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Vorwort

Juristische Lehrbiicher gibt es in Hille und Flle. Auch viele fachlich durchaus exzel-
lente und anspruchsvolle Werke, die heute l&ngst und vollig zu Recht ihren festen Platz
in der juristischen Ausbildungsliteratur gefunden haben. Gleichwohl gibt es immer noch
kaum Lehrblicher zum Unternehmensrecht, die sich zuvorderst an Studierende wenden,
die ohne fundierte Vorkenntnisse gerade erst damit beginnen, sich mit Themen, wie dem
Handels — oder Gesellschaftsrecht, zu beschéftigen und sich zunéchst einen Einblick
in die Grundlagen und Strukturen dieser Rechtsgebietes verschaffen méchten. Des-
halb wendet sich dieses Lehrbuch sowohl an Studierende wirtschaftswissenschaftlicher
und wirtschaftsverwandter Studiengange an Universitaten und Fachhochschulen, die
Wirtschaftsrecht und vor allem Unternehmensrecht als Pflichtfach absolvieren missen,
als auch an Jura — Studenten, die sich das erste Mal mit Themen aus dem Bereich des
Unternehmensrechts befassen und nicht nur einen ersten, aber kompakten Einstieg in
diese Rechtsgebiete wiinschen, sondern einmal den beriihmten ,,roten* Faden erkennen
wollen.

Dabei beschreitet dieses Lehrbuch ganz bewusst einen neuen Weg. Es ist in Form
einer geschriebenen Vorlesung konzipiert. Der Leser wird bewusst personlich an-
gesprochen, zum Mitdenken motiviert und eingeladen, die zahlreichen Fragen,
Ubungsfalle und Beispiele zunéchst selbst zu losen. Der arrivierte Praktiker mag tiber
die vielen Schaubilder und Organigramme schmunzeln, sind sie dem klassischen juris-
tischen Lehrbuch (und nicht zuletzt auch dem Juristen an sich) eher fremd. Doch ihre
Verwendung, die Herausgeber gestehen es, geschah mit dolus directus 1. Grades. Ganz
bewusst macht sich dieses Lehrbuch Lernstrukturen, die sich seit Jahren im Fernstudium
bewéhrt haben, zu nutze. Dabei wurde auch bewusst auf rechtsdogmatische Fragen und
umfangreiche Literaturhinweise, soweit dies vertretbar erschien, verzichtet. Ganz im
Fokus der Herausgeber und Autoren stand der Studierende, der sich — freiwillig oder
nicht — das erste Mal mit den Kernthemen des Unternehmensrechts, dem Handels-,
dem Gesellschafts- und dem Umwandlungsrecht befassen muss. Dabei mdchte und
kann dieses Werk nicht in Konkurrenz zu den etablierten Standardwerken treten. Ziel
dieses Buches ist es, dem Leser einen ersten fundierten Einstieg in die Kernthemen des
Unternehmensrechts zu verschaffen und somit das rechtliche Fundament zu legen, auf
das dann mit Hilfe der (grof3en) Standardwerke aufgebaut werden kann. Sollte dieses
Werk gleichwohl seinen Platz in der juristischen Ausbildungsliteratur finden, haben die
Herausgeber mehr als ihr Ziel erreicht.

Dieses Lehrbuch berticksichtigt Gesetzgebung und Rechtsprechung bis Ende Mai 2009.
Es enthalt bereits eine Einfiihrung in die wesentliche Ziele und Anderungen, die das
Handelsrecht durch das Bilanzmodernisierungsgesetz (BilMoG) erféhrt. Ferner ist
im Teil Aktienrecht bereits das Gesetz zur Umsetzung der Aktiondrsrechterichtlinie
(ARUG) enthalten und beriicksichtigt. Im Gesellschaftsrecht beschrankt sich die Dar-
stellung auf einen Uberblick tber die fiir die Unternehmenspraxis relevanten Gesell-
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schaftsformen. Auf eine Darstellung zum Verein, zum Versicherungsverein und zur
Genossenschaft wurde daher verzichtet.

Und nun noch eine kleine Anleitung zum Arbeiten mit diesem Werk: Dieses Lehr-
buch ist als Arbeitsbuch mit interaktivem Ansatz konzipiert. Sie sollten das Buch nicht
nur durchlesen. Erfolg erzielen Sie nur, wenn Sie mit ihm arbeiten. Versuchen Sie die in
dem Buch enthaltenen Fragen, Ubungsfille und Beispielfélle zunéchst selbst zu beant-
worten, bevor Sie weiter lesen! Gleiches gilt fur die Aufgaben zur Selbstiberpriifung,
die Sie am Schluss eines jeden Kapitels finden! Die Losungen zu den Ubungsfallen
und den Aufgaben zur Selbstiiberprifung finden Sie auf der Hompage des Vahlen
Verlages unter www.vahlen.de unter Vahlens Online Materialien zu diesem Titel. Auch
diese Losungen sollten sie stets nachlesen. Sie enthalten haufig noch weiterfiihrende
Hinweise und Erldauterungen. SchlieRlich sollten Sie auch die zitierten Paragraphen in
ihrem Gesetzestext nachlesen!

Die in diesem Buch enthaltenen Merksétze, Beispiele, Ubungsfalle und Zusammenfas-
sungen sind mit folgenden Symbolen markiert:

Merksatze: u
Beispiele: =
Ubungsfalle: E

Zusammenfassungen:

Konstruktive Kritik und Anregungen sind uns stets willkommen. Stets dankbar sind wir
auch fur Hinweise auf Fehler, die wir hoffen, vermieden zu haben. Unser aufrichtiger
Dank gilt all jenen, die uns wahrend der Erstellung dieses Werkes nicht nur entbehren,
sondern auch ertragen mussten. Wir wiinschen Ihnen nun viel Erfolg beim Arbeiten
mit diesem Lehrbuch und vor allem auch viel Freude beim Durchdringen einer &uf3erst
praxisrelevanten Rechtsmaterie!

Lucundi sunt acti labores
(Cicero)

Thomas Tegen, Adolf Reul, Andreas Heidinger, Jens Tersteegen
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Einleitung

Das Handelsrecht ist das Recht der Kaufleute. Dieser kurze und préagnante Satz beinhal-
tet das Wesen des Handelsrechts. Handelsrecht ist das Recht, das im kaufménnischen
Verkehr zu beachten ist. Nun ist im kaufmannischen Verkehr nicht nur das Handelsrecht
zu beachten, sondern das Handelsrecht ist als Sonderprivatrecht zuvorderst zu beachten.
Daneben gelten freilich das BGB und andere Gesetze des Wirtschaftsrechts, sofern sie
einschlagig sind.

Fir die Anwendung des Handelsrechts ist eine Eigenschaft wichtig, ndmlich die Kauf-
mannseigenschaft. Das Handelsrecht gilt nur fir Kaufleute im rechtlichen Sinne. Als
Teil des Wirtschaftsprivatrechts ist das Handelsrecht folglich im unternehmerisch-kauf-
ménnischen Bereich von besonderer Bedeutung und praktischer Relevanz.

Lernziele

Sie lernen in diesem ersten Teil des Buches Unternehmensrecht die rechtlichen Grund-
lagen des Handelsrechts kennen. Nach der Lekture dieses Teils sollen Sie in der Lage
sein, selbst zu erkennen, wann handelsrechtliche Vorschriften zur Anwendung kom-
men. Ferner sollen Sie die im unternehmerischen Bereich wichtigsten handelsrecht-
lichen Strukturen kennen. Sie sollen Funktion und Bedeutung des Handelsregisters
kennen und erhalten einen Uberblick tiber ausgewhlte registerrechtliche Vorgéange im
Unternehmensbereich. Dariiber hinaus sollen Sie neben den allgemeinen rechtlichen
Rahmenbedingungen von Handelsgeschéften auch mit den Grundziigen des Handels-
kaufes und des Kommissionsgeschaftes vertraut gemacht werden. Das Transportrecht
(Fracht-, Speditions- und Lagervertrag) ist zu einer Spezialmaterie geworden, die nicht
Gegenstand dieses Lehrbuches ist.

Mit Hilfe dieses Buches werden Sie folglich mit den rechtlichen Rahmenbedingungen
des Handelsstandes, der Handelsbticher und der Handelsgeschéfte, einschliellich des
Handelskaufes und des Kommissionsgeschéftes, vertraut gemacht. Zugleich erhalten
Sie einen Uberblick tber das kiirzlich in Kraft getretene Bilanzmodernisierungsge-
setz (BilMoG) und die daraus folgenden wichtigsten Anderungen der kaufméannischen
Rechnungslegung.

Um die aufgezeigten Ziele zu erreichen, bendtigen Sie im Grunde nicht viel: Neben
diesem Lehrbuch ist es das Gesetz, das HGB und natiirlich das BGB. Machen Sie es
sich gleich zu Beginn zur Gewohnbheit jede genannte Vorschrift im Gesetz nachzulesen.
Auch wenn dies etwas miihsam erscheint, werden Sie schnell erfahren, dass sich diese
Miihe lohnt. Sind Sie erst mit den einschldgigen Vorschriften vertraut, finden Sie den
Zugang zu diesem interessanten und praxisnahen Rechtsgebiet umso leichter. Deshalb
gilt hier im ersten Teil zum Handelsrecht das Gleiche wie in den folgenden Teilen zum
Gesellschafts- und Umwandlungsrecht: lesen Sie jede im Buch genannte Vorschrift
nach! Der Gesetzestext sollte stets neben diesem Buch liegen und Sie beim Durchar-
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4 Einleitung

beiten begleiten. Machen Sie sich diese Vorgehensweise gleich zur Gewohnheit. Sie
werden sehen, der Lernerfolg stellt sich dann ganz von selbst ein.

Und nun wiinsche ich Ihnen Erfolg und auch Freude mit dem ersten Teil, dem Han-
delsrecht.

lhr
Thomas Tegen
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A.1 Grundlagen

In diesem Kapitel lernen Sie die Grundbegriffe und Rechtsquellen des Handelsrechts
kennen. Die Grundlagen des Handelsrechts sollen Ihnen vermitteln, wie das HGB aufge-
baut ist und welche Rechtsgeschéfte dem Handelsrecht unterliegen und welche Personen
(Rechtssubjekte) es besonders zu beachten haben. Nach dem Durcharbeiten dieses
Kapitels wissen Sie, wann Sie die Vorschriften des Handelsrechts beachten missen und
welche Bereiche diese Vorschriften regeln.

A.1.1 Entstehung

“No nation was ever ruined by trade”
(Benjamin Franklin, 1705-1788, Bartlett, J., Familiar Quotations)

Das Handelsrecht ist das Recht der Kaufleute. Kaufleute gibt es nun schon seit Jahr-
hunderten. Denken Sie nur an das Geschlecht der Fugger oder der Medici. Handelsrecht
ist deshalb altes Recht. Es hat sich um das 16./17. Jahrhundert aus den Handelsbrauchen
und den Rechtsinstituten der Handelsstédnde heraus entwickelt (zur Geschichte des Han-
delsrechts vgl. Raisch, Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische Grundlagen und
Sinnwandlung des Handelsrechts, 1965) und verlief sich zunachst gemaR der damaligen
territorialen Zersplitterung in eine uniibersehbare Vielzahl von einzelnen ,,Merkantil-
ordnungen“ (Markt-, Bérsen- oder Wechselverordnungen). Diese Ordnungen waren teils
(so etwa in den westlichen Teilen Deutschlands) durch das franzdsische Recht, némlich
den ,,Code de Commerce* von 1807, gepragt.

Die erste allgemeine Kodifikation des Handelsrechts in Deutschland erscheint erst Mitte
des 19.Jahrhunderts mit der Entstehung des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetz-
buchs von 1861 (ADHGB). Auf diesem Werk fulit das HGB von 1897, das gemeinsam
mit dem BGB am 01.01.1900 in Kraft getreten ist. Wahrend das BGB ein komplett neu
konzipiertes Gesetz war, hat sich das Handelsrecht also aus dem ADHGB und den Han-
delsbréuchen entwickelt. Deshalb ist auch noch heute das ADHGB von Bedeutung, da
wesentliche Teile des HGB und auch des Aktienrechts auf das ADHGB zurlickgehen.

Das Handelsrecht wurde durch das Handelsrechtsreformgesetz vom 22.06.1998 (in
Kraft seit dem 01.07.1988) grundlegend modernisiert. Dies betrifft insbesondere die
Bestimmungen (ber Kaufleute und Firmen. Unser heute geltendes Handelsrecht im
engeren Sinne umfasst neben dem HGB auch das Scheckgesetz und das Wechselgesetz.
Im weiteren Sinne wird vom Handelsrecht daneben noch das Wertpapierrecht und das
Bank- und Bérsenrecht umfasst. In diesem Lehrbuch wird Handelsrecht im engeren
Sinne verstanden.
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6 A.1 Grundlagen

A.1.2 Aufbau

Das Handelsrecht im engeren Sinne ist weitestgehend im HGB geregelt. Das HGB ist
wie das BGB in fiinf Biicher unterteilt. Um sich einen Uberblick zu verschaffen, nehmen
Sie Ihren HGB Gesetzestext zur Hand und schauen Sie sich das Inhaltsverzeichnis an.
Im Mittelpunkt dieses Werkes stehen das erste, dritte und vierte Buch des HGB. Einen
Gesamtiiberblick verschafft Ihnen das nachfolgende Schaubild:

HGB
1. Buch 3. Buch 4. Buch
Handelsstand Handelsbucher Handelsgeschéfte
v v
2. Buch 5. Buch
Handels- Seehandel
gesellschaften und
Stille Gesellschaft

Abbildung A.1.2: Aufbau des HGB

Das erste Buch — der Handelsstand — beschéftigt sich zunéchst mit der wichtigen Kauf-
mannseigenschaft. Sie werden sogleich im nachsten Kapitel erfahren, dass die Kauf-
mannseigenschaft quasi die Eintrittskarte in das Reich des HGB ist. Ferner werden die
Bedeutung der Handelsfirma, des Handelsregisters und die Hilfspersonen des Kauf-
manns behandelt. Das zweite Buch beschaftigt sich mit den Personenhandelsgesell-
schaften und der stillen Gesellschaft. Wie Sie schon bemerkt haben werden, liegt die
Betonung auf Personenhandelsgesellschaften, mithin solche Personengesellschaften, die
gerade ein Handelsgewerbe betreiben. Dieser kleine begriffliche Zusatz hat eine grofe
Bedeutung; dies werden Sie selbst nun gleich feststellen.

Das dritte Buch bildet den Kern der deutschen Rechnungslegungsvorschriften (Kirn-
berger, in HK-HGB, E vor 238, Rz. 1). Es wurde durch das Bilanzrichtlinien-Gesetz
vom 19.12.1985 in das HGB eingefiigt und erfahrt gegenwartig durch das Bilanzmo-
dernisierungsgesetz, das am 28. Mai 2009 in Kraft getreten ist, eine umfangreiche
Modernisierung, die vor allem fiir den Mittelstand von zentraler Bedeutung sein wird.
Das vierte Buch schlieRlich behandelt allgemeine Regelungen, die fiir Rechtsgeschéafte
des Kaufmanns gelten und beinhaltet sodann besondere Rechtsgeschafte des Kauf-
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A.1.3 Geltungsbereich 7

manns, wie das Kommission-, das Transport- und das Lagergeschéft. Das im funften
Buch geregelte Seehandelsrecht ist zu einer Spezialmaterie (Seerecht) geworden, die
aus Platzgriinden hier nicht behandelt werden kann. In diesem ersten Teil des Buches
zum Unternehmensrecht, beschréanken wir uns auf die Grundlagen des Handelsrechts
und somit insbesondere auf das erste, dritte und vierte Buch des Handelsrechts. Im
dritten Buch, die Handelsbucher, stellen wir Ihnen aus aktuellem Anlass bereits die
Grundlagen des Bilanzmodernisierungsgesetzes vor. Im vierten Buch beschrénken
wir uns auf die allgemeinen Vorschriften, den Handelskauf und das Kommissionsge-
schaft. AbschlieRend erhalten Sie noch einen Uberblick iiber die Handelspapiere des
Kaufmanns. Das Fracht-, Speditions- und Lagergeschéaft gehdrt zum Transportrecht
und damit zu einer Spezialmaterie des Handelsrechts, die den Umfang dieses Grund-
lagenwerkes sprengen wiirde und deshalb nicht behandelt wird. Das zweite Buch des
Handelsrechts wird Ihnen gleich im Anschluss, ndmlich in dem Teil B, dem Recht der
Personenhandelsgesellschaften, begegnen.

Bevor wir uns nun dem ersten Buch des HGB nahern, wollen wir uns noch kurz an-
schauen, fuir wen das HGB gilt und in welchem Verhaltnis es zum BGB und zu anderen
wichtigen Wirtschaftsgesetzen steht.

A.1.3 Geltungsbereich

Wir haben bereits festgestellt, dass das Handelsrecht ein Teil des Privatrechts ist.

Ubung A.1.1
Kennen Sie noch die eingangs genannte Definition des Handelsrechts? (Bevor
Sie nachschlagen, versuchen Sie es erst selbst!).

Deshalb ist die Frage, in welchem Verhéltnis das Handelsrecht zum Gbrigen Privatrecht,

allem voran zum BGB, steht, von besonderem Interesse. Wir haben bereits festgestellt
— und Sie sicher richtig beantwortet —, dass Handelsrecht Sonderprivatrecht ist. Als
Sonderprivatrecht gilt es folglich auch nur in besonderen Bereichen, hat also einen
gesonderten Geltungsbereich. Dieser Geltungsbereich ist subjektiv bestimmt. Dieser
wichtige Grundsatz bedeutet, dass Handelsrecht gerade (und nur) fiir einen bestimmten
Personenkreis gilt. Dieser Personenkreis muss zudem bestimmte Kriterien erfullen,
damit Handelsrecht fiir und auch gegen ihn gilt. Deshalb wird in der handelsrechtlichen
Literatur auch von dem subjektiven System des handelsrechtlichen Geltungskreises
gesprochen (K. Schmidt, 81 11 b).

Das Handelsrecht gilt nur fur bestimmte Adressaten, namlich nur fir Kaufleute. Kauf-
leute wiederum sind nach dem gesetzlichen Modell nicht ausschlief3lich nattrliche Per-
sonen, sondern sowohl natirliche Personen als auch Handelsgesellschaften (wie etwa
die AG, die GmbH, die OHG, die KG oder die Genossenschaft).

Handelsrecht gilt als Sonderprivatrecht nur fiir eine besondere Gruppe von Norm-
adressaten. Namlich nur fur Kaufleute im Sinne des HGB.

Diesen wichtigen Grundsatz sollten Sie sich unbedingt einpragen und merken, bevor
Sie sich weiter mit dem Handelsrecht befassen. Ohne sein Verstandnis l&sst sich das
Handelsrecht nicht begreifen; er bildet quasi das Axiom des Handelsrechts.
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8 A.1 Grundlagen

Die Frage, ob eine oder mehrere Parteien Kaufleute sind, ist also im Handelsrecht von
zentraler Bedeutung. Dabei sollten Sie eines unbedingt beachten: in Klausuren wird die
Kaufmannseigenschaft haufig zusammenhanglos am Anfang geprift, ohne dass dem
Leser klar wird, warum diese Eigenschaft fiir den zu l6senden Fall von Bedeutung ist.
Derartige Losungen offenbaren, dass Begriff und Bedeutung der Kaufmannseigenschaft
nicht verstanden worden sind. Die Frage, ob Subjekte Kaufleute im Sinne des HGB sind,
ist stets im Zusammenhang und im Zuge der Beantwortung einer weiteren Frage zu
beantworten, ndmlich der Frage, ob eine bestimmte handelsrechtliche Norm anwendbar
ist oder nicht. Hierzu sogleich ein Beispiel:

= Beispiel A.1.1

Holzhéndler W bezieht sein Holz von dem GroRhandler L, der in finanziellen Schwie-
rigkeiten steckt, da er seine Kreditlinie bei der S-Bank tberzogen hat. Die S-Bank
verlangt als Sicherheit eine Blrgschaft, andernfalls werde sie den Kredit sofort fallig
stellen. Fir diesen Fall kdnnte L seine Lieferverpflichtungen gegeniiber W nicht er-
fllen. W ist deshalb bereit, gegentiber der S-Bank eine Blirgschaft zu tibernehmen,
daer dringend auf die Holzlieferung des L angewiesen ist, ohne die er selbst in Liefer-
schwierigkeiten geraten wiirde. Die Bank faxt dem W ein Biirgschaftsformular zu, das
W unterschrieben zuriickfaxen soll. Kénnen Sie die Frage, ob die Blirgschaft wirksam
ist mit Hilfe des BGB beantworten? (Versuchen Sie es wie immer zunéchst selbst).

Die Birgschaft ist grundsatzlich an die Schriftform (§ 766 BGB) gebunden. Die Biirg-
schaft ware allerdings auch ohne Beachtung dieser Form wirksam, wenn sie fir W nach
8350 HGB ein Handelsgeschéaft ware. Nach § 343 HGB sind Handelsgeschafte alle Ge-
schéfte eines Kaufmanns. Damit ware (erst) jetzt zu prifen, ob W Kaufmann im Sinne
des HGB ist und (wenn ja), ob die Erklarung der Burgschaft in diesem Fall fir W ein
Handelsgeschéft ist. Laut Sachverhalt wére dies wohl zu bejahen, da W die Burgschaft
nur erklért, damit L seine Lieferverpflichtungen ihm gegenuber erfillen kann und W
dadurch wiederum seine Lieferverpflichtungen erfillen kann.

Wie das Beispiel zeigt, ist die Frage der Kaufmannseigenschaft des W hier nicht etwa
isoliert am Anfang der Lésung zu erdrtern, sondern Bestandteil der Frage, ob die Biirg-
schaft formfrei erklart werden konnte, m. a. W. ob § 350 HGB zur Anwendung kommt.
Im Vordergrund stand folglich eine spezielle handelsrechtliche Norm (Sonderprivat-
recht) und die Frage ihrer Anwendbarkeit auf den konkreten Fall.

Das Vorliegen der Kaufmannseigenschaft ist also untrennbar mit der Frage verbunden,
ob eine bestimmte handelsrechtliche Norm zur Anwendung kommt oder nicht, ja sie ist
im Grunde Bestandteil dieser Frage.

Die Kaufmannseigenschaft einer Partei wird nicht isoliert geprift; ihre Prifung
erfolgt im Zuge der Anwendbarkeit einer bestimmten handelsrechtlichen Norm.

Nachdem wir geklart haben, wann handelsrechtliche Normen zur Anwendung kommen,
wenden wir uns nun dem Verhéltnis zwischen dem BGB und dem HGB zu.

Handelsrecht ist als Sonderprivatrecht zunéachst stets im Zusammenhang mit dem BGB
zu betrachten. Nur all zu oft neigen Studierende dazu beide Rechtsgebiete zu trennen. Es
gehtaber nicht um die Frage, ob BGB oder HGB anwendbar ist. Wie im vorstehenden Bei-
spiel geht es stets darum, ob bestimmte Normen des HGB auf einen privatrechtlichen Fall
anwendbar sind oder nicht. Deshalb ist es auch nicht zutreffend, dass Nichtkaufleute nur
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A.1.3 Geltungsbereich 9

das BGB, nicht aber das HGB zu beachten brauchen. Bei einseitigen Handelsgeschéften,
bei denenalso nur eine Partei Kaufmann und die andere Nichtkaufmann ist, kommen nach
8345 HGB (lesen!) die Vorschriften iber Handelsgeschéfte fur beide Teile gleichméaRig
zur Anwendung, soweit nicht aus diesen Vorschriften sich ein anderes ergibt.

= Beispiel A.1.2

A betreibt seit kurzem in dem Kurort K einen kleinen Fischhandel. Er liefert erst seit
wenigen Tagen Frischfisch an das Hotel ,,Zur goldenen Gans*. Das Hotel hat jeweils
Mittwoch geschlossen (,,Ruhetag*), was A noch nicht wusste. Andere Hotels haben
jeweils Dienstag Ruhetag. A hatte sich gegenliber G, dem Inhaber der ,,Goldenen
Gans*, verpflichtet, drei mal wochentlich, um 07:30 Uhr, Frischfisch zu liefern. Als
er am Mittwoch um 07:30 Uhr vor dem Hotel steht und keiner 6ffnet, I&sst er seine
Ware vor der Tir stehen. Am nachsten Tag ist die Ware verdorben. G besteht auf
erneute Lieferung. A indessen meint, er habe das seinerseits Erforderliche getan
und damit erfallt.

Ob hier A oder G Kaufleute sind, ist in diesem Fall zunéchst vollig unbeachtlich.
Es geht allein um die Frage, ob A seine Leistungspflicht erfillt hat oder diese Lie-
ferung nachholen muss. GemaR §271 Abs.1 BGB ware A berechtigt, die Leistung
jederzeit zu bewirken, sofern eine Zeit fiir die Leistung weder bestimmt noch aus
den Umsténden erkennbar ist. Zwar war vereinbart, dass A drei Mal in der Woche
liefern soll, allerdings war die genaue Leistungszeit nicht vereinbart. Der Sachver-
halt macht keine Angaben zu Umsténden, aus denen fir A erkennbar war, dass das
Hotel am Mittwoch Ruhetag hat. Damit ware er berechtigt gewesen seine Ware
am Mittwoch zu liefern und von seiner Leistungspflicht befreit. Anders ware zu
entscheiden, wenn A seine Leistung nach §358 HGB (lesen!) nur wahrend der ge-
wohnlichen Geschéftszeit bewirken kann. Dann ndmlich hatte A seine Leistung
nicht bewirkt und miisse nochmals liefern. Dies setzt aber voraus, dass § 358 HGB
Uberhaupt zur Anwendung kommt. Erst hier — bei der konkreten Norm des § 358
HGB - taucht die Frage, wie sich BGB- und HGB-Vorschriften zueinander verhal-
ten, auf. 8358 HGB ware anwendbar, wenn ein einseitiges Handelsgeschaft nach
8345 HGB vorlége. Dann musste das Rechtsgeschéaft zumindest fiir eine der Parteien
Handelsgeschéft sein. Handelsgeschéfte sind nach §343 HGB alle Geschéfte eines
Kaufmanns. Erst jetzt stellt sich die Frage, ob A oder G Kaufmann im Sinne des HGB
sind. Hier kénnte G Kaufmann sein, sofern der Sachverhalt hierzu ndhere Angaben
enthalten wiirde. Dann lage ein einseitiges Handelsgeschaft i.S.v. 8354 HGB vor
und die Vorschriften ber Handelsgeschéfte waren auch auf A anwendbar. Deshalb
hatte A seine Leistung nach §358 HGB nur zu den gewdhnlichen Geschéftszeiten,
mithin nicht am Mittwoch bewirken kénnen.

Sie sehen, dass auch fiir Nichtkaufleute (oben A) einzelne Vorschriften des HGB (hier
8358 HGB) von Bedeutung sein kdnnen. Der Fall sollte Ihnen nochmals vor Augen fiih-
ren, dass die Frage, ob A oder G Kaufmann sind, nicht losgelst vorab gepriift werden
darf. Diese Frage spielt nur im Zusammenhang mit der konkreten handelsrechtlichen
Norm eine Rolle und ist auch nur dort zu erortern. Bitte merken Sie sich dies!

Das an dem Kaufmannsbegriff orientierte subjektive System des Handelsrechts wird
teils als zu eng und tiberholt kritisiert und seine Ausdehnung auf alle Unternehmenstra-
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10 A.1 Grundlagen

ger gefordert (wegweisend insofern K. Schmidt, §1 1 1 b, c und 8 3ff.). Diese Diskussion
héngt eng mit dem rechtlichen Verstandnis des Unternehmens als Unternehmenstréger
zusammen. Wer das Unternehmen selbst als Rechtssubjekt versteht, muss die geltenden
Grenzen des Kaufmannsbegriffes tberschreiten. Ob allerdings auch die klassischen
freien Berufe von der Kaufmannseigenschaft erfasst werden sollen, scheint zumindest
dann zweifelhaft, wenn sie damit im Ergebnis den Gewerbetreibenden gleichgestellt
werden.

In diesem Lehrbuch soll jedoch dieser Frage nicht weiter nachgegangen werden. Viel-
mehr wollen wir uns im néchsten Kapitel nun dem zentralen Kaufmannsbegriff und
seiner rechtlichen Bedeutung néher zuwenden.

Zusammenfassung

Wir konnen festhalten, dass das Handelsrecht als Sonderrecht der Kaufleute neben
das Privatrecht tritt. Es gilt vor dem Privatrecht, soweit es zur Anwendung gelangt.
Dann tiberlagern die handelsrechtlichen Normen das Privatrecht. Ob handelsrecht-
liche Normen anwendbar sind, hangt von der Kaufmannseigenschaft der Adressaten
der handelsrechtlichen Normen ab. Die Frage, ob eine Partei Kaufmann ist oder
nicht, wird jedoch nicht isoliert betrachtet, sondern stets im Zusammenhang mit der
Prufung der Anwendbarkeit einer konkreten handelsrechtlichen Norm.

Aufgaben zur Selbstiiberpriifung

1. Nennen Sie die Biicher des HGB.
2. Im welchem Verhéltnis stehen das BGB und das HGB?
3. Wovon hangt die Anwendbarkeit der handelsrechtlichen Normen entscheidend ab?
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A.2 Der Kaufmannsbegriff

Dieses Kapitel soll Sie befahigen, den Begriff des Kaufmanns und des Handelsge-
werbes zu erldutern. Sie sollen selbst die verschiedenen Kaufmannsarten definieren
kénnen. Ferner sollen Sie wissen, wann die Eintragung der Firma des Kaufmanns in
das Handelsregister konstitutiv oder deklaratorisch wirkt. SchlieRlich werden Sie mit
der Kaufmannseigenschaft von Personengesellschaften vertraut gemacht und kénnen
den Fiktiv- vom Scheinkaufmann abgrenzen.

Der handelsrechtliche Kaufmannsbegriff ist in den §§ 1-6 HGB geregelt. Er deckt sich
keinesfalls mit dem im gewohnlichen Sprachgebrauch verwendeten Begriff eines ,,Kauf-
manns*.

Dies kdnnen Sie selbst leicht feststellen. Hierzu gleich ein Beispiel:

= Beispiel A.2.1

Vielleicht haben Sie bereits eine kaufménnische Ausbildung, etwa zum Bank- oder
Grol3- und Einzelhandelskaufmann absolviert. Sie haben Ihre Priifung vor der Han-
delskammer erfolgreich abgelegt und ein Freund fragt Sie, ob Sie denn nun ein
Kaufmann seien. Was werden Sie antworten? Versuchen Sie es zunéchst (wie stets)
selbst.

Sie werden vielleicht entgegnen, dass Sie nun ein Bankkaufmann oder GroR- und Ein-
zelhandelskaufmann sind. Tats&chlich erhalten Sie mit der bestandenen Prifung den
Kaufmanngehilfenbrief, sind aber kein Kaufmann, sondern sein ausgebildeter Gehilfe.
Auch wenn Sie sich im gewohnlichen Sprachgebrauch als ,,Kaufmann“ bezeichnen oder
als solcher bezeichnet werden, ob Sie es tatsachlich und rechtlich sind, ist eine andere
Sache. Der Begriff des ,,Kaufmanns“ im gewohnlichen Sprachgebrauch ist also weit
gefasst. Deutlich enger ist dagegen der Begriff des Kaufmanns im Sinne des HGB.
Dies soll Ihnen die folgende Ubung verdeutlichen, die Sie bitte anhand von §1 HGB
versuchen zu losen.

E Ubung A.2.1

Ferdinand betreibt in Wiesbaden ein Feinkostgeschéft bereits in der dritten Gene-
ration. Eines Tages fragen Sie Ferdinand anlésslich eines Einkaufes, ob er eigent-
lich Kaufmann sei. Ferdinand reagiert mit Unverstdndnis und meint, natdrlich
sei er ,,Kaufmann®. Er sei doch einer der klassischen Einzelhandelskaufleute.
Versuchen Sie einmal selbst herauszufinden, ob Ferdinand Kaufmann ist. Wie
musste wohl die richtige Antwort lauten?

Der handelsrechtliche Kaufmannsbegriff ist in den 8§ 1-6 HGB definiert; dort ist gere-
gelt, wer Kaufmann im Sinne des Handelsrechts ist. Nur fiir diejenigen, die Kaufmann im
Sinne des Handelsrechts sind, gelten die Vorschriften des Handelsrechts. Damit kommt
dem Kaufmannsbegriff eine zentrale Rolle zu. Er bestimmt, wer Kaufmann im Sinne des
Handelsrechts ist. Nur der Kaufmann ist folglich der Adressat des Handelsrechts.
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12 A.2 Der Kaufmannsbegriff

Nur fur den, der Kaufmann im Sinne des Handelsrechts ist, gelten die gesamten
handelsrechtlichen Vorschriften.

Fur die Frage, ob Handelsrecht zur Anwendung kommt, ist also einzig entscheidend,
ob eine Person (oder ein Unternehmen) Kaufmann im Sinne des Handelsrechts ist. Wie
sich jemand bezeichnet, ob als Kaufmann oder nicht, ist fir die Anwendbarkeit der
handelsrechtlichen Vorschriften unerheblich. Wir wollen uns nun anschauen, was einen
Kaufmann im Sinne des Handelsrechts ausmacht. Hierzu betrachten wir zunéchst die
Personen und Personenvereinigungen, die iberhaupt als Kaufleute in Betracht kommen.
Wir gehen folglich der Frage nach, wer Kaufmann sein kann.

A.2.1 Die Person des Kaufmanns

Das HGB bestimmt in den §§1-6 HGB wer Kaufmann ist, regelt aber nicht, welche
Personen als Kaufmann Gberhaupt in Frage kommen. Die Kaufmannsféahigkeit (so K.
Schmidt, §9 I1) ist damit nicht ausdriicklich geregelt. Auch §1 Abs.1 HGB bestimmt
zwar, dass Kaufmann ist, wer ein Handelsgewerbe betreibt, kniipft indessen keine be-
sonderen Voraussetzungen an die Person, die ein Handelsgewerbe betreibt. Damit kom-
men als Kaufleute im Sinne des Handelsrechts sowohl natirliche als auch juristische
Personen in Betracht.

A.2.1.1 Natirliche Personen

Die Fahigkeit Kaufmann zu sein haben grundsatzlich alle natiirlichen Personen. Um
aber tatsachlich Kaufmann zu sein, mussen natrliche Personen nach 81 Abs.1 HGB
(lesen!) jedoch ein Handelsgewerbe betreiben. Betreiben eines Handelsgewerbes be-
deutet in diesem Zusammenhang, dass die natiirliche Person zwar nicht persoénlich
tatig zu sein braucht, aber durch die Rechtsgeschéfte, die im laufenden Betrieb des
Handelsgewerbes geschlossen werden, unmittelbar berechtigt und verpflichtet wird.
Betreiber eines Handelsgeschéftes ist folglich, wer das betriebliche Risiko aus dem
Geschéftsbetrieb unmittelbar tragt.

= Beispiel A.2.2

Ausgehend von unserer Ubung A.2.1 braucht Ferdinand also nicht téglich selbst in
seinem Feinkostgeschaft zu stehen und kann die tagliche Arbeit durch Angestellte
verrichten lassen. Entscheidend fiir die Anwendbarkeit des Handelsrechts und damit
die Frage, ob Ferdinand Kaufmann im Sinne des Handelsrechts ist, ist zunachst, ob
Ferdinand selbst aus den im laufenden Betrieb seines Feinkostgeschéftes getatigten
Rechtsgeschaften berechtigt und verpflichtet wird, mithin ob er das betriebliche
Risiko unmittelbar trégt.

Ubung A.2.2
Ist der Vorstandsvorsitzende einer bérsennotierten Aktiengesellschaft Kaufmann
im Sinne des HGB? Wie muss die richtige Antwort lauten?
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A.2.1 Die Person des Kaufmanns 13

Vertreter scheiden folglich als Kaufmann im Sinne des HGB aus. Bereits aus § 164 Abs. 1
BGB (lesen!) folgt, dass der Vertretene und nicht der Vertreter durch eine Willenserkla-
rung, die der Vertreter im Namen des Vertretenen abgibt, unmittelbar berechtigt und
verpflichtet wird. Dies gilt auch fiir gesetzliche Vertreter, wie etwa Geschaftsfihrer
einer GmbH oder Vorsténde einer AG (hierzu BGH NJW 1997, 399). Der Vorstands-
vorsitzende ist zwar eine naturliche Person, allein seine Organstellung reicht indessen
nicht aus, um die Kaufmannseigenschaft nach §1 Abs.1 HGB zu begrundet. Er kann
zwar die Aktiengesellschaft nach auBBen wirksam vertreten, berechtigt und verpflichtet
wird aus diesem Handeln jedoch allein die Aktiengesellschaft als juristische Person
selbst (siehe hierzu auch unter Kapitel C1 im Teil C Aktienrecht).

Bestimmte Berufsgruppen sind jedoch von der Kaufmannseigenschaft von vorn herein
ausgenommen. Dies sind die Angehdrigen der wissenschaftlichen, kiinstlerischen und
freien Berufe. Was versteht man unter einem freien Beruf und warum sind die Freibe-
rufler keine Kaufleute? (\Versuchen Sie doch die Antwort einmal selbst zu formulieren,
bevor Sie weiterlesen).

Freie Berufe oder auch Freiberufler sind dadurch gekennzeichnet, dass sie kein Gewerbe
austiben. Sie unterliegen weder der Gewerbe- noch der Korperschaftsteuer. Ihnen gemein
ist, dass ihre Angehdrigen zwangsweise Mitglied einer berufsstdndischen Kammer sind
(etwa die Rechtsanwaltskammer, die Arztekammer, die Notarkammer, die Architekten-
kammer). Zu den Freiberuflern gehéren Rechtsanwalte, Steuerberater, Wirtschaftsprifer,
Architekten, Arzte, Zahnarzte und Notare. Sie alle sind in ihrer beruflichen Funktion
keine Kaufleute. Der Grund dafur liegt in dem Standesrecht dieser Berufe.

Konnen auch Minderjahrige Kaufmann im Sinne von 8§ 1Abs.1 HGB sein? Auch be-
schrankt Geschéftsfahige konnen Kaufmann im Sinne von § 1 Abs. 1 HGB sein. Nehmen
wir an, eine Siebzehnjahrige erbt von ihren GroReltern einen Friseursalon. Nicht sie
selbst, sondern ihre Eltern betreiben den Salon im Namen der Tochter. Damit wird die
Minderjahrige selbst aus allen Rechtsgeschéften, die die Eltern in ihrem Namen schliefien,
berechtigt und verpflichtet. Grundsétzlich ist sie also fahig Kaufmann i.S.v. 81 Abs. 1
HGB zu sein.

Kann ein Minderjahriger auch selbst ein Handelsgeschéft betreiben? Nach § 112 BGB
(lesen!) kann ein Minderjéhriger auch selbst ein Erwerbsgeschaft betreiben, sofern
ihn der gesetzliche Vertreter mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts dazu er-
méchtigt.

A.2.1.2 Juristische Personen

Neben den natlrlichen Personen kdnnen auch Vereinigungen von Personen Kaufmanni. S.
der 8§ 1 ff. HGB sein. Als solche kommen juristische Personen des privaten Rechts und ju-
ristische Personen des dffentlichen Rechts sowie die Personengesellschaften in Betracht.

Die juristischen Personen des privaten Rechts sind bereits allein kraft ihrer Rechtsform
Kaufmann im Sinne des Handelsrechts. Mit ihrer Entstehung und Begriindung der
Rechtsform sind sie automatisch Kaufmann und werden deshalb auch als Formkauf-
mann bezeichnet. Wir widmen uns diesen Formkaufleuten gleich unter Punkt A.2.2.

Auf die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts trifft dies nicht zu. Fir sie gilt
quasi der ,,Normalfall®, d.h. sie kdnnen Kaufmann nach §1 Abs.1 HGB sein, sofern
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14 A.2 Der Kaufmannsbegriff

sie ein Handelsgewerbe betreiben. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind
Korperschaften, Anstalten und Stiftungen, die ebenfalls als Trager der Kaufmanns-
eigenschaft in Betracht kommen, sofern sie eben ein Handelsgewerbe betreiben. Dies
betrifft etwa Universitaten, Fachhochschulen oder o6ffentliche Krankenh&user. Nicht
dagegen kommen die sog. Gebietskdrperschaften, also Gemeinden, Bezirke, Lander
oder der Bund als Kaufmann in Betracht.

A.2.1.3 Personengesellschaften und sonstige Verbandsformen

Wir greifen hier dem Personengesellschaftsrecht und damit Teil B etwas vor. Unter
Personengesellschaften versteht man Gesellschaften, die von der Individualitét ihrer Ge-
sellschafter abhéngig sind (K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §3 1 2). Bei einer Personen-
gesellschaft steht folglich die personliche Mitwirkung des Gesellschafters im téaglichen
Geschaftsbetrieb ganz im Vordergrund. In der Praxis hdufig anzutreffende Personenge-
sellschaften sind die Gesellschaft biirgerlichen Rechts und die Kommanditgesellschaft.
Zu den Personengesellschaften zahlen daneben die Offene Handelsgesellschaft, die
stille Gesellschaft, die freiberufliche Partnerschaft und die Européische Wirtschaftliche
Interessenvereinigung sowie Mischformen, wie die GmbH & Co. KG.

Begrifflich unterscheidet man zwischen Personengesellschaften und Personenhandels-
gesellschaften. Der Begriff Personengesellschaften ist dabei als Oberbegriff zu verste-
hen, wahrend als Personenhandelsgesellschaften die Handelsgesellschaften des HGB
bezeichnet werden.

Bei einer Personengesellschaft verbinden sich mindestens zwei natirliche Personen
zu einem Verband und wollen kiinftig mittels des Verbandes (der Gesellschaft) einen
gemeinsamen Zweck verfolgen. Unternehmenstréger ist also nicht mehr der einzelne
Gesellschafter, sondern die Gesellschaft selbst. Deshalb kann die Personengesellschaft
selbst die Fahigkeit haben Kaufmann zu sein. Ist sie Kaufmann im Sinne des Handels-
rechts, dann gelten fir sie die handelsrechtlichen Bestimmungen. Neben der Perso-
nengesellschaft konnen freilich auch ihre Gesellschafter Kaufleute sein. Dabei ist aber
zu beachten, dass bei der Priifung, ob die Gesellschafter Kaufleute sind, nicht auf den
Betrieb des Unternehmens abgestellt werden darf, den die Gesellschaft betreibt.

Personengesellschaften sind Zweckgebilde (K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 84 1 1). Ihr
Wesensmerkmal ist die Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks. Dem gemeinsamen
Zweck kommt bei der Frage, ob die Personengesellschaft Kaufmann ist oder nicht,
eine ganz entscheidende Bedeutung zu. Der gemeinsame Zweck, der mit der Gesell-
schaft verfolgt wird, kann betrieblicher Art oder nicht betrieblicher Art sein. Ist er aber
auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet, ist
die Personengesellschaft eine Handelsgesellschaft und als solche Kaufmann. Ist der
gemeinsame Zweck nicht betrieblicher Art, so kann die Gesellschaft gleichwohl den
Kaufmannsstatus erlangen. Dafir ist dann allerdings die Eintragung der Gesellschaft
als Handelsgesellschaft in das Handelsregister erforderlich (dazu gleich ausfihrlich
unter Punkt A.2.2.2).

Personengesellschaften konnen grundsétzlich Kaufmann im Sinne des Han-
delsrechts sein. Sind sie es, so gelten fir sie die gesamten handelsrechtlichen
Vorschriften.
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Bei der stillen Gesellschaft nach §230 HGB (lesen!) beteiligt sich jemand dem Han-
delsgewerbe, das ein anderer betreibt, mit einer Vermdgenseinlage. Das Gesetz setzt
hier voraus, dass das Gewerbe, an dem sich beteiligt wird, ein Handelsgewerbe ist. Hier
ist nur derjenige, an dessen Gewerbebetrieb sich ein anderer, der stille Gesellschafter,
beteiligt, Kaufmann. Der stille Gesellschafter wird durch die Begriindung der stillen
Gesellschaft nicht zum Kaufmann.

Die Partnerschaftsgesellschaft, die mit dem Gesetz Uber Partnerschaftsgesellschaften
insbesondere fur Freiberufler geschaffen wurde, ist kein Kaufmann im Sinne des HGB.
Kodnnen Sie begriinden warum?

Zwar wird die Partnerschaftsgesellschaft in ein Register (Partnerschaftsregister) einge-
tragen, gleichwohl ist sie kein Kaufmann, da sie nicht auf den Betrieb eines Gewerbes
gerichtet ist.

A.2.2 Kaufmann kraft Rechtsform

A.2.2.1 Formkaufmann

Wir haben bereits unter Punkt A.2.1.2 festgestellt, dass juristische Personen des pri-
vaten Rechts nicht nur die Fahigkeit besitzen Kaufmann zu sein, sondern schon allein
kraft ihrer Rechtsform bereits Kaufmann im Sinne des HGB sind. Sie werden deshalb
als Formkaufleute bezeichnet. Sie unterliegen damit den gesamten handelsrechtlichen
Vorschriften. Ob der Gegenstand ihres Unternehmens auf den Betrieb eines Handels-
gewerbes gerichtet ist, ist firr sie unerheblich. Sie sind auch Kaufmann wenn sie kein
Handelsgewerbe betreiben. Diese Gesellschaften werden namlich bereits aufgrund des
sie regelnden Gesetzes zu Kaufleuten erklart, ohne Ricksicht auf die tatsachlich aus-
gelibte Unternehmenstétigkeit. So bestimmt etwa § 13 Abs. 3 GmbHG (lesen!), dass die
GmbH als Handelsgesellschaft im Sinne des Handelsgesetzbuches gilt. Entsprechende
Vorschriften finden sich fur die Aktiengesellschaft (83 Abs.1 AktG — lesen!) und die
Genossenschaft (8§17 Abs.2 GenG — lesen!). Entscheidend ist allerdings, dass diese
Gesellschaften in das Handelsregister bzw. Genossenschaftsregister eingetragen sind.

Die GmbH, die AG und die Genossenschaft sind also schon — und allein — deshalb
Kaufmann, weil ein Gesetz dies fir diese Rechtsformen so vorsieht. Sie werden deshalb
auch als Formkaufleute bezeichnet. Taucht in handelsrechtlichen Klausuren eine juristi-
sche Person des privaten Rechts auf und geht es um die Frage, ob die handelsrechtliche
Vorschriften auf sie anwendbar sind, brauchen Sie also nicht zu priifen, ob ihr Unter-
nehmensgegenstand auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist. Das gesamte
Handelsrecht ist allein deshalb anwendbar, weil sie bereits wegen ihrer Rechtsform
Kaufmann ist. In diesem Fall ist die Priifung also einfach.

Juristische Personen des privaten Rechts sind auch bei fehlendem Handelsge-
werbe Kaufmann allein kraft ihrer Rechtsform. Sie werden als Formkaufleute
bezeichnet. Sie unterliegen damit dem gesamten Handelsrecht.

Zu den juristischen Personen des privaten Rechts zéhlt auch noch die Kommanditge-
sellschaft auf Aktien.
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16 A.2 Der Kaufmannsbegriff
A.2.2.2 Handelsgesellschaften

Neben Kapitalgesellschaften kdnnen auch Personengesellschaften grundsétzlich die
Féhigkeit besitzen, Kaufleute zu sein. In §6 Abs. 1 HGB (lesen!) ist bestimmt, dass die
in Betreff der Kaufleute gegebenen Vorschriften auch auf die Handelsgesellschaften
Anwendung finden. Mit Handelsgesellschaften sind Personengesellschaften gemeint,
die ein Handelsgewerbe betreiben. Man spricht deshalb auch von Personenhandels-
gesellschaften. Die Handelsgesellschaften sind im zweiten Buch des HGB geregelt.
Insbesondere sind dies die OHG, die KG und die stille Gesellschaft. Damit stellt §6
Abs. 1 HGB lediglich Klar, dass die §8 1 ff. HGB, die fiir Kaufleute gelten, auch auf Han-
delsgesellschaften Anwendung finden. Findet 86 Abs. 1 HGB auch auf die Gesellschaft
birgerlichen Rechts Anwendung? Versuchen Sie es zundchst wieder selbst.

Bereits dem Wortlaut nach bezieht sich §6 Abs. 1 HGB nur auf die Handelsgesellschaf-
ten. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist zwar eine Personengesellschaft, aber keine
Personenhandelsgesellschaft. Damit ist klargestellt, dass die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts nicht von 86 Abs.1 HGB erfasst ist. Nur wenn die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts ein Handelsgewerbe betreibt und damit quasi automatisch zu einer OHG wird,
fallt diese Gesellschaft unter den Anwendungsbereich des §6 Abs.1 HGB (zur Gesell-
schaft birgerlichen Rechts und zur OHG siehe Kapitel B2 und B6 im Teil B Recht der
Personengesellschaften). Ist durch §6 Abs. 1 HGB geregelt, dass die Handelsgesellschaf-
ten Kaufmann im Sinne des HGB sind?

86 Abs. 1 HGB regelt nur, dass die ,,in betreff auf die Kaufleute gegebenen Vorschriften
auch auf die Handelsgesellschaften Anwendung finden*. Daraus folgt, dass Uber 86
Abs.1 HGB der §1 Abs. 1 HGB auf Handelsgesellschaften anwendbar ist. Damit ist nicht
gesagt, dass die Handelsgesellschaften grundsatzlich Kaufleute sind. Zunachst einmal
muss es sich um eine Handelsgesellschaft handeln. Nur wenn eine Handelsgesellschaft
vorliegt, gilt fiir sie iber 86 Abs. 1 HGB der 81 Abs. 1 HGB, wonach der Betreiber eines
Handelsgewerbes kraft dieser Tatigkeit Kaufmann ist. Wir kénnen zunéchst festhalten,
dass eine Personengesellschaft dann Kaufmann ist, wenn sie ein Handelsgewerbe be-
treibt. Ob dies der Fall ist, richtet sich nach dem Zweck der Gesellschaft.

Entsprechend sehen die §§ 105 Abs. 1 und 161 Abs. 1 HGB (lesen!) fiir die OHG und die
KG vor, dass sowohl der Zweck einer OHG als auch der einer KG auf den Betrieb eines
Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet sein muss. Ist dies der Fall,
ist die Gesellschaft allein deshalb Handelsgesellschaft, auch wenn sie noch nicht in das
Handelsregister eingetragen ist. Und weil sie Handelsgesellschaft ist, gilt fiir sie iber
86 Abs.1 HGB der 81 Abs.1 HGB, wonach sie Kaufmann ist, weil ihr Zweck auf den
Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist. Sie kann also Kaufmann allein deshalb
sein, weil ihr Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher
Firma gerichtet ist. Zwar sind die OHG und die KG nach den 88106 Abs. 1, 161 Abs.2
HGB (lesen!) zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Die Eintragung in
das Handelsregister ist fir die Frage nach der Kaufmannseigenschaft aber unerheb-
lich, sofern der Zweck der Gesellschaft auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter
gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist und die Gesellschaft allein schon deshalb Han-
delsgesellschaft und tiber die 886 Abs. 1, 1 Abs.1 HGB Kaufmann ist.

Ist der Zweck der Personengesellschaft indessen nicht auf den Betrieb eines Handelsge-
werbes gerichtet, so kann sie gleichwohl eine Handelsgesellschaft und damit Kaufmann
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werden. Ist der Betrieb einer Personengesellschaft etwa ausschlieflich auf die Verwal-
tung eigenen Vermdgens gerichtet (reine Besitzgesellschaften), ist sie deshalb keine
Handelsgesellschaft. Seit der Handelsrechtsreform von 1998 kann diese Gesellschaft
gleichwohl nach §105 Abs.2 HGB (lesen!) Handelsgesellschaft und damit auch Kauf-
mann werden, sofern die Firma ihres Unternehmens in das Handelsregister eingetragen
ist. In diesem Fall begriindet also erst die Eintragung der Firma der Gesellschaft in das
Handelsregister die Kaufmannseigenschaft, ohne dass es auf die Gewerblichkeit ihrer
Tatigkeit ankommt.

Wir kdnnen damit festhalten, dass den Personengesellschaften zwei Wege offen stehen,
um Kaufmann zu sein oder zu werden:

o entweder sind sie bereits deshalb Handelsgesellschaft, weil ihr Zweck auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist. In diesem Fall
gilt fur sie Uber 86 Abs.1 der 81 Abs.1 HGB, wonach sie allein deshalb (weil ihr
Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist) Kaufmann sind;

e oder sie werden ohne Ricksicht auf ihre gewerbliche Tatigkeit erst durch Eintragung
ihrer Firma in das Handelsregister zu einer Handelsgesellschaft und sind in diesem
Fall den Formkaufleuten gleich (K. Schmidt, bezeichnet sie fir diesen Fall auch als
Formkaufleute; a. A. RuB in HK-HGB, §6 Rz.2).

Im ersten Fall hat die Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister im Hinblick auf
die Kaufmannseigenschaft nur deklaratorische Wirkung. Im zweiten Fall hat die Ein-
tragung der Gesellschaft in das Handelsregister beziiglich der Kaufmannseigenschaft
wie bei den Formkaufleuten eine konstitutive Wirkung. Die folgende Abbildung A.2.2.2
mag dies verdeutlichen:

Personen(handels)gesellschaften

‘ Kaufmannseigenschaft ’

v v

Zweck ist auf den Betreib eines A
Handelsgewerbes gerichtet

Zweck ist auf reine
Vermogensverwaltung

gerichtet
E==)> Handelsgesellschaft %' G,
Ls §s61,11HGB
Eintragung in das Eintragung in das
Handelsregister Handelsregister

886 1,2 HGB

p==)> deklaratorisch £ konstitutiv <

Abbildung A.2.2.2: Personen(handels)gesellschaften
(Clipart —Quelle: www.123gif.de).
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18 A.2 Der Kaufmannsbegriff

Fur die Mischform der GmbH & Co. KG (hierzu Kapitel B 14 im Teil B Recht der Per-
sonengesellschaften) gilt, dass die Kaufmannseigenschaft der Komplementér-GmbH,
die bereits wegen ihrer Rechtsform kraft Gesetz (813 Abs.3 GmbHG) Kaufmann ist,
nicht ausreicht, um die Kaufmannseigenschaft der KG zu begriinden (BayObLG NJW
1995, 982). Die KG ist ja regelméaRig Trager des Unternehmens, das infolge dessen auf
den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet sein muss.

A.2.3 Kaufmann kraft Handelsgewerbe

In 81 Abs.1 HGB ist bestimmt, dass die Personen, die grundsétzlich als Kaufleute
in Betracht kommen, ein Handelsgewerbe betreiben missen, damit sie Kaufmann im
Sinne des HGB sind. Damit kommt dem Begriff des Handelsgewerbes eine zentrale
Funktion zu. Nur wer ein Handelsgewerbe betreibt ist Kaufmann! Mehr ist aber auch
nicht erforderlich. Zwar ist nach §29 HGB (lesen!) jeder Kaufmann verpflichtet, seine
Firma und den Sitz seiner Handelsniederlassung in das Handelsregister einzutragen. Die
Eintragung ist nach § 1 HGB jedoch nicht erforderlich, um die Kaufmannseigenschaft
zu begriinden; sie wirkt nur deklaratorisch.

Jeder Kaufmann ist nach 8 29 HGB verpflichtet, seine Firma und den Sitz seiner
Handelsniederlassung zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden.

Der zentrale Begriff in 81 Abs.1 HGB ist der des Handelsgewerbes. Allein der Betrieb
eines Handelsgewerbes begriindet nach 81 Abs. 1 HGB die Kaufmannseigenschaft. Die
nachfolgende Ubersicht soll dies verdeutlichen:

Kaufmanni.S.v. § 1 HGB

* Jeder, der ein
Handelsgewerbe betreibt

» Handelsgewerbe:
— Jeder Gewerbebetrieb

— der nach Art und Umfang
einen in kaufmannischer
Weise eingerichteten
Geschaftsbetrieb erfordert

Abbildung A.2.3: Kaufmann i.S.v. § 1 HGB, (Clipart — Quelle: www.123gif.de).

Damit kniipft 81 Abs.1 HGB an die Tatigkeit an. Wer nach §1 Abs.1 HGB bereits
Kaufmann ist, ist es ohne Riicksicht auf die Eintragung in das Handelsregister. Er ist
bereits Kaufmann kraft seiner Tatigkeit. Deshalb tragt §1 HGB auch die Uberschrift
,»Istkaufmann®.

Thomas Tegen



A.2.3 Kaufmann kraft Handelsgewerbe 19

Der Istkaufmann ist Kaufmann kraft seiner Tatigkeit. Eines weiteren Aktes,
namlich der Eintragung in das Handelsregister, bedarf es zur Begriindung der
Kaufmannseigenschaft nicht.

Da dem Handelsgewerbe zentrale Bedeutung zukommt, ist zu kl&ren, was darunter zu
verstehen ist. Dies istin § 1 Abs.2 HGB (lesen!) bestimmt. Diese Vorschrift wollen wir
uns nun naher anschauen.

A.2.3.1 Der Begriff des Handelsgewerbes

81 Abs.2 HGB setzt zundchst einen Gewerbebetrieb voraus. Welche Berufsgruppen
fallen nicht unter den Gewerbebegriff? Nach der herrschenden Auffassung wird Gewer-
be als ,,berufsmaRige und selbststdndige — aber nicht kiinstlerische, wissenschaftliche
oder freiberufliche — von der Absicht dauernder Gewinnerzielung getragene Tatigkeit™
bezeichnet (K. Schmidt, §9 1V 2 mit zahlreichen weiteren Nachweisen). Damit scheiden
die kinstlerischen, wissenschaftlichen und freien Berufen bereits aus.

Ganz entscheidend kommt es auf die Selbststdndigkeit an. Damit ist klargestellt, dass
Arbeitnehmer nicht von dem Gewerbebegriff erfasst werden. Entscheidend ist, wer
Trager des Unternehmens ist. Nur der Trager des Unternehmens kann Gewerbebetrei-
bender sein. Deshalb ist es ganz entscheidend zu erkennen, wer Unternehmenstréger
ist (hierzu bereits oben unter Punkt A.2.1.3). Die Tatigkeit muss ferner von der Absicht
getragen sein, Gewinne zu erzielen, mithin Einnahmen, die Uber die Kostendeckung
hinausgehen. Ob tatséchlich Gewinne erzielt werden, ist unerheblich. Es kommt allein
auf die Absicht an. Die Gewinnerzielungsabsicht fehlt bei rein karikativen Tatigkeiten.
In §1 Abs.2 HGB ist weiter bestimmt, dass der Gewerbebetrieb nicht kaufménnisch
ist, wenn das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise ein-
gerichteten Geschaftsbetrieb nicht erfordert. Der Gesetzgeber arbeitet hier sprachlich
nicht besonders gegluckt mit einer doppelten Verneinung. Das macht es auf den ersten
Blick schwer diesen Satz zu verstehen.

Ubung A.2.3
Versuchen Sie selbst diesen Satz positiv zu formulieren, also die Frage zu beant-
worten, wann ein Gewerbebetrieb kaufméannisch ist.

Ein Gewerbebetrieb ist kaufméannisch, wenn das Unternehmen nach Art oder Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert. Wichtig ist
dabei, dass Sie die Art und den Umfang des Geschéftsbetriebes auseinanderhalten und
beachten, dass sowohl die Art als auch der Umfang vorliegen missen, beides also kumu-
lativ zu verstehen ist (Baumbach/Hopt, § 1, Rz.23). Wann aber ist ein Geschéftsbetrieb
nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichtet? Hierbei ist zwischen Art
und Umfang zu unterscheiden.

Nach der Art bedeutet nach der inneren Struktur und Organisation des Betriebes. Da-
nach soll ein kaufménnischer Geschéftsbetrieb kaufmannische Einrichtungen, wie kauf-
ménnische Buchfiihrung, Inventarisierung und Rechnungslegung erfordern, wogegen
die schlichte Dokumentation von Einnahmen und Ausgaben nicht ausreicht (Schmidt, in
MunchKommHGB, 81 Rn 71, 72). Ferner soll die Zahlungsweise eine Indizwirkung ha-
ben. Bei einem ausschliellich bargeldlosen Zahlungsverkehr, der tiber mehrere Konten
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20 A.2 Der Kaufmannsbegriff

und Kreditinstitute abgewickelt wird, spricht einiges fuir die kaufmannische Einrichtung.
Dagegen spricht es gegen eine kaufméannische Einrichtung, wenn der Zahlungsverkehr
ausschlieRlich bar (iber den Tresen (etwa bei einer Boutique) abgewickelt wird. Weitere
Indizien sind mehrere Zweigniederlassungen, die nennenswerte Inanspruchnahme von
Krediten und Teilzahlungen und die Komplexitéat der Geschaftsvorgange.

Hinsichtlich des Umfanges wird haufig auf die GroRe des Betriebes, den Umsatz, die
Anzahl der Mitarbeiter und Niederlassungen (Geschéftslokale) abgestellt. So soll ein
Jahresumsatz von € 500.000 und mehr ein Indiz flr das Vorliegen eines Handelsgewer-
bes sein, ohne dass noch weitere Kriterien heranzuziehen sind (Ruf3 in HK-HGB, 81,
Rz.43). Das nachfolgende Schaubild gibt einen Uberblick:

Kaufmaéannischer Geschaftsbetrieb

e Art e Umfang
— Bargeldloser — Umsatz > € 500 000
Zahlungsverkehr — GroéRRe und Anzahl der

- Bilanzierung Betriebsstétten

- Inans_pruchnahme von (Niederlassungen)
Krediten

iarigkei — Anzahl der

— Schwierigkeit der Sl
Geschaftsvorgange eschaftigten

— Eigene
Lohnbuchhaltung

Abbildung A.2.3.1: Kaufménnischer Geschéftsbetrieb

Die folgenden Beispiele aus der Rechtsprechung mégen Ihnen verdeutlichen, wie schwie-
rig die Abgrenzung im Einzelnen sein kann und wie unterschiedlich die Kasuistik ist.

= Beispiel A.2.3

Ein nach Art und Umfang in kaufmannischer Weise eingerichteter Geschaftsbetrieb
wurde verneint, bei einer Bundeswehrkantine mit einem Umsatz von DM 500.000
(OLG Celle, BB 1963, 324) sowie bei einer landlichen Zimmerei mit tber DM 500.000
Umesatz, funf Fachkréften und einer eigenen Steuerbuchfiihrung (OLG Celle, MDR
1974, 235). Bejaht wurde er dagegen bei Handelsvertretern und Grundstiicksmaklern
ab DM 200.000 Umsatz (OLG Frankfurt, BB 1983, 335) sowie bei einem Optiker mit
komplizierter Abrechnung, aber nur geringem Umsatz (OLG Hamm, DB 1969, 386).

Entscheidend ist das Gesamtbild des Unternehmens. Ist der Betrieb in der Lage, in
Spitzenzeiten Auftrége erheblichen Umfangs auszufiihren, spricht dies fir die Kauf-
mannseigenschaft (OLG Dresden, NJW-RR 2002, 33).

A.2.3.2 Der Betrieb des Handelsgewerbes

SchlieBlich ist nach § 1 Abs.2 HGB erforderlich, dass der vermeintliche Kaufmann das
Handelsgewerbe selbst betreibt. Hierzu haben wir unter Kapitel A.2.1.1 ausgefiihrt, dass
die im Rahmen seines Handelsgewerbes geschlossenen Geschéfte in seinem Namen und
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flr seine Rechnung geschlossen werden miissen. Stellvertretung reicht nicht aus. Die
geschlossenen Rechtsgeschéfte missen flr und gegen den Kaufmann wirken; er muss
also unmittelbar aus ihnen berechtigt und verpflichtet werden. Erinnern Sie sich noch:
Ist der Geschaftsfiihrer einer GmbH wegen seiner Organstellung als Geschéftsfiihrer
Kaufmann?

Organe von juristischen Personen sind folglich allein kraft ihrer Organstellung nicht
Kaufmann nach §1 HGB. Und wann ist der Geschaftsfihrer einer GmbH Kaufmann?
Uberlegen Sie gut, bevor Sie (zu schnell) antworten. Der Geschiftsfiihrer einer GmbH
ist Kaufmann, wenn er nach §1 Abs.1 HGB ein Handelsgewerbe betreibt. Ob er ein
Handelsgewerbe betreibt, richtet sich wiederum nach §1 Abs.2 HGB. Das von dem
Geschaftsfiihrer betriebene Unternehmen muss also nach Art und Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordern. Auf welches Unter-
nehmen missen Sie jetzt abstellen?

Das Unternehmen, das die GmbH selbst betreibt, wird ja eben gerade von der GmbH
als juristische Person betrieben und nicht von dem Geschaftsfiihrer der GmbH. Er
ist lediglich Organ der GmbH, indessen nicht aber der Trdger des Unternehmens der
GmbH. Insofern misste der Geschaftsfiihrer selbst, quasi neben seiner Tatigkeit als
GmbH-Geschéaftsfiihrer ein Unternehmen betreiben. Hier ist es folglich wichtig, genau
zu prifen, wer Tréager des Unternehmens ist, mithin das Unternehmen betreibt. Hierzu
sogleich noch ein Ubungsfall.

H Ubung A.2.4

Dr. David ist plastischer Chirurg. Seine Praxis befindet sich in bester Lage der
Hamburger Innenstadt. Er beschaftigt zwolf Mitarbeiter, worunter sich zwei wei-
tere angestellte Arzte befinden. Auf die Frage einer Patientin, ob er eigentlich ein
Unternehmer sei, antwortet Dr. David, natlrlich sei er ein Unternehmer, er fiihre
doch schlieBlich ein kaufménnisches Unternehmen. Trifft dies zu? (Versuchen
Sie die Ldsung wie immer zundchst selbst zu erarbeiten).

Wer Unternehmer ist, steht in § 14 BGB. Die Unternehmereigenschaft zieht aber keines-
falls zwangslaufig die Kaufmannseigenschaft nach sich. Umgekehrt wird ein Kaufmann
aber regelmaRig Unternehmer im Sinne von § 14 BGB sein. Wie steht es denn nun mit
der Kaufmannseigenschaft von Dr. David — wie muss hier wieder die richtige Antwort
lauten? Dr. David msste ein Handelsgewerbe betreiben. Er betreibt immerhin ein Un-
ternehmen. Damit sein Unternehmen ein Handelsgewerbe ist, miRte er ein Gewerbe
betreiben. Als Arzt gehort er den freien Berufen an und betreibt kein Gewerbe. Dr.
David ist somit kein Kaufmann im Sinne des HGB, wohl aber Unternehmer.

Auch wenn jemand selbst ein Unternehmen betreibt und Unternehmer ist, muss
stets gesondert gepruft werden, ob sein Unternehmen ein Handelsgewerbe nach
81 HGB ist. Nur dann ist er auch Kaufmann.

Ist der Insolvenzverwalter Kaufmann?

Wird Uber das Vermogen des Inhabers und Betreibers eines Handelsgeschéftes (eines
Einzelkaufmannes oder etwa einer GmbH) das Insolvenzverfahren eréffnet, so verliert
der Inhaber zwar die Verfligungsbefugnis, bleibt aber weiterhin Kaufmann, so dass er
auch weiterhin aus Rechtsgeschéften, die nun der Insolvenzverwalter schlieft, unmittel-

Thomas Tegen



22 A.2 Der Kaufmannsbegriff

bar berechtigt und verpflichtet wird. Der Insolvenzverwalter selbst ist aufgrund seiner
Tatigkeit nicht Kaufmann, sondern handelt kraft Amtes fiir den Gemeinschuldner.

A.2.4 Kaufmann kraft Eintragung

Wir haben uns bisher mit den Formkaufleuten, die ja bereits kraft ihrer Rechtsform Kauf-
mann sind, und dem Istkaufmann nach § 1 HGB, der kraft seiner Tatigkeit bereits Kauf-
mann ist, beschaftigt. Das HGB erdffnet auch solchen Personen die Moglichkeit Kauf-
mann zu werden, die weder Formkaufmann noch kraft Betreiben eines Handelsgewerbes
bereits Kaufmann sind. Sie merken schon, diese Personen sind nicht bereits Kaufleute,
sondern konnen es werden, sofern sie es wiinschen. Erforderlich hierzu ist allerdings ein
besonderer formlicher Akt, ndmlich die Eintragung in das Handelsregister.

Ferner kdnnen Istkaufleute, die ihrer Eintragungspflicht nach § 29 HGB nachgekommen
und im Handelsregister eingetragen sind, nachtraglich ihre Kaufmannseigenschaft ver-
lieren, da ihr Unternehmen nicht mehr, etwa wegen Entlassung von Beschéftigten und
SchlieBung von Betriebsteilen, einen nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb aufweisen. Sofern sie aber weiter im Handelsregister
stehen, fragt sich, ob sie auch weiter Kaufleute sind. Beiden Aspekten werden wir im
Folgenden nachgehen.

A.2.4.1 Der Kannkaufmann

In §2 HGB (lesen!) ist geregelt, dass ein gewerbliches Unternehmen, dessen Gewerbe-
betrieb nicht schon nach 81 Abs.2 HGB Handelsgewerbe ist, als Handelsgewerbe gilt,
wenn die Firma des Unternehmens in das Handelsregister eingetragen ist. Derartige
Unternehmen werden auch als kleingewerbliche Unternehmen bezeichnet. Der Klein-
gewerbebetreibende ist berechtigt, aber nicht verpflichtet, die Eintragung in das Han-
delsregister herbeizuftihren. Es steht ihm somit frei, ob er die Kaufmannseigenschaft
kraft Eintragung erlangen mdchte oder nicht. Ist er einmal eingetragen, so kann er seine
Firma auf Antrag auch wieder aus dem Register I6schen lassen, womit er wiederum
die Kaufmannseigenschaft verliert. Deshalb wird dieser Typ des Kaufmannes auch als
,.Kaufmann mit Ruckfahrschein® bezeichnet. Aber auch 82 HGB setzt voraus, dass es
sich um ein gewerbliches Unternehmen handelt.

Kann ein Steuerberater, der ein Steuerberatungsbiiro mit 50 Beschéaftigten und vier
Niederlassungen betreibt, ausschlieflich bargeldlosem Zahlungsverkehr, einer ausge-
gliederten Lohnbuchhaltung sowie einem jahrlichen Umsatz von € 5 Mio. durch Ein-
tragung in das Handelsregister zum Kaufmann werden?

Voraussetzung zur Erlangung der Kaufmannseigenschaft ist nach §2 HGB der Be-
trieb eines Gewerbes. Folglich fallen alle Freiberufler, wie etwa Steuerberater, nicht
in den Anwendungsbereich dieser Vorschrift. Dies wird im Rahmen der Kritik am
Kaufmannsbegriff teils als zu eng empfunden, weshalb gefordert wird, an Stelle des
Kaufmannsbegriffs den Unternehmensbegriff zu setzen und somit den Adressatenkreis
der handelsrechtlichen Vorschriften zu erweitern (K. Schmidt, §3 11 ff.). In unserem
Beispiel mit dem Steuerberater stellt sich in der Tat die Frage, weshalb auf einen der-
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artigen Betrieb, der ja gemessen an 81 Abs.2 HGB nach Art und Umfang einen in
kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert, die fir Kaufleute
geltenden Vorschriften nicht anwendbar sein sollten. Hier allein auf standesrechtliche
Erwagungen abzustellen, geht an der Rechtswirklichkeit vorbei.

Wir kdnnen festhalten, dass der Kannkaufmann, wie ihn §2 HGB selbst bezeichnet, erst
durch die Eintragung seiner Firma in das Handelsregister zum Kaufmann wird.

Ubung A.2.5

Nach §2 HGB ist ein gewerbliches Unternehmen Kaufmann, wenn die Firma des
Unternehmens in das Handelsregister eingetragen wird. Dagegen bestimmt §29
HGB, dass jeder Kaufmann verpflichtet ist, die Firma und den Ort seiner Han-
delsniederlassung zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Erl&utern
Sie, wie die Registereintragung in beiden Féllen wirkt.

Die Eintragung, die nach 8§ 2 HGB gefordert wird, begriindet erst die Kaufmannseigen-
schaft. Erst durch die Eintragung wird der Kannkaufmann nach §2 HGB zum Kauf-
mann. Dagegen setzt §29 HGB schon voraus, dass jemand Kaufmann ist. Deshalb
kniipft §29 HGB im Grunde an §1 HGB an. Der Istkaufmann, der ja schon Kaufmann
ist, weil er ein Handelsgewerbe betreibt, ist nach §29 HGB verpflichtet, die Register-
eintragung vorzunehmen. Die Eintragung selbst begriindet in diesem Fall aber nicht die
Kaufmannseigenschaft. Man sprich deshalb im Falle des § 2 HGB von der konstitutiven
Wirkung der Registereintragung, wahrend die Eintragung im Falle des Istkaufmannes
nur deklaratorische Funktion hat. Das folgende Schaubild soll Ihnen dies nochmals
verdeutlichen:

Kleingewerbebetriebe

Eintragung

'

Kleingewerbe : Kaufmann
§2 HGB Handelsregister nach § 1 HGB
> Kaufmann

Abbildung A.2.4.1: Kleingewerbebetriebe
Sind die Kleingewerbebetreibenden eingetragen, so gelten fiir sie die gesamten handels-

rechtlichen Bestimmungen. Wir werden gleich noch sehen, welche Folgen die Geltung
der handelsrechtlichen Vorschriften fur den Unternehmenstréger haben. Es sei schon

Thomas Tegen



24 A.2 Der Kaufmannsbegriff

jetzt verraten, dass nur der Kaufmann Prokura erteilen und eine Firma fiihren darf.
Lé&sst sich der Kleinbetrieb folglich eintragen, ist er fortan berechtigt Prokura zu erteilen
und eine Firma zu fuhren.

A.2.4.2 Der Fiktivkaufmann

85 HGB ist nicht leicht zu verstehen. Er regelt den Fiktivkaufmann oder auch den Kauf-
mann kraft formalen Rechts. Er ist nicht mit dem Scheinkaufmann zu verwechseln. 85
HGB enthélt auch nicht etwa eine Fiktion. Der Kaufmann wird hier nicht fingiert. Im
Gegenteil, §5 bestimmt, dass jemand solange Kaufmann bleibt, wie er im Handelsre-
gister als solcher eingetragen ist. Die Vorschrift ist insbesondere im Zusammenhang mit
dem Istkaufmann zu verstehen. Wahrend die 8§81, 29 HGB bestimmen, dass sich der Ist-
kaufmann in das Handelsregister eintragen lassen muss, bestimmt 85, dass der auf diese
Weise einmal eingetragene Kaufmann auch Kaufmann bleibt, wenn sein Unternehmen
keinen nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb
(mehr) erfordert. Damit stellt 85 HGB lediglich klar, dass es auf den Betrieb eines Han-
delsgewerbes nicht mehr ankommt, wenn der Kaufmann (im Grunde der Istkaufmann)
erst einmal im Handelsregister eingetragen ist. Dann ndmlich ist es dem Kaufmann nach
85 HGB versagt, sich auf das tatséchlich fehlende Handelsgewerbe zu berufen, selbst
wenn dies zutrifft. Allein die Tatsache, dass die Eintragung fortbesteht begriindet die
rechtliche Folge, dass die Kaufmannseigenschaft andauert. Deshalb braucht es auch kei-
ner Fiktion. Allerdings verlangt die hdchstrichterliche Rechtsprechung, dass zumindest
ein Gewerbe betrieben werden muss (BGH, NJW 1982, 45; kritisch hierzu zurecht K.
Schmidt, §10 111 2). Auch 85 HGB kann dariber nicht hinweghelfen.

Nicht zu verwechseln ist der Fiktivkaufmann mit dem Scheinkaufmann. Der wesentliche
Unterschied besteht eben darin, dass der Scheinkaufmann gerade kein Kaufmann ist,
weder einer kraft Gewerbebetriebes noch einer kraft Eintragung. Der Scheinkaufmann
ist gerade nicht im Handelsregister eingetragen. Die Lehre vom Scheinkaufmann besagt,
dass wer im Rechtsverkehr als Kaufmann auftritt, ohne es nach den §§1-6 HGB zu
sein, auch als Kaufmann gilt. Der Scheinkaufmann muss durch zurechenbares Verhalten
den Anschein erweckt oder unterhalten haben, er sei Kaufmann. Damit wird er also im
Verhéltnis zu einem gutglaubigen Dritten, der ihn fir einen Kaufmann gehalten hat,
auch als solcher behandelt. Allerdings gelten die handelsrechtlichen Vorschriften nur
zu seinen Lasten, nicht zugunsten des Scheinkaufmanns. Die eigentliche Problematik
des Scheinkaufmannes besteht darin, wann ein solcher Rechtsschein vorliegt. Reicht es
hierzu bereits aus, dass auf Visitenkarten der Begriff Kaufmann gedruckt ist? Genuigt
allein schon auf einer Homepage im Internet die Verwendung von Geschéftsbedingun-
gen durch einen Nichtkaufmann? Dies deutet alles eher auf einen Unternehmer hin. Es
gibt aber noch nicht Anlass, auf einen Kaufmann zu schliefen. Hier ist also eher Zur(ick-
haltung geboten. Wer allerdings Rechtsformzusétze, wie etwa ,,& Co. KG* verwendet,
ohne sein Unternehmen in der entsprechenden Rechtsform zu betreiben und als solche
eingetragen zu sein, unterliegt dem Rechtsscheintatbestand eines Scheinkaufmannes.
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A.2.5 Land- und Forstwirtschaft

Auf Betriebe der Land- und Forstwirtschaft finden nach 83 Abs.1 HGB (lesen!) die
Vorschriften des §1 HGB keine Anwendung. Nach §3 Abs.2 HGB (lesen!) kann der
Unternehmer die Eintragung in das Handelsregister und damit auch die Kaufmannsei-
genschaft bewirken, wenn sein land- oder forstwirtschaftliches Unternehmen nach Art
und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert.
Wie wirkt die Eintragung in diesem Fall?

Die Eintragung in das Handelsregister wirkt dann konstitutiv. Anders als beim Kann-
kaufmann steht es dem land- oder forstwirtschaftlichen Unternehmer zwar frei, ob er die
Eintragung bewirkt. Hat er sich jedoch eintragen lassen, so kann er nicht mehr zuriick
und ist hieran gebunden (8 3 Abs.2 HGB: ,,... mit der MafRgabe, dass nach Eintragung
in das Handelsregister eine Léschung der Firma nur nach den allgemeinen Vorschriften
stattfindet*). Einen Riickfahrschein hat dieser Kaufmann nicht.

Der nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichtete Geschaftsbetrieb
ist allerdings nur erforderlich, um eine Eintragung nach 83 HGB zu bewirken. Erfor-
dert das land- oder forstwirtschaftliche Unternehmen keinen nach Art und Umfang in
kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéaftsbetrieb, so kommt die Erlangung des
Kaufmannsstatus tiber §2 HGB in Betracht.

A.2.6 Folgen der Kaufmannseigenschaft

Nachdem wir nun festgestellt haben, wer alles Kaufmann ist und werden kann, ist es an
der Zeit sich zu fragen, welche Privilegien einerseits und welche Pflichten andererseits
mit der Kaufmannseigenschaft verbunden sind. Weshalb kann es fiir den Kleingewer-
bebetrieb von Interesse sein Kaufmann sein zu wollen und, wenn er die Eintragung in
das Handelsregister bewirkt, welche Pflichten treffen ihn. Dieser Frage wollen wir nun
nachgehen.

A.2.6.1 Privilegien

Nur der Kaufmann fiihrt eine Firma. Der Kleingewerbebetreibende, der nicht im Han-
delsregister eingetragen ist, kann keine Firma, sondern nur eine Geschaftsbezeichnung
fuhren. Wir werden noch sehen, dass die Firma des Kaufmanns im Handelsrecht be-
sonders geschutzt ist (837 HGB). Diesen handelsrechtlichen Schutz genieft die Ge-
schéftsbezeichnung nicht. Der Kaufmann kann nach §17 Abs.2 HGB (lesen!) unter
seiner Firma klagen und verklagt werden. Ferner kann nur der Kaufmann Prokura oder
Handlungsvollmacht nach § 54 HGB (lesen!) erteilen. Der Kaufmann kann Zweignieder-
lassungen errichten und hat sie zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden (8 13
Abs.1 HGB). Der Kleingewerbebetrieb kann keine Zweigniederlassungen errichten,
sondern begniigt sich mit nicht eintragungsfahigen Geschéftsstellen. SchlieBlich kénnen
Kaufleute einen anderen als den gesetzlich bestimmten Gerichtsstand vereinbaren. Eine
Vereinbarung tber den Gerichtsstand ist unter Kaufleuten zuléssig (838 Abs.1 ZPO).
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Unter Kaufleuten betragt der gesetzliche Zinssatz 5 Prozent und Zinsen kénnen bereits
ab Falligkeit erhoben werden.

A.2.6.2 Pflichten

Die Kaufmannseigenschaft hat allerdings nicht nur Vorteile, sondern bringt auch
Nachteile mit sich. Nach 8238 HGB a.F. war jeder Kaufmann verpflichtet, Blcher
zu fuhren (Buchhaltungspflicht). Von dieser Pflicht werden durch das BilMoG
kiinftig Einzelkaufleute groRenabhéngig befreit (siehe hierzu Kapitel A.7.5.4).
Ferner haben wir schon gelernt, dass Kaufleute nach §29 HGB verpflichtet sind, die
Firma und den Ort ihrer Handelsniederlassung zur Eintragung in das Handelsregister
anzumelden. Kommen sie dieser Pflicht nicht nach, kann das Registergericht sie dazu
unter Festsetzung eines Zwangsgeldes nach § 14 HGB (lesen!) anhalten. Sofern Kauf-
leute eine Biirgschaft erklaren und die Biirgschaft fur sie Handelsgeschéft ist, steht
ihnen nach § 349 HGB (lesen!) die Einrede der Vorausklage nicht zu. Schlieflich haben
Kaufleute im Falle eines beiderseitigen Handelsgeschéfts die Ware unverziiglich zu
untersuchen und etwagige Méngel unverziiglich anzuzeigen. Unterl&sst der Kaufmann
dies, so gilt die Ware nach §377 Abs.2 HGB (lesen!) als genehmigt.

Vor- und Nachteile
der Kaufmannseigenschaft

* \orteile » Nachteile
— Griindung von — Pflicht zur Fiihrung von
Zweigniederlassungen Handelsbuchern, § 238 HGB
— Erteilung von Prokura (nach dem BilMoG aber

eingeschrénkt)

— Pflicht zur Eintragung in das
Handelsregister, § 29 HGB

— Keine Einrede der Vorausklage,
§ 349 HGB

— Gesetzlicher Zinssatz 5 %
— Zinsen bereits ab Falligkeit

— Antrag auf Verweisung an die
Kammer fiir Handelssachen

- Kann unter der Firma klagen — Kurze Riige- und

urjd verkla_gt we_rden Untersuchungspflichten, § 377
- Fihrung einer Firma HGB

— Handelsrechtlicher
Firmenschutz

Abbildung A.2.6.2: Vor- und Nachteile der Kaufmannseigenschaft

Zusammenfassung

In diesem Kapitel haben Sie den Kaufmannsbegriff und seine Bedeutung kennenge-
lernt. Sie wissen nicht nur, wer im Grunde fahig ist Kaufmann zu sein, sondern wer
nach den 8§ 1-6 HGB Kaufmann im Sinne des Handelsrechts ist. Dabei liegt es in
der Praxis nahe, zundchst zu priifen, ob ein Formkaufmann vorliegt. Formkaufleute
sind bereits deshalb Kaufmann, weil ein Gesetz dies so bestimmt. Bei ihnen kommt
es auf die Art und den Gegenstand der Unternehmung nicht an. Auch Personenge-
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sellschaften konnen Kaufmann sein, sofern ihr Zweck auf den Betrieb eines Han-
delsgewerbes gerichtet ist. Ist dies nicht der Fall, kdnnen sie dennoch zum Kaufmann
werden, indem sie sich als Handelsgesellschaft (OHG oder KG) ins Handelsregis-
ter eintragen lassen. Auf diese Weise ist es nun auch reinen Besitzgesellschaften,
Holdinggesellschaften oder rein vermdgensverwaltenden Gesellschaften mdglich,
Adressat der handelsrechtlichen Vorschriften zu werden. Die Registereintragung
wirkt im letzteren Fall konstitutiv im Hinblick auf die Kaufmannseigenschaft. §1
HGB regelt den Kaufmann kraft Handelsgewerbes. Entscheidend ist hier der Be-
trieb eines Handelsgewerbes. Auf die Eintragung in das Handelsregister kommt es
hier nicht an. Zwar ist der Istkaufmann nach §29 HGB zur Eintragung verpflichtet,
diese wirkt beziglich der Kaufmannseigenschaft aber nur deklaratorisch. Anders
verhalt sich dies bei den Kleinunternehmern nach §2 HGB. Ihr Unternehmen er-
fordert keinen nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
werbebetrieb. Gleichwohl kdnnen sie Kaufmann werden, sofern sie ihre Firma ins
Handelsregister eintragen lassen. In diesem Fall wirkt die Registereintragung wie-
derum konstitutiv. Ob sie die Eintragung bewirken, ist ihnen freigestellt. Auch nach
erfolgter Eintragung konnen sie sich mittels Antrag wieder loschen lassen und so
den Kaufmannsstatus verlieren. Fiir land- und forstwirtschaftliche Betriebe gilt §1
HGB nicht. Auch diese Unternehmen kénnen entweder tiber 83 HGB mittels Ein-
tragung in das Handelsregister Kaufmannsstatus erlangen, sofern ihr Unternehmen
einen nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbe-
trieb erfordert. Andernfalls kénnen sie tGber §2 HGB Kaufmannsstatus erlangen.

Aufgaben zur Selbstiiberpriifung

1

w

© 0~

Welche Konsequenzen hat die Eintragung eines Kleingewerbetreibenden in das
Handelsregister?

. Welche Konsequenzen hat die Eintragung einer Handelsgesellschaft, deren Zweck
auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist, in das Handelsregister?

Wann ist der Vorstandsvorsitzende einer Aktiengesellschaft Kaufmann?

. Erlautern Sie den Unterschied zwischen einem Unternehmer und einem Kaufmann
im Sinne des HGB.

Erldautern Sie kurz den wesentlichen Unterschied zwischen einem Fiktivkaufmann
und einem Scheinkaufmann.

. Ist ein Prokurist ein Kaufmann?

Wer ist Kaufmann im Sinne des HGB und was ist hierfir erforderlich?

. Kann ein Minderjahriger Kaufmann sein?

Ist eine Uberregionale Rechtsanwaltskanzlei mit einem Jahresumsatz vom € 10 Mio.
und Standorten in Miinchen, Frankfurt, Hamburg, Berlin, Leipzig, Bremen, Dissel-
dorf und Stuttgart Kaufmann und wenn nicht, wie kann sie es werden?
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In diesem Kapitel lernen Sie, die WahImdglichkeiten bei der Firmenbildung zu erlautern
und die Firmengrundsétze zu erkléaren. Ferner sollen Sie die unterschiedlichen Méglich-
keiten des Erwerbes eines Handelsgeschaftes aufzeigen und erlautern kénnen. DarUber
hinaus machen wir Sie mit in der Praxis wichtigen Haftungsfragen bei Ein- und Austritt
bzw. Erwerb eines Handelsgeschaftes und Firmenfortfihrung vertraut.

A.3.1 Der Begriff der Firma

Die Firmaist nach § 17 HGB (lesen!) der Name, unter dem der Kaufmann seine Geschaf-
te betreibt und seine Unterschrift zeichnet. Sie kennen den Begriff der ,,Firma“ sicher
aus dem allgemeinen Sprachgebrauch. Dort bezeichnet der Begriff ,,Firma“ zumeist
das Unternehmen selbst. Der juristische Laie spricht von ,,Firma®, meint aber das Un-
ternehmen (man spricht etwa davon, dass jemandem die ,,Firma“ gehért, das jemand in
die ,,Firma“ geht). Handelsrechtlich verstehen wir unter der Firma nur den Namen, den
der Kaufmann im Handelsverkehr verwendet. Dieser muss bei natiirlichen Personen als
Kaufmann nicht mit dem biirgerlichen Namen identisch sein.

Die Firma ist der Name, unter dem der Kaufmann seine Geschafte betreibt und
seine Unterschrift zeichnet.

Nur der Kaufmann darf eine Firma fihren. Von der Firma zu unterscheiden sind Ge-
schaftsbezeichnungen. Wahrend die Firma der Name des Kaufmanns ist und als solcher
den Unternehmenstréger identifizieren soll, kennzeichnen Geschéaftsbezeichnungen
die Art des Betriebes oder Geschéftes (etwa: Holzland, Mobelparadies, Fitness-Club,
Hotel Erfurter Hof). Geschéftsbezeichnungen kdnnen aber Bestandteil der Firma sein,
diese aber nicht ersetzen. Wir haben bereits gesehen (oben unter Punkt A.2.6.1), dass
der nicht im Handelsregister eingetragene Kleingewerbebetrieb keine Firma, sondern
eine Geschéftsbezeichnung fiihren kann (teils wird in diesem Fall auch von Minderfirma
gesprochen, K. Schmidt, 812 1 2 a. bb).

A.3.2 Bildung der Firma

Der Kaufmann, der sich eine Firma gibt, hat dabei zu bedenken, ob er gewisse Be-
schrankungen zu beachten hat. Wahrend das Handelsrecht vor seiner Reform im Jahre
1998 noch ein strenges und vor allem enges Firmenrecht kannte, ist der Kaufmann nach
heutigem Recht bei der Gestaltung seiner Firma weitgehend frei. Er kann zwischen
einer Personenfirma, Sachfirma oder auch Phantasiefirma sowie Mischtypen wahlen.
Hierzu ein Beispiel:
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= Beispiel A.3.1

Billy Bord betreibt einen Handel mit d&nischen Mébeln. Als Kaufmann kénnte er
wie folgt firmieren: Billy Bord e. K. (Personenfirma); Dénische Mdbel e. K. (Sach-
firma); Mellesund e.K. (Phantasiefirma); Mellesund Bord e.K. (Mischform); Billy’s
Mellesund Danske Mobel e.K. (Mischform).

Bei der Bildung der Firma sind jedoch auch nach der aktuellen Rechtslage einige Grund-
sdtze zu beachten, die der Freiheit gewisse Grenzen setzen. Das folgende Schaubild
verdeutlicht dies:

Firma des Kaufmanns

Name, unter dem er
seine Geschafte betreibt

Firmenbildung richtet sich nach 5 Grundséatzen:

Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft
Irrefihrungsverbot

Rechtsformzusatz

Firmenbestandigkeit
FirmenausschlieRlichkeit

g wnE

Abbildung A.3.2: Firma des Kaufmanns

A.3.2.1 Kennzeichnungswirkung und Unterscheidungskraft

Das Firmenrecht in seiner alten Fassung vor der Handelsrechtsreform enthielt die
Grundsétze der Firmenwahrheit, Firmenunterscheidbarkeit, Firmenbestandigkeit, Fir-
meneinheit und Firmend6ffentlichkeit. Diese Grundsétze haben ihre Bedeutung heute
zwar nicht verloren, sind aber im Lichte des neuen Rechts, namentlich der Liberali-
sierung des Firmenrechts zu betrachten. Deshalb wird hier ausschlielich den neuen
Begrifflichkeiten gefolgt und auf die herkdémmliche Einteilung der Grundsatze, wie sie
noch immer in vielen Lehrbichern zu finden ist, bewusst verzichtet.

Nach §18 HGB muss die Firma zur Kennzeichnung des Kaufmanns geeignet sein und
Unterscheidungskraft besitzen. Wir haben schon festgestellt, dass sowohl Personenfir-
men, Sachfirmen, Phantasiefirmen und Mischformen zuldssig sind. Zuldssig ist auch
die Zufligung von geografischen Bezeichnungen. Die Firma muss aber ihre eigentliche
Funktion erfiillen. Sie muss daher geeignet sein, den Unternehmenstréger zu individu-
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alisieren. Reine Téatigkeitsbezeichnungen reichen hierfir nicht aus. Auch hierzu einige
Beispiele:

= Beispiel A.3.2

Holz GmbH, Consulting OHG, Bader KG, Bautrager sind Bezeichnungen, die nicht
zur Individualisierung ausreichen und daher fir sich allein keine Kennzeichnungs-
wirkung haben.

Zulassig, weil mit Kennzeichnungswirkung versehen, dagegen: Holzland Schmidt,
Fliesen Harry, Weinquelle.

Immer wieder wird in der Praxis versucht, das @-Zeichen als Firmenbestandteil
zu verwenden. Eintragungsféhig ist dies indessen selbst dann nicht, wenn dieses
Zeichen als sprechbare Wortkombination verwendet wird (etwa: N@tt & Friends
pc-Consulting). Derartige Symbole sind bislang nicht eintragungsfahig (siehe
BayObLG NJW 2001, 2337 ,.eine Firma, die das ,,@“ enthalt, kann nicht in das Han-
delsregister eingetragen werden.”; OLG Celle DB 1999, 40). Gerade im Hinblick auf
die rasante Verbreitung des Internets erscheint dies fragwirdig. Das @-Zeichen drfte
heute bereits derart allgemein bekannt sein, dass eine Kennzeichnungswirkung nicht
mehr bezweifelt werden kann. Buchstabenkombinationen sind dagegen zul&ssig, sofern
sie artikulierbar sind (OLG Hamm, RNotZ 2008, 232 fir die Firma Higa M & A GmbH
& Co. KG)

Neben der Kennzeichnungswirkung braucht die Firma ferner Unterscheidungskraft.
Sie muss also geeignet sein, eine Unterscheidung des Unternehmenstrégers von
anderen zu ermdglichen. Dabei ist auf den ersten Blick der Unterschied zwischen
Kennzeichnungswirkung und Unterscheidungskraft nicht einfach auszumachen.
Das wesentliche Kriterium der Unterscheidungskraft ist denn auch die Verwechse-
lungsgefahr mit anderen Firmen. MaRgeblich ist dabei die Verkehrsauffassung des
angesprochenen Publikums. Ahnlichkeit und gleichlautendes Klangbild sind hier
wichtige Anhaltspunkte zur Abgrenzung. Unterscheidbarkeit kann durch Zusatze
hergestellt werden (etwa: RoomReich fur ein Unternehmen, das mit Einrichtungsge-
genstéanden handelt und Ruhmreich fir eine Personalcoaching Agentur. Hier kann
die Unterscheidungskraft durch Hinzufiigen eines individualisierenden Zusatzes
hergestellt werden (etwa RoomReich Interieur and More).

A.3.2.2 Irrefiihrungsverbot

In 818 Abs.2 HGB (lesen!) ist das Irrefiihrungsverbot enthalten. Danach darf die
Firma keine Angaben enthalten, die geeignet sind, iber geschaftliche Verhéltnisse,
die flr die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind, irrezufiihren. Entschei-
dend ist also die Perspektive der angesprochenen Verkehrskreise. Als problematisch
erweisen sich hier insbesondere Firmenzusatze.

Das Irrefiihrungsverbot ist Ausdruck des Grundsatzes der Firmenwahrheit. Die Kasuis-
tik, die sich zum Irrefiihrungsverbot findet, ist denn auch bunt und teils widersprichlich.
Einige Beispiele aus der Rechtsprechung mégen dies veranschaulichen;
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= Beispiel A.3.3

Der Firmenzusatz Interbau oder Intermedia weist auf internationale Geschéftsbe-
ziehungen hin und wirkt tduschend, wenn diese fehlen — BayObL G, BB 1973, 305;
OLG Stuttgart, BB 1986, 1393 —; Hamburger Kaffeelager tauscht GrofRe vor und
ist unzulassig bei einem einfachen Genussmittelgeschaft - BGH, BB 1968, 972 —
(zitiert nach K. Schmidt, §12 111 1 b. bb. mit zahlreichen weiteren Entscheidungen).
Der Zusatz ,,Werk* steht grundsatzlich fur einen groRindustriellen Betrieb oder eine
Uberdurchschnittliche GroRe innerhalb einer Branche (RuB in HK-HGB, §18 Rz.21
mit Hinweis auf OLG Stuttgart BB 1981, 1670). Der Zusatz ,,Dr.*“ weist auf einen
Akademiker als Unternehmensinhaber hin. Wird ein Maklergeschéft eines promo-
vierten Inhabers von einem nicht promovierten Nachfolger fortgefiihrt, so bedarf
es eines Nachfolgezusatzes (BGH DB 1998, 512). Eine Zweigniederlassung eines
Kreditinstitutes, das nicht zu der Organisation der Raiffeisenbanken gehort, darf
sich nicht Volks- und Raiffeisenbank nennen (OLG Frankfurt, NJW-RR 1989, 843;
zahlreiche weitere Beispiele aus der Rechtsprechung nach Fallgruppen sortiert bei
Heidinger in MiinchKommHGB, §18, Rz.106-183).

Die umfangreiche Rechtsprechung, die hierzu ergangen ist, betrifft ganz verschiedene
Einzelfélle. Die Entscheidungen sind teils recht alt. Da das allein entscheidende Kriterium
die Verkehrsanschauung der angesprochenen Verkehrskreise ist und sich die Anschauung
der Verkehrskreise mit der Zeit andert, kann eine zundchst zulassige Firma unzuldssig
und eine unzul&ssige Firma (etwa mit dem @-Zusatz) spater zuldssig werden.

A.3.2.3 Rechtsformzusatze und gesetzlich vorgeschriebene
Zusatze

Bis zur Handelsrechtsreform war ein Rechtsformzusatz nur bei Kapitalgesellschaften,
Genossenschaften und Personengesellschaften ohne nattirliche Person als personlich
haftenden Gesellschafter vorgeschrieben. Nunmehr regelt der neue §19 Abs.1 HGB
(lesen!), dass die Firma der Einzelkaufleute und Handelsgesellschaften einen Rechts-
formzusatz enthalten muss (e. K oder e. Kfm. oder e. Kfr. bei Einzelkaufleuten und OHG
bei einer Offenen Handelsgesellschaft und KG bei einer Kommanditgesellschaft). Ein
Verstol gegen das Gebot der Rechtsformzusatze macht die Firma unzuléssig.

Welchen Zusatz muss demnach eine Kommanditgesellschaft, deren einziger personlich
haftender Gesellschafter (Komplementér) eine GmbH ist, der Firma zufligen?

Eine OHG oder eine KG, bei der keine natiirliche Person haftet, muss nach § 19 Abs.2
HGB (lesen!) auf die Haftungsbeschrankung hinweisen. Der zutreffende Rechtsformzu-
satz lautet in diesem Fall GmbH & Co. KG oder im Falle der OHG GmbH & Co. OHG.

Neben dem § 19 HGB sehen auch andere Gesetze aullerhalb des HGB besondere Zusétze
der Firmierung zwingend vor bzw. begrenzen ihre Verwendung auf bestimmte Bran-
chen. Nach §39 Abs.2 KWG dirfen die Bezeichnung ,,Volksbank* oder eine Bezeich-
nung, in der das Wort ,.Volksbank* enthalten ist, nur Kreditinstitute neu aufnehmen,
die in der Rechtsform einer eingetragenen Genossenschaft betrieben werden und einem
Prufungsverband angehdren. Nach §53 StBerG ist eine Steuerberatungsgesellschaft
verpflichtet, die Bezeichnung ,,Steuerberatungsgesellschaft“ in die Firma oder den
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Namen aufzunehmen. Nach §59 k Abs.1 BRAO muss die Firma einer Rechtsanwalts-
gesellschaft den Namen wenigstens eines Gesellschafters, der Rechtsanwalt ist, und die
Bezeichnung ,,Rechtsanwaltsgesellschaft* enthalten.

Die Rechtsformzusétze dirfen nicht mit den Pflichtangaben auf Geschéftsbriefen
gleichgestellt oder verwechselt werden. Seit der Handelsrechtsreform ist durch den
neu eingefiigten §37a HGB (lesen!) geregelt, welche Angaben auf Geschéftsbriefen
enthalten sein missen. Dazu zahlt unter anderem der Rechtsformzusatz. Wichtig ist
in diesem Zusammenhang, dass als Geschéftsbriefe auch E-Mail-Nachrichten gelten.
Entsprechend sind die sog. ,,Abbinder®, die zumeist nach der GruBformel einer E-Mail
erscheinen, im kaufmannischen Verkehr nach den Vorgaben des §37a HGB zu formu-
lieren, andernfalls kann ein Zwangsgeld drohen (8 37a Abs.4 HGB).

A.3.2.4 Die Firmenbestandigkeit

Der Grundsatz der Firmenbesténdigkeit wird aus den §§21 bis 24 HGB abgeleitet. In

seinem Kern besagt er, dass die Firma nicht bei jeder Veranderung des Unternehmens-

trégers oder seines Namens wechseln muss. Damit steht dieser Grundsatz in einem

gewissen Widerspruch zum Irrefiihrungsverbot und zu dem dieses Verbot enthaltenen

Grundsatz der Firmenwahrheit und setzt letzterem Grenzen. Die Firmenbestandigkeit

erfasst insbesondere folgende Félle:

¢ Firmenfortfiihrung auch bei einer Anderung von Namen oder Identitét des Inhabers,
§21 HGB (lesen!)

e Firmenfortfihrung bei Erwerb eines Handelsgeschéftes von Todes wegen oder unter
Lebenden; mithin bei Inhaberwechsel nach §22 HGB (lesen!)

¢ Firmenfortfiihrung bei einer Anderung des Gesellschafterbestandes nach § 24 HGB
(lesen!).

Das nachfolgende Beispiel soll das Gebot der Firmenbestandigkeit verdeutlichen:

= Beispiel A.3.4

Ochs betreibt nun schon in der dritten Generation in Braunlage eine Metzgerei. Er
verflgt Uber weitere Geschafte in Bad Harzburg, Quedlinburg, Erfurt und Halle.
Vor einigen Jahren hat er seinen Sohn Oxi als Gesellschafter mit in das Geschift
aufgenommen und zu diesem Zweck eine OHG gegriindet, die unter dem Namen
,,0chs Metzgerei OHG* firmiert. Ochs scheidet Ende April 2009 aus Altersgriinden
aus dem Betrieb aus und hat den gesamten Betrieb mit Wirkung zum 1. Mai 2009
auf Oxi tibertragen. Ochs hat jedoch aus Familientradition Wert darauf gelegt, dass
Oxi den Betrieb unter derselben Firma —,,0Ochs Metzgerei OHG** — fortfiihrt. Porki,
der jiingere Bruder von Oxi, der Wirtschaftsrecht studiert, meint, Oxi kénne nicht
unter ,,0Ochs Metzgerei OHG** firmieren. Trifft seine Meinung zu?

Versuchen Sie die Losung zunéchst — wie stets — selbst zu erarbeiten und denken Sie
daran: ein Blick in das Gesetz erleichtert die Rechtsfindung!

Wir wollen uns den Fall nun gemeinsam ansehen.

Zundchst ist zu bemerken, dass nach der Aufnahme des Oxi in das Geschaft nach
824 Abs.1 HGB der bisherige Firmenname Ochs Metzgerei fortgefiihrt werden konnte.
Allerdings musste nun nach 8§19 Abs. 1 Ziffer 2 HGB der Zusatz OHG Bestandteil der

Thomas Tegen



A.3.2 Bildung der Firma 33

Firma sein, da mit Aufnahme des Oxi in den Betrieb dieser kiinftig in der Rechtsform
einer OHG gefuhrt wurde. Nach dem Grundsatz der Firmenbesténdigkeit, der in den
8822 bis 24 HGB verankert ist, kdnnte Oxi auch nach dem Ausscheiden von Ochs die
Firma fortfiihren, sofern nach §24 Abs.3 HGB Ochs damit einverstanden ist. Laut
Sachverhalt legt Ochs gerade besonderen Wert auf die Firmenfortfiihrung, womit sein
Einverstandnis vorliegt. Allerdings sind die gesetzlich verlangten Rechtsformzusatze
auch neben dem Gebot der Firmenbestandigkeit zu beachten. Insofern darf Oxi nach
dem Ausscheiden von Ochs nicht mehr mit dem Rechtsformzusatz ,,OHG* firmieren, da
mit dem Ausscheiden des Ochs der einzige verbleibende Gesellschafter Oxi Einzelunter-
nehmer und die OHG als Gesellschaft aufgelost wird. Oxi miisste nun § 19 Abs. 1 Ziffer 1
HGB beachten und mit ,,Ochs Metzgerei e.K.“ firmieren. Eines Nachfolgezusatzes (etwa
,-Ochs Metzgerei Nachf. E.K.*“) bedarf es nach §22 Abs. 1 HGB nicht.

Die Firma kann nach dem Grundsatz der Firmenbestandigkeit zwar auch bei Identitats-
wechsel des Unternehmenstragers fortgefiihrt werden, jedoch ist der Rechtsformzusatz
stets zu beachten. Er muss nach §19 HGB so gewéhlt sein, dass er den gegenwartigen
Rechtszustand zutreffend wiedergibt. Nach §22 Abs.1 HGB darf der Erwerber die
Firma unveréandert fortfiihren und ihr nur einem das Nachfolgeverhaltnis andeutenden
Zusatz beifiigen. Eine dariiber hinausgehende Anderung der Firma ist nicht durch §22
Abs. 1 HGB gedeckt (OLG Dusseldorf, FG Prax 2007, 277).

In der Praxis ist §23 HGB immer wieder von Bedeutung, auch wenn diese Vorschrift im
Grunde nicht zum Grundsatz der Firmenbestandigkeit, sondern konsequent dem Irrefiih-
rungsverbot folgt. Die Firma h&ngt quasi am Handelsgeschéft, dessen Unternehmenstréger
sie benennt. Sie kann nicht ohne das Handelsgeschéft verduRert werden. Damit soll ver-
mieden werden, dass der Rechtsverkehr tiber das, was hinter der Firma steckt, irregefiihrt
wird. Ein Handel mit Firmen ist somit nicht méglich. Dies diirfen Sie nicht mit Marken ver-
wechseln. Eine Marke ist ein Ursprungszeichen zur Kennzeichnung von Waren und Dienst-
leistungen. Eine Marke kann zur Firmenbildung verwendet werden (etwa UHU GmbH fir
Klebstoff) und im Gegensatz zur Firma auch (bertragen werden (8§27 MarkG).

A.3.2.5 Die FirmenausschlieBlichkeit

Wir sind nun bei dem letzten Grundsatz des Firmenrechts angelangt, der Firmenaus-
schlieRlichkeit. Dieser Grundsatz ist in 830 HGB (lesen!) geregelt. §30 HGB fordert,
dass sich jede neue Firma von den am gleichen Ort bestehenden Firmen deutlich unter-
scheidet. Hierzu ein Beispiel:

= Beispiel A.3.5

Hat nach 8§30 Abs.2 HGB (lesen!) ein Kaufmann namens Heinrich Meier, der einen
Autohandel betreibt, den gleichlautenden Vor- und Nachnamen mit einem bereits im
Handelsregister eingetragenen Kaufmann, der eine Spedition betreibt, (etwa Heinrich
Meier e. Kfm.) und will er sich auch dieses Namens als Firma bedienen, so muss er
der Firma einen Zusatz zuflgen, durch den sie sich von der bereits eingetragenen
deutlich unterscheidet.

Wie konnte in dem Beispiel der ,,spéatere” Heinrich Meier firmieren?
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Der Heinrich Meier, der einen Autohandel betreibt, kdnnte mit ,,Autohandel Heinrich
Meier e. Kfm.” firmieren. Die FirmenausschlieRlichkeit ist nach §30 Abs.1 HGB auf
den Ort und die Gemeinde beschrankt. Ist in unserem Beispiel fur den ,,Auto Meier*
ein anderes Handelsregister (Amtsgericht — dazu gleich mehr) zusténdig, weil Heinrich
Meier seinen Autohandel in einer anderen Stadt betreibt, so greift §30 HGB nicht. Méch-
te der ,,Auto Meier* dagegen die Eintragung in derselben Stadt bewirken, so kann er
selbst dann nicht eingetragen werden, wenn der ,,Speditions Meier ausdrticklich sein
Einverstandnis erklart. Daraus ist zu entnehmen, dass die FirmenausschlieRlichkeit
nicht den bereits eingetragenen gleichnamigen Kaufmann schiitzen soll, sondern den
(lokalen) Rechtsverkehr, der durch die identische Verwendung der Firmen getauscht
werden kann.

830 HGB ist im Zusammenhang mit § 29 HGB zu verstehen. Hinter §29 HGB verbirgt
sich der Grundsatz der Firmendffentlichkeit, letztlich also die schon erwéhnte Pflicht
des Kaufmannes, seine Firma zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Diese
Pflicht stellt sicher, dass das Registergericht nach § 30 HGB tiberpriifen kann, ob Unter-
scheidbarkeit der Firma von bereits eingetragenen Firmen besteht und die Eintragung
bewirkt werden kann oder nicht.

A.3.3 Der Schutz der Firma

Das HGB schutzt die Firma nicht ausdrtcklich, sondern sanktioniert vielmehr in
837 HGB (lesen!) den unzuldssigen Gebrauch einer Firma. §37 HGB wird auch als
handelsrechtlicher Firmenschutz bezeichnet, was indiziert, dass es daneben noch einen
anderen Firmenschutz gibt. Und in der Tat gibt es diesen zivilrechtlichen Schutz durch
die 8§12, 823, 1004 BGB (lesen!). Hier wird jedoch ausschlieBlich der handelsrechtli-
che Schutz des §37 HGB behandelt. Dieser Schutz besteht auf zwei unterschiedlichen
Ebenen. Lesen Sie §37 Abs. 1 und Abs.2 HGB sorgfaltig und versuchen Sie zunéchst
selbst den wesentlichen Unterschied herauszufinden.

837 Abs.1 HGB regelt den offentlich-rechtlichen Firmenschutz. Wer eine nach dem
Firmenrecht des HGB ihm nicht zustehende Firma gebraucht, ist vom Registergericht
durch Festsetzung von Ordnungsgeld zur Unterlassung anzuhalten. Das Registergericht
wird hier also selbst tatig. Dabei richtet sich diese Norm nicht nur an Kaufleute, sondern
auch an Nichtkaufleute, mithin Kleingewerbebetreibende und auch an Freiberufler, die
eine unzuléssige Firma fiihren.

Dagegen enthélt §37 Abs.2 HGB einen privatrechtlichen Unterlassungsanspruch,
auf den sich derjenige stutzen kann, dessen Firma durch unzulé&ssigen Gebrauch
verletzt wird. Hat allerdings der Betroffene den unzuldssigen Gebrauch gestattet,
fehlt es an einer Rechtsverletzung. Davon unberihrt bleibt aber die Ahndung nach
8§37 Abs.1 HGB, da diese Vorschrift nicht zur Disposition der Parteien steht. Der in
§37 Abs. 2 HGB enthaltene Unterlassungsanspruch verjahrt in drei Jahren (§ 195 BGB),
wobei die Verjéhrungsfrist mit jeder Verletzung erneut in Lauf gesetzt wird. Wie §37
Abs. 1 HGB richtet sich auch 837 Abs.2 HGB nicht nur an Kaufleute, sondern auch an
Nichtkaufleute. Neben § 37 Abs. 2 HGB stehen dem Betroffenen weitere privatrechtliche
Anspriiche auf Unterlassung und Schadensersatz offen.
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