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Vorwort

Das Handelsrecht nimmt als ,Sonderprivatrecht der Kaufleute® eine zentrale Rolle in der
Rechtspraxis ein. Im Wesentlichen geht es dabei um die Vorschriften des Handelsgesetzbu-
ches (HGB), die in Bezug auf Vertrage spezielle, auf die unternehmerische Praxis ausgerich-
tete, Modifizierungen der grundlegenden Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuch (BGB)
vorsehen.

Das vorliegende Arbeitspapier skizziert in kompakter Form die handelsrechtlichen Rahmen-
bedingungen, die ein davon betroffenes Management bei seiner Entscheidungsfindung be-
ricksichtigen sollte.

Konstanz, im Juli 2026 Stephanie Zerres, Thomas Zerres
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1 EINFUHRUNG

1.1 RECHTSGRUNDLAGEN UND FUNKTION

Das Handelsrecht ist das besondere Privatrecht flr Kaufleute. Die zentrale Rechtsquelle des
Handelsrechts ist das Handelsgesetzbuch (HGB). Es ist ein Teil des Privatrechts, das die
Rechtsbeziehungen zwischen einzelnen gleichgeordneten Rechtssubjekten regelt. Das HGB
gilt grundsatzlich nur fir Kaufleute. Ausnahmsweise ist es nach manchen Vorschriften im Han-
delsgesetzbuch ausreichend, dass (nur) einer der Beteiligten Kaufmann ist (§ 345 HGB). Die
Normen des HGB haben den Zweck, den besonderen Bedurfnissen des Handelsverkehrs
Rechnung zu tragen, fur die das BGB keine ausreichenden Regelungen enthalt Die Bedurf-
nisse des kaufmannischen Handelsverkehrs sind vor allem gerichtet auf rasche Abwicklung
von Rechtsgeschaften, auf Rechtsklarheit, Publizitat und erhéhtem Vertrauensschutz, eine
starkere Bindung an Brauche und Gepflogenheiten, Professionalitat und Selbstverantwortung
des Handelnden (Vgl. Braasch, Rn. 1 mit Beispielen).

Das Handelsrecht steht dabei nicht isoliert neben dem Birgerlichen Gesetzbuch (BGB), son-
dern ist mit diesem eng verknupft. Das HGB enthalt im Prinzip Ausnahme- und Sondertatbe-
stande zum BGB im Vertrags- und Sachenrecht (,Sonderprivatrecht®). Der Grund besteht da-
rin, dass bei Kaufleuten davon ausgegangen wird, dass sie geschaftserfahrener sind als Pri-
vatleute und deshalb nicht in gleichem Male eines Schutzes durch das Gesetz bedirfen wie
diese. Diese speziellen Bestimmungen verdrangen dann diejenigen des BGB, das jedoch im
Ubrigen anwendbar bleibt (Art. 2 EGHGB). So gelten z. B. fiir die rechtsgeschéaftliche Vertre-
tung neben den Vorschriften Gber Prokura und Handlungsvollmacht (§§ 48 ff. HGB) erganzend
die allgemeinen Vertretungsregeln des BGB (§§ 164 ff. BGB). Ebenso finden neben den Best-
immungen Uber den Handelskauf (§§ 373 ff. HGB) die allgemeinen Vorschriften des burgerli-
chen Rechts fur Kaufvertrage (§§ 433 ff. BGB) Anwendung. In anderen Fallen erganzen die
handelsrechtlichen Normen nicht nur die entsprechenden Vorschriften des BGB, sondern er-
setzen diese, wie etwa § 350 HGB, nach der die Formvorschriften zur Birgschaftserklarung,
zum Schuldversprechen oder Schuldanerkenntnis (§§ 766 S. 1, 780, 781 BGB) keine Anwen-
dung finden.

Das HGB besteht aus funf ,,Blichern®. Das erste Buch behandelt den Handelsstand (§§ 1-104a
HGB), also Recht der Kaufleute und ihrer Hilfspersonen. Das zweite Buch (§§ 105-237 HGB)
behandelt die Personengesellschaften, insbesondere die Offene Handelsgesellschaft (OHG)
und die Kommanditgesellschaft (KG). Das dritte Buch ,Handelsblcher” (§§ 238-342a HGB)
behandelt Fragen vor allem der handelsrechtlichen Rechnungslegung. Das vierte Buch (§§
343-475h HGB) behandelt das Recht der Handelsgeschafte und das funfte Buch behandelt
das Seehandelsrecht (§§ 476-619 HGB). Das HGB enthalt ganz Uberwiegend privatrechtliche
Vorschriften. Vereinzelt finden sich im HGB auch 6ffentlich-rechtliche Normen, die aufgrund
des Sachzusammenhangs zum Handelsrecht gezahlt werden, z. B. diejenigen zum Handels-
register (8§ 8 ff. HGB).

Zum Handelsrecht im weiteren Sinne kdnnen auch das Recht der Handelsgesellschaften (§§
105-237 HGB) einschliel3lich des Aktiengesetzes oder des GmbH-Gesetzes, die Vorschriften
Uber die Handelsblcher (§§ 238-342e BGB), das Bank- und Boérsenrecht, das Wertpapier-
recht, das Wettbewerbs- und Markenrecht, das Seehandelsrecht (§§ 476 ff. HGB) oder das
vornehmlich im Versicherungsvertragsgesetz (VVG) geregelte Versicherungsrecht gezahit
werden. Im Vordergrund stehen in diesem Arbeitspapier die Vorschriften des Handelsrechts
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im engeren Sinne, also diejenigen im ersten Buch zum Handelsstand und im vierten Buch zu
den Handelsgeschéften; abschlieRend soll noch ein Uberblick tiber die typischen Rechtformen
gegeben und die Relevanz der Rechtsformwahl aufgezeigt werden.

Mafigebend fiir die Anwendbarkeit des Handelsrechts ist der Begriff des Kaufmanns (Vgl. im
Folgenden zu 2).Der Begriff des Kaufmanns ist zu unterscheiden von dem des Unternehmers
(§ 14 BGB) und nicht mit diesem gleichzusetzen. Dieser Begriff des Unternehmers stammt
aus dem Verbraucherschutzrecht der EU und bildet den Gegensatz zum Verbraucher (§ 13
BGB). Trotz vieler Uberschneidungen ist der Begriff des Unternehmers weiter als der Begriff
des Kaufmanns. So ist jeder Kaufmann auch Unternehmer in diesem Sinne, aber nicht jeder
Unternehmer ist auch Kaufmann im handelsrechtlichen Sinne. So umfassen gewerbliche Ta-
tigkeiten jedes planmaRige Anbieten von Waren und Dienstleistungen gegen Entgelt, wobei
es nicht darauf ankommt, ob die weiteren Voraussetzungen der Kaufmannseigenschaft vorlie-
gen (Vgl. Braasch, Rn. 2).

1.2 UBERBLICK UBER WESENTLICHE BESTIMMUNGEN

Um sich zunachst einen Uberblick zu verschaffen, in welcher Hinsicht das Handelsrecht die
allgemeinen Regeln des burgerlichen Rechts modifiziert, seien hier zunachst einige handels-
rechtliche Sonderregeln genannt, die dann im jeweiligen Sachzusammenhang im weiteren
Verlauf vertieft und mit Beispielen veranschaulicht werden. Das Handelsrecht beruht auf der
Uberzeugung des Gesetzgebers, dass das Privatrecht auf besondere Bedurfnisse des Han-
delsverkehrs reagieren muss. Zu den Bedurfnissen des Handelsrechts gehoren vor allem Ein-
fachheit und Schnelligkeit, Rechtssicherheit im Rechtsverkehr und ein gesteigerter Verkehrs-
und Vertrauensschutz.

Ein gut funktionierender Handelsverkehr setzt Einfachheit und Schnelligkeit des Abschlusses
und der Abwicklung von Handelsgeschéaften voraus. So schreibt z. B. § 766 BGB die Schrift-
form (§ 126 BGB) fir ein Burgschaftsversprechen vor. Nach § 350 HGB kann ein Kaufmann
eine Burgschaft formlos, d. h. also auch mundlich Gbernehmen.

Nach den Vorschriften des BGB (§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB) kann beim Kauf einer beweglichen
Sache erst nach zwei Jahren ab Ubergabe die Verjahrungseinrede gegen die Geltendma-
chung von Mangelansprichen erhoben werden, wahrend beim beiderseitigen Handelskauf
schon nach unterbliebener unverziglicher Rige Gewahrleistungsanspriche eines Kaufers
ausgeschlossen sind (§ 377 Abs. 1 und 2 HGB).

Der gesetzliche Zins ist fur Kaufleute (§ 352 HGB) hoher als der von einer Privatperson ge-
schuldete gesetzliche Zins.

Es gibt viele handelsrechtliche Vorschriften, die dem Verkehrs- und Vertrauensschutz in be-
sonderer Weise dienen. Hierzu zahlen insbesondere die Vorschriften zur Publizitat von
Rechtsverhaltnissen (§ 15 HGB), zum Kaufmann kraft Eintragung (§ 5 HGB) oder die Grunds-
atze, die von der Rechtsprechung in jahrzehntelanger Praxis zum so genannten Scheinkauf-
mann entwickelt worden sind und gewohnheitsrechtlich anerkannt sind (BGH; NJW 1966,
1915; vgl. Bitter/Linardatos, § 1, Rn. 38 ff. m. w. N.). Danach ist ein Scheinkaufmann zwar kein
Kaufmann, tritt aber im Geschéaftsverkehr wie ein Kaufmann auf und muss sich daher in recht-
licher Hinsicht wie ein solcher behandeln lassen.

Bei der Losung handelsrechtlicher Falle sind daher typischerweise zunachst Normen des bur-
gerlichen Rechts anzuwenden. Danach ist zu entscheiden, ob das vom burgerlichen Recht
vorgegebene Ergebnis durch handelsrechtliche Normen modifiziert wird.
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2 KAUFMANNSEIGENSCHAFT

Entscheidende Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des Handelsrechts ist, dass zumindest
einer der Akteure Kaufmann ist. Wer Kaufmann ist, bestimmt sich nach §§ 1-6 HGB. Die Ab-
grenzung zum ubrigen Zivilrecht erfolgt also nach einem subjektiven System.

2.1 KAUFMANN KRAFT HANDELSGEWERBE

2.1.1 Betreiben eines Gewerbes

Nach § 1 Abs. 1 HGB ist Kaufmann, wer ein Handelsgewerbe betreibt. Ob ein Handelsgewerbe
betrieben wird, ergibt sich aus § 1 Abs. 2 HGB (Ist-Kaufmann). Ein Handelsgewerbe setzt
voraus, dass die ausgeubte Tatigkeit Uberhaupt ein Gewerbe darstellt Eine gesetzliche Defi-
nition des Gewerbebegriffs existiert weder im HGB noch im Gewerberecht. Der steuerrechtli-
che Gewerbebegriff in § 15 Abs. 2 EStG ist jedoch fir das Handelsrecht nicht verbindlich und
liefert nur unverbindliche Anhaltspunkte.

Unter Gewerbe versteht man nach h. M. eine auferlich erkennbare, planmaRig auf (gewisse)
Dauer, erlaubte und auf Gewinnerzielung gerichtete selbstandige Tatigkeit, mit Ausnahme der
so genannten freien Berufe (Vgl. hierzu BGHZ 63, 32 (33); Brox/Henssler, Rn. 25; Hopt/Merkt,
§ 1 HGB, Rn. 11 ff.).

Die Tatigkeit muss ,nach aufRen hin® in Erscheinung treten. Die einem Dritten nicht erkennbare
innere Absicht, wie z. B. das heimliche Spekulieren an der Borse oder die stille Beteiligung an
einem Handelsgewerbe (§ 230 HGB), reicht nicht. Die Tatigkeit muss auf dem Markt angebo-
ten werden (Vgl. Brox/Henssler, Rn. 25a).

Zudem muss es sich um eine rechtliche (nicht notwendigerweise auch wirtschaftliche) selbst-
standige Tatigkeit handeln. Ein Abgrenzungskriterium enthalt fir den Handelsvertreter die Vor-
schrift des § 84 Abs. 1 S. 2 HGB. Danach ist selbststandig, wer im Wesentlichen seine Tatigkeit
gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Dieses Kriterium unterscheidet den Kauf-
mann von abhangig Beschaftigten, wie etwa den Arbeithehmern und den Beamten.

Die Tatigkeit muss zudem ,planmaRig auf gewisse Dauer®, d. h. also nicht nur bei Gelegenheit
erfolgen. Erforderlich ist, dass wahrend eines bestimmten Zeitraumes ein ganzer Komplex
gleichartiger Geschéafte geschlossen werden soll, d. h., dass die Tatigkeit auf eine unbe-
stimmte Vielzahl von Geschaften ausgerichtet ist (RGZ 74, 150; vgl. Hopt/Merkt, § 1 HGB, Rn.
13). So liegt ein Gewerbe bei einem gastronomischen Saisonbetrieb oder einem Verkaufs-
stand auf einem Weihnachtsmarkt vor. Kein Gewerbe betreiben daher etwa die so genannten
Arbeitsgemeinschaften im Baugewerbe (ARGE), in denen sich Bauunternehmer zu einem zeit-
lich begrenzten Zweck (z. B. einem gemeinsamen Bau eines Autobahnabschnitts) zusammen
gefunden haben (BGH, NJW 2001, 1056), oder die Konsortien, bei denen verschiedene Kre-
ditinstitute zeitlich begrenzt kooperieren, um eine gréRere Anleihe am Kapitalmarkt zu platzie-
ren; solche Gesellschaften kdnnen daher (nur) als Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR, §§
705 ff. BGB) und nicht als Offene Handelsgesellschaft (OHG, §§ 105 ff. HGB) gegriindet wer-
den, da diese nach § 105 Abs. 1 HGB den Betrieb eines Handelsgewerbes voraussetzen.

Nach wohl noch h. M. muss die Tatigkeit mit ,Gewinnerzielungsabsicht“ betrieben werden.
Diese Absicht wird grundsatzlich vermutet und genigt allein. Ob tatsachlich ein Gewinn erzielt
wird, ist unerheblich (Vgl. die altere Rspr., BGHZ 57, 191 (199), 95, 155 (157); offen gelassen
BGHZ 167, 40 (45 ff.); Brox/Henssler, Rn. 28; Bitter/Linardatos, § 2, Rn. 11; Hopt/Merkt, § 1
HGB, Rn. 15). Dieser Meinungsstreit hat allerdings nur bei &ffentlichen
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Versorgungsunternehmen praktische Bedeutung (z. B. Stadtwerke), soweit diese bereits nicht
als zivilrechtliche Gesellschaft (z. B. GmbH) organisiert und damit Handelsgesellschaften kraft
Rechtsform sind. Relevant wurde das Fehlen der Gewinnerzielungsabsicht etwa bei der Be-
schaffung von FFP2-Masken im Rahmen der Covid-Pandemie durch das Bundesministerium
fur Gesundheit. Hier wurde eine Untersuchungs- und Rigeobliegenheit nach § 377 HGB ver-
neint, da das Ministerium zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben und nicht mit Gewinnerzielungs-
absicht die Masken gekauft hatte und somit kein Handelsgewerbe betrieb (Vgl. Brasch, Rn. 11
m. w. N.).

Umstritten ist, ob die Tatigkeit ,erlaubt sein muss. Nach heute h. M. ist die friher geforderte
Zulassigkeit der Tatigkeit flr das Vorliegen eines Gewerbes nicht mehr zwingend erforderlich
(Vgl. § 7 HGB). Zwar kann ein Registergericht die Eintragung einer Tatigkeit als Gewerbe
ablehnen. Die handelsrechtlichen Vorschriften sind allerdings im Grundsatz auch dann an-
wendbar, wenn ein Gewerbe unerlaubt betrieben wird. WertungsmaRig ist es auch nicht Gber-
zeugend, die regelmalig strengeren Regeln fur Kaufleute auf Personen, deren Tatigkeit gegen
gesetzliche Verbote (§ 134 BGB) oder die guten Sitten (§ 138 BGB) verstol3en, wie z. B.
Rauschgifthandel oder Hehlerei, nur deshalb nicht anzuwenden, weil sie kein Gewerbe betrei-
ben (Vgl. Bitter/Linardatos, § 2, Rn. 12; Brox/Henssler, Rn. 27). Diese Frage durfte sich in der
Praxis bei offensichtlich gesetzeswidrigen Geschaften nicht stellen, da Streitigkeiten in diesen
Fallen nicht vor einem staatlichen Gericht ausgetragen werden.

Kein Gewerbe betreiben - aus historischen Grinden - die Angehdérigen der so genannten
Jfreien Berufe, z. B. Rechtsanwalte, Arzte, Zahnarzte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer,
Klnstler, Architekten oder Schriftsteller. Deren Tatigkeit wird weitgehend durch spezielle be-
rufsrechtliche Vorschriften (z. B. der Bundesrechtsanwaltsordnung oder der Bundesarzteord-
nung) geregelt. Der Grundgedanke ist, dass deren selbststéandige Tatigkeit stark durch deren
Persdnlichkeit und geistigen Fahigkeiten und weniger durch den wirtschaftlichen Geschafts-
betrieb (wie es regelmafig bei einem Gewerbe der Fall ist) gepragt ist. Als Orientierungshilfe,
wer als Freiberufler anzusehen ist, dienen § 1 Abs. 2 Partnerschaftsgesellschaftsgesetz
(PartGG) oder § 18 Abs. 1 Einkommensteuergesetz (EStG), auch wenn sie zur Bestimmung
des Kaufmannsbegriffs nach § 1 Abs. 2 HGB nicht unmittelbar maf3gebend sind, da sie nur flr
die jeweiligen Gesetze gelten (Braasch, Rn. 12 m. w. N.). Handelsrechtliche Normen finden
allerdings dann Anwendung, wenn sich Freiberufler, soweit das jeweilige Berufsrecht dies zu-
lasst, als Personen- oder Kapitalgesellschaft organisiert haben (Vgl. Bitter/Linardatos, § 2, Rn.
9).

2.1.2 \Vorliegen eines Handelsgewerbes

Ein Handelsgewerbe nach § 1 Abs. 2 HGB ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass das
Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schaftsbetrieb nicht erfordert. Kaufmann nach § 1 HGB ist also derjenige, der ein Gewerbe
betreibt und dessen Gewerbebetrieb nach Art ,und“ Umfang kaufmannische Einrichtungen er-
fordert. Ein Handelsgewerbe wird daher grundsatzlich bei einem Gewerbebetrieb vermutet.

Eine ,kaufmannischer Einrichtung“ bedeutet vor allem eine Einrichtung, die ein Kaufmann fir
eine ordnungsgemale Geschaftsfihrung bendtigt. Hierzu gehdren insbesondere eine kauf-
mannische Buchfuhrung, Inventarerrichtung, Bilanzerstellung und die Aufbewahrung der Ge-
schaftskorrespondenz, also dasjenige, was erforderlich ist, um einen Betrieb Ubersichtlich und
zuverlassig fihren zu kénnen.

Das Erfordernis kaufmannischer Einrichtungen soll verhindern, dass auch Kleingewerbetrei-
bende automatisch Kaufleute sind und damit den strengeren Regeln des HGB fiir Rechtsge-
schafte unterliegen. Diese Kleingewerbetreibenden kdnnen allerdings Kaufmann nach
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Maligabe des § 2 HGB sein, d. h., diese kdnnen durch (freiwillige) Eintragung Kaufmann wer-
den; es besteht hierzu aber keine Verpflichtung.

Wesentliche Kriterien fir eine objektive Notwendigkeit sind nach der Art der Geschéafte unter
anderem die Vielfalt und Komplexitat des Geschaftsgegenstandes und der Geschaftsbezie-
hungen, Umfang der Geschaftskorrespondenz, Inanspruchnahme von Kredit oder Teilzahlun-
gen, Art und Weise der betrieblichen Organisation und der raumliche Wirkungsbereich. Krite-
rien zum Umfang sind der Umsatz, die Hohe des Anlage- und Kapitalvermdgens, die Anzahl
der Betriebsstatten und deren GrolRe, die Anzahl der Beschaftigten und die Lohnsumme. Diese
Kriterien sind jedoch nur Anhaltspunkte; letztlich entscheidend ist das Gesamtbild (OLG Dres-
den, NJW-RR 2002, 33; vgl. Hopt/Merkt, § 1 HGB, Rn. 23; Braasch, Rn. 15 m. w. N
Brox/Henssler, Rn. 42).

Haufig ist es ein entscheidendes Kriterium, ob die Geschaftsvorgange so komplex sind, dass
eine kaufmannische Buchfiihrung erforderlich ist.

Beispiele:

Ein Dénerimbiss mit einem Jahresumsatz von 240.000 Euro benétigt, da nur gleichférmige
Geschéfte gegen Barzahlung getétigt werden, keinen kaufmédnnischen Geschéftsbetrieb (KG,
Urt. v. 21.10.2002, 8 U 255/01). Dagegen erfordert das Unternehmen eines Optikers mit einem
Jahresumsatz von 170.000 DM (im Jahr 1967; heute geschétzt: 340.000 Euro) einen kauf-
ménnischen Geschéftsbetrieb, da die Abwicklung der Geschéftsvorgdnge kompliziert ist, weil
mit verschiedenen Krankenkassen fiir ca. 2000 Kunden abgerechnet werden muss und eine
unbare verzdgerte Zahlungsweise lblich ist (OLG Hamm, OLGZ 1969, 131, vgl. Braasch, Rn.
15).

Fehlt es an dieser Erforderlichkeit entweder in qualitativer oder in quantitativer Hinsicht, so
liegt ein Kleingewerbe vor. In der Praxis hilft die Vermutungs- und Beweislastregel in § 1 Abs.
2 HGB mit der doppelten Verneinung. Liegt ein Gewerbe vor, dann ist ein Handelsgewerbe
anzunehmen, z. B. wenn der Geschéaftsgegner im Prozess nichts zur fehlenden Erforderlich-
keit vortragt (oder in einer Klausur keine Anhaltspunkte fir ein Kleingewerbe ersichtlich sind).

Die Kaufmannseigenschaft wird nach § 1 HGB kraft Gesetzes erworben. Nach § 29 HGB be-
steht eine Pflicht zur Eintragung der Firma in das Handelsregister. Diese Eintragung hat hierbei
lediglich deklaratorische Wirkung, d. h., dass man auch ohne Eintragung Kaufmann ist. Die
Kaufmannseigenschaft endet durch die Aufgabe des Geschafts oder durch ein Herabsinken
unter die Schwelle des § 1 Abs. 2 HGB.

Das Handelsgewerbe muss zudem betrieben werden. Dieses Kriterium bestimmt Gber die Per-
son des Kaufmanns. Das ist die - naturliche oder juristische - Person, in deren Namen das
Handelsgewerbe ausgeubt wird, also die Person, die aus den geschlossenen Geschaften be-
rechtigt und personlich verpflichtet wird. Keine Kaufleute sind daher die gesetzlichen Vertreter
von juristischen Personen (z. B. Geschéftsfuhrer einer GmbH oder Vorstand einer AG) oder
der Insolvenzverwalter (BGH, BB 2006, 177, vgl. Braasch, Rn. 18 ff.). Dagegen sind Handels-
vertreter regelmafig Kaufmann nach § 1 Abs. 2 HGB, da sie neben dem Abschliel3en von
Geschaften in fremden Namen zugleich ein eigenes Handelsgewerbe betreiben (so genannter
Agenturbetrieb). Bei Gesellschaftern einer Personenhandelsgesellschaft (OHG und KG) sind
die Kommanditisten keine Kaufleute. Bei den Gesellschaftern einer OHG bzw. den persdnlich
haftenden Gesellschafter einer KG ist deren Kaufmannseigenschaft umstritten. So wird die
OHG als rechtsfahige Gesellschaft selbst verpflichtet, so dass die Gesellschafter danach keine
Kaufleute sind; wegen ihrer personlichen und unbeschrankten Haftung nach § 126 HGB
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werden nach h. M. die fir Kaufleute geltenden Vorschriften (zumindest teilweise) entspre-
chend angewandt (Vgl. Braasch, Rn. 21 m. w. N.).

2.1.3 Kaufmann kraft freiwilliger Eintragung — Kann-Kaufmann

Derjenige Gewerbetreibende, der nicht schon nach § 1 Abs. 2 HGB Kaufmann ist, kann Kauf-
mann nach § 2 HGB werden. Dabei handelt es sich um solche Gewerbetreibende, deren Un-
ternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschafts-
betrieb nicht erfordert, also um Kleingewerbetreibende. Kaufleute werden sie gemal § 2 HGB,
indem sie sich mit ihrer Firma in das Handelsregister eintragen lassen (§ 2 S. 1 HGB). Dazu
sind sie berechtigt, aber nicht verpflichtet (§ 2 S. 2 HGB).

Die Handelsregistereintragung unter § 2 HGB ist konstitutiv, d. h. rechtsbegrindend. Ohne
Handelsregistereintragung sind diese Personen kein Kaufmann nach § 2 HGB, sondern nur
Kleingewerbetreibende. Im Gegensatz dazu sind die Kaufleute im Sinne des § 1 Abs. 2 HGB
auch ohne Registereintragung Kaufleute. Bei ihnen bringt die Handelsregistereintragung also
nur zum Ausdruck, was ohnehin schon der Rechtslage entspricht; die Eintragung ins Handels-
register ist also lediglich deklaratorisch (§ 29 HGB).

Bei Uberschreitung des GréRenkriteriums wird der Kann-Kaufmann automatisch zum Ist-Kauf-
mann. Umgekehrt wird die Kaufmannseigenschaft ex nunc durch Aufgabe des Geschaftsbe-
triebs oder durch den Antrag eines Kaufmanns auf Léschung der Firma beendet.

Diese Regelung in § 5 HGB besagt, dass derjenige stets dann als Kaufmann gilt, der in das
Handelsregister eingetragen ist, d. h. dieser kann im Falle einer Eintragung nicht geltend ma-
chen, dass das unter der Firma betriebene Gewerbe kein Handelsgewerbe sei (Fiktiv-Kauf-
mann). Mit der Implementierung des § 2 HGB im Rahmen der Handelsrechtsreform 1998 hat
die Vorschrift des § 5 HGB nur noch geringe praktische Bedeutung, da ein eingetragenes
Kleingewerbe bereits nach § 2 HGB als Kaufmann gilt. Wahrend nach einer Ansicht § 5 GB
neben § 2 HGB keine eigenen Regelungsgehalt hat, greift dieser nach einer anderen Ansicht
noch in zwei Fallen ein, namlich dann, wenn ein Gewerbebetrieb nach der Eintragung zu ei-
nem Kleingewerbe herabsinkt sowie dann, wenn die Eintragung zur Anmeldung fehlt oder
nichtig ist (Vgl. Braasch, Rn. 31 m. w. N.).

Nach ganz h. M. setzt § 5 HGB entsprechend seinem Wortlaut voraus, dass Uberhaupt ein
~.Gewerbe“ betrieben wird. Danach gelten eingetragene Nichtgewerbetreibende, z. B. (verse-
hentlich eingetragene Freiberufler) auch nach § 5 HGB nicht als Kaufleute (Vgl. Braasch, Rn.
32 m. w. N.).

2.2 SONDERREGLUNGEN FUR LAND- UND FORSTWIRTE

Land- und Fortwirte sind nach § 3 Abs. 1 HGB keine Ist-Kaufleute nach § 1 Abs. 2 HGB. Sie
koénnen sich jedoch optional fur ein Handelsgewerbe eintragen lassen, missen es aber nicht.
Sie kdnnen Kaufmann durch Eintragung werden, wenn ihr Unternehmen nach Art und Umfang
kaufmannische Einrichtungen erfordert und sie sich (freiwillig) in das Handelsregister eintragen
lassen. Die Handelsregistereintragung wirkt dann, ebenso wie bei § 2 HGB, konstitutiv. Land-
wirtschaftliche Tatigkeit setzt voraus, dass der Grund und Boden in bestimmter Weise genutzt
wird (Ackerbau, Gemuse-/Obstanbau). Fortwirtschaft betrifft demgegentber die Gewinnung
von Waldprodukten durch Auf- und Abforstung und ihre Verwertung. Wird jedoch lediglich
Handel mit land- und forstwirtschaftlichen Produkten betrieben (z. B. Gemusemarkt, Holzhan-
del), gehort dies nicht zur Land- und Fortwirtschaft.
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Beispiel:

So betreiben Gértnereien oder Baumschulen nur dann Landwirtschaft nach § 3 HGB, wenn
der Betrieb auf die Gewinnung oder Ziichtung von Pflanzen im Eigenanbau gerichtet ist. Wer-
den dagegen lediglich gekaufte Pflanzen vertrieben, liegt keine Landwirtschaft vor.

Nach § 3 Abs. 3 HGB gilt § 3 Abs. 1 HGB auch fur ein Nebengewerbe eines Landwirtschafts-
und Forstbetriebes, Beispiele hierflr sind etwa eine mit der Tierhaltung verbundene Molkerei
oder ein Schlachtbetrieb, eine das angebaute Obst verarbeitende Brennerei oder ein das Holz
des Fortwirts verarbeitendes Sagewerk (Vgl. Bitter/Linardatos, § 2, Rn. 25). Ein Land- oder
Forstwirt kann sich daher auch mit einem Nebenbetrieb, wenn dieser nach Art und Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert, freiwillig in das Han-
delsregister eintragen lassen.

2.3 HANDELSGESELLSCHAFTEN UND FORMKAUFLEUTE

Handelsgesellschaften sind gemaf § 6 Abs. 1 HGB stets Kaufleute und unterliegen dem ge-
samten Handelsrecht. Handelsgesellschaften sind Gesellschaften, die als solche im Handels-
register eingetragen werden.

Handelsgesellschaften des HGB sind die Offene Handelsgesellschaft (OHG, §§ 105 ff. HGB)
und die Kommanditgesellschaft (KG), gesetzlich geregelt in den §§ 105 ff., 161 Abs. 2 HGB).
Fir sie hat § 6 Abs. 1 HGB allerdings im Regelfall keine Bedeutung, da diese Gesellschaften
schon deshalb Kaufleute sind, weil sie ein Handelsgewerbe betreiben. Durch besondere ge-
setzliche Anordnung werden weiterhin als Handelsgesellschaften bezeichnet: die Aktienge-
sellschaft (AG, § 3 Abs. 1 AktG), die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH, § 13 Abs.
3 GmbHG), die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA, § 278 Abs. 3, § 3 Abs. 1 AktG), die
Européische Aktiengesellschaft (SE, Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO i. V. m. § 3 AktG) und die Euro-
paische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV, § 1 EWIV-Ausfuhrungsgesetz). Genos-
senschaften sind dagegen keine Handelsgesellschaften, gelten aber nach § 17 Abs. 2 GenG
als Kaufleute. Partnerschaftsgesellschaften i. S. d. PartGG sind kraft ausdrucklicher gesetzli-
cher Anordnung dem Handelsrecht entzogen, da es sich bei ihnen um Zusammenschlisse
von Angehdrigen der freien Berufe handelt (§ 1 Abs. 1 S. 2 PartGG).

Durch § 6 Abs. 2 HGB wird klargestellt, dass bestimmte Gesellschaften auch dann als Kauf-
mann gelten, wenn sie kein Handelsgewerbe betreiben. Dabei handelt es sich um juristische
Personen und Kapitalgesellschaften, die in anderen Gesetzen als Handelsgesellschaften de-
finiert werden und kraft ihrer Rechtsform Kaufleute sind (Form-Kaufmann). Formkaufleute in
diesem Sinne sind die AG, die GmbH, die KGaA, die SE und die Genossenschaft. Der Betrieb
eines Handelsgewerbes wird bei ihnen kraft gesetzlicher Anordnung fingiert.

2.4 SCHEINKAUFMANN

Wer im Rechtsverkehr als Kaufmann auftritt, gilt gegenlber gutglaubigen Dritten als Kauf-
mann. Der Scheinkann ist nicht gesetzlich geregelt. Rechtsprechung und Lehre haben zum
Schutz des Rechtsverkehrs die Lehre vom ,Scheinkaufmann® entwickelt, die gewohnheits-
rechtlich anerkannt ist (BGH, NJW 1966, 1915; vgl. Braasch, Rn. 33 m. w. N.).

Beispiel:
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Jemand betreibt ein kleines Einzelhandelsgeschéft und ist nicht im Handelsregister eingetra-
gen. Tritt derjenige, z. B. um guinstigere Einkaufskonditionen zu erhalten, als ,Gro3handel”
auf, muss er sich gutgléubigen Dritten gegentiber wie ein Kaufmann behandeln lassen.

Diese Rechtsscheingrundsatze dienen vornehmlich der ztigigen Geschéaftsabwicklung im Han-
delsverkehr. Diese ware beeintrachtigt, wenn der Geschéaftspartner in solchen Fallen jeweils
nachprifen misste. Voraussetzung ist jedenfalls, dass der Vertragspartner des Scheinkauf-
manns, der sich auf den zurechenbar gesetzten Rechtsschein beruft, gutglaubig gewesen sein
muss. Weil} er, dass es sich um keinen Kaufmann handelt oder hatte er es wissen kdnnen, ist
er nicht schutzwurdig (Vgl. Bitter/Linardatos, § 2, Rn. 42 zur groben Fahrlassigkeit). Erforder-
lich ist weiterhin eine EntschlieRung des Geschéaftsgegners im Vertrauen auf die Kaufmanns-
eigenschaft (Kausalitat).

Die Rechtsfolge unterscheidet sich von derjenigen des § 5 HGB. Der Scheinkaufmann ist kein
Kaufmann, sondern muss sich nur gegenlber den Personen, denen gegenlber er diesen
Rechtsschein erzeugt hat und die darauf vertraut haben, so behandeln lassen, also ob er Kauf-
mann wéare. Der Schein wirkt damit nur im Verhéaltnis der Parteien untereinander, d. h. zu-
gunsten des Dritten. Dem Dritten, also dem Geschéaftspartner des Scheinkaufmanns, steht
allerdings, wie beim Rechtsschein des Handelsregisters nach § 15 HGB, ein Wahlrecht zu, ob
er sich auf die tatsachliche Rechtslage (keine Kaufmannseigenschaft) oder auf die scheinbare
Rechtslage (bestehende Kaufmannseigenschaft) beruft (Vgl. Bitter/Linardatos, § 2, Rn. 43).

Vergleichbare Probleme ergeben sich bei der Scheingesellschaft oder beim Scheingesell-
schafters. Wer etwa im Rechtsverkehr zurechenbar den Anschein einer bestehenden Han-
delsgesellschaft (OHG oder KG) hervorruft, muss sich gutglaubigen Dritten gegentber ent-
sprechend dem Rechtsschein behandeln lassen.

3 HANDELSFIRMA

Die Firma ist der Name des Kaufmanns, unter dem er im Handelsverkehr seine Geschéafte
betreibt oder seine Unterschrift abgibt sowie klagen und verklagt werden kann (§ 17 HGB).
Die Firma ersetzt nur im Handelsverkehr den Namen des Kaufmanns. Dies ist allerdings nur
fur den Einzelkaufmann von Bedeutung, da er zwei Namen fihrt, zum einen die Firma als
Handelsnamen, zum anderen den burgerlichen Namen. Handelsgesellschaften haben dage-
gen nur einen Namen, die Firma. Nichtkaufleute durfen keine Firma fluhren, wohl aber eine
Geschéaftsbezeichnung. Geschéaftsbezeichnungen werden durch das Markengesetz (§§ 5, 15
MarkenG), mitunter auch durch das Namensrecht (§ 12 BGB) oder das Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) geschutzt.

Die Firma ist zu unterscheiden von dem Unternehmen und der Marke. Mit ,Unternehmen* ist
die organisatorische Einheit sachlicher und personeller Mittel (z. B. Produktionsmittel, Fahr-
zeuge, Grundstiicke, Angestellte...) gemeint, mit deren Hilfe der Inhaber des Unternehmens
am Wirtschaftsverkehr teilnimmt. Das Unternehmen ist einem Unternehmenstrager zugeord-
net, bei dem es sich um eine natirliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige Perso-
nengesellschaft handeln kann. Die Marke ist eine Bezeichnung fur Produkte und Dienstleis-
tungen eines Unternehmens; wesentliche Rechtsgrundlage ist das Markengesetz.

Nach § 18 Abs. 1 HGB muss die Firma zur Kennzeichnung des Kaufmanns geeignet sein und
Unterscheidungskraft besitzen, d. h., sie muss sich hinreichend von anderen Firmen unter-
scheiden. Die Kennzeichnungseignung erfordert, dass die Firma als Name fur ein Unterneh-
men dienen kann (abstrakte Namenfahigkeit). Zulassig sind dabei Personen-, Sach- und
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Phantasiefirmen. Eine Sachfirma nimmt auf den Gegenstand des Unternehmens Bezug. Eine
Phantasiefirma hat weder Bezug zum Namen des Kaufmanns noch zum Gegenstand des Un-
ternehmens (Vgl. Bitter/Linardatos, § 3, Rn. 8 ff.). Das Kriterium Kennzeichnungsfahigkeit stellt
darauf ab, ob die Firma flr sich genommen einpragsam und merkbar ist. Bildzeichen alleine
reichen nicht aus. Abklrzungen sind als Firma zuldssig, wenn sie artikulierbar sind (z. B. ,DBK*
als ,Debeka“). Nicht zulassig sind gleichférmige (sinnlose) Aneinanderreihung an Buchstaben,
etwa DDDD. Demgegeniber bezieht sich die Unterscheidungskraft darauf, ob diese im Ver-
haltnis zu anderen Firmen gegeben ist. So sind etwa Wortkombinationen, die nur den Unter-
nehmensgegenstand bezeichnen, z. B. die Bezeichnungen ,Video-Rent* (BGH, NJW 1987,
438); Immobilien-Borse®, Grundbesitz AG (OLG Frankfurt, DB 2005, 1732) oder ,Profi-Hand-
werker-GmbH®, mangels Unterscheidungskraft nicht zulassig (Vgl. Braasch, Rn. 44 m. w. N.).

Die Firma darf gemafl § 18 Abs. 2 HGB keine Angaben enthalten, die geeignet sind, Uber
geschaftliche Verhaltnisse irrezufiihren. Es gilt der Grundsatz der Firmenwahrheit (Irreflh-
rungsverbot). Nicht irregefihrt werden darf Gber Angaben Gber Art und Umfang des Unterneh-
mens, z. B. die Bezeichnung ,International” flr ein nur regional tatiges Unternehmen oder die
Bezeichnung ,GroRhandel” fur ein kleines Einzelhandelsgeschaft. Nicht irregefihrt werden
darf auch Uber die Verhaltnisse des Geschaftsinhabers. z. B. durch unzulassige Verwendung
akademischer Titel.

Beispiele:

Unzuléssig ist der von einer Sozietdt von Rechtsanwélten und Steuerberatern gewéhlte
Rechtsform ,,GbRmbH*, da es eben keine GbR mit beschrénkter Haftung gibt (BayObLG 1999,
NJW 1999, 297); ebenso darf sich ein blol3 lokal tatiger Getrdnkemarkt nicht ,Euro-Spirituosen*
nennen (BGHZ 53, 339); unzuléssig ist auch die Bezeichnung ,,Not und Elend-GmbH* fiir ein
Unternehmen, das Gliicksspiel, Gastronomie und Handel mit Lebensmitteln und Kleinwaren
betreibt, weil die Bezeichnung keinen Bezug zum eigentlichen Geschéftsbetrieb aufweist und
der Eindruck erweckt werde, das Unternehmen kiimmere sich um Personen, die sich in ,Not
und Elend” befinden (OLG Diisseldorf, NZG 2020, 308). Als irrefiihrend wurde auch die Be-
zeichnung , Tax-Care-GmbH* angesehen, weil der Eindruck erweckt werde, dass zum Ge-
schéftsbetrieb auch die Betreuung und Beratung in Steuerangelegenheiten gehéren, obwohl
es sich nicht um eine von der zustandigen Steuerberaterkammer anerkannte Steuerberatungs-
gesellschaft (§ 49 StBerG) handelt (OLG Dlisseldorf, NZG 2020, 835; vgl. Braasch, Rn. 49 ff.).

Alle Kaufleute mussen ihrer Firma einen Rechtsformzusatz anfigen (§ 19 HGB, z. B. e. K.
bzw. e. Kfr., OHG, KG). Es besteht bei der Verwendung einer allgemein verstandlichen Abkuir-
zung im Prinzip kein Gestaltungsspielraum, da die Haftungsverhaltnisse fur den Rechtsverkehr
deutlich erkennbar sein missen, z. B. GmbH fir Gesellschaft mit beschrankter Haftung (§ 4
GmbHG) oder AG fur Aktiengesellschaft (§ 4 AktG).

Dem Grundsatz der Firmenbestandigkeit tragen die §§ 22-24 HGB Rechnung. So ist das Recht
zur Firmenfortfihrung aufgrund dieser Regelungen grundsatzlich Gbertragbar. Der Grundsatz
der Firmenbestandigkeit besagt, dass die ursprunglich richtige Firma in bestimmten Fallen un-
verandert bestehen bleiben darf, obwohl sie unrichtig (unwahr) geworden ist; es wird also in
bestimmten Fallen eine Art ,Bestandsschutz® gewahrt.

Der Grundsatz der Firmenoffentlichkeit kommt dadurch zum Ausdruck, dass fiir Kaufleute eine
Pflicht zur Eintragung der Firma in das Handelsregister (§ 29 HGB) sowie zur Flhrung der
Firma auf allen Geschaftsbriefen besteht (§ 37a HGB).

Die Firma muss sich von anderen Firmen an demselben Ort unterscheiden (§ 30 HGB; Grund-
satz der Firmenunterscheidbarkeit). Es besteht ein Freihaltebedlrfnis von Seiten der
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Mitbewerber. Firmen innerhalb einer politischen Gemeinde muissen sich gemal § 30 HGB
voneinander unterscheiden, wodurch eine Verwechselungsgefahr ausgeschlossen werden
soll.

Verwendet ein Kaufmann eine nach den genannten Vorschriften unzulassige Firma, kann ihn
das Registergericht zur Unterlassung durch Festsetzung eines Zwangsgeldes anhalten (§ 37
Abs. 1 HGB). Zudem kann ein Inhaber eines Handelsgeschéafts von demjenigen, der eine
Firma unzulassig gebraucht und ihn dadurch in seinen Rechten verletzt, Unterlassung verlan-
gen (§ 37 Abs. 2 HGB). Unabhangig davon kdnnen auch Anspriiche nach § 15 MarkenG in
Betracht kommen, der geschaftliche Bezeichnungen schitzt sowie erganzend, wenn diese
Vorschrift nicht eingreift, auch Anspriche aus § 12 BGB, §§ 3 ff. UWG oder § 823 Abs. 1 BGB
(Vgl. Braasch, Rn. 67).

Beispiele:

Anspruch der McDonald’s AG gegen die McChinese GmbH, die Schnellrestaurants betreibt,
in denen chinesische Speisen zubereitet werden, nach § 15 Abs. 4 MarkenG; auf Unterlassung
der Firmenbezeichnung wegen Zeichenéhnlichkeit und daraus resultierender Verwechslungs-
gefahr (ebenso auch Anspriiche aus § 37 Abs. 1 und 2 BGB); wegen geringerer Branchennéhe
wurde demgegentliber eine Verwechslungsgefahr verneint bei einer Firma namens McShirt,
die T-Shirts bedruckt (OLG Miinchen, MDR 1995, 817) sowie bei den Firmenbezeichnungen
Mac Dog und Mac Cat, da es sich hier um Hunde- und Katzenfutter handelte und eine Ver-
wechslungsgefahr eindeutig ausgeschlossen war (Vgl. Braasch, Rn. 71 m. w. N.)

4 HANDELSREGISTER

4.1 BEGRIFF UND BEDEUTUNG

Das Handelsregister ist fur den Handelsverkehr von grof3er Bedeutung. Das Handelsregister
soll die Offentlichkeit (iber wesentliche, die Kaufleute und Handelsgesellschaften betreffende
Tatsachen informieren (Publizitatsfunktion). Zu den rechtserheblichen Tatsachen gehdren ins-
besondere die Firma, der Name des Inhabers bzw. der persdnlich haftenden Gesellschafter
einer Personengesellschaft, die Haftung des Kommanditisten, das Stammkapital der GmbH
oder die Erteilung bzw. Entziehung der Prokura. Es dient damit den Interessen des Kauf-
manns, seiner Geschaftspartner und der Allgemeinheit. Das Handelsregister wird bei den zu-
standigen Amtsgerichten (Registergericht) elektronisch gefuhrt (§ 8 Abs. 1 HGB). Inhalt und
Funktion ergeben sich aus den §§ 8 ff. HGB sowie aus den Vorschriften zur Handelsregister-
verordnung (HRV). Es handelt sich damit um ein 6ffentliches Verzeichnis von Rechtstatsachen
im Bereich des Handelsrechts. Im Unterschied zum Grundbuch (§ 12 GBO) ist die Einsicht
(ww.handelsregister.de) jedermann ohne Nachweis eines besonderen Interesses kostenfrei
gestattet (§ 9 Abs. 1 HGB); das Einsichtsrecht besteht auch dann, wenn die erlangten Infor-
mationen kommerziell genutzt werden sollen (BGHZ 108, 32).

Es ist zu unterscheiden zwischen einzutragenden Tatsachen und eintragungsfahigen Tatsa-
chen. Von einer einzutragenden Tatsache spricht man, wenn der Kaufmann gesetzlich ver-
pflichtet ist, eine Tatsache zur Eintragung anzumelden (eintragungspflichtige Tatsache, vgl.
Brox/Henssler, Rn. 71).

Beispiele:
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Firma des Kaufmanns (§ 29 HGB), Erteilung und Widerruf einer Prokura (§ 563 HGB), Aus-
scheiden eines Gesellschafters aus einer OHG (§ 106 Abs. 6 HGB),; Griindung einer GmbH (§
7 GmbHG) oder AG (§ 7 AktG).

Eine Tatsache ist demgegentber (blo3) eintragungsfahig, wenn sie in das Handelsregister
eingetragen werden kann, ohne dass hierzu eine Pflicht besteht. Das ist bei solchen Tatsachen
gegeben, fur deren Eintragung nach Sinn und Zweck des Handelsregisters ein sachliches Be-
durfnis besteht. Eintragungsfahig sind etwa die Eintragung eines Haftungsausschlusses nach
§ 25 Abs. 2 HGB bei Firmenfortfuhrung. Diese Eintragung hat dann konstitutive Wirkung. Diese
Eintragungen von eintragungsfahigen Tatsachen hangen von der Kontrolle durch das Regis-
tergericht ab, so dass damit zugleich die Verlasslichkeit der Eintragungen im Handelsregister
erhdht wird.

Nicht eintragungsfahig sind z. B. eine Handlungsvollmacht, ein Nacherbenvermerk oder sons-
tige Verfugungsbeschrankungen, auch wenn sie fir den Handelsverkehr von Bedeutung sein
kénnen. Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrecht (BGBI. 2021, |
3436 - MoPeG) wurde flr die unternehmerisch tatige Gesellschaft birgerlichen Recht (GbR)
die Mdglichkeit geschaffen, diese (optional) in ein neben dem Handelsregister bestehendes
Gesellschaftsregister eintragen zu lassen (§ 707 BGB).

Ferner ist zu unterscheiden zwischen rein deklaratorischen Eintragungen und konstitutiven
Eintragungen. Deklaratorisch ist eine Eintragung, wenn sie nur die bestehende Rechtslage
zum Ausdruck bringt, ohne diese zu andern, z. B. die nach § 29 HGB bestehende Eintragungs-
pflicht flr einen Kaufmann nach § 1 Abs. 2 HGB. Konstitutiv ist eine Handelsregistereintra-
gung, wenn sie rechtsbegrindend wirkt, d. h., dass das Recht erst durch die Eintragung ent-
steht. Hierzu zahlen die Kann-Kaufleute (§ 2 HGB) oder die Land- und Forstwirtschaft (§ 3
HGB), fur die die Kaufmannseigenschaft mit Eintragung begriindet wird, die Eintragung des
Haftungsausschlusses nach § 25 Abs. 2 HGB sowie vor allem die Eintragung einer GmbH (§
11 GmbHG) oder einer AG (§ 41 Abs. 1 AktG) in das Handelsregister, die beide als juristische
Person mit der Eintragung entstehen.

Das Handelsregister besteht aus zwei Abteilungen (§ 3 Abs. 1 Handelsregisterverordnung
(HRV)). In Abteilung A werden insbesondere Einzelkaufleute, OHG und KG sowie die in § 33
HGB genannten juristischen Personen eingetragen (§ 3 Abs. 2 HRV). In die Abteilung B ge-
horen die Aktiengesellschaften, die SE, die Gesellschaft mit beschrankter Haftung und die
Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (§ 3 Abs. 3 HRV).

Vereine, Partnerschaftsgesellschaften und Genossenschaften werden in eigenstandigen Re-
gistern eingetragen. Das Eintragungsverfahren ist in der HRV geregelt.

Nach § 10 Abs. 1 S. 1 HGB werden die Eintragungen in das Handelsregister sowie Register-
bekanntmachungen durch ihre erstmalige Abrufbarkeit bekannt gemacht (Vgl. Bitter/Linarda-
tos, § 4, Rn. 8a). Entscheidend fir die in der juristischen Ausbildung maflgebende und im
Folgenden zu behandelnde Publizitatswirkung des Handelsregisters sind die Eintragung und
Bekanntmachung. Mit der fortschreitenden Digitalisierung des Handelsregisters liegen Eintra-
gung und Bekanntmachung regelmafig zeitlich eng beieinander. Nach § 10 Abs. 4 HGB gilt
eine Eintragung mit dem Ablauf des Tages der Eintragung und der Registerbekanntmachung
als bekannt gemacht.

Weiterhin gibt es ein Unternehmensregister, das als Teil des elektronischen Bundesanzeigers
gefuhrt wird (www.unternehmensreqister.de). Es handelt sich dabei um eine Ubergeordnete
Plattform mit Verbindungen zu den einzelnen Registern, also Handels-, Gesellschafts-, Ge-
nossenschafts- oder Partnerschaftsregister. Hier erhdlt man kostenlosen Zugang zu
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samtlichen, ein Unternehmen betreffende (6ffentlich zugangliche) Informationen, die in § 8b
Abs. 2 Nr. 1 bis 13 HGB aufgelistet sind (Vgl. Hopt/Merkt, § 8b HGB, Rn. 1 ff.).

4.2 PUBLIZITATSWIRKUNG DES HANDELSREGISTERS

4.2.1 Uberblick

Die wesentliche Funktion des Handelsregisters besteht in seiner Publizitatswirkung. Diese sind
in § 15 Abs. 1 bis 3 HGB normiert. Die Vorschrift des § 15 HGB knUlpft an eine Handelsregis-
tereintragung und Bekanntmachung materiell-rechtliche Konsequenzen und stellt mit ihrer
Publizitatswirkung eindeutig den Schwerpunkt in der juristischen Ausbildung dar. So schitzen
§ 15 Abs. 1 und 3 HGB das Vertrauen des gutglaubigen Rechtsverkehrs in den Inhalt des
Handelsregisters. In der Praxis ist § 15 Abs. 2 HGB der Regelfall. Danach muss ein Dritter die
(zulassig und richtig) eingetragenen und bekanntgemachten Tatsachen grundsatzlich gegen
sich gelten lassen. Der Eintragungspflichtige kann sich danach auf eine (eventuelle) Anderung
der Sachlage berufen, wenn diese im Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht ist.

Die besondere Prifungsrelevanz der Rechtsfragen zur Publizitatswirkung des Handelsregis-
ters hat sich durch das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG)
mit der Einfihrung eines Gesellschaftsregisters fir die Gesellschaft birgerlichen Rechts (§
707 BGB) noch erhoht. So ist nach § 707a Abs. 3 BGB die Vorschrift des § 15 HGB entspre-
chend anwendbar. Im Folgenden sollen alle drei Fallkonstellationen ndher dargestellt und an
Beispielen veranschaulicht werden.

4.2.2 Negative Publizitat

Nach § 15 Abs. 1 HGB kann eine in das Handelsregister einzutragende Tatsache, solange sie
nicht eingetragen und bekannt gemacht ist, von demjenigen, in dessen Angelegenheiten sie
einzutragen war, einem Dritten nicht entgegengehalten werden, es sei denn, dass sie diesem
bekannt war. Da es sich um Tatsachen handelt, die nicht eingetragen und bekanntgemacht
wurden, ist Kerngehalt des § 15 Abs. 1 HGB, das sich der Rechtsverkehr auf das Schweigen
des Handelsregisters verlassen kann; daher spricht man von ,negativer” Publizitat. Wird z. B.
das Erléschen einer Prokura nicht eingetragen (§ 53 Abs. 3 HGB) und schliel3t derjenige Pro-
kurist danach einen Vertrag fur das Unternehmen, dann muss das Unternehmen die (pflicht-
widrige) Nichteintragung gegen sich gelten lassen.

Die Vorschrift des § 15 Abs. 1 HGB hat folgende Voraussetzungen.
Es muss sich um eine eintragungspflichtige Tatsache handeln.
Beispiele:

Eintragung der Firma (§ 29 HGB), Eintragung und Erlbschen der Prokura (§ 53 HGB), Aus-
scheiden eines Gesellschafters aus einer OHG (§ 106 Abs. 6 HGB), Ausschluss eines OHG-
Gesellschafters von der Vertretung (§ 125 Abs. 1 HGB) , Bestellung und Abberufung eines
GmbH-Geschéftsfihrers (§ 39 GmbH,; ebenso ist auch die Abberufung eines vorher nicht ein-
getragenen Geschéftsfihrers eintragungspflichtig, vgl. OLG Kéin, ZIP 2015, 1831).

Diese betreffende Tatsache muss im Zeitpunkt des Vorgangs, aus dem der Dritte, also regel-
maRig der Geschaftspartner, Rechte herleitet, wahr geworden sein. Nicht von § 15 Abs. 1 HGB
erfasst sind daher die blof} eintragungsfahigen Tatsachen.
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Eine Tatsache ist nicht eingetragen oder zwar eingetragen, aber noch nicht bekanntgemacht
worden; unerheblich ist dabei, warum die Tatsache nicht eingetragen und bekanntgemacht
worden ist.

Diese einzutragende Tatsache darf dem Dritten auch nicht bekannt gewesen sein (§ 15 Abs.
1 HGB a. E.). Der gute Glaube wird danach vermutet. Dem Dritten schadet daher, anders als
bei § 932 Abs. 2 BGB oder § 173 BGB, nur positive Kenntnis und nicht bereits grob fahrlassige
Unkenntnis. Das Handelsregister bietet insoweit eine gesteigerte Richtigkeitsgewahr. Die Be-
weislast fir die Kenntnis des Dritten liegt beim Eintragungspflichtigen.

Als weitere (ungeschriebene) Voraussetzung verlangt die h. M., dass der rechtsbegriundende
Vorgang zum ,Geschaftsverkehr gehort. Es ist zwar unerheblich, ob der Dritte das Handels-
register tatsachlich eingesehen und auf sein Schweigen vertraut hat. Allerdings soll das Han-
delsregister dem Verkehrsschutz Rechnung tragen. Dieser kann daher nicht zur Anwendung
kommen, wenn Vertrauensschutz tUberhaupt nicht eingreifen kann. Es muss daher zumindest
abstrakt die Mdéglichkeit bestehen, dass der Dritte sein Verhalten mit Ricksicht auf seine
Kenntnis von bestimmten Tatsachen ausrichtet (Vgl. Braasch, Rn. 213 m. w. N.). Diese Mdg-
lichkeit besteht, auRer im Falle rechtsgeschéaftlichen Handelns, auch bei sonstigen privatrecht-
lichen Beziehungen, z. B. bei ungerechtfertigter Bereicherung, die mit dem Geschéaftsverkehr
in einem inneren Zusammenhang stehen. Der Begriff des Geschaftsverkehrs ist weit auszule-
gen und erfasst rechtsgeschéaftliche und rechtsgeschaftsahnliche Beziehungen, die ein Kauf-
mann mit Dritten aufnimmt. Nicht darunter fallen rein deliktische Handlungen, bei denen ein
Bezug zum Geschaftsverkehr véllig fehlt, z. B. bei einem Verkehrsunfall (Vgl. Braasch, Rn.
213).

Als Rechtsfolge bestimmt § 15 Abs. 1 HGB, dass die eintragungspflichtige Tatsache dem Drit-
ten nicht entgegengesetzt werden kann. § 15 Abs. 1 HGB schiitzt damit den Geschaftspartner.
Der Dritte muss daher etwa den Widerruf der Prokura nicht gegen sich gelten lassen, d. h.,
ihm gegenuber gilt der als Prokurist Handelnde auch als Prokurist und damit als Vertreter mit
Vertretungsmacht. Da § 15 Abs. 1 HGB zugunsten des Dritten wirkt, steht diesem allerdings
ein Wahlrecht zu, d. h. er kann entscheiden, ob er sich entweder auf die Registerlage nach §
15 Abs. 1 HGB oder auf die wahre Rechtslage berufen méchte (BGHZ 55, 267 (273); BGH,
NJW-RR 1990, 737 (738); Brox/Henssler, Rn. 85). Nach h. M. findet § 15 Abs. 1 HGB auch
dann Anwendung, wenn es an einer entsprechenden Voreintragung der Tatsache fehlt.

Beispiel:

Ein Inhaber eines grol3en Lebensmittelhandelsgeschéfts (I) erteilt seinem Verkaufer (V) Pro-
kura. Angenommen, es kommt kurz darauf zu einem Zerwdirfnis, das den | veranlasst, seine
Prokura zu widerrufen. Dann kénnte V, wenn die Prokura ins Handelsregister eingetragen
worden ist, grundsétzlich fiir | wirksam Vertrdge mit Dritten schlieRen. § 15 Abs. 1 HGB findet
nach h. M. auch dann Anwendung, wenn eine Eintragung der Erteilung der Prokura fiir V un-
terblieben ist. Nach einer Ansicht bedarf es in diesem Fall keiner Eintragung des Erléschens
der Prokura, da nun wieder die wahre Rechtslage mit dem Handelsregister libereinstimmt.
Nach der h. M. sei das aber in jedem Fall erforderlich, da Dritte in der Zwischenzeit auch
anderweitig von der Erteilung der Prokura erfahren haben kénnten. Dieser Vertrauenstatbe-
stand kénne nur durch eine entsprechende Eintragung beseitigt werden (BGHZ 55, 267 (272);
BGH, NJW 1983, 2258 (2259); vgl. Hopt/Merkt, § 15 HGB, Rn. 11 m. w. N.).

Umstritten ist, ob sich der Dritte auch hinsichtlich einer nicht eingetragenen Tatsache teilweise
auf die wirkliche und teilweise auf die sich nicht aus dem Register ergebende Tatsache berufen
konnen soll (Vgl. Hopt/Merkt, § 15 HGB, Rn. 11 m. w. N..zur ,Rosinentheorie®; Braasch, Rn.
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221 m. w. N. zur Uberwiegend befirwortenden Ansicht; dagegen etwa Brox/Henssler, Rn. 86
m. w. N. mit Hinweis auf das widersprichliche Verhalten des Dritten).

4.2.3 Positive Publizitat

In dem Fall der ,positiven Publizitat* nach § 15 Abs. 3 HGB liegt dem Rechtsschein nicht das
,negative® Fehlen einer Eintragung oder Bekanntmachung, sondern eine unrichtig erfolgte Ein-
tragung zugrunde. Hier ist zu beachten, dass nach § 10 Abs. 1 HGB Eintragungen durch ihre
erstmalige Abrufbarkeit Uber www.handelsregister.de bekannt gemacht werden. Wegen der
engen zeitlichen und technischen Verknupfung von Eintragung und Abrufbarkeit (= Bekannt-
machung) ist ein Auseinanderfallen zwischen einzutragender Tatsache und Bekanntmachung
praktisch ,technisch ausgeschlossen®. Das bedeutet, dass keine separate Bekanntmachung
mit eigenem Wortlaut mehr erfolgen, sondern die erfolgte Eintragung aus dem elektronischen
Handelsregister (nur) offengellegt wird (Vgl. Bitter/Linardatos, § 4, Rn. 17a HGB).

Der Dritte nimmt hier irrig an, dass die unrichtige Eintragung und Bekanntmachung der Wirk-
lichkeit entspreche; dieses (abstrakte) Vertrauen schitzt die Regelung des § 15 Abs. 3 HGB.
§ 15 Abs. 3 HGB hat folgende Voraussetzungen:

Es muss sich um eine eintragungspflichtige Tatsache handeln, die bei Unterstellung ihrer Rich-
tigkeit eintragungspflichtig gewesen ware, und diese Eintragung muss unrichtig gewesen sein.
Unrichtig ist eine Eintragung, wenn sie mit der wirklichen Sach- oder Rechtslage nicht in Ein-
klang steht.

Beispiel:

Der Inhaber eines Handelsgeschéfts (I) erteilt seinem Angestellten A Prokura. Durch ein Ver-
sehen wird aber dem Angestellten B Prokura erteilt. Hier liegt ein solcher Fall einer unrichtigen
Eintragung vor mit der Folge, dass der Angestellte B aufgrund der Handelsregistereintragung
mit ,Prokura® handeln kénnte, obwohl sie ihm tatsédchlich nicht erteilt worden ist.

Die Unrichtigkeit der eingetragenen Tatsache darf dem Dritten zudem nicht bekannt sein (§ 15
Abs. 3 HGB a. E.). Der gute Glaube des Dritten wird, ebenso wie bei § 15 Abs. 1 HGB, ver-
mutet. Dem Dritten schadet lediglich positive Kenntnis, nicht jedoch grobe Fahrlassigkeit (Vgl.
Hopt/Merkt, § 15 HGB, Rn. 7, 20 m. w. N). Auch hier ist nicht erforderlich, dass der Dritte das
Handelsregister zuvor eingesehen hat. Ausreichend ist, dass er die unrichtige Eintragung hatte
zur Kenntnis nehmen kdnnen. Ebenso wie bei § 15 Abs. 1 HGB ist auch bei § 15 Abs. 3 HGB
die Zugehdrigkeit des rechtsbegriindenden Vorgangs zum ,Geschaftsverkehr* erforderlich.

Umstritten ist, ob die unrichtige Eintragung auf ein zurechenbares Verhalten des Eintragungs-
pflichtigen zurlGickzufihren sein muss. Nach h. M. muss zwar nicht die Fehlerhaftigkeit der
Eintragung, wohl aber die Eintragung als solche auf einem Verhalten des Eintragungspflichti-
gen beruhen (Vgl. Hopt/Merkt, § 15 HGB, Rn. 19; Braasch m. w. N. zur h. M. zum ,Veranlas-
serprinzip®, da die Vorschrift nur zu Lasten des Eintragungspflichtigen wirke; a. A. Brox/Hens-
sler, Rn. 101 ff.). Auf ein Verschulden kommt es in diesem Fall nicht an.

Als Rechtsfolge bestimmt § 15 Abs. 3 HGB, dass der Geschaftsgegner sich auf die unrichtige
Eintragung berufen kann. Er kann aber auch, wie bei § 15 Abs. 1 HGB, auf die Beglnstigung
verzichten und sich auf die wahre Rechtslage berufen. Er hat also, wie bei § 15 Abs. 1 HGB,
ein Wahlrecht.

4.2.4 Wirkung richtiger Eintragung und Bekanntmachung
Demgegentber bezieht sich § 15 Abs. 2 HGB auf die Wirkung richtiger Eintragungen und Be-
kanntmachungen. Diese Vorschrift ist in der Praxis der Regelfall. Danach muss ein Dritter die
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(zulassig und richtig) eingetragenen und bekanntgemachten Tatsachen grundsatzlich gegen
sich gelten lassen; § 15 Abs. 2 HGB kommt damit dem Eintragungspflichtigen zugute.

§ 15 Abs. 2 HGB hat folgende Voraussetzungen:

Es muss sich um eine eintragungspflichtige Tatsache handeln. § 15 Abs. 2 HGB bezieht sich
tatbestandlich auf § 15 Abs. 1 HGB und handelt von der Wirkung einzutragender Tatsachen
im Geschaftsverkehr gegen Dritte nach Eintragung und Bekanntmachung (Vgl. Hopt/Merkt, §
15 HGB, Rn. 13 mit Verweis auf Rn. 4 ff.).

Die Tatsache muss richtig eingetragen und bekannt gemacht worden sein. Eintragung und
Bekanntmachung missen der wahren Rechtslage entsprechen. Der Dritte kann sich z. B. nicht
auf das Erléschen einer Prokura berufen. Eine Ausnahme gilt fir den Fall, wenn diese Rechts-
handlung innerhalb der Frist von 15 Tagen nach der Eintragung vorgenommen wurde und der
Dritte nachweisen kann, dass er das Erldschen der Prokura weder kannte noch kennen musste
(§ 15 Abs. 2 S. 2 HGB). Diese Regelung verlangert damit die Rechtsscheinwirkung aus § 15
Abs. 1 HGB um 15 Tage uber die Bekanntmachung (= erstmalige Abrufbarkeit der Eintragung,
§ 10 Abs. 1 HGB) hinaus. An das Kennenmiussen (= fahrlassige Unkenntnis, vgl. Legaldefini-
tion in § 122 Abs. 2 BGB) des Dritten sind allerdings strenge Anforderungen zu stellen. So wird
man von Kaufleuten erwarten kdnnen, dass sie die in das Handelsregister eingetragenen Tat-
sachen kennen (Vgl. BGH, NJW 1972, 1418 (1419); vgl. Hopt/Merkt, § 15 HGB, Rn. 14). Der
Anwendungsbereich dieser Regelung ist infolge der vollstandigen Digitalisierung des Handels-
registers insofern sehr begrenzt. Denkbar sind allenfalls Falle, in denen die Eintragung in das
Handelsregister ordnungsgemaf erfolgt ist, dem Dritten aber ein Zugriff auf das Online-Han-
delsregister unverschuldet (z. B. aufgrund einer groRflachigen Internet- oder Serverstérung)
nicht mdglich ist. Naheliegender durften Geschaftsvorfalle mit einem sehr geringeren finanzi-
ellen Volumen sein, bei denen eine (erneute) Einsichtnahme in das Handelsregister unmittel-
bar vor Vertragsabschluss nicht erwartet werden kann oder solche Falle, in denen eine Ein-
sichtnahme erfolgte, sich aber die Vertragsunterzeichnung (unvorhergesehen) um einige Tage
verzogert und sodann das Handelsregister nicht noch einmal eingesehen wird (Vgl. Bitter/Li-
nardatos, § 4, Rn. 11 mit anschaulichem Beispiel).

Als Rechtsfolge bestimmt § 15 Abs. 2 HGB, dass der Dritte die Tatsache gegen sich gelten
lassen muss, d. h. diese wirkt zu seinen Ungunsten. Diese Vorschrift geht von richtigen Ein-
tragungen aus, wahrend § 15 Abs. 1 und 3 HGB die ,kranken® Falle betreffen, in denen die im
Handelsregister verlautbarten Tatbestande nicht mit der Wirklichkeit Ubereinstimmen.

Von groRRerer Bedeutung als die Einschrankung in § 15 Abs. 2 S. 2 HGB ist diejenige, die sich
aus einer teleologischen Reduktion des § 15 Abs. 2 HGB ergibt. Diese Regelung beseitigt nur
den sich aus dem Handelsregister ergebenden (falschen) Rechtschein, wirkt aber nicht ge-
genuber einem unabhangig vom Handelsregister gesetzten Rechtsschein, der starker wirkt als
die Bekanntmachung und Eintragung (Vgl. Hopt/Merkt, § 15 HGB, Rn. 15 m. w. N.; Bitter/Li-
nardatos, § 4, Rn. 12 ff.; Brox/Henssler, Rn. 91a; Braasch, Rn. 234 ff. zum Rechtsschein au-
Rerhalb des Handelsregisters). Das bedeutet, dass sich gutglaubige Dritte auf den Rechts-
schein, der unabhangig von der Eintragung des § 15 Abs. 2 HGB gesetzt wird, berufen kdnnen.
Ist etwa einem Prokuristen eine Vollmachturkunde ausgehandigt worden, kann sich auch nach
einem eingetragenen Widerruf der Prokura der Rechtsschein der Bevollmachtigung nach §
172 Abs. 2 HGB ergeben. Ein weiteres Beispiel ist die persoénliche Haftung wegen Weglassens
des haftungsbeschrankenden Rechtsformzusatzes. Wer z. B. im (schriftlichen) Rechtsverkehr
unzuldssig ohne den Zusatz ,GmbH* auftritt, kann den Geschaftsgegner nicht darauf verwei-
sen, dass das Unternehmen aber doch als ,GmbH* ordnungsgemaf im Handelsregister ein-
getragen sei (Vgl. Bitter/Linardatos, § 4, Rn. 12 ff.).

15/ 51



OFFEN entscheidungsorientierten Managements

HOCH .
H HocH o Handelsrechtlicher Rahmen
BURG

5 HANDELSUNTERNEHMEN

5.1 UBERTRAGUNG EINES KAUFMANNISCHEN UNTERNEHMENS

Ein Unternehmen ist eine organisatorische Einheit, die auf einer Verbindung personeller und
sachlicher Ressourcen beruht. Das Unternehmen selbst ist allerdings nicht rechtsfahig, da es
fur sich genommen kein Rechtssubjekt ist, sondern nur der Inhaber des Unternehmens. Soll
diese organisatorische Einheit verkauft werden, so bieten sich fur den Unternehmenskaufver-
trag zwei Gestaltungsmoglichkeiten an, von denen der eine (,asset deal“) wegen des mit ihm
verbundenen Wechsels der Unternehmenstragerschaft besondere rechtliche Probleme mit
sich bringt, wahrend die andere (,share deal®) nichts an der Zuordnung der Rechtsverhaltnisse
zum verbleibenden Rechtstrager andert.

Ein Unternehmen kann also durch den so genannten ,asset deal“ oder den ,share deal” tiber-
tragen werden. Im Falle des ,asset deal“ werden die einzelnen, zum Unternehmens gehdren-
den Vermdgensgegenstande (assets), also Sachen (Produktionsanlagen, Grundstlicke, Ge-
baude, Einrichtungen, Vorrate) und Rechte (z. B. Patente, Marken, Forderungen aus Vertra-
gen und Verbindlichkeiten) als Einheit im Rahmen eines Vertrages verkauft (§§ 433, 453 BGB)
und sodann auf einen neuen Unternehmenstrager Ubertragen. Der Unternehmensveraulierer
erfullt seine Verpflichtung dadurch, dass er die einzelnen Vermogensgegenstande nach den
jeweils daflr einschlagigen (dinglichen) Vorschriften Gbernimmt. So werden bewegliche Sa-
chen nach §§ 929 ff. BGB (Einigung und Ubergabe), Grundtiicke nach den §§ 873 ff. BGB
(Einigung und Eintragung) und Forderungen sowie Rechte nach den §§ 398, 413. BGB (durch
Abtretung) Ubertragen. Es kommt also bei einem asset deal zu einer Trennung des Unterneh-
mens von seinem Unternehmenstrager.

Demgegenuber sind bei einem ,share deal” nicht das Unternehmen (und auch nicht die ein-
zelnen Gegenstande) Gegenstand eines Kaufvertrages, sondern die Gesellschaftsanteile
(,shares®) am Unternehmenstrager. Das Unternehmen verbleibt also bei demselben Unter-
nehmenstrager, z. B. einer Personen- oder Kapitalgesellschaft. Handelt es sich bei einem Un-
ternehmenstrager um eine natirliche Person, dann kann flr eine Unternehmensveraulierung
nur ein ,asset deal“ in Betracht kommen, da es in diesem Fall keine Anteile an einer Gesell-
schaft gibt.

Beispiel:

Die XY-GmbH betreibt einen Handel mit Schuhen. Alleingesellschafter A verdul3ert seine Ge-
schéftsanteile an der XY-GmbH an K. Fir die Altverbindlichkeiten der Gesellschaft, also der
GmbH aus der Zeit vor ihrer VerduBerung an K, haftet auch nach der Verdul3erung der Anteile
an K die XY-GmbH. Samtliche unternehmensbezogenen Rechtsverhéltnisse bleiben bei der
XY-GmbH.

Anders ist es bei einem asset deal. Hier stellt sich die Frage, ob der Unternehmenserwerber
fir die Altverbindlichkeiten des Unternehmensveraufierers haftet, ob Altschuldner von ihren
Verbindlichkeiten frei werden, wenn sie an den Unternehmenserwerber leisten und ob sogar
ganze Rechtsverhaltnisse vom alten auf den neuen Unternehmenstrager Ubergehen kdnnen.
Bei einem ,share deal stellen sich diese Fragen nicht, da der Unternehmenstrager nicht wech-
selt, sondern weiter besteht. In diesem Fall bestehet kein Bediirfnis nach einer besonderen
Regelung zur Haftung fur Altverbindlichkeiten, den Schutz von Altschuldnern oder gar den
Ubergang von Rechtsverhaltnissen (Vgl. Bitter/Linardatos, § 5, Rn. 3 ff.).
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Beispiel:

Veraullert im obigen Beispiel die XY-GmbH nicht V seine Geschéftsanteile, sondern verkauft
die XY-GmbH die zu dem Unternehmen gehdrenden Sachen und Rechte an K, dann ist die
XY-GmbH Vertragspartner. K wird damit zum neuen Trager des zuvor von der XY-GmbH ge-
haltenen Unternehmens. Fraglich ist dann, ob die (nunmehr unternehmenslose) GmbH wei-
terhin fiir die Altverbindlichkeiten, d. h. Verbindlichkeiten aus der Zeit vor der Unternehmens-
verduBerung an K, haftet oder ob Glaubiger sich auch an K halten kbnnen. Fraglich ist zudem,
ob Schuldner der XY-GmbH, deren Verbindlichkeiten aus der Zeit vor der Unternehmens-
verduBerung stammen, von ihrer Schuld befreit werden, wenn sie an den nunmehr unterneh-
menstragenden K zahlen (Vgl. Bitter/Linardatos, § 5, Rn. 9).

Vor diesem Hintergrund regeln die §§ 25 bis 28 HGB flr den Fall, dass es auf Grundlage eines
Unternehmenskaufvertrages in Form eines ,asset deal” oder eines ahnlichen Rechtsgeschafts
zu einer Ubertragung eines Unternehmens auf einen neuen Unternehmenstrager kommt, die
Haftung des Erwerbers gegenuber den Altglaubigern (= den Glaubigern des Unternehmens
vor dessen Ubergang) sowie die Stellung der Altschuldner (= die Schuldner des Unternehmens
vor dessen Ubergang). Diese Regelungen sind mit dem Firmenrecht verknlpft. Wird etwa die
Firma trotz Inhaberwechsels fortgeflhrt, bleibt der Eindruck der Kontinuitat der Verhaltnisse
im Handelsverkehr erhalten, so dass mit den §§ 25 bis 28 HGB Fragen des Ubergangs von
Forderungen und Schulden geregelt werden sollen (Vgl. zur nicht unumstrittenen dogmati-
schen Begrundung der Unternehmenskontinuitat Bitter/Linardatos, § 5, Rn. 11 ff. m. w. N.).

5.2 UNTERNEHMENSERWERB UNTER LEBENDEN

Nach § 25 Abs. 1 S. 1 HGB haftet derjenige, der ein Handelsgeschaft unter Lebenden erwor-
ben hat, fir alle im Betrieb des frilheren Inhabers begrindeten Verbindlichkeiten, wenn er die
bisherige Firma fortfuhrt. Die Haftung des friheren Inhabers bleibt neben der Haftung des
Erwerbers bestehen. Diese Nachhaftung des bisherigen Inhabers wird durch § 26 Abs. 1 S. 1
HGB zeitlich begrenzt.

Voraussetzung ist fur eine Haftung des Erwerbers bei Firmenfortfihrung (§ 25 Abs. 1 S. 1
HGB) zunachst, dass es sich um ein Handelsgeschaft handelt (§ 343 HGB); diese Vorschrift
findet damit keine Anwendung, wenn es sich nicht um ein kaufmannisches Unternehmen han-
delt. FUr einen Erwerb in diesem Sinne ist jeder Erwerbstatbestand ausreichend, d. h. auch
ein zeitlich begrenzter Erwerb durch Miete, Pacht oder NieRbrauch reicht aus.

Von einer Unternehmensfortfihrung ist bereits dann auszugehen, wenn der Betrieb von dem
Erwerber in seinem Kern fortgefuhrt worden ist. Es muss fur den Rechtsverkehr der Eindruck
bestehen, dass das Unternehmen unverandert fortgefuhrt wird.

Das Handelsgeschaft muss weiterhin unter derselben Firma fortgefuhrt werden. Dabei ist eine
wort- oder buchstabengetreue Ubereinstimmung zwischen neuer und alter Firma nicht erfor-
derlich. Entscheidend ist, ob der Geschaftsverkehr die neue Firma noch mit der alten identifi-
ziert. Es genuigt dabei, wenn ,der Kern der Firma und die pragenden Zusatze" Gibernommen
werden. Die Anderung des Rechtsformzusatzes ist nach h. M. hierbei ohne Bedeutung (BGH,
NJW 1992, 911 (912); BGH, NJW-RR 2004, 1173; vgl. Braasch, Rn. 92; Hopt/Merkt, § 25
HGB, Rn. 7 ff. m. w. N.).

Die Rechtsfolge ist, dass der Erwerber fur die im Betrieb des Geschafts begrindeten Verbind-
lichkeiten gegenuber Altglaubigern nach § 25 Abs. 1 S 1 HGB haftet.
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Beispiel:

Neu hat das Textilgeschéft von Alt (ibernommen und fiihrt es, um den Kundenkreis zu behal-
ten, mit Einwilligung Alt’s unter der bisherigen Firma “Karl Alt, Textilwaren, Inhaber Neu” fort.
Nach zwei Monaten verlangt der Importeur | von Neu Zahlung einer Schuld von 12000 Euro
aus einem mit Alt vor sechs Monaten abgeschlossenen Geschéft. Neu haftet nach § 25 Abs.
1 HGB fiir die friiheren Verbindlichkeiten. Ein Nachfolgezusatz beseitigt die Haftung nicht.
Grund fiir die Haftung ist nicht die Firmenfortfiihrung, sondern der Ubergang und die Fortfiih-
rung des Unternehmens. Fur Alt besteht zudem eine zeitlich befristete Haftung nach §§ 25, 26
HGB.

Die Haftung des Erwerbers kann ausgeschlossen werden. Dazu bedarf es einer entsprechen-
den Vereinbarung zwischen VerauRerer und Erwerber. Hinzutreten mussen die Eintragung
und Bekanntmachung dieser Vereinbarung in das Handelsregister oder eine entsprechende
Mitteilung an den Glaubiger (§ 25 Abs. 2 HGB).

Nach § 25 Abs. 1 S. 2 HGB ,gelten” bei einer Firmenfortfihrung die im Betrieb des friheren
Inhabers begriindeten Forderungen ,den Schuldnern gegeniber als auf den Erwerber Uber-
gangen®. Diese Regelung betrifft damit die Frage, an wen der Schuldner einer Forderung des
Handelsgeschéafts im Falle der Ubernahme des Handelsgeschéfts durch einen Dritten leisten
muss. Sofern auch kein in das Handelsregister eingetragener Ausschlussgrund nach § 25 Abs.
2 HGB vorliegt, wird der Schuldner durch Zahlung an den Erwerber von seiner Verbindlichkeit
befreit. Das bedeutet, dass Alt von seinen Schuldnern, wenn diese nach der VerauRerungen
ihre Schuld durch Zahlung an Neu beglichen haben, von ihnen keine Zahlung mehr verlangen
kann. Alt kann sich allerdings an Neu halten und Ausgleich Uber die (ungerechtfertigt erhal-
tene) Leistung von den Altschuldnern nach § 816 Abs. 2 BGB fordern.

Wird die Firma nicht fortgeflhrt, dann haftet der Erwerber eines Handelsgeschafts fur die
friheren Geschéaftsverbindlichkeiten nur, wenn ein besonderer Verpflichtungsgrund vorliegt,
insbesondere wenn die Ubernahme der Verbindlichkeiten in handelstiblicher Weise von dem
Erwerber bekanntgemacht worden ist (§ 25 Abs. 3 HGB). Besondere Verpflichtungen kénnen
sich ergeben aus § 75 Abgabenordnung (AO) fiir betriebsbezogene Steuern bei der Ubertra-
gung von Unternehmen oder Betrieben oder nach § 613a BGB gegentber Arbeitnehmern im
Falle eines Betriebsubergangs.

5.3 INHABERWECHSEL KRAFT ERBFOLGE

Der Erbe eines Kaufmanns haftet fir die Verbindlichkeiten des verstorbenen Erblassers so-
wohl nach erbrechtlichen Vorschriften (§§ 1922, 1967 BGB) als auch nach handelsrechtlichen
Vorschriften (§ 27 HGB).

Nach den Regeln des BGB haftet ein Erbe fir alle Schulden des Erblassers, also auch fur die
Geschaftsschulden mit seinem gesamten privaten Vermdgen. Unter bestimmten Vorausset-
zungen kann dieser seine Haftung durch Nachlassverwaltung oder Nachlassinsolvenz be-
schranken (§§ 1965 ff. BGB). Unter bestimmten Voraussetzungen kann ein Erbe auch die
Erbschaft als Ganzen ausschlagen (§ 1942 BGB), d. h., dieser wird dann erbrechtlich als nicht
existent betrachtet.

Die Vorschrift des § 27 HGB begrindet daneben eine strengere Haftung des Erben im Falle
der Fortfihrung des Handelsgeschafts unter der bisherigen Firma. Von dieser Haftung kann
der Erbe nach § 27 Abs. 2 HGB oder § 25 Abs. 2 HGB befreit werden, nicht dagegen von der
zivilrechtlichen Haftung als Erbe. Die praktische Bedeutung des § 27 HGB ist heute nur von
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geringer praktischer Bedeutung, da einzelkaufmannische Unternehmen heute selten gewor-
den sind und Unternehmen haufig in der Rechtsform der GmbH betrieben werden.

5.4 HAFTUNG BEI EINTRITT IN DAS GESCHAFTS EINES EINZELKAUFMANNS

§ 28 HGB regelt den Schulden- und Forderungsubergang fur den Fall, dass ein Einzelkauf-
mann einen Teilhaber aufnimmt und demzufolge eine OHG oder KG entsteht. Nach § 28 Abs.
1 S. 1 HGB haftet die Gesellschaft — OHG oder KG — fir die Schulden des Einzelkaufmanns.
Auf eine Fortfuhrung der Firma kommt es hier fur die Haftung nicht an. Der so genannte Ein-
tretende bleibt gegenlber seinem Glaubiger aus Vertrag verpflichtet. Daneben haftet die neue
Gesellschaft als neuer Unternehmenstrager nach §§ 28 Abs. 2, 105 Abs. 2 HGB. sowie der/die
anderen eingetretenen Gesellschafter fur die Schulden der Gesellschaft (§§ 126 HGB, 161
Abs. 2 HGB). Handelt es sich um .eine KG, dann haften die Kommanditisten nach §§ 126, 161
Abs. 2 HGB (bis zur Hohe der eingetragenen Haftsumme) fir die Schulden der Gesellschaft.
Die Haftung ist ausgeschlossen, wenn sie die Einlage erbracht haben (§ 171 HGB). Handelt
es nicht um ein Handelsgeschaft, dann kommt diese Vorschrift nicht zur Anwendung; eine
analoge Anwendung auf die Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) wird nach h. M. abge-
lehnt (Vgl. Braasch, Rn. 113 ff.; Hopt/Merkt, § 28 HGB, Rn. 2).

Beispiel:

Kaufmann V ist Kfz-Handler als Einzelkaufmann V méchte sein Geschéft vergréBern und griin-
det zusammen mit dem finanzkréftigen B eine OHG, die das bisherige Unternehmen unter
einem neuen Namen fortfiihrt. Dem G stand gegen V eine Kaufpreisforderung in Héhe von
40.000 Euro zu. G hat nach wie vor gegen V' einen Anspruch auf Zahlung in Héhe von 40.000
Euro nach § 433 Abs. 2 BGB; die Griindung der OHG fiihrt nicht zu einer Haftungsbefreiung
des V. Die OHG haftet gegeniiber G nach § 433 Abs. 2 BGB i. V. m. §§ 28 Abs. 1 HGB, 105
Abs. 2 HGB. Die Haftung wurde auch nicht nach § 28 Abs. 2 HGB ausgeschlossen. Als Ge-
sellschafter der OHG haftet V nach § 433 Abs. 2 BGB, §§ 28 Abs. 1, 126 HGB fiir die beste-
hende Verbindlichkeit der Gesellschaft; auch B haftet als Gesellschafter fiir deren Schulden
nach § 433 Abs. 2,BGB, §§ 28 Abs. 1, 126 HGB.

6 PROKURA UND HANDLUNGSVOLLMACHT

6.1 STELLVERTRETUNG NACH DEN REGELUNGEN DES BGB

Jeder kann sich beim Abschluss eines Rechtsgeschéafts durch einen anderen vertreten lassen.
Die Stellvertretung ist in den §§ 164 bis 181 BGB geregelt. Die Voraussetzungen der Stellver-
tretung sind nach § 164 Abs. 1 BGB die Abgabe einer ,eigenen Willenserklarung“ des Han-
delnden ,im Namen des Vertretenen®. Der Vertreter unterscheidet sich von einem ,Boten,
dass er einen eigenen Entscheidungsspielraum hat und nicht lediglich eine vorgegebene Wil-
lenserklarung Ubermittelt. Letztlich bedarf es eines Handelns mit ,Vertretungsmacht®. Die Ver-
tretungsmacht des ,Stellvertreters® kann sich aus Gesetz ergeben oder auf einer Erklarung
des Vertretenen beruhen. Die durch eine Willenserklarung erteilte Vertretungsmacht wird als
Vollmacht bezeichnet (§ 167 BGB). Zur gesetzlichen Vertretungsmacht zahlt z. B. die Vertre-
tungsmacht der Eltern (§§ 1626, 1629 BGB) fiir ihre minderjahrigen Kinder und vor allem auch
die Vertretungsbefugnisse der Organe von juristischen Personen, insbesondere des Vereins-
vorstandes fur den Verein (§ 26 BGB), des Geschaftsflhrers fur die GmbH (§ 35 GmbHG)
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oder des Vorstands fir die AG. Das Geschaft, das der Vertreter tatigt, wirkt nur dann fir und
gegen den Vertretenen, wenn der im Namen des Vertretenen handelnde Vertreter innerhalb
der ihm konkret erteilten Vollmacht bleibt. Uberschreitet der Vertreter seine Vertretungsmacht,
so ist der Vertretene an das abgeschlossene Geschaft grundsatzlich nicht gebunden, es sei
denn, er genehmigt dieses nachtraglich (§ 177 Abs. 1 BGB). Genehmigt er das Rechtsgeschaft
nicht, wird der Vertreter selbst zur Erflllung des Vertrages oder zum Schadensersatz verpflich-
tet (§ 179 Abs. 1 BGB).

Diese Regelungen des burgerlichen Rechts werden den besonderen Bedurfnissen des Han-
delsverkehrs nach rascher Abwicklung und Rechtsklarheit nicht gerecht. Es bedarf daher typi-
sierter Vertretungsformen, die den Handelsverkehr erleichtern sollen. Die gesetzliche Be-
schreibung des Umfangs der Vertretungsmacht durch typisierende Vertretungsformen hat zur
Folge, dass sich der Vertragspartner grundsatzlich auf die Vertretungsmacht seines Verhand-
lungspartners verlassen kann. Besondere Formen der Vollmacht im Handelsverkehr sind die
Prokura, die Handlungsvollmacht und die Rechtsscheinvollmacht der Ladenangestellten.

6.2 PROKURA

Die Prokura tragt den Bedirfnissen des Handelsverkehrs Rechnung. Sie ist eine Vollmacht,
deren Umfang grundséatzlich nicht vom Vollmachtgeber, sondern vom Gesetz bestimmt wird.
Jeder, der mit einem Prokuristen ein Rechtsgeschaft abschliel3t, soll wissen, ob der Prokurist
im Rahmen seiner Vertretungsmacht handelt. Daher bestimmt die Vorschrift des § 49 Abs. 1
HGB, dass der Prokurist zu allen Arten von Geschaften und Rechtshandlungen, die der Betrieb
eines Handelsgewerbes mit sich bringt, ermachtigt ist. Mit ,eines” ist irgendein Gewerbe ge-
meint, d. h., dass ein Bezug zum konkreten Gewerbe des Kaufmanns nicht notwendig ist.
Grundsatzlich richtet sich die Erteilung der Prokura als rechtsgeschéftlich erteilter Vertretungs-
macht nach den §§ 167 ff. BGB.

Das Handelsrecht sieht allerdings einige Besonderheiten vor. Die Prokura muss ,ausdrucklich®
vom Inhaber eines Handelsgeschafts erteilt werden und der Vertretene muss ,Kaufmann® sein
(§ 48 HGB). Die Erteilung bedarf keiner besonderen Form, kann also auch mundlich erfolgen.
Die Prokura ist in das Handelsregister einzutragen (§ 53 Abs. 1 HGB). Die Wirksamkeit der
Erteilung hangt allerdings nicht von deren Eintragung ab; diese hat nur deklaratorische Be-
deutung (Vgl. Brox/Henssler, Rn. 197). Der Prokurist hat in der Weise zu zeichnen, dass er
der Firma seinen Namen mit einem die Prokura andeutenden Zusatz, z. B. ppa (lat.: per pro-
cura autoritate) voranstellt (§ 51 HGB). Der Prokurist kann also mit Wirkung fir und gegen den
Geschéftsinhaber Geschafte jeder Art abschlie3en. Darunter kénnen auch ungewoéhnliche Ge-
schafte fallen, z. B. Personal einstellen und entlassen, Prozessflhrung fur das Unternehmen
und Vertretung vor Gericht, samtliche An- und Verkaufe oder Kreditaufnahmen.

Der weite Umfang der Prokura kann Dritten gegenuber nicht beschrankt werden (§ 50 Abs. 1
HGB). Eine Vereinbarung, z. B. im Arbeitsvertrag, nach der ein Prokurist bestimmte Geschafte
oder Arten von Geschaften nur unter bestimmten Voraussetzungen vornehmen darf, ist Dritten
gegenuber unwirksam (§ 50 Abs. 2 HGB). Der Dritte soll darauf vertrauen durfen, dass der
Prokurist alle Geschafte abschlieRen kann, die generell zum Betrieb eines Handelsgewerbes
gehdren, um den Rechtsverkehr zu schitzen.

Der Geschaftsinhaber kann allerdings bei Uberschreitung der im Innenverhaltnis beschrankten
Vertretungsmacht Schadensersatzanspriiche gegen den Prokuristen haben; darlber hinaus
konnte er gegebenenfalls das Anstellungsverhaltnis fristlos aus wichtigem Grund kindigen.
Ausnahmsweise kann sich der Dritte auf die Unbeschrankbarkeit der Prokura nicht berufen,
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wenn der Prokurist arglistig mit ihm zum Nachteil des Geschéaftsinhabers zusammenwirkt (Vgl.
Kollusion, §§ 138, 826 BGB) oder wenn der Prokurist seine Vertretungsmacht bewusst miss-
braucht, d. h. seine im Innenverhaltnis (Rechtsbeziehungen zwischen Kaufmann und Proku-
rist) gezogenen Grenzen Uberschreitet und der Dritte dies erkennt oder ihm dies aufgrund
besonderer Umstande ohne weiteres erkennbar war (Missbrauch der Vertretungsmacht). Hier
ist auf die Regelungen zur Stellvertretung nach den §§ 164 ff. BGB zuruckzugreifen (Vgl.
Brox/Henssler, Rn. 199 ff.). In diesen Fallen ist der Dritte nicht schutzwirdig. Dann wirkt das
Rechtsgeschaft nicht gegen den Geschéftsinhaber.

Die umfassende Vertretungsmacht wird allerdings durch die Immobiliarklausel des § 49 Abs.
2 HGB eingeschrankt. Zur Veraulierung und Belastung von Grundstlicken ist der Prokurist nur
befugt, wenn er dazu vom Inhaber des Handelsgewerbes besonders bevollmachtigt ist, d. h.,
wenn ihm fur die Vornahme solcher Geschéfte eine ausdrtckliche Vollmacht erteilt worden ist.
§ 49 Abs. 2 HGB beschrankt aber nicht die Mdglichkeit des Prokuristen, flir den Geschéaftsin-
haber Grundstiucke zu erwerben bzw. auf diese zur Absicherung des Restkaufpreises eine
Hypothek oder Grundschuld zu bestellen.

Die Prokura umfasst auch nicht solche Geschéfte, die nicht dem ,Betrieb® dienen (z. B. Ein-
stellung oder VerauRRerung des Geschaftsbetriebes), reine Inhabergeschafte (Bilanzunter-
zeichnung oder die Erteilung der Prokura sowie die so genannten Grundlagengeschafte, z. B.
Anderung der Firma oder die Aufnahme neuer Gesellschafter sowie die Eréffnung eines Insol-
venzverfahrens (Vgl. Brox/Henssler, Rn. 201 f.; Braasch, Rn. 126 m. w. N.). Zudem deckt die
Prokura keine Privatgeschafte eines Kaufmanns, da diese der Betrieb eines Handelsgewerbes
gerade nicht mit sich bringt.

Der Kaufmann kann Einzelprokura oder Gesamtprokura erteilen. Die Einzelprokura ist die um-
fassende Bevollmachtigung einer Person. Aus Sicherheitsgriinden kann Gesamtprokura (§ 48
Abs. 2 HGB) an mehrere Personen erteilt werden. Diese kénnen die genannten Geschafte
dann nur gemeinsam vornehmen. Handelt ein Gesamtprokurist alleine, dann handelt er dem-
nach ohne Vertretungsmacht. Eine Ausnahme besteht bei Entgegennahmen von Willenser-
klarungen; hierzu ist jeder Gesamtprokurist auch einzeln befugt.

Die Prokura erlischt durch Widerruf des Geschaftsinhabers gemal § 52 Abs. 1 HGB, durch
die Beendigung des Grundverhaltnisses (z. B. des Arbeitsvertrages) zwischen dem Unterneh-
mer und dem Prokuristen, wenn nichts anderes vereinbart ist (168 BGB), durch den Tod des
Prokuristen (§ 52 Abs. 3 HGB), durch Verlust der Kaufmannseigenschaft des Geschaftsinha-
bers, durch Einstellung oder VeraufRerung des Geschéaftsbetriebes oder im Falle der Insolvenz
des Prinzipals (§ 117 InsO).

Das Erléschen der Prokura hat die Folge, dass der Prokurist nicht mehr vertretungsberechtigt
ist. Das Handeln im Namen des Geschéaftsinhabers wirkt dann nicht mehr fir und gegen den
Geschéftsinhaber. Fir von ihm dennoch abgeschlossene Geschafte gelten die allgemeinen
Regelungen zum Handeln eines Vertreters ohne Vertretungsmacht (§ 177 ff. BGB). Der Ge-
schéaftsinhaber muss das Erléschen der Prokura zum Handelsregister anmelden (§ 53 Abs. 2
HGB).

Zu beachten ist jedoch, dass der Eintragung des Erléschens in das Handelsregister nur ,de-
klaratorische® Wirkung zukommt, d. h., dass die Prokura auch ohne Eintragung erlischt. Wird
das Erléschen nicht ins Handelsregister eingetragen, wird der Dritte gemaR § 15 Abs. 1 HGB
geschitzt. Der gutglaubige Rechtsverkehr kann sich auf die Eintragung im Handelsregister
verlassen. Solange dort also die Prokura nicht geldscht ist, wird der Unternehmer durch die
von dem vollmachtlosen Prokuristen getatigten Geschafte verpflichtet.
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6.3 HANDLUNGSVOLLMACHT

Die Handlungsvollmacht ist eine Vollmacht, die im Betrieb eines Handelsgewerbes erteilt wird
und die keine Prokura ist (§ 54 Abs. 1 HGB). Auf die Handlungsvollmacht sind ebenfalls die
§§ 164 ff. BGB anwendbar, soweit diese nicht durch die spezielleren Vorschriften des HGB
verdrangt werden. Wie die Prokura betrifft auch die Handlungsvollmacht das AuRenverhaltnis
zwischen dem Geschaftsinhaber und dem Dritten. Diese ist vom Grundverhaltnis (Rechtsbe-
ziehungen zwischen Geschaftsinhaber und Bevollmachtigtem) zu trennen. Wie oben ausge-
fuhrt, hat die Prokura im Interesse des Handelsverkehrs einen vom Gesetz festgelegten weiten
Umfang. Dieser weite Umfang kann flr den Kaufmann riskant sein. Deshalb liegt es im Inte-
resse des Kaufmanns, dass die Rechtsordnung im Handelsverkehr auch solche Vollmachten
zulasst, deren Umfang der Kaufmann mit Wirkung gegentber Dritten bestimmen kann. Dem
dienen die Vorschriften Uber die Handlungsvollmacht. Danach kann der Kaufmann Handlungs-
bevollmachtigte ernennen, deren Vertretungsmacht den Bedurfnissen des Handelsbetriebes
angepasst ist. Andererseits liegt es im Interesse des Dritten, der mit einem Handlungsbevoll-
machtigten Geschafte abschlieldt, dass er nicht von ungewohnlichen Beschrankungen der
Handlungsvollmacht Gberrascht wird. Deshalb hat die Handlungsvollmacht zum Schutz gut-
glaubiger Dritter einen gesetzlich festgelegten Mindestumfang (§ 54 HGB).

Die Handlungsvollmacht muss nach § 54 Abs. 1 HGB von dem Inhaber des Handelsgeschafts
oder von dessen Vertreter erteilt werden. Eine konkludente Erteilung ist hierbei, im Gegensatz
zur Prokura, ausreichend. Erforderlich ist hierfur nur, dass der Geschéaftsinhaber als Voll-
machtgeber Kaufmann ist.

Im Unterschied zur Prokura kann die Handlungsvollmacht nicht ins Handelsregisters eingetra-
gen werden; § 15 HGB qilt daher gerade nicht. Auch bei der Méglichkeit der Beschrankung
der Handlungsvollmacht ergeben sich Unterschiede zur Prokura. Da der Umfang der Hand-
lungsvollmacht im Gegensatz zur Prokura sehr unterschiedlich sein kann, darf der Dritte sich
nicht darauf verlassen, dass die Vollmacht des Handlungsbevollmachtigten auch das betref-
fende Geschaft umfasst. Ungewdhnliche Beschrankungen muss der Dritte nur dann gegen
sich gelten lassen, wenn er sie kannte oder kennen musste (§ 54 Abs. 3 HGB).

Der Umfang der Handlungsvollmacht wird durch denjenigen bestimmt, der die Vollmacht erteilt
(§ 54 Abs. 1 HGB). Anders als bei der Prokura gibt es drei verschiedene Arten der Handlungs-
vollmacht, die bei der Frage, ob Handlungsvollmacht erteilt worden ist, voneinander abge-
grenzt werden mussen. Um welche Art es sich im Einzelfall handelt und welchen Umfang sie
konkret hat, ist durch Auslegung der Erklarung nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln (Vgl. Bit-
ter/Linardatos, § 6, Rn. 45).

Die Handlungsvollmacht kann zu allen Geschaften bevollmachtigen, die zum Betrieb des be-
treffenden Handelsgewerbes gehoéren (Generalhandlungsvollmacht); diese kann aber auch
nur zur Vornahme einer bestimmten Art von Geschéaften, die zu einem Handelsgewerbe ge-
horen, bevollmachtigen (Arthandlungsvollmach), z. B. zu Verkdufen oder Kassierer-tatigkeiten
oder auch nur zu einem bestimmten einzelnen Geschéaft bevollmachtigen (Spezialhandlungs-
vollmacht). Die jeweilige Handlungsvollmacht erstreckt sich dann auf alle Geschéafte und
Rechtshandlungen, die der Betrieb eines derartigen Handelsgewerbes oder die Vornahme
derartiger Geschafte ,gewdhnlich® mit sich bringt. Die BranchenUblichkeit bestimmt sich nach
objektiven Kriterien. Ebenso wie eine Gesamtprokura kann der Geschéaftsherr auch eine Ge-
samthandlungsvollmacht erteilen. Dann sind die Gesamthandlungsbevollmachtigten nur ge-
meinschaftlich befugt, den Geschaftsherrn zu vertreten.
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Der Umfang der Handlungsvollmacht kann also im Unterschied zur Prokura im Aufienverhalt-
nis beschrankt werden (Vgl. § 50 HGB). Es besteht ein Gutglaubensschutz nach § 54 Abs. 3
HGB, nach dem eine wirksame Handlungsvollmacht vorliegen muss. § 54 Abs. 3 HGB schutzt
daher den guten Glauben an den Umfang der Vollmacht, nicht allerdings an den Bestand der
Vollmacht.

Nach § 54 Abs. 2 HGB erstreckt sich die Handlungsvollmacht nicht auf die Verauflierung und
Belastung von Grundstlcken, die Eingehung von Wechselverbindlichkeiten, die Aufnahme von
Darlehen und die Prozessfuhrung. Fur alle diese Geschafte bendtigt der Handlungsbevoll-
machtigte eine besonders erteilte Vollmacht. Denn diese Geschafte sind flr den Geschafts-
herrn besonders gefahrlich. Beschrankungen der erteilten General-, Art- oder Spezialhand-
lungsvollmacht sind zwar grundsatzlich mdglich, jedoch sind diese Beschrankungen Dritten
gegenuber aber nur dann wirksam, wenn diese die Beschrankung kannten oder kennen muss-
ten (§ 54 Abs. 3 HGB).

§ 54 HGB regelt unmittelbar nur die Handlungsvollmacht der im Betrieb des Kaufmanns be-
schaftigten Hilfspersonen (Vgl. arg. Ex § 55 HGB). Besonderheiten gelten fur Hilfspersonen
im Aufendienst, wobei das Gesetz sowohl fur den unselbststandigen Handlungsgehilfen als
auch fur den selbststdndigen Handelsvertreter gleiche Regeln aufstellt. Im Gesetz wird nur
danach unterschieden, ob der Hilfsperson Abschlussvollmacht (§§ 55 Abs. 1, 99 Abs. 1 HGB)
oder (nur) Vermittlungsvollmacht (§§ 55 Abs. 4, 75g, 91 Abs. 2 HGB) erteilt worden ist. Liegt
eine solche Abschlussvollmacht fir den Handlungsgehilfen bzw. Handelsvertreter vor (§ 55
Abs. 1 HGB), dann erstreckt § 91 Abs. 1 HGB die Regelung des § 55 HGB auch auf von
Nichtkaufleuten erteilte Vollmachten. Der Umfang der Handlungsvollmacht bestimmt sich auch
fur den Abschlusshandelsvertreter von Nichtkaufleuten nach den §§ 54, 55 HGB. Sind die im
AulRendienst tatigen Hilfspersonen (nur) mit der Vermittlung von Geschaften betraut (und nicht
auch zu Vertragsabschlissen bevollmachtigt), dann ist flr Dritte oft nicht erkennbar, ob der
Vermittler eine (begrenzte) Handlungsvollmacht hat oder nur Bote ist. Zum Schutz des gut-
glaubigen Dritten bestimmt daher § § 75g HGB fir den Handlungsgehilfen und § 91 Abs. 2
HGB fur den Handelsvertreter, dass diese ebenso wie ein Abschlussbevollmachtigter (§ 55
Abs. 4 HGB) zur Entgegennahme von Erklarungen ermachtigt sind, die mangelhafte Waren
oder Leistungen betreffen (Vgl. Braasch, Rn. 142 ff.).

Die Vollmacht erlischt gemafR § 168 BGB mit der Beendigung des Grundverhaltnisses (= Ver-
trag, der den Rechtsbeziehungen zwischen dem Geschéaftsinhaber und dem Bevollmachtigten
zugrunde liegt) oder durch Widerruf. Nach dem Erléschen der Handlungsvollmacht fehlt dem
Handlungsbevollmachtigten die Vertretungsmacht. Fur von ihm dennoch abgeschlossene Ge-
schafte gelten die allgemeinen Regelungen zum Handeln eines Vertreters ohne Vertretungs-
macht (§ 177 ff. BGB); entsprechendes gilt, wenn eine nur zur Vermittlung von Geschaften
bevollmachtigte Person einen Vertrag abschlief3t.

6.4 LADENVOLLMACHT

Nach § 56 HGB gilt derjenige, der in einem ,Laden oder offenen Warenlager® angestellt ist, zu
Verkaufen und Empfangnahmen als bevollmachtigt, die in einem derartigen Laden oder Wa-
renlager gewohnlich vorkommen. Unter einem Laden ist jede fur Publikum frei zugangliche
Verkaufsstatte zu verstehen, die zum Abschluss von Geschaften bestimmt ist, z. B. Waren-
haus, Einzelhandelsgeschaft, Selbstbedienungsladen; kein Laden oder offenes Warenlager
sind dagegen Buros- oder Fabrikraume, soweit nicht dort auch Verkaufsgeschafte vorgenom-
men werden. Ein Ladenangestellter im Sinne dieser Regelung ist jeder, der mit Wissen und
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Wollen des Geschéftsinhabers in dem Laden tatig wird, unabhangig von seinem konkreten
Aufgabenbereich. Der Verkehrsschutz des § 56 HGB setzt voraus, dass die angestellte Person
in oder von dem Laden bzw. Warenlager aus geschaftlich tatig wird, z. B. einen Vertrag an-
bahnt, abschliet oder einen solchen erfillt, z. B. auch per Telefon oder E-Mail (Vgl.
Hopt/Merkt, § 56 HGB, Rn. 1, 2 HGB). Der erzeugte Rechtsschein bezieht sich auf Ubliche
Verkaufe und Empfangnahmen, nicht dagegen Ankaufe, sofern ein ortlicher Zusammenhang
zwischen Laden und Geschéaftsabschluss besteht.

7 KAUFMANNISCHE GESCHAFTSMITTLER

7.1 HANDELSVERTRETER

Der Handelsvertreter gehoért zu den selbststandigen Geschaftsmittlern. Nach § 84 Abs. 1 S. 1
HGB ist Handelsvertreter, wer als selbststandiger Gewerbebetreibender standig damit betraut
ist, fir einen anderen Unternehmer Geschafte zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschlie-
Ren. Selbststandig ist danach, wer im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen kann (§ 84 Abs. 1 S. 2 HGB). MalRgebend ist hier das Gesamterschei-
nungsbild des Handelnden, aus denen sich die personliche Unabhangigkeit ergibt, die ihn von
dem Angestellten unterscheidet. Indizien sind etwa eigene Geschaftsraume, die Fihrung von
Handelsblichern, das Tatigwerden flir mehrere Unternehmen, keine feste Vergltung oder die
Tragung der eigenen Kosten. .

Wesentliche Kennzeichen eines Handelsvertreters sind danach seine Selbststandigkeit (§ 84
Abs. 1 S. 2 HGB), das Betreiben eines Gewerbes (§ 84 Abs. 4 HGB; ein ,Kleingewerbe*® reicht
daflir aus), die Vermittlung oder Abschluss von Geschéaften (als Einfirmenvertreter oder flr
mehrere Unternehmer) sowie das Bestehen eines standigen Vertragsverhaltnisses zum Un-
ternehmer

Der Handelsvertreter unterscheidet sich vom Handlungsgehilfen (§ 59 HGB) durch seine
Selbststandigkeit, vom Handelsmakler durch ein bestehendes Dauerschuldverhaltnis mit dem
Unternehmer, vom Kommissionar, Vertragshandler und Franchisenehmer dadurch, dass er
lediglich vermittelnd tatig ist oder in fremden Namen handelt.

Zu den wesentlichen Pflichten des Handelsvertreters zahlen unter anderem die Pflicht zum
Tatigwerden (§ 86 HGB) und die Pflicht zur Berichterstattung (§ 86 Abs. 2 HGB). VerstoRe
hiergegen begriinden eine Haftung nach § 280 Abs. 1 BGB. Der Handelsvertreter steht selbst
in keinem Vertragsverhaltnis zu den Kunden des Unternehmers, flr den er tatig ist.

Der Umfang seiner Handlungsbefugnis ergibt sich aus §§ 91, 55 HGB; die Vorschriften diffe-
renzieren nur danach, ob die Hilfsperson Abschlussvollmacht (§§ 55 Abs. 1, 91 Abs. 1 HGB)
oder Vermittlungsvollmacht (§§ 55 Abs. 4, 75g, 91 Abs. 2 HGB) hatte und nicht danach, ob
diese selbstandig oder unselbststandig flir den Kaufmann tatig wird. Sind die im AuRendienst
tatigen Hilfspersonen nur mit der Vermittlung von Geschéften betraut, wie es bei Handelsver-
tretern haufiger der Fall ist, ohne dass sie selbst Vertragsabschllsse tatigen dirfen, dann ist
fur den potenzielle Geschaftspartner haufig unklar, ob der Vermittler eine (begrenzte) Hand-
lungsvollmacht hat oder nur als Bote des Kaufmanns tatig ist. Zum Schutz eines gutglaubigen
Kunden bestimmen daher die §§ 75g HGB fur den Handlungsgehilfen und § 91 Abs. 2 HGB
fur den Handelsvertreter, dass diese ebenso wie ein Abschlussbevollméachtigter (§ 55 Abs. 4
HGB) zur Entgegennahme von Erklarungen ermachtigt sind, die mangelhafte Waren oder
Leistungen betreffen (Vgl. auch 6.3. zur Handlungsvollmacht).
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Wichtige Rechte des Handelsvertreters sind sein Provisionsanspruch (§§ 87, 87a HGB) und
ein bei Beendigung der Vertragsbeziehung zum Unternehmer gegebenenfalls in Betracht kom-
mender Ausgleichsanspruch (§ 89b HGB).

7.2 HANDELSMAKLER

Wer gewerbsmalig flr andere Personen, ohne von ihnen auf Grund eines Vertragsverhaltnis-
ses standig damit betraut zu sein, die Vermittlung von Vertragen Uber Anschaffung oder Ver-
aullerung von Waren oder Wertpapieren (z. B. Aktien, Schuldverschreibungen, Investmentan-
teile, Gber Versicherungen, Guterbeférderungen, Schiffsmiete oder sonstige Gegenstande des
Handelsverkehrs) Gbernimmt, hat die Rechte und Pflichten eines Handelsmaklers; flr Bérsen-
und Wertpapiermakler gelten ergdnzend Sonderregelungen, wie z. B. das Boérsengesetz.

Der Handelsmakler ist demnach Kaufmann, wobei auch ein Kleingewerbe ausreicht. Er ver-
mittelt lediglich Vertrage (Uber Gegenstande des Handelsverkehrs), d. h., er schliel3t diese
nicht selbst ab. Letztlich darf er nicht standig von einer Partei mit Vertragsvermittlungen betraut
sein. Im Gegensatz zum Zivilmakler (§ 652 Abs. 1 BGB), z. B. einem Immobilienmakler, ist der
Handelsmakler stets Vermittlungsmakler. Das bedeutet, dass er Vertrage zu vermitteln hat, d.
h. durch seine Tatigkeit die Bereitschaft zum Abschluss eines Vertrages herbeizufihren. Nicht
ausreichend ist allerdings der bloRe Nachweis von Gelegenheiten zum Vertragsabschluss, z.
B. bei Immobilienmaklern. Im Unterschied zum Handelsvertreter ist der Handelsmakler nicht
standig, sondern nur von Zeit zu Zeit fur das Unternehmen tatig. Im Unterschied zum Kommis-
sionar (§ 383 HGB) ist er auf reine Vermittlungstatigkeit beschrankt, wahrend der Kommissio-
nar Waren oder Wertpapiere im eigenen Namen flir Rechnung eines anderen (Kommittenten)
kauft und verkauft.

Der Handelsmakler ist zum Tatigwerden grundsatzlich nicht verpflichtet. Er hat eine Neutrali-
tatspflicht sowie eine doppelte Beurkundungspflicht. Letzteres bedeutet, dass ihm im Erfolgs-
fall eine Schlussnote (§ 94 HGB) auszustellen und den Parteien zuzustellen ist; zudem hat er
diesen Vertragsabschluss in einem besonderen Tagebuch (§ 100 HGB) zu vermerken. |hm
steht auch ohne besondere Vereinbarung ein Provisionsanspruch zu (§ 99 HGB).

7.3 KOMMISSIONAR

Nach der Legaldefinition des § 383 HGB ist Kommissionar, wer es gewerbsmafig tbernimmt,
Waren oder Wertpapiere fur einen anderen (des Kommittenten) im eigenen Namen zu kaufen
oder zu verkaufen. Der Kommissionar steht in einem doppelten Rechtsverhaltnis. Mit seinem
Auftraggeber (Kommittenten) verbindet ihn ein Kommissionsvertrag. Dem Dritten gegenuber
ist er aus dem Ausfuhrungsgeschéaft verpflichtet. Daneben tritt noch das Abwicklungsgeschaft
zwischen Kommissionar und Kommittenten, durch das der Kommissionar die aus dem Aus-
fuhrungsgeschaft erlangten Rechte oder Sachen auf den Kommittenten Gbertragt. Dem Kom-
missionar steht nach Erfullung des Ausfuhrungsgeschafts ein Provisionsanspruch zu (§ 396
Abs. 1 HGB). Regeln zum Schutz des Kommittenten, dem erst nach dem Abwicklungsgeschaft
die Forderungen aus dem Ausflhrungsgeschaft zustehen, enthalt § 392 HGB.

7.4 SONSTIGE GESCHAFTSMITTLER

Fachhandler sind flr einen Hersteller regelmafig aufgrund von so genannten Fachhandlerver-
tragen tatig. Dieser ist gesetzlich nicht speziell geregelt. Haufig werden diese unter
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Verwendung von vorformulierten Vertragsbedingungen geschlossen und unterliegen damit —
auch im B2B Geschéaft — der AGB-Kontrolle (§§ 305 ff. BGB), insbesondere im Hinblick auf
Transparenz und dem Verbot unangemessener Benachteiligung. Flankierend kdnnen lauter-
keitsrechtliche Grenzen aus dem UWG, z. B. Irreflhrungstatbestande, relevant werden, etwa
bei vertikalen Preisempfehlungen in der Marktkommunikation.

Zu den weiteren Geschaftsmittlern mit starkerer Vertriebsbindung zahlen die so genannten
Kommissionsagenten, die im Rahmen von einem ,Depotsystem* tatig werden. Ein Kommissi-
onsagent ist als selbststandiger Gewerbetreibender standig damit betraut, im eigenen Namen
und fir Rechnung eines anderen Unternehmers Vertrage abzuschlieen. Unter einem Depot-
system versteht man die vertragliche Bindung eines Handlers, das Programm eines Herstel-
lers unter dessen Marke und in einheitlicher Ladeneinrichtung zu flhren; typische Beispiele
fur diese Vertragskonstruktion finden sich etwa in der Kosmetik- und Parflimeriebranche. Es
handelt sich damit bei einem Kommissionsagenturvertrag um einen gemischten Vertrag, der
Elemente aus dem Handelsvertretervertrag (fur das Innenverhaltnis) und aus dem Kommissi-
onsvertrag fur das AuRenverhaltnis (Vertragsabwicklung mit Dritten) enthalt, in dessen Rah-
men insbesondere zivil-, handels-, kartell- und steuerrechtliche Regelungen zu beachten sind.
Der Verkauf erfolgt dabei, je nach vertraglicher Ausgestaltung, als Eigengeschaft des Handlers
oder als Kommissionsgeschaft. Im Falle eines Kommissionsgeschafts verkauft der Handler
(,Kommissionar) Waren im eigenen Namen, aber fir Rechnung des Herstellers (,Kommit-
tent”); gesetzlich geregelt ist das Kommissionsgeschaft in den §§ 383—406 HGB. Aus kartell-
rechtlicher Sicht ist zu beachten, dass vertikale Vertriebsbindungen den Beschrankungen der
Vertikal-GVO (EU) 2022/720 unterliegen.

Der Vertragshandlervertrag ist ein Rahmenvertrag eigener Art, durch den sich ein Vertrags-
handler verpflichtet, Waren des Herstellers oder Lieferanten im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung zu vertreiben. Durch diesen Vertrag wird der Vertragshandler in die Verkaufsorga-
nisation des Herstellers bzw. Lieferanten eingegliedert (BGH, BB 2002, 2520; vgl. Braasch,
Rn. 181 m. w. N.). Beispiele findet man insbesondere im Kfz-Handel, z. B. bei VW, BMW oder
Ford. Die Vertriebsbindung ist hier noch gréfer als bei einem Depotsystem. Der Vertragshand-
lervertrag ist ein Dienstvertrag, der eine Geschaftsbesorgung zum Gegenstand hat. Das Han-
delsvertreterrecht wird teilweise analog herangezogen, soweit der Vertragshandler handels-
vertretertypische Rechte und Pflichten Gbernommen hat (BGH, BB 2007, 1586; BGH, BB
2006, 1648; BB 2002, 2520; vgl. Braasch, Rn. 182).

Franchising ist ein Absatzsystem fur Waren oder Dienstleistungen. Man unterscheidet je nach
Gegenstand des Vertrages das Waren-Franchising, das Service-Franchising sowie das Her-
stellerfranchising. Das Waren-Franchising ist ein bestimmtes Vertriebssystem flir die vom
Franchisegeber hergestellten Waren. Beim Service-Franchising steht die standardisierte
Dienstleistung unter einem einheitlichen Namen im Vordergrund (z. B. Hilton, Sheraton, Mé-
wenpick). Stellt der Franchisenehmer Produkte nach den Vorgaben des Franchisegebers her
und vertreibt sie unter dessen Marke (z. B. Coca-Cola), spricht man von Herstellungsfranchi-
sing (Vgl. Braasch, Rn. 184 ff.). Der Franchisevertrag ist, ebenso wie der Vertragshandlerver-
trag, ein Geschaftsbesorgungsvertrag mit dienstvertraglichen Elementen. Durch diesen typen-
gemischten Vertrag wird vom Franchisegeber gegen eine Franchisegebuhr das Recht einge-
raumt, Waren oder Dienstleistungen zu vertreiben. Der Franchisenehmer ist dann berechtigt
und verpflichtet, Namen, Marke, Symbole und Einrichtungen des Franchisegebers zu benut-
zen (z. B. Schutzrechte und Know-how werden lizensiert) und die von diesem genau festge-
legte Geschéaftskonzeption zu Ubernehmen. Anders als der Vertragshandler ist der Franchise-
nehmer an ein bis ins Detail gehendes Geschafts- und Marketingkonzept des Franchisegebers
gebunden und insoweit dessen Uberwachungs- und Weisungsrecht unterworfen. Nach dem
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Franchisesystem arbeiten insbesondere McDonald’s, Apollo-Optik, Burger King, Subway
Sandwiches und TUI Reisecenter. Rechtlich wird jede einzelne Mallinahme des Franchisepa-
kets nach den Regeln des jeweiligen einschlagigen Vertragstyps beurteilt (Vgl. Brox/Henssler,
Rn. 242; Braasch, Rn. 186). Der Franchisenehmer ist regelmaRig selbststandig, d. h., er han-
delt im eigenen Namen und auf eigene Rechnung und ist damit selbst Kaufmann. In der Praxis
koénnen sich wegen der starken Bindung an die Vorgaben des Franchisegebers Abgrenzungs-
schwierigkeiten zum Arbeitnehmer (Scheinselbstandigkeit) ergeben. Aus dem Handelsvertre-
terrecht finden die Regeln zur ordentlichen und fristlosen Kiindigung (§§ 89, 89a HGB) An-
wendung; umstritten ist die Anwendung des § 89b HGB, der einen Ausgleichsanspruch nach
Beendigung des Vertragsverhaltnisses vorsieht (Vgl. Braasch, Rn. 187).

Mit der nachfolgenden Abbildung sollen die komplexen vertriebspolitischen Strukturen veran-
schaulicht werden.

Vertriebsakquisition Vertriebslogistik

Unternehmens- Unternehmens- Fremdtransport

interne Vertriebs- externe Vertriebs- Fremdlagerhaltung (Frachtfiihrer,

(Lagerhalter)

organe organe Spediteur)

Unternehmens- Unternehmens-
unabhéngige gebundene
Vertriebsorganisation Vertriebsorganisation

Fachhéndler
Absatzhelfer Absatzmittler Depotpartner

Vertragshandler

Franchisepartner

Abbildung 1: Vertriebspolitische Strukturen (Vgl. Zerres, T., Zerres, M., S. 107)

8 HANDELSGESCHAFTE

8.1 ALLGEMEINE VORSCHRIFTEN

8.1.1 Begriff des ,,Handelsgeschafts“

Fir Handelsgeschafte enthalten die §§ 373-372 HGB besondere Vorschriften. ,Handelsge-
schafte” sind nach 343 HGB alle Geschafte eines Kaufmanns, die zum Betriebe seines Han-
delsgewerbes gehoren. Flr die Betriebszugehorigkeit spricht die Vermutung nach § 344 HGB;
diese Regeln finden also nur dann keine Anwendung, wenn das Geschaft ein fir den
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Rechtsverkehr erkennbares Privatgeschaft des Kaufmanns handelt (z. B. Friseurbesuch).
Diese Abgrenzung ist nur bei einem Einzelkaufmann (e. K.) von Relevanz, da sie bei Handels-
gesellschaften nicht vorkommen.

Derjenige, der das Geschaft danach tatigt, muss also Kaufmann i. S. d. §§ 1-6 HGB sein. Je
nachdem, ob von den am Geschéaft Beteiligten eine Partei oder beide Parteien Kaufmann sind,
spricht das Gesetz von einem einseitigen oder beiderseitigen Handelsgeschaft. Grundsatzlich
gelten die Vorschriften Uber Handelsgeschafte flr beide Parteien, auch wenn es sich nur um
ein einseitiges Handelsgeschaft handelt; dann gelten die Vorschriften auch fur den Beteiligten,
der kein Kaufmann ist (§ 345 HGB). Wenn bei einem einseitigen Geschaft eine Bestimmte
Partei Kaufmann sein muss, ist dies im Gesetz ausdricklich geregelt. Missen bei einem Ge-
schaft beide Vertragsparteien Kaufmann sein, dann ist dies ebenfalls speziell geregelt. Ein
beiderseitiges Handelsgeschaft liegt danach vor, wenn beide Vertragspartner Kaufleute sind
und das Geschaft zu ihrem Handelsgewerbe gehort.

8.1.2 Handelsbrauche und Incoterms

Handelsbrauche sind die kaufmannischen Verkehrssitten. Sie entstehen durch einheitliche
und von Marktteilinehmern freiwillig anerkannte Ubungen von gewisser Dauer (BGH, NJW
1994, 659 (660)). Sie sind also keine Rechtsnormen, sondern Verkehrssitten im Handel (Vgl.
Braasch, Rn. 244), die zwischen Kaufleuten nach § 346 HGB rechtlich verbindlich Bedeutung
haben. Handelsbrauche sind auch dann verbindlich, wenn die Beteiligten ihre Geltung nicht
vereinbart haben oder ihnen unbekannt waren. Sie verdrangen dispositives Gesetzesrecht;
gegen zwingendes Recht kann sich ein Handelsbrauch dagegen nicht entwickeln (BGHZ 62,
71; OLG Frankfurt, NJW-RR 1996, 548 (549)). Der Anwendungsbereich von Handelsbrauchen
liegt vornehmlich bei der Auslegung von Willenserklarungen und Vertragen, insbesondere zur
Bestimmung der beiderseitigen Rechte und Pflichten (Vgl. mit Beispielen Hopt/Leyens, § 346
HGB, Rn. 12 ff.). Besonderheiten gelten fir die Handelsklauseln. Hier verwenden die Vertrags-
parteien oftmals nur die Kurzform, z. B. Nachnahme, Selbstbelieferung, ab Werk (Vgl. mit wei-
teren Beispielen Hopt/Leyens, § 346 HGB, Rn. 40 ff.).

Bei einem grenzuberschreiten Handelskauf méchten die Parteien nicht, dass im Streitfall das
Recht des Staates der jeweiligen anderen Vertragspartei Anwendung findet. Der Vertragsab-
schluss ist einfacher, wenn man sich auf einheitliche Regeln einigen kann, die sich aus einer
internationalen Gepflogenheit oder aus einer internationalen Rechtsordnung ergeben. Im in-
ternationalen Handelsverkehr werden zur Regelung der Lieferung und des Transports in Ver-
trdgen haufig die so genannten Incoterms (International Commercial Terms) vereinbart. Es
handelt sich um besondere Allgemeine Geschaftsbedingungen, die katalogmafig von der ICC
(International Chamber of Commerce) in Paris (aktuelle Fassung von 2020, abrufbar auf der
deutschen Website der ICC) zur besseren Abwicklung grenziberschreitender Handelsge-
schafte entwickelt worden sind. Mit den von der ICC herausgegebenen Incoterms werden in-
ternationale Regeln zur Auslegung der hauptsachlich verwendeten Vertragsformeln in Aulzen-
handelsvertragen aufgestellt. Dadurch werden Unsicherheiten, die durch unterschiedliche
Auslegung solcher Klauseln in verschiedenen Landern entstehen kénnen, vermieden oder zu-
mindest erheblich eingeschrankt. Die Incoterms beziehen sich auf bestimmte Rechte und
Pflichten der Vertragspartner eines Kaufvertrages, speziell im Hinblick auf die Lieferung der
Ware. Sie enthalten z. B. Regelungen zum Lieferort, zu den Transportkosten und der Trans-
portversicherung, zur Risikozuordnung im Falle der Beschadigung oder des Untergangs der
Kaufsache wahrend des Transports sowie auch zu der Frage, wer Export- oder Importgeneh-
migungen zu beschaffen und gegebenenfalls Einfuhrzdlle zu bezahlen hat.

Beispiele:
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FOB (free on board) - benannter Verschiffungshafen: Verkéufer tragt Kosten und Gefahr des
Untergangs oder von Schéden an der Ware bis zum Uberschreiten der Schiffsreling; CIF (cost,
insurance, freight) - benannter Bestimmungshafen: Verkaufer tragt Kosten, Versicherung und
Fracht bis zum Abladen im Bestimmungshafen; EXW (Ex works) - Ab Werk: Verk&ufer ist le-
diglich verpflichtet, die Ware auf seinem Grundstlick zur Verfiigung zu stellen. Der Kéufer tragt
alle Kosten und Gefahren, die mit dem Transport der Ware vom Werk zum Bestimmungsort
verbunden sind; DDP (Delivered Duty Paid) — benannter Bestimmungsort im Inland: Verkaufer
ist verpflichtet, die Ware auf eigene Kosten und Gefahrverzollt am Bestimmungsort abzuliefern
und alle im Kaufvertrag vorgesehenen Belege daflir zu erbringen (Vgl. Braasch, Rn. 246).

Es ist jedoch zu beachten, dass es sich um ein lickenhaftes Regelwerk handelt, da es sich
nur auf Fragen der Risikoverteilung beim Transport, nicht jedoch auf die Gewahrleistungshaf-
tung bezieht (Vgl. hierzu auch Bitter/Linardatos, § 10, Rn. 3). Incoterms erfassen damit nur
einen, wenn auch wichtigen Teilbereich der Vertragsabwicklung bei grenziberschreitenden
Handelskaufen (Vgl. ausfihrlich Hopt/Hopt, 2. Teil, Handelsrechtliche Nebengesetze, (6), In-
coterms 2020).

8.1.3 Besonderheiten beim Vertragsabschluss

Schweigen hat im allgemeinen burgerlichen Recht in der Regel keine rechtliche Bedeutung.
Schweigen bedeutet also weder Zustimmung zu einem Geschaft noch Ablehnung. Im Han-
delsrecht ist Schweigen dagegen in einigen Fallen bedeutsam sein. Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn nach einem bestehenden Handelsbrauch und den Umstanden des Ein-
zelfalls ein ausdrucklicher Widerspruch zu erwarten gewesen ware. In solchen Fallen kann
das Schweigen bzw. Nichtstun gegebenenfalls als Zustimmung gelten. Zwei Faélle sind von
besonderer Bedeutung: das Schweigen des Kaufmanns auf Antrage (§ 362 HGB) und das
Schweigen auf ein kaufmannisches Bestatigungsschreiben (§ 346 HGB).

Aus § 362 HGB ergibt sich, dass das Schweigen auf einen ,Antrag zum Vertragsschluss“ aus-
nahmsweise als Annahme gilt. Schweigen fuhrt also zum Vertragsschluss, wenn es sich um
einen Kaufmann handelt, dessen Gewerbe darin besteht, ,Geschafte fir andere zu besorgen®
und der ,Kaufmann® auf den Antrag zur Besorgung solcher Geschéafte eines Geschaftspart-
ners, mit dem er ,in standiger Geschaftsverbindung steht”, ,schweigt®. Unter ,solchen Ge-
schaften versteht man Geschafte, die der Gewerbebetrieb des Kaufmanns typischerweise mit
sich bringt. Eine Geschéaftsverbindung meint eine Sonderverbindung zwischen den Parteien,
die auf eine gewisse Dauer angelegt ist und wiederholende Geschéaftsabschllsse in Zukunft
erwarten lasst. Ein typischer Geschéaftsbesorgungsvertrag ist der Vertrag mit einer Bank, die
fur ihre Kunden Zahlungs-, Uberweisungs- oder Einziehungsauftrage erledigt. Der Grund da-
fur, den Kaufmann, z. B. eine Bank, zu einem ausdrtcklichen Ablehnen des Antrags zu ver-
pflichten, liegt darin, dass der Kaufmann aufgrund seiner Tatigkeit an Angeboten im Sinne von
§ 362 HGB generell interessiert ist und mit dem Antragenden in standiger Geschéaftsbeziehung
steht. Dahinter stehen das handelsrechtliche Schnelligkeitsprinzip und das Prinzip des Ver-
trauensschutzes.

Eine weitere Ausnahme, dass einem Schweigen rechtliche Bedeutung beim Zustandekommen
eines Handelsgeschaft zukommen kann, stellen die Grundsatze zum kaufmannischen Besta-
tigungsschreiben dar, die sich aus einem Handelsbrauch (§ 346 HGB) entwickelt haben. Die-
ser Handelsbrauch beinhaltet die Ubung, Vertragsverhandlungen zu bestatigen, bei einer ab-
weichenden Bestatigung zu widersprechen und bei Unterlassen eines Widerspruchs die Be-
statigung als Zustimmung zu dem Inhalt anzusehen. Diese Grundsatze sind heute durch jahr-
zehntelange standige Rechtsprechung als Gewohnheitsrecht anerkannt. Aus dogmatischer
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Sicht wird die rechtliche Bedeutung des “Schweigens” mit den Grundsatzen zur Rechtsschein-
haftung begriindet (BGH, NJW 2007, 987; vgl. Bitter/Linardatos, § 7, Rn. 17 ff.).

Die Rechtsprechung hat bestimmte Voraussetzungen entwickelt, bei deren Vorliegen von ei-
nem kaufmannischen Bestatigungsschreiben ausgegangen werden kann (Vgl. Brox/Henssler,
Rn. 296 ff. m. w. N.). Erforderlich ist zunachst das Vorliegen eines beiderseitigen Handelsge-
schafts. Diese Grundsatze beziehen sich allerdings nicht nur auf Kaufleute i. S. v. §§ 1-6 HGB,
sondern auch auf alle sonstigen unternehmerisch tatigen Personen, z. B. Rechtsanwalte,
Steuerberater oder Architekten (Vgl. Bitter/Linardatos, § 7, Rn. 18). Weiterhin mussen dem
Schreiben Vertragsverhandlungen vorangegangen sein. Das bedeutet, dass geschaftliche Ge-
sprache Uber den schriftlich bestatigten Vertrag stattgefunden haben, wobei die Vertragsver-
handlungen bisher nicht beiderseitig schriftlich fixiert worden sein dirfen, da sonst kein Bedarf
fur ein Bestatigungsschreiben besteht. Das Schreiben muss nach den Vertragsverhandlungen
den wesentlichen Vertragsinhalt wiedergeben. Der Inhalt des Schreibens ist dabei durch Aus-
legung zu ermitteln. Es kommt nicht darauf an, dass vorher bereits tatsachlich ein Vertrag
geschlossen worden ist, sondern (nur), dass der Absender des Schreibens von einem bereits
geschlossen Vertrag ausgeht. Wird dagegen nur das Zustandekommen eines Vertrag durch
Annahme bestatigt, handelt es sich um eine blofie Auftragsbestatigung, auf die diese Grunds-
atze nicht anzuwenden sind (Vgl. Bitter/Linardatos, § 7, Rn. 19 m. w. N.). Es muss das Besta-
tigungsschreiben dem Empfanger alsbald nach dem Ende der Vertragsverhandlungen zuge-
hen, d. h., es bedarf eines unmittelbaren zeitlichen Zusammenhanges wischen Verhandlungen
und Zugang des Bestatigungsschreibens. Der Absender muss dabei redlich gewesen sein.
Nicht unredlich ist es, wenn der Absender auf diesem Weg auf seine Allgemeinen Geschafts-
bedingungen verweist, wenn diese branchenublich sind. Der Inhalt des Schreibens darf auch
objektiv nicht so erheblich von dem Verhandlungsergebnis abweichen (regelmafig durfte hier
auch Unredlichkeit vorliegen), dass der Absender mit dem Einverstandnis redlicherweise nicht
rechnen konnte. Letztlich darf kein Widerspruch des Empfangers vorliegen. Der Widerspruch
muss rechtszeitig, d. h. ohne schuldhaftes Zdgern, erfolgen, regelmafig innerhalb einer Wo-
che (Vgl. Hopt/Leyens, § 346 HGB, 18 m. w. N.).

Die Rechtsfolge im Falle eines fehlenden oder nicht rechtzeitigen Widerspruchs besteht nun
darin, dass dem Schweigen des Empfangers eines solchen Schreibens, wenn dieses vom
mundlich besprochenen Inhalt abweicht, konstitutive Bedeutung zukommt und der Vertrag
dann im Interesse der Rechtssicherheit als so abgeschlossen gilt, wie er im Bestatigungs-
schreiben formuliert ist. Der Zweck besteht darin, Unsicherheiten im Hinblick auf den Vertrags-
abschluss oder Vertragsinhalt zu vermeiden; entspricht der Inhalt des Schreibens exakt dem
mandlich vereinbarten Inhalt, dann hat ein solches Schreiben lediglich deklaratorische Bedeu-
tung.

Besondere Bedeutung erlangen kaufmannische Bestatigungsschreiben dann, wenn es um die
Einbeziehung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen geht sowie in den Fallen, in denen ein
Vertreter ohne Vertretungsmacht gehandelt hat und der Vertragspartner an den Vertretenen
ein solches Bestatigungsschreiben schickt. So kann ein Schweigen im ersten Fall zur Einbe-
ziehung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen fuhren, auf die Bezug genommen wurde. In
Bezug auf das Auftreten eines Vertreters ohne Vertretungsmacht fuhrt Schweigen zu einer
Genehmigung des Vertreterhandelns.

In der Praxis liegen die Probleme weniger bei den Rechtswirkungen, sondern meistens im
“tatsachlichen” Bereich, d. h., ob es sich (Uberhaupt) um ein kaufmannisches Bestatigungs-
schreiben handelt. Der “Clou” des kaufmannischen Bestatigungsschreibens besteht also da-
rin, dass vorherige mindliche Absprachen grundsatzlich verdrangt werden kénnen.
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Unter Kaufleuten kommt es haufiger vor, dass sie sich gegenseitig Bestatigungsschreiben
schicken. Im Fall solcher ,sich kreuzender Bestatigungsschreiben® ist der Absender dann nicht
schutzwirdig, wenn die Schreiben inhaltlich voneinander abweichen, da aus dem jeweils emp-
fangenen Schreiben entnommen werden kann, ob und inwieweit die Inhalte miteinander Gber-
einstimmen (Vgl. Brox/Henssler, Rn. 302; Bitter/Linardatos, § 7, Rn. 25).

8.1.4 Besonderheiten bei der Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) sind in der Praxis von groRer Bedeutung. Werden
AGB gegenuber einem Unternehmer verwendet, gelten die Schutzvorschriften der §§ 305 ff.
BGB nur eingeschrankt (§ 310 BGB). Nach § 310 Abs. 1 S. 1 BGB finden § 305 Abs. 2 und 3,
§ 308 Nr. 1, 2 bis 8 und § 309 BGB zur (gerichtlichen) Inhaltskontrolle keine Anwendung auf
AGB, die gegenlber einem Unternehmer, einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts
oder einem offentlich-rechtlichen Sondervermégen verwendet werden. Das bedeutet, dass die
Einbeziehung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht nach den strengen Regeln der §
305 Abs. 2 und 3 BGB, sondern nach den allgemeinen Regeln der §§ 145 ff. BGB erfolgt.
Ferner findet eine (gerichtliche) Inhaltskontrolle (nur) nach der Generalklausel des § 307 BGB
statt. Die Rechtsprechung ist allerdings nicht daran gehindert, die in den Klauselverbotskata-
logen der §§ 308, 309 BGB enthaltenen Wertungen im Rahmen einer Inhaltskontrolle am Malf3-
stab des § 307 BGB heranzuziehen und damit in Ermangelung besonderer Umstande des
Einzelfalls nach der Generalklausel zur Unwirksamkeit entsprechender Klauseln auch im un-
ternehmerischen Bereich zu kommen (Vgl. Bitter/Linardatos, § 7, Rn. 63).

Schlielt ein Kaufmann Vertrage mit Verbrauchern (§ 13 BGB), bestehen zahlreiche gesetzli-
che Verbraucherschutzvorschriften mit einem zwingenden Charakter. Das bedeutet, dass
diese nicht durch Vertrag, insbesondere durch AGB, zum Nachteil der Verbraucher modifiziert
werden kdnnen.

8.1.5 Sonderregel zur Formfreiheit und zur Verzinsung kaufmannischer Forderungen
Eine weitere Besonderheit bei Handelsgeschaften ergibt sich aus § 350 BGB bei Blrgschaf-
ten, Schuldversprechen und Schulanerkenntnissen. Da derartige Vertrage fur den Verspre-
chenden gravierende Rechtsfolgen mit sich bringen, unterliegen sie nach burgerlichem Recht
der Schriftform (§ 126 BGB), welche eine Warnfunktion hat. Erforderlich ist danach eine ei-
genhandige Unterschrift auf dem Dokument; Textform (z. B. eine E-Mail) und elektronische
Form (§ 126a BGB) reichen nicht aus. Nach § 350 HGB finden aber nun diese Formschriften
der § 766 S. 1 und 2 BGB, § 780 und § 781 BGB, sofern die Blrgschaft auf der Seite des
Burgen, das Versprechen oder das Anerkenntnis auf der Seite des Schuldners ein Handels-
geschéft ist, keine Anwendung. Das bedeutet, dass Kaufleute (§§ 1-6 HGB) auch mundlich
eine wirksame Birgschaftserklarung, ein wirksames Schuldversprechen oder -anerkenntnis
abgeben kénnen.

Nach § 352 HGB liegt der gesetzliche Zinssatz, mit Ausnahme der Verzugszinsen, bei 5% fur
das Jahr, wahrend dieser nach dem burgerlichen Recht (§ 246 BGB) nur bei 4% liegt. Ferner
bestimmt § 353 HGB, dass Kaufleute untereinander berechtigt sind, fur ihre Forderungen aus
beiderseitigen Handelsgeschaften vom Tage der Falligkeit an Zinsen zu fordern berechtigt sind
(Falligkeitszinsen). Es werden also, anders als nach birgerlichem Recht, Zinsen nicht erst ab
Verzug (§§ 286, 288 BGB) geschuldet. Zinsen von Zinsen kdnnen auf Grund dieser Vorschrift
nicht gefordert werden (§ 353 HGB).

8.1.6 Kontokorrent
Nach der Legaldefinition des § 355 Abs. 1 HGB liegt ein Kontokorrent vor, wenn jemand mit
einem Kaufmann derart in einer Geschaftsbeziehung steht, dass die aus dieser Verbindung
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entspringenden beiderseitigen Anspriiche und Leistungen nebst Zinsen in Rechnung gestellt
und in regelmaligen Zeitabstanden durch Verrechnung und Feststellung des fur einen oder
anderen Teil sich ergebenden Uberschuss ausgeglichen werden.

Das Kontokorrent hat sich aus der kaufmannischen Praxis heraus entwickelt, so dass seine
praktische Bedeutung nach wie vor sehr grof3 ist. Der Hauptanwendungsfall ist das laufende
Konto bei einer Bank, d. h. also das Girokonto. Es ist aber auch zwischen Kaufleuten und ihren
Handelsvertretern (z. B. in Form eines Maklerkontokorrents) oder zwischen Grol3- und Einzel-
handlern von grofRRer Praxisrelevanz. Aus wirtschaftlicher Sicht geht es dabei um eine Verein-
fachung des Zahlungsverkehrs, da es zwischen den jeweiligen Vertragsparteien eine Vielzahl
von Zahlungen gibt und diese durch ein Kontokorrent nicht einzeln durch Zahlung reguliert
werden mussen, sondern (zur Vereinfachung) auf eine einzige Saldoforderung zum jeweiligen
(vereinbarten) Abrechnungszeitraum reduziert werden kénnen (Vgl. Bitter/Linardatos, § 8, Rn.
2).

Voraussetzungen fir das Vorliegen eines Kontokorrents ist, dass zumindest einer der Betei-
ligten Kaufmann ist, eine laufende Geschaftsverbindung besteht, aus der beiderseitige Forde-
rungen entstehen sowie eine Verrechnungsabrede (Kontokorrentabrede) getroffen worden ist.

Die Rechtsfolge besteht dann darin, dass die in ein solches Kontokorrent eingestellten Forde-
rungen ihre rechtliche Selbststandigkeit verlieren und zu blofRen Rechnungsposten werden.
Sie kdnnen daher weder selbststandig geltend gemacht werden, noch sind sie isoliert erfullbar.
Diese Forderungen sind nicht abtretbar und auch nicht pfandbar (§ 851 ZPO) (Vgl. ausfuhrli-
cher Bitter/Linardatos, § 8, Rn. 34 ff. zu den Wirkungen, zur Pfandung sowie zu den Beson-
derheiten beim Girokonto, bei dem zusatzlich zu den Zustellungs- und klnftigen Abschluss-
salden der wahrend der Rechnungsperiode bestehende Anspruch auf Auszahlung des Tages-
guthabens, sofern ein Habensaldo besteht, des Kunden gegen die Bank pfandbar ist).

Beispiel:

Verlag A liefert an einen GroBhéndler G Blicher unter verléngertem Eigentumsvorbehalt, d. h.,
der A lasst sich die Anspriiche, die G aus dem Weiterverkauf an seinen Kunden hat, im Voraus
abtreten. G hat nun mit dem Buchhéndler B eine Kontokorrentvereinbarung getroffen, Er liefert
an B Biicher im Wert von 3000 Euro. A verlangt von B Zahlung aus abgetretenem Recht. Zwar
haben sich A und G mit der Vereinbarung des verldngerten Eigentumsvorbehalts wirksam im
Voraus (iber die Abtretung der dem G aus dem Weiterverkauf zustehen. den Anspriiche geei-
nigt. Auch ist G als Forderungsinhaber grundsétzlich zu einer Abtretung berechtigt. Allerdings
ist die Abtretung hier ausgeschlossen, da die Forderung des G in das Kontokorrent eingestellt
wurde In einem solchen Kontokorrent entstehen die Forderungen von vornherein als nicht ab-
tretbar (BGHZ 70 (86, 92); BGH; NJW 1998, 2527, vgl. Braasch, Rn. 280 m. w. N.).

8.1.7 Erleichterungen beim gutglaubigen Erwerb

Eine weitere Besonderheit besteht beim (gutglaubigen) Erwerb einer Sache von einem Nicht-
berechtigten nach § 366 HGB. Veraulert oder verpfandet ein Kaufmann im Betriebe seines
Handelsgewerbes eine ihm nicht gehdrige bewegliche Sache, so finden die Vorschriften des
Burgerlichen Gesetzbuchs zugunsten derjenigen, welche Rechte von einem Nichtberechtigten
herleiten, auch dann Anwendung, wenn der gute Glaube des Erwerbers die Befugnis des Ver-
aulerers oder Verpfanders, Uber die Sache fur den Eigentimer zu verfiugen, betrifft (§ 366
Abs. 1 HGB). Die Vorschrift des § 366 Abs. 1 HGB enthalt damit eine Erweiterung des zivil-
rechtlichen Gutglaubensschutzes auf die Verfugungsbefugnis, wahrend § 932 BGB auf den
guten Glauben in Bezug auf die Berechtigung, also z. B. das Eigentum, abstellt.
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8.1.8 Wirksame Abtretung trotz Abtretungsverbot

Nach § 399 Alt. 2 BGB kann eine Forderung, z. B. eine Kaufpreisforderung, nicht abgetreten
werden, wenn die Abtretung durch Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeschlossen ist. Er-
folgt die Abtretung dennoch, dann ist sie unwirksam. Der Zedent bleibt also Inhaber der For-
derung. Von dieser zivilrechtlichen Vorschrift macht § 354a HGB eine Ausnahme fur solche
Geldforderungen, die aus einem beiderseitigen Handelsgeschaft herriihren. Bei einem beider-
seitigen Handelsgeschaft ist diese Abtretung trotz einer entgegenstehenden Vereinbarung
wirksam (§ 354a Abs. 1 S. 1 HGB), d. h., die Forderung geht also nach § 398 S. 2 BGB auf
den Zessionar Uber; nur dieser kann die Forderung geltend machen. Der Schuldner kann aber
mit befreiender Wirkung an den bisherigen Glaubiger leisten (§ 354a Abs. 1 S. 2 BGB). Der
Zweck dieser Regelung besteht darin, den Refinanzierungsspielraum mittelstandischer Unter-
nehmen zu sichern. Kaufleute sollen Forderungen aus Warenlieferungen und Dienstleistungen
zur Kreditsicherung gegenuber Kreditinstituten oder zur Finanzierung durch Verkauf an Fac-
toringinstitute verwenden kénnen (Vgl. Bitter/Linardatos, § 7, Rn. 45 ff.; Braasch, R. 270). Nach
§ 354a Abs. 1 S. 3 HGB sind abweichende Vereinbarungen unwirksam.

8.1.9 Besonderheiten beim kaufmannischen Zuriickbehaltungsrecht

Die Regelung in § 369 HGB bezieht sich auf das Zurtuckbehaltungsrecht in § 273 BGB. Nach
dieser Vorschrift kann ein Schuldner seine Leistung verweigern, bis die ihm geblhrende Leis-
tung bewirkt wird, wenn er gegen den Glaubiger einen falligen Anspruch hat, der auf demsel-
ben rechtlichen Verhaltnis wie seine Verpflichtung beruht (Konnexitat) oder einen herauszu-
gebenden Gegenstand betrifft (auf Verwendungs- oder Schadensersatz). Dies gilt uneinge-
schrankt auch fur den kaufmannischen Rechtsverkehr.

Unter Kaufleuten besteht dartber hinaus ein besonderes Zurlickbehaltungsrecht. Nach § 369
HGB hat ein Kaufmann wegen der falligen Forderungen, welche ihm gegen einen anderen
Kaufmann aus den zwischen ihnen geschlossenen beiderseitigen Handelsgeschaften zu-
stehen, ein Zurickbehaltungsrecht an den beweglichen Sachen und Wertpapieren des
Schuldners, welche mit dessen Willen auf Grund von Handelsgeschaften in seinen Besitze
gelangt sind, sofern er sie noch im Besitz hat, insbesondere mittels Konnossements, Lade-
scheins oder Lagerscheins darlber verfligen kann. Das Zurlickbehaltungsrecht ist auch dann
begriindet, wenn das Eigentum an dem Gegenstand von dem Schuldner auf den Glaubiger
ubergegangen oder von einem Dritten fir den Schuldner auf den Glaubiger Ubertragen, aber
auf den Schuldner zurtickzulbertragen ist (§ 369 Abs. 1 HGB).

Diese Norm erweitert damit das Zurtickbehaltungsrecht im kaufmannischen Bereich, da das
Erfordernis der Konnexitat, wie es bei § 273 BGB vorausgesetzt ist, nicht verlangt wird.

9 BESONDERE HANDELSGESCHAFTE

9.1 HANDELSKAUF

9.1.1 Allgemeine Vorschriften

Auf den handelsrechtlichen Kauf von Waren und Wertpapieren finden grundsatzlich die Vor-
schriften des burgerlichen Rechts Anwendung. Das HGB enthalt jedoch in den §§ 373-377
HGB einige wichtige Sonderbestimmungen, die grundséatzlich dann gelten, wenn ein Kauf min-
destens fur einen Geschaftspartner ein Handelsgeschéft ist; § 377 HGB setzt dagegen einen
beiderseitigen Handelskauf voraus.
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Zu nennen sind etwa die Hinterlegung (§ 373 Abs. 1 HGB), der Selbsthilfeverkauf (§ 373 Abs.
2 HGB), der Bestimmungskauf (§ 375 HGB), der Fixhandelskauf (§ 376 HGB) und vor allem
die Untersuchungs- und Rugeobliegenheit des Kaufers nach § 377 HGB. Der Grundgedanke
der Sonderbestimmungen folgt aus dem handelsrechtlichen Beschleunigungs- und Vertrau-
ensschutzprinzip. Aufgrund der grof3en Bedeutung in Ausbildung und Praxis werden im Fol-
genden die Voraussetzungen des § 377 HGB naher dargestellt.

9.1.2 Besonderheiten beim beiderseitigen Handelskauf

Ein Kaufer hat auch bei einem Handelskauf grundsatzlich die ihm nach allgemeinem burgerli-
chen Recht (§§ 437 ff. BGB) zustehenden Anspruche auf Nacherfullung, Rucktritt, Minderung
oder Schadensersatz, wenn die gelieferte Ware mangelhaft ist. Ist nun der Kauf fur beide Teile
ein Handelsgeschaft, d. h., handelt es sich bei beiden Vertragspartnern um Kaufleute und er-
folgt der Kauf im Rahmen des Gewerbebetriebs, dann treffen den Kaufer zusatzlich nach §
377 HGB besondere Untersuchungs- und Rigeobliegenheiten. Zeigt die Untersuchung, dass
die Ware mangelhaft ist, so hat der Kaufer dies unverziglich substantiiert zu riigen und zu
diesem Zweck eine entsprechende Mangelanzeige an den Verkaufer zu machen. Bei deren
Nichtbeachtung gilt die Ware grundsatzlich als genehmigt. .

Die verkaufte Ware muss zunachst durch den Verkaufer abgeliefert worden sein. Eine Ablie-
ferung bedeutet, dass der Kaufer oder eine von ihm benannte Person in eine solche tatsach-
liche raumliche Beziehung zur Ware kommt, dass deren Beschaffenheit geprift werden kann
(BGHZ, 143, 307; BGH, NJW 1993, 461).

Die Rige muss Art und Umfang des Mangels méglichst genau bezeichnen, muss aber keine
Angaben zur Ursache enthalten.

Sowohl die Untersuchung als auch die Riige missen also unverziglich erfolgen. Zur Frage
der Rechtzeitigkeit einer solchen Rlge unterscheidet das Gesetz zwischen offenen und ver-
steckten Mangeln. Danach sind versteckte Mangel, d. h. solche, die auch bei ordnungsgema-
Rer Untersuchung nicht erkennbar waren, dem Verkaufer unverziglich nach ihrer Entdeckung
anzuzeigen Offene Mangel sind demgegenuber Fehler, die — wenn auch erst nach einer ord-
nungsgemafen Untersuchung — erkennbar sind, z. B. Artikel, die in einer falschen Farbe ge-
liefert worden sind oder Lebensmittel, die (teilweise) verdorben sind (Vgl. Braasch, Rn. 326;
Bitter/Linardatos, § 7, Rn. 80 ff.).

Welche Anforderungen an die Art und Weise der Untersuchung zu stellen sind, lasst sich nicht
allgemein festlegen. Art und Umfang der Untersuchung richten sich grundsatzlich nach den
geltenden Geschaftsgebrauchen und nach dem objektiven Mal3stab der Sorgfalt eines or-
dentlichen Kaufmanns.

Unterbleibt die Ruge, so gilt die Ware als genehmigt, wenn nicht der Verkaufer den Mangel
bei Vertragsschluss arglistig verschwiegen hatte. Mit Genehmigung der Ware verliert der Kau-
fer jegliche Gewahrleistungsanspruche. Erfolgt die Rige allerdings rechtzeitig, dann behalt
der Kaufer die Gewahrleistungsrechte nach dem BGB. Vertragliche Milderungen oder Ver-
scharfungen sind ebenso moglich wie der vertragliche Ausschluss der Untersuchungs- und
Ruagepflicht (Vgl. Bitter/Linardatos, § 7, Rn. 99 m. w. N.).

In einem juristischen Gutachten erfolgt aufgrund des Ublichen rechtsfolgenorientierten Aufbaus
die Prifung des § 377 HGB stets Uber § 377 Abs. 2 HGB. Nach der Feststellung, ob ein An-
spruch des Kaufers gegen den Verkaufer auf Gewahrleistung nach dem §§ 437 ff. BGB be-
steht, ist zu fragen, ob die Ware als ,genehmigt gilt“ und damit der Anspruch ausgeschlossen
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ist. Es handelt sich um eine rechtsvernichtende Einwendung. In dem Rahmen sind dann die
Voraussetzungen des § 377 Abs. 1 HGB zu prifen.

9.1.3 Grenziiberschreitender Handelskauf

Bei grenziberschreitenden Handelskaufen, d. h., wenn Verkaufer und Kaufer ihren Sitz nicht
in demselben Staat haben, stellt sich die Frage, welches Recht auf den Kaufvertrag zur An-
wendung kommt. Diese Frage stellt sich nicht nur bei Vertrdgen zwischen Unternehmen. Be-
dingt durch den Handel Uber das Internet werden haufig Verbrauchervertrage grenziber-
schreitend“ zunehmend geschlossen. Diese Frage entscheidet das Internationale Privatrecht
(IPR), welches Recht auf die Rechtsbeziehung zwischen Verkaufer und Kaufer anzuwenden
ist (Art. 3 EGBGB). In diesem, zum BGB ergangenen Einfuhrungsgesetz (EGBGB) sind, neben
Ubergangsvorschriften, die das Verhaltnis des BGB zu den Landesgesetzen oder den zeitli-
chen Geltungsbereich betreffen, auch das Internationale Privatrecht geregelt (Art. 3—48 EG-
BGB), das das Verhaltnis des deutschen zum auslandischen Recht beinhaltet. Die Bezeich-
nung Internationales Privatrecht ist dabei insoweit missverstandlich, als es sich (Uberwiegend
noch) um ein nationales Recht handelt und sich daher von dem Recht anderer Staaten unter-
scheidet. Die Regelungen des Internationalen Privatrechts enthalten selbst keine materiell-
rechtlichen kaufrechtlichen Vorschriften, sondern bestimmen lediglich, welches nationale
Kaufrecht im Einzelfall auf einen Kaufvertrag Anwendung findet. Da diese Regelungen des
Internationalen Privatrecht aber von Staat zu Staat verschieden sein kdnnen, spielt die inter-
nationale Zustandigkeit von Gerichten eine wesentliche Rolle. So kann eine geschickte Wahl
des Gerichtsstandes, d. h. der ortlichen Zustandigkeit, den Ausgang eines Rechtsstreits be-
einflussen, indem man eine Klage vor den Gerichten desjenigen Staates erhebt, dessen IPR
das im Einzelfall glinstigere Kaufrecht zur Anwendung bringt. Ein solches ,forum shopping*
wird vermieden, wenn das IPR der verschiedenen Staaten vereinheitlicht ist. Wenn auf ein und
denselben Vertrag vor den Gerichten aller in Betracht kommender Staaten dasselbe Recht
angewendet wird, dann ist die Wahl des Gerichtsstandes (zumindest in der Theorie) nicht mehr
entscheidend fur die rechtliche Beurteilung eines Kaufvertrages. Aus diesem Grund ist die
Vereinheitlichung des IPR insbesondere im Bereich des Vertragsrechts weit vorangeschritten.
So hat die Europaische Union (EU), um eben Widerspruche der Kollisionsnormen méglichst
zu vermeiden, im Bereich der vertraglichen Schuldverhaltnisse eine Rechtsangleichung ge-
schaffen (Rom I-VO); weitere Rechtsangleichungsmaf3inahmen erfolgten auch im Bereich der
aulervertraglichen Schuldverhaltnisse (Rom 1I-VO) sowie im Ehescheidungsrecht (Rom IlI-
VO) (Vgl. Medicus/Lorenz, § 17, Rn. 1).

Fir das Kaufrecht ist man schon viel friher einen anderen Weg gegangen, um einheitliches
materielles Recht zu schaffen. Hier ist vor allem das Ubereinkommen der Vereinten Nationen
von 1980 Uber Vertrage Uber den internationalen Warenkauf zu nennen (auch ,CISG* = Con-
vention on the International Sales of Goods genannt; BGBI. 1989 Il, 588, berichtigt BGBI. 1990
11, 1699) von Bedeutung, mit dem flir grenztiberschreitende Kaufvertrage tber bewegliche Sa-
chen einheitliches Sachrecht geschaffen worden ist, sofern die Vertragsparteien ihre Nieder-
lassung in verschiedenen Vertragsstaaten haben (Art. 1 CISG). Das CISG enthalt vornehmlich
Regelungen zum Vertragsabschluss und fur Stérungen bei der Vertragsabwicklung, also re-
gelmaRig bei Vertragsverletzungen. Nicht geregelt werden Fragen des Eigentumsibergangs,
der Willensmangel, der Inhaltskontrolle oder des Schadensersatzes bei Kdrperverletzungen.
Die Geltung des CISG steht allerdings zur Disposition der Vertragsparteien, d. h., dass seine
Geltung vertraglich von den Vertragsparteien ausgeschlossen werden kann (Art. 6 CISG), was
in der Praxis haufig der Fall ist (Vgl. Medicus/Lorenz, § 17, Rn. 2).

Ist das CISG nicht anwendbar, weil entweder der Anwendungsbereich nicht eréffnet ist oder
die Vertragsparteien seine Geltung ausgeschlossen haben oder geht es darum, Licken zu
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fullen, ist das auf den Kaufvertrag anwendbare Recht Uber die Regeln des IPR zu bestimmen.
Das internationale Vertragsrecht ist seit 2009 in der oben erwahnten ROM-I-VO geregelt.
Diese ist universell, d. h. auch gegenuber Nicht-Mitgliedstaaten der EU anwendbar (Art. 2
ROM-I-VO). Danach gilt der Grundsatz der Rechtswahlfreiheit, d. h. die Vertragsparteien kdn-
nen das anwendbare Recht durch Vertrag bestimmen (Art. 3 ROM-I-VO). Ist keine solche
Rechtswahl erfolgt, dann findet auf Kaufvertrdge Uber bewegliche Sachen nach Art. 4 Abs. 1
lit. a ROM-I-VO das Recht des Staates Anwendung, in welchem der Verkaufer seinen gewohn-
lichen Aufenthalt hat (Art. 19 ROM-I-VO); Kaufvertrage uber unbewegliche Sachen, d. h. also
Grundstlcke, unterliegen dem Belegenheitsrecht (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ ROM-I-VO). Fir andere
Kaufvertrage, etwa den Rechtskauf, gilt nach Art. 4 Abs. 2 ROM-I-VO das Recht des Staates,
in welchem die Partei, welche die vertragscharakteristische Leistung erbringt, inren gewohnli-
chen Aufenthalt hat; das flhrt ebenfalls zum Recht des gewdhnlichen Aufenthalts des Verkau-
fers. Fur Verbrauchervertrage enthalt Art. 6 ROM-I-VO Sonderreglungen, die grundsatzlich
zum Recht des Staates des Verbrauchers fuhrt, wenn der Unternehmer seine berufliche oder
gewerbliche Tatigkeit im Staat des gewohnlichen Aufenthaltes des Verbrauchers (z. B. auch
durch Websites) austbt (Vgl. Medicus/Lorenz, § 17, Rn. 6 ff.).

9.2 FRACHT-, SPEDITIONS- UND LAGERVERTRAG

Es geht hier vornehmlich um das Fracht-, Speditions- und Lagergeschaft (Logistik), das weit-
gehend in den §§ 407 ff. HGB geregelt ist, Die nachstehende Abbildung gibt einen Uberblick
Uber die Zusammenhange.

Speditionsvertrag

(§ 453 HGB)
Kaufvertrag @——— ——@ [rachtyertrag

Empfinger Frachtfihrer

Rechte des Empfangers
aus dem Frachtvertrag
(§ 421 HGB)

Abbildung 2: Zusammenhang zwischen den verschiedenen Logistikvertragen
(Vgl. Zerres, T., Zerres, M., S. 111)

Der Frachtvertrag verpflichtet den Frachtfiihrer gegentiber dem Absender, das Gut zum Be-
stimmungsort zu beférdern und dort an den Empfanger abzuliefern (§ 407 Abs. 1 HGB).
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Der sachliche Anwendungsbereich der §§ 408 ff. HGB setzt voraus, dass das Gut zu Lande,
auf Binnengewassern oder mit Luftfahrzeugen befordert werden soll (§ 407 Abs. 3 Nr. 1 HGB)
und die Beforderung zum Betrieb eines gewerblichen Unternehmens gehort (§ 407 Abs. 3 Nr.
2 HGB).

Die §§ 407-450 HGB gelten fur alle Frachtgeschafte, d. h. flr die Guterbeférderung auf der
Stralde, der Schiene, mit Binnenschiffen oder Luftfahrzeugen.

Neben den Regelungen im HGB sind im Rahmen von grenziberschreitenden Transporten
zahlreiche vdlkerrechtliche Abkommen zu beachten, insbesondere das CMR (,Convention re-
lative au Contrat de transport international des marchandises par route®, (ibersetzt: Uberein-
kommen uber den Befdrderungsvertrag im internationalen StralRenguterverkehr, das Vor-
schriften fUr den internationalen Transport auf dem Landtransportweg) beinhaltet, ebenso wie
das Warschauer Abkommen (WA) bzw. Montrealer Abkommen im internationalen Luftfracht-
verkehr sowie das COTIF im grenziberschreitenden Eisenbahnverkehr.

Far das Zustandekommen eines Frachtvertrages gelten die allgemeinen Regeln (§§ 145 ff.
BGB, § 362 HGB). Der Frachtbrief (§ 408 HGB) hat keine konstitutive Wirkung, sondern ist
eine Beweisurkunde. Die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien sowie haftungsrechtliche
Aspekte ergeben sich aus den §§ 407 ff. HGB. § 440 HGB gewahrt dem Frachtfihrer wegen
aller Forderungen aus dem Frachtvertrag und wegen unbestrittener Forderungen aus anderen
mit dem Absender abgeschlossenen Fracht-, Speditions- und Lagervertragen ein Pfandrecht
an dem Gut.

Die §§ 451 bis 451h HGB enthalten abschlieliende Regelungen fir die Beférderung von Um-
zugsgut. Die Haftung ist wegen Verlust oder Beschadigung der Héhe nach begrenzt. Keine
Haftung besteht bei der Beforderung von Edelmetallen, Briefmarken und Konzertfligeln Gber
enge Treppen. Zu beachten sind beim Umzugsvertrag auch die sehr kurzen Fristen flr eine
Schadensanzeige. Bei Versaumung dieser Frist sind Ersatzanspriche gegen das Umzugsun-
ternehmen ausgeschlossen.

In den §§ 452 bis 452d HGB sind Sonderreglungen flr die Beférderung mit verschiedenen
Beférderungsmitteln aufgrund eines einheitlichen Frachtvertrages (multimodaler Transport)
enthalten.

Nach § 453 Abs. 1 HGB wird der Spediteur als Gewerbeunternehmen verpflichtet, die Versen-
dung des Gutes zu besorgen. Der Spediteur besorgt den Transport, d. h. er beférdert das Gut
nicht selbst, sondern durch einen Frachtfihrer, mit dem er im eigenen Namen Frachtvertrage
schlielt. Eine Ausnahme besteht dann, wenn der Spediteur von seinem Selbsteintrittsrecht
Gebrauch macht (§ 458 HGB). Aufgrund seines Auftretens im eigenen Namen, aber fir fremde
Rechnung entspricht die Rechtsstellung des Spediteurs weitgehend der eines Kommissionars.

Regelmallig werden zwischen den Parteien des Speditionsvertrages die Allgemeinen Deut-
schen Spediteurbedingungen (ADSp) als Allgemeine Geschéaftsbedingungen vereinbart.

Nach § 467 Abs. 1 HGB verpflichtet der Lagervertrag den Lagerhalter, das Gut zu lagern und
aufzubewahren. Damit ist mehr als die blof3e Bereitstellung von Lagerraum gemeint. Der La-
gerhalter muss das Gut grundsatzlich in seinen eigenen Lagerrdumen (§ 472 Abs. 2 HGB)
ordnungsgemaf unterbringen, es in seinem wirtschaftlichen Bestand gegen Verlust, Bescha-
digung und Zugriff Dritter sichern und es regelmafdig kontrollieren. Weiterhin ist er nach § 471
Abs. 2 HGB verpflichtet, den Einlagerer zu unterrichten und Weisungen einzuholen, wenn
nach der Einlagerung Veranderungen an dem Gut entstanden oder zu befirchten sind. Der
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Einlagerer hat die Pflicht, die vereinbarte Vergltung zu zahlen. Nach § 468 HGB treffen ihn
Hinweis- und Unterrichtungspflichten, wenn gefahrliches Gut eingelagert wird.

10 BESONDERHEITEN FUR KAUFLEUTE IM ZIVILPROZESS

Fiar Kaufleute gelten im Zivilprozess verschiedene Sonderreglungen. Zu den wichtigsten ge-
hoéren Vereinbarungen Uber den Gerichtsstand sowie die besonderen Kammern fir Handels-
sachen. Von groRRer praktischer Bedeutung im Handelsverkehr ist weiterhin die Schiedsge-
richtsbarkeit.

10.1 VEREINBARUNG UBER DEN GERICHTSSTAND

Kaufleute kénnen nach § 38 Abs. 1 ZPO die Zustandigkeit eines an sich nicht zustandigen
Gerichts in gewissen Grenzen vertraglich vereinbaren (Prorogation). Sofern es sich um eine
vermogensrechtliche Streitigkeit handelt, fur die keine anderweitige ausschlieRliche Zustan-
digkeit angeordnet ist, kbnnen Kaufleute (§§ 1 ff. HGB) oder juristische Personen des o6ffentli-
chen Rechts eine Gerichtsstandvereinbarung treffen.

Eine solche Gerichtsstandvereinbarung kann sowohl durch Einbeziehung entsprechender All-
gemeinen Geschaftsbedingungen (AGB; vgl. BGH, NJW 2004, 3706) als auch durch ein kauf-
mannisches Bestatigungsschreiben (Vgl. BGH, NJW 1971, 323) erfolgen. Handelt es sich aber
bei dem Vertragspartner des AGB-Verwenders nicht um einen Kaufmann oder eine juristische
Person des offentlichen Rechts, dann ist die Klausel fir diesen nicht bindend. Die ortliche
Zustandigkeit bestimmt sich dann nach den allgemeinen Vorschriften (§§ 12, 17 ff. ZPO).

Beispiel:

Kaufmann K mit Sitz in Frankfurt / M betreibt ein bundesweites Netzwerk von Fitness-Studios
K méchte verhindern, dass Kunden am Ort des jeweiligen Fitness-Studios klagen kénnen. Er
regelt daher in den AGB der Fitnessstudios, dass ausschliellicher Gerichtstand Frankfurt / M
sein soll. Diese Klausel ist unwirksam, weil die Voraussetzungen des § 38 ZPO nicht erflillt
sind.

Die Zulassigkeit solcher Vereinbarung gilt grundsatzlich auch in nichtvermdgensrechtlichen
Streitigkeiten (§ 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO). Ein Gerichtsstand kann auch, sofern keine aus-
schliel3liche Zustandigkeit vorliegt, durch eine rigelose Einlassung des Beklagten zur Haupt-
sache begrindet werden (§ 39 ZPO). Das bedeutet, dass ein an sich unzustandiges Gericht
zustandig wird, wenn der Beklagte dies in einem Prozess nicht oder nicht rechtzeitig rigt.

10.2 ZUSTANDIGKEIT DER KAMMER FUR HANDELSSACHEN

In handelsrechtlichen Streitigkeiten kénnen an den Landgerichten (nicht an den Amtsgerich-
ten) besondere ,Kammern fur Handelssachen (KfH) gebildet werden (§§ 93-114 GVG), die mit
je einem Berufsrichter als Vorsitzenden und zwei aus der kaufmannischen Praxis stammenden
Personen als ,ehrenamtliche Richter besetzt sind (§ 105 GVG). Es handelt sich hierbei um
eine Frage der funktionellen Zustandigkeit. Die Kammer flr Handelssachen wird nur auf An-
trag der Parteien funktionell zustandig, vorausgesetzt, dass es sich um eine ,Handelssache*®
(§ 95 GVG) handelt, insbesondere um eine Klage gegen einen im Handelsregister eingetra-
genen Kaufmann aus einem beiderseitigen Handelsgeschaft.
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Diese (ehrenamtlichen) ,Handelsrichter* (§ 45a DRiG) mussen kaufmannisch qualifiziert sein
(§ 109 GVG); sie werden auf Vorschlag der Industrie- und Handelskammern fur die Dauer von
funf Jahren ernannt (§ 108 GVG); beim Amtsgericht und Oberlandesgericht gibt es keine be-
sonderen Spruchkdrper fir Handelssachen. Die Einbeziehung von ,ehrenamtlichen Richtern®
erfullt dabei den Zweck, dass jeweils berufsspezifische Sachkunde eingebracht wird und so
gleichzeitig das Vertrauen der Prozessparteien in die Erfassung ihrer speziellen Situation ge-
steigert wird. Das Heranziehen derartiger ehrenamtlicher Richter findet man auch in anderen
Gerichtsbarkeiten, z. B. in der Sozial- und Arbeitsgerichtsbarkeit, ebenso in Form der Schéffen
an den unteren Strafgerichten.

Seit 2025 kénnen an den Oberlandesgerichten (OLG) so genannte ,Commercial Courts” ge-
bildet werden (§ 119b GVG), deren Verfahren Uber bestimmte Handelssachen in englischer
Sprache gefihrt werden (§ 184a GVG). Dies soll die deutsche Justiz sowohl im Wettbewerb
zu anderen Jurisdiktionen als auch zu Schiedsverfahren starken, auf die im folgenden Ab-
schnitt noch kurz eingegangen werden soll (Vgl. Braasch, Rn. 386 m. w. N.).

10.3 SCHIEDSVEREINBARUNGEN

Die ZPO sieht weiterhin die Mdglichkeit vor, dass der Rechtsstreit nicht vor nationalen Gerich-
ten, sondern von privaten Schiedsgerichten entschieden werden soll. Dahinter steht die Uber-
legung, dass die von den Parteien bestimmten Schiedsrichter oftmals Uber eine grofere Pra-
xis- und Sachkunde (z. B. in Bezug auf Kenntnisse einer fremden Rechtsordnung) als Richter
bei einem staatlichen Gericht verfugen, die Verfahren flexibler ausgestaltet werden kénnen (z.
B. vollstandig in englischer Sprache), Streitigkeiten (regelmafig) schneller entschieden wer-
den und die Verfahren unter Ausschluss der Offentlichkeit ablaufen kdnnen, was u. U. dem
Schutz von Geschéftsgeheimnissen dient .

Grundlage eines Schiedsverfahrens ist stets eine Vereinbarung der Parteien, dass ein — nach
bestimmten Regeln einzusetzendes — Schiedsgericht anstelle des ansonsten zustandigen
staatlichen Gerichts abschlieffend und verbindlich Uber Rechtsstreitigkeiten entscheiden soll
(Schiedsvereinbarung, vgl. §§ 1029 ff. ZPO). Haufig verweisen die Parteien auf die Schieds-
ordnungen geeigneter Institutionen (z. B. DIS-Schiedsgerichtsordnung, ICC-Arbitration Rules)
oder Branchenverbande (z. B. Schiedsordnung des Waren-Vereins der Hamburger Borse e.
V.; vgl. anschaulich zum Ganzen Braasch, Rn. 387 m. w. N.). Alternativ kdnnen die Parteien
die erforderlichen Regelungen auch autonom auf der Grundlage der §§ 1025 ff. ZPO verein-
baren (ad hoc-Verfahren).

Zu den schiedsfahigen Ansprichen zahlen grundsatzlich alle vermogensrechtlichen sowie
nichtvermdgensrechtlichen Anspriche, Uber die von den Parteien ein Vergleich geschlossen
werden kann. Grundsatzlich ausgeschlossen sind z. B. Schiedsvereinbarungen tber Wohn-
raummietverhaltnisse (§ 1030 Abs. 2 ZPO). Durch den Schiedsvertrag wird eine Klage vor den
staatlichen Gerichten unzulassig. Wird etwa vor Gericht Klage in einer Sache erhoben, die
Gegenstand einer solchen Vereinbarung ist, so hat das Gericht die Klage als unzulassig ab-
zuweisen, sofern der Beklagte dies vor Beginn der mindlichen Verhandlung zur Hauptsache
rigt, es sei denn, das Gericht stellt fest, dass die Schiedsvereinbarung nichtig, unwirksam oder
undurchfuhrbar ist (§ 1032 Abs. 1 ZPO).

Das Verfahren endet grundsatzlich mit einem Schiedsspruch (§ 1056 Abs. 1 ZPO). Schlie3en
die Parteien einen Vergleich (Schiedsvergleich), so beendet das Schiedsgericht auch das Ver-
fahren (§ 1053 ZPO). Der Schiedsspruch hat unter den Parteien die gleiche Wirkung wie ein
rechtskraftiges gerichtliches Urteil (§ 1055 ZPO). Ein Rechtsmittel gegen den Schiedsspruch
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gibt es regelmalig nicht (kein Instanzenzug). Eine Zwangsvollstreckung ist allerdings erst
dann mdglich, wenn der Schiedsspruch durch die staatlichen Gerichte (OLG) fur vollstreckbar
erklart worden ist (§§ 1060 ZPO). Er stellt dann einen vollstreckungsfahigen Titel (§ 794 Nr.
4a ZPO) dar. Das Schiedsverfahren steht damit im Endeffekt unter der Kontrolle der staatli-
chen Gerichte.

11 RECHTFORMEN UND RECHTSFORMWAHL

11.1 BEDEUTUNG DER RECHTSFORMWAHL

In diesem abschliefenden Abschnitt soll zunachst auf die Problematik einer Rechtsformwahl
eingegangen werden, eine fir ein Unternehmen aulRerst wichtige, wenn auch nicht allzu haufig
zu treffende Entscheidung. Fur ein Unternehmen werden vom Gesetzgeber verschiedene
Rechtsformen zur Verfugung gestellt. Dabei wird grundsatzlich zwischen Personen- und Ka-
pitalgesellschaften unterschieden. Zu den typischen Personengesellschaften zahlen die Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts (GbR), die Offene Handelsgesellschaft (OHG), die Kommandit-
gesellschaft (KG) und die Stille Gesellschaft (StG). Zu den Kapitalgesellschaften zahlen dage-
gen die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH), die Aktiengesellschaft (AG) und die
Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA). Eine bekannte Mischform ist darliber hinaus die
GmbH & Co. KG.

Im Hinblick auf die Rechtsformwahl ist zu beachten, dass vom Gesetzgeber bestimmte
Rechtsformen zur Verfigung gestellt werden. Aus Grinden des Verkehrs- und Glaubiger-
schutzes durfen nur diese gesetzlich vorgegebenen Rechtsformen gewahlt werden (,numerus
clausus der Gesellschaftsformen®, vgl. Saenger, § 2, Rn. 36; Strauch, Rn. 11 m. w. N.). Das
Gesetz bietet in gewissem Rahmen auch Gestaltungsfreiheit, insbesondere im Rahmen der
Ausgestaltung des Verhaltnisses der Gesellschafter untereinander, da hier Glaubiger- und
Verkehrsinteressen weniger betroffen sind. Es besteht in gewissem Rahmen die Moglichkeit,
Gesellschaftsformen miteinander zu vermischen (Grundtypenvermischung). Eine solche
Grundtypenvermischung liegt z. B. dann vor, wenn eine AG oder GmbH Gesellschafter einer
GbR, einer OHG oder einer KG wird; das in der Praxis bekannteste Beispiel ist die GmbH &
Co. KG (Vgl. Strauch, Rn. 11 m. w. N.).

Die Entscheidung fur eine bestimmte Rechtsform hangt von mehreren Faktoren ab, die sowohl
im Rahmen von Neugrindungen als auch bei Umwandlungen bereits bestehender Gesell-
schaften zu berucksichtigen sind. Zu den wesentlichen Kriterien zahlen hier etwa Komplexitat
und Kosten der Grindung, Haftungsfragen, Borsenfahigkeit (im Hinblick auf groRere Investiti-
onsvorhaben), Besteuerung oder auch Buchfuhrungs- und Bilanzierungspflichten.

Umwandlungen werden regelmafig nach dem Umwandlungsgesetz (UmwG) vollzogen. Um-
wandlungen sind Vorgange, bei denen sich die Vermdgenszuordnung und/oder die Rechts-
form des Vermdgenstragers andern. Das Umwandlungsgesetz (UmwG) sieht hier spezielle
Umwandlungsformen vor: Der Vorteil einer solchen Umwandlung nach diesem Gesetz, etwa
eine Verschmelzung (Fusion) oder ein Rechtsformwechsel, besteht in erster Linie in der M6g-
lichkeit, das Vermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge Ubertragen zu kdnnen bzw. bei
einem solchen Formwechsel die Identitat des Rechtstragers erhalten zu konnen. Derartige
Umwandlungen sind steuerneutral, im Gegensatz zur Umwandlung auf3erhalb des UmwG. Er-
folgt demgegentber ein Rechtsformwechsel durch Auflésung und Neugriindung einer Gesell-
schaft mit einer Vermogensubertragung im Wege der Einzelrechtsnachfolge, dann flhrt dieses

40/ 51



OFFEN entscheidungsorientierten Managements

HOCH .
H HocH o Handelsrechtlicher Rahmen
BURG

zu einer steuerlich nachteiligen Aufdeckung der stillen Reserven. Stille Reserven bedeuten die
Differenz zwischen den bilanziell ausgewiesenen Buchwerten und den tatsachlichen Markt-
werten der Vermogensgegenstande eines Unternehmens. Die hohe Praxisrelevanz dieses
Gesetzes zeigt, dass die Rechtsformwahl keine einmalige Entscheidung ist. Die Frage nach
der richtigen Rechtsform bedarf daher in bestimmten Zeitabstanden regelmallig einer gewis-
senhaften Uberprifung.

11.2 PERSONENGESELLSCHAFTEN

11.2.1 Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Die Grundform der Personengesellschaft stellt zunachst die Gesellschaft birgerlichen Rechts
(GbR) dar, die im Burgerlichen Gesetzbuch (BGB) geregelt ist (§§ 705 ff. BGB). Sie dient der
Erreichung eines gemeinsamen Zieles ihrer (mindestens zwei) Gesellschafter, wobei jedes
beliebige, erlaubte Ziel moglich ist, gleich ob wirtschaftlicher, kultureller, ideeller oder sonstiger
Art. Der Gesellschaftsvertrag bedarf grundsatzlich keiner bestimmten Form, wird jedoch aus
Transparenz- und Beweisgrinden zweckmaligerweise schriftlich abgeschlossen; enthalt die-
ser allerdings formbeddirftige Elemente, z. B. die Einbringung eines Grundstiickes in die Ge-
sellschaft, dann bedarf der gesamte Vertrag der notariellen Beurkundung. Jeder Gesellschaf-
ter hat das Recht und die Pflicht, seine Beitrage zu leisten und grundsatzlich an der Geschafts-
fuhrung der Gesellschaft sowie ihrer Vertretung nach aufien hin mitzuwirken. Die meisten Re-
gelungen des Gesetzes kdnnen durch einen Gesellschaftsvertrag geandert werden. Eine GbR,
die ein Kleingewerbe betreibt, wird automatisch zu einer Offenen Handelsgesellschaft (OHG),
wenn ihr Gewerbe durch Erweiterung des Geschaftsbetriebes einen kaufmannischen Umfang
im Sinne des Handelsgesetzbuches (HGB) erreicht hat.

Charakteristisch fir die GbR, die nach aufden unternehmerisch auftritt, ist inre Rechtsfahigkeit,
d. h. sie kann selbst Rechte erwerben oder Verbindlichkeiten eingehen (§ 705 Abs. 2 BGB).
Die GbR kann seit einigen Jahren auch in ein so genanntes Gesellschaftsregister eintragen
werden (8§ 707 bis 707d BGB); dies ist allerdings weder eine Pflicht noch eine Entstehungs-
voraussetzung fir die GbR, sondern dient bei bestimmten Geschaften der Vereinfachung des
Rechtsverkehrs.

Trotz ihrer Rechtsfahigkeit haften die Gesellschafter neben der GbR grundsatzlich fur die Ver-
bindlichkeiten der GbR gegenuber den Glaubigern mit ihrem gesamten Vermdgen (§ 721
BGB). Die akzessorische, personliche und unbeschrankte Haftung bedeutet, dass sich der
Glaubiger der GbR an jeden der Gesellschafter unmittelbar halten und wegen der gesamt-
schuldnerischen Haftung (§ 421 BGB) von jedem die gesamte Summe verlangen kann. Die
Gesellschafter haften grundsatzlich personlich uneingeschrankt, d. h., mit ihrem gesamten
Vermodgen. Eine solche Haftung kann vertraglich nur durch eine individuelle Vereinbarung mit
den Glaubigern ausgeschlossen werden.

Fiar die Angehdrigen der freien Berufe besteht, da sie kein Handelsgewerbe betreiben (§ 1
Abs. 2 S. 1 PartGG), die Mdglichkeit, im Rahmen einer Partnerschaftsgesellschaft zu koope-
rieren. Die PartG ist eine Personengesellschaft, aber keine Handelsgesellschaft (§ 1 Abs. 1 S.
2 Partnerschaftsgesellschaftsgesetz). Freiberuflern stehen neben der GbR, auch OHG und
KG sowie GmbH und AG als weitere Alternativen zur Auswahl, soweit es das jeweilige Berufs-
recht zuldsst. Eine Variante der Partnerschaftsgesellschaft ist die Partnerschaftsgesellschaft
mit beschrankter Berufshaftung (PartGmbB). Hierbei ist die Haftung fir Verbindlichkeiten der
Partnerschaft aus Schaden wegen fehlerhafter Berufsaustibung auf das Gesellschaftsvermé-
gen beschrankt. Voraussetzung hierflr ist allerdings nach § 8 Abs. 4 PartGG, dass eine
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spezielle dem Berufsrecht der Hohe entsprechende Berufshaftpflichtversicherung abgeschlos-
sen und unterhalten wird (Vgl. Zerres, T., Zerres, M., S. 14-15).

11.2.2 Offene Handelsgesellschaft
Die Rechtsform der Offenen Handelsgesellschaft (OHG) wird zumeist von kleineren und mit-
telstandischen Unternehmen gewahlt. Sie ist eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes gerichtet ist.

Eine OHG muss im Handelsregister eingetragen sein. Zur Grindung bedarf es, wie flr alle
anderen Personengesellschaften auch, des Abschlusses eines grundsatzlich formfreien Ge-
sellschaftsvertrages zwischen mindestens zwei Personen.

Jeder Gesellschafter der OHG ist alleine zur Geschaftsfiihrung und zur Vertretung der Gesell-
schaft nach aul3en hin berechtigt, soweit der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt (§
124 HGB). Die OHG kann unter ihnrem Namen Rechte erwerben, Verbindlichkeiten eingehen,
klagen und verklagt werden (§ 105 Abs. 2 HGB). Fur die Verbindlichkeiten der OHG haftet,
neben der Gesellschaft, jeder Gesellschafter personlich und unmittelbar mit seinem ganzen
Vermogen. Diese Haftung kann auch nicht ausgeschlossen werden. Sie ist ein wesentlicher
Grund dafur, dass das Interesse an der Rechtsform der OHG in den letzten Jahrzehnten stark
gesunken ist, denn die unbeschrankte Haftung begriindet zwar eine bessere Kreditwirdigkeit,
birgt aber auch erhebliche Risiken in sich.

11.2.3 Kommanditgesellschaft

Auch die Kommanditgesellschaft (KG) ist, wie die OHG, eine Gesellschaft, deren Zweck auf
den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist. Sie unterscheidet sich von der OHG insbe-
sondere dadurch, dass bei einem Teil ihrer Gesellschafter, den sogenannten Kommanditisten,
die Haftung gegenliber den Glaubigern der Gesellschaft auf deren Einlage beschrankt ist. Die
KG ist in den §§ 161-179 HGB geregelt; dabei finden — soweit hierin nicht etwas anderes
bestimmt ist, die Vorschriften zur KG entsprechende Anwendung (§ 161 Abs. 2 HGB).

Der Kommanditist haftet nur in H6he seiner, im Handelsregister eingetragenen (Haft)Einlage
(§ 171 HGB). Hat er diesen nachweislich erbracht und nicht zurtickerhalten, so scheidet eine
personliche Haftung aus (§ 171 Abs. 1 Hs. 2 HGB). Daneben stehen die Komplementare, die
personlich haftenden Gesellschafter, die, wie ein Gesellschafter einer OHG, flir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft mit ihrem gesamten Vermédgen einstehen missen (§§ 161 Abs. 2,
126 HGB).

Kommanditisten sind nach dem Gesetz von der Geschaftsfihrung und der Vertretung der KG
ausgeschlossen (§§ 164, 170 HGB). Sie besitzen allerdings Kontroll- und Widerspruchsrechte
bei aulergewohnlichen Geschaften. Durch den Gesellschaftervertrag kdnnen den Komman-
ditisten auch Befugnisse der Geschaftsfihrung Ubertragen werden. Die Vertretung nach au-
Ren hin ist dabei nur Uber eine gesonderte Vollmacht, eine Prokura oder eine Handlungsvoll-
macht, moglich. Der Kommanditist hat Anspruch auf Gewinn, dessen Hoéhe sich dabei nach
der Hohe seines Kapitalanteiles bestimmt (Vgl. zur OHG und KG Zerres, T., Zerres, M., S. 15-
16).

11.2.4 Stille Gesellschaft

Bei der stillen Gesellschaft, handelt es sich — im Unterschied zur offenen Handelsgesellschaft
und zur Kommanditgesellschaft — nicht um eine Handelsgesellschaft. Sie ist im Handelsge-
setzbuch geregelt (§§ 230 ff. HGB). Bei einer stillen Gesellschaft beteiligt sich jemand an dem
Handelsgewerbe, das ein anderer betreibt, mit einer Vermdgenseinlage. Diese wird in der
Form geleistet, dass sie in das Vermogen des Inhabers des Handelsgewerbes Ubergeht. Diese
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Vermogensbeteiligung zwischen den beiden wird nicht offengelegt. Nach aullen tritt nur der
Inhaber des Handelsgeschafts auf, der aus den getatigten Geschéaften allein berechtigt und
verpflichtet wird. Fir Unternehmen kann diese Rechtsform eine interessante alternative Finan-
zierungsmaglichkeit bieten.

Die Entstehung einer stillen Gesellschaft setzt (nur) einen Gesellschaftsvertrag voraus, in des-
sen Rahmen sich der stille Gesellschafter mit einer Einlage an dem Unternehmen des anderen
beteiligt. Voraussetzung ist dabei zwingend eine Beteiligung am Gewinn des Unternehmens.
Regelmalig ist dieser auch am Verlust beteiligt; jedoch kann dies ausgeschlossen werden (§
231 Abs. 2 HGB). Aus steuerlicher Sicht ist die Abgrenzung zur sogenannten atypischen Ge-
sellschaft von Bedeutung. Wahrend der stille Gesellschafter typischerweise als reiner Kapital-
geber am Gewinn teilnimmt, kénnen nach § 311 Abs. 1 BGB aufgrund der Vertragsfreiheit dem
Gesellschafter, abweichend vom gesetzlichen Leitbild der §§ 230 ff. HGB, weitergehende
Rechte und Pflichten zugestanden werden, z. B. Uber die Kontrollrechte des § 233 HGB hin-
ausgehende Informations- und Mitspracherechte, etwa Zustimmungsvorbehalte, Wider-
spruchsrechte oder eine Beteiligung an der Geschaftsfuhrung (Vgl. Zerres, T., Zerres, M., S.
16).

11.3 KORPERSCHAFTEN UND KAPITALGESELLSCHAFTEN

11.3.1 Verein

(Eingetragene) Vereine sind in der Praxis von grof3er Bedeutung. Sie sind regelmafig im sport-
lichen, aber auch im kulturellen und karitativen Bereich anzutreffen. Als Vereinszweck kann
jeder beliebige Inhalt gewahlt werden; dieser muss dabei nicht nur ideeller Natur sein.

Das BGB unterscheidet zwischen dem nichtwirtschaftlichen (ideellen) Verein, der seine
Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das Vereinsregister erlangt (§ 21 BGB), und dem wirt-
schaftlichen Verein, der die Rechtsfahigkeit durch behoérdliche Verleihung erhalt (§ 22 BGB).
Fir die Abgrenzung kommt es auf den Hauptzweck der Vereinigung an: Steht der wirtschaftli-
che Geschaftsbetrieb im Vordergrund, liegt ein wirtschaftlicher Verein vor; ist er nur Hilfsmittel
beziehungsweise ein Nebenzweck zur Verfolgung ideeller Zwecke, bleibt die Vereinigung ein
Idealverein; dieses sogenannte Nebenzweckprivileg ist hochstrichterlich anerkannt. In der Pra-
xis werden Konzessionen nur ausnahmsweise erteilt, wenn andere Rechtsformen nicht sach-
gerecht sind, z. B. bei Verwertungsgesellschaften, wie etwa der VG Wort. Der Grund besteht
darin, dass wirtschaftliche Ziele eher mit den dafiir geschaffenen speziellen Rechtsformen ver-
folgt werden sollen.

Wie jede andere juristische Person muss auch ein Verein tUber Organe verfugen, die fur ihn
Entscheidungen vorbereiten und treffen und ihn gegentber Dritten vertreten. Der Verein ist
eine so genannte Korperschaft. Korperschaften sind rechtsfahige Organisationsformen, die
durch Organe, z. B. einem Vorstand, vertreten werden. Ein Verein (als Grundform einer Kor-
perschaft) besitzt dabei zwingend zwei Organe, den Vorstand und die Mitgliederversammlung
(Saenger, § 2, Rn. 14). Der Vorstand ist das gesetzliche Vertretungsorgan (§ 26 BGB). Dieser
kann aus einer oder mehreren Personen bestehen; flr seine Zusammensetzung sind die Re-
gelungen in der jeweiligen Vereinssatzung mafigebend. Die Vorstandsmitglieder missen da-
bei nicht zwingend Mitglieder des Vereines sein (Prinzip der Fremdorganschaft). Der Vorstand
wird von der Mitgliederversammlung bestellt und abberufen. Er besitzt die Geschaftsfiihrungs-
befugnis; darunter wird die Handlungsbefugnis im Innenverhaltnis verstanden. Die Mitglieder-
versammlung ist, neben dem Vorstand, das zweite notwendige Vereinsorgan (§ 32 BGB). Sie
stellt das oberste Vereinsorgan dar. Ihr kommt so auch in allen Vereinsangelegenheiten die

43 /51



OFFEN entscheidungsorientierten Managements

HOCH .
H HocH o Handelsrechtlicher Rahmen
BURG

letzte Entscheidung zu. Die Mitgliederversammlung besteht aus der Gesamtheit der Mitglieder
des Vereines. Sie ist zustandig fur die Bestellung, Abberufung und Entlastung des Vereinsvor-
standes und kann ihm Weisungen erteilen. Der Eintritt in einen Verein stellt einen Vertrag dar,
der durch die Annahme der Beitrittserklarung des zukunftigen Mitgliedes seitens des Vereines
zustande kommt. Aufgrund der Vertragsfreiheit konnen Vereine nach Mal3gabe ihrer Satzung
selbst entscheiden, wen sie als Mitglied aufnehmen mdchten. Jedes Mitglied hat das Recht
auf Mitwirkung an der Vereinstatigkeit, wie z. B. das Recht zur Teilnahme an der Mitglieder-
versammlung sowie das Stimmrecht und verschiedene Wertrechte, die sich nach Art und
Zweck des betreffenden Vereines ergeben. Fir den Fall der wirtschaftlichen Betatigung eines
(Ideal)Vereines sind einige grundsatzliche steuerrechtliche Aspekte zu beachten (Vgl. Zerres,
T., Zerres, M., S. 17-18).

11.3.2 Gesellschaft mit beschrankter Haftung und Unternehmergesellschaft

Die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) gehért zu den haufigsten
Rechtsformen in Deutschland. Sie ist insbesondere flr kleine und mittlere Unternehmen ge-
eignet und daher weit verbreitet. Nach aktuellen Umsatzsteuerstatistiken gibt es in Deutsch-
land Uber eine Million Gesellschaften mit beschrankter Haftung; nach Schatzungen sind davon
etwa 20% (regelmafRig einzige) Komplementarin einer GmbH & Co. KG. Eine GmbH kann zu
jedem beliebigen, gesetzlich erlaubten Zweck gegrindet werden (§ 1 GmbHG). Bis zur Grin-
dung sind, im Unterschied zu den Personengesellschaften, mehrere Schritte erforderlich.

Die Grindung beginnt als erstem Schritt mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages (Satzung).
Dieser bedarf der notariellen Beurkundung und ist von allen Gesellschaftern zu unterzeichnen.
Der Gesellschaftsvertrag muss die notwendigen Inhalte, also Firma, Sitz und Unternehmens-
gegenstand, enthalten; regelmaRig werden z. B. auch Vereinbarungen, etwa zum Geschafts-
jahr, zur Begrenzung der Geschaftsfihrung und zum Ausscheiden der Gesellschafter, aufge-
nommen. Damit ist die GmbH ,errichtet”. Das Grindungsverfahren ist damit noch nicht abge-
schlossen, sondern lediglich der Vertragsschluss, der sich notwendigerweise mit der Uber-
nahme samtlicher Geschéaftsanteile durch die Griinder verbindet. Damit existiert die Gesell-
schaft als sogenannte Vor-GmbH. In diesem Stadium konnen fur Gesellschafter und Ge-
schaftsfuhrer bereits Haftungsrisiken entstehen. Zur Vermeidung solcher Haftungsrisiken im
Grindungsstadium bietet sich, sofern eine unverzigliche Geschaftsaufnahme geplant ist, ein
sogenannter Mantelkauf an. Banken oder Unternehmensberatungen veraufern diese von
ihnen selbst, sozusagen ,auf Vorrat* gegrindeten GmbH’s, mit denen noch nie ein Geschaft
betrieben worden ist und deren Zweck bisher nur in der Verwaltung eigenen Vermdogens be-
standen hat, an Interessenten, die dann den Unternehmensgegenstand der GmbH entspre-
chend andern kdnnen.

Nach Abschluss des Gesellschaftsvertrages werden in einem zweiten Schritt die Organe be-
stellt. Zwingend gibt es zwei Organe, die Gesellschafterversammlung und der beziehungs-
weise die Geschaftsflhrer (§ 35 GmbHG). Ein Beirat beziehungsweise Aufsichtsrat, z. B. zur
Kontrolle der Geschaftsfiihrung, kann fakultativ eingerichtet werden. Zwingend ist dieses nur
vorgesehen, wenn die arbeitsrechtlichen Mitbestimmungsregelungen eingreifen, d. h., wenn
das Unternehmen mindestens 500 Arbeithehmer beschéaftigt.

Die Gesellschafterversammlung ist das oberste Willensbildungsorgan der GmbH ((§ 46
GmbHG). Deren Aufgabenkatalog ergibt sich aus dem GmbH-Gesetz, z. B. die Feststellung
des Jahresabschlusses, die Einforderungen von Einzahlungen auf die Geschéaftsanteile oder
Bestellung, Abberufung und Entlastung des beziehungsweise der Geschaftsfuhrer. Sie kann
mit einfacher Mehrheit Beschllsse zur Geschaftsfuhrung fassen; diese sind fir die Geschafts-
fuhrer grundsatzlich bindend.
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Nachdem die Organe bestellt sind, muss in einem dritten Schritt das Stammkapital aufgebracht
werden. Dieses muss bei einer GmbH gegenwartig mindestens 25.000 Euro betragen. Soll die
Einlage in Geld geleistet werden, muss allerdings nicht das gesamte Stammkapital aufge-
bracht sein. Die Anmeldung darf aber erst erfolgen, wenn auf jeden Geschéaftsanteil mindes-
tens ein Viertel auf die jeweilige Stammeinlage eingezahlt worden ist. Insgesamt muss aller-
dings so viel eingezahlt worden sein, dass der Gesamtbetrag der eingezahlten Geldeinlagen
mindestens die Halfte des Mindeststammkapitals erreicht, also 12.500 Euro. Wenn Sachein-
lagen vereinbart sind, z. B. Fahrzeuge oder Grundstlicke, dann sind diese vollstandig zu er-
bringen und dartber ein Sachgriindungsbericht zu erstellen.

Die Gesellschaft wird im letzten Schritt durch samtliche Geschaftsfihrer zur Eintragung ins
Handelsregister angemeldet.

Das Registergericht prift die ordnungsgemafe Errichtung und Anmeldung auf Grundlage des
Eintragungsantrags. Kommt das Handelsregister, genauer der funktionell zustandige Rechts-
pfleger, zu dem Ergebnis, dass die Griindungsformalitaten erflllt sind, so wird die betreffende
GmbH in das Handelsregister eingetragen und diese Eintragung durch das Registergericht auf
elektronischem Wege bekannt gemacht. Damit ist die GmbH entstanden (§ 11 GmbHG).

Der Gesetzgeber hat im Rahmen seiner letzten grofieren Reform des GmbH-Gesetzes im
Jahre 2009 als Sonderform, insbesondere flr kapitalschwachere Interessenten sozusagen als
Einstiegsvariante zur GmbH, die sogenannte Unternehmergesellschaft (UG) geschaffen. Die
UG war vor allem als deutsche Antwort auf die seinerzeit beliebte englische Rechtsform der
Limited private company (Ltd.) geschaffen worden. Es handelt sich bei der UG nicht um eine
neue Rechtsform, sondern um eine Sonderform der GmbH. Der wichtigste Unterschied zwi-
schen der UG und der herkdmmlichen GmbH besteht darin, dass die UG nicht mit einem Min-
deststammkapital ausgestattet werden muss. Die Gesellschaft muss in der Firma den Zusatz
,unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)* beziehungsweise ,UG (haftungsbe-
schrankt)” fihren (§ 5a GmbHG).

Die Unternehmergesellschaft kann mit einem Stammkapital von weniger als 25.000 Euro ge-
grundet werden. Theoretisch ist also auch eine Griindung mit einem Euro méglich, namlich im
Falle einer Ein-Personengesellschaft mit nur einem Geschaftsanteil, dessen Mindestnennbe-
trag auch einen Euro betragen kann. Zur Vermeidung einer Uberschuldung sollte das aufzu-
bringende Stammkapital nicht unter den Grindungkosten liegen, soweit sie nicht von dritter
Seite Ubernommen werden. Fir die UG gelten einige Besonderheiten. So kann das Stamm-
kapital nur durch Bareinlagen aufgebracht werden, die vollstadndig vor der Anmeldung einzu-
zahlen sind. Sie darf nicht als GmbH firmieren, sondern als Unternehmergesellschaft (haf-
tungsbeschrankt). In der Bilanz des nach dem HGB aufzustellenden Jahresabschlusses ist
eine gesetzliche Rucklage zu bilden, in die ein Viertel des um einen Verlustvortrag aus dem
Vorjahr geminderten Jahresiberschusses einzustellen ist. Diese Rucklage darf nur zum Aus-
gleich von Verlusten oder eben zur vereinfachten Kapitalerh6hung verwendet werden. Zweck
dieses Thesaurierungsgebotes ist es, dass die betroffene Gesellschaft in den ersten Jahren
ihres Bestehens Eigenkapital ansammelt, so dass ihr Vermégen nach einiger Zeit das Min-
deststammkapital einer herkdmmlichen GmbH erreicht. Ist das der Fall, dann kénnen die Ge-
sellschafter eine Erhéhung des Stammkapitals auf 25.000 Euro (oder mehr) beschlie3en; ei-
nen Zwang hierzu kennt das Gesetz allerdings nicht. Wird die Kapitalerhéhung unterlassen,
so besteht die Pflicht zur Rucklagenbildung weiter, so dass diese das gesetzliche Stammka-
pital einer normalen GmbH oft sogar deutlich Ubersteigen kann (Vgl. Zerres, T., Zerres, M., S.
18-20).
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11.3.3 GmbH & Co. KG

Eine beliebte Kombination von verschiedenen Gesellschaftsformen ist die GmbH & Co.
KG. Sie ist eine Kommanditgesellschaft, bei der die GmbH die Rolle des regelmaliig einzigen
personlich haftenden Gesellschafters (Komplementar) dbernimmt. Fur die Grindung kdnnen
dabei nicht nur haftungsrechtliche, sondern vor allem auch steuerliche Erwagungen mafge-
bend sein. Die GmbH haftet dann zwar persdnlich, weil sie Komplementar ist. Als juristische
Person haftet die GmbH aber nur bis zur Hohe des Stammkapitals. Der Kommanditist haftet
ebenfalls nur bis zur Héhe seiner eingetragenen Haftsumme. Auf diese Weise wird praktisch
eine Haftungsbeschrankung bewirkt und eine persdnliche Haftung einer natirlichen geschafts-
fuhrenden Person als Komplementar vermieden.

Die Grindung der GmbH & Co KG setzt die Grindung zweier Gesellschaften voraus, namlich
die der Komplementar-GmbH und die der KG. Alternativ besteht die Mdglichkeit der Umwand-
lung bereits bestehender Gesellschaften in eine GmbH & Co. KG. Die Griundung der GmbH
vollzieht sich nach den vorstehend dargestellten Regeln. Der Unternehmensgegenstand der
GmbH muss darauf hinweisen, dass diese die Geschéaftsflihrerfunktion in einer bestimmten
KG ubernehmen soll. Die Grundung der KG vollzieht sich ebenfalls nach den allgemeinen
Regeln. Der KG-Gesellschaftsvertrag ist von der Komplementar-GmbH und den als Komman-
ditisten vorgesehenen Personen abzuschliefl3en.

Die GmbH haftet zwar personlich, weil sie Komplementar ist. Als juristische Person haftet sie
aber nur bis zur Hohe des Eigenkapitals. Der Kommanditist haftet ebenfalls nur bis zur Héhe
seiner Einlage. Auf diese Weise wird praktisch eine Haftungsbeschrankung auch der Kom-
manditgesellschaft bewirkt und so eine risikobehaftete personliche Haftung des Geschaftsfih-
rers und der Gesellschafter vermieden (Vgl. Zerres, T., Zerres, M., S. 20-21).

11.3.4 Aktiengesellschaft

Die Rechtsform der Aktiengesellschaft (AG) ist vor allem fur gro3e Unternehmen vorgesehen.
Ihr liegen in erster Linie die Bestimmungen des Aktiengesetzes (AktG) zugrunde. Daneben
bestehen verschiedene, aus Griunden der Rechtsharmonisierung im EU-Binnenmarkt, euro-
parechtliche Regelungen. Die Rechtsform der AG eignet sich zur Teilnahme am Kapitalmarkt
und damit zur Beschaffung groRRerer Kapitalbetrage von einer Vielzahl von Anlegern. Weiterhin
kann das Kapitalmarktrecht anwendbar sein; von den zurzeit etwa 15.000 Aktiengesellschaf-
ten in Deutschland besitzen etwa 15% eine Bdrsenzulassung. Eine AG ist grundsatzlich fir
Unternehmen mit einem gro3en Kapitalbedarf interessant. Es gibt aber auch Aktiengesell-
schaften mit nur einem oder wenigen Aktionaren. Das Aktienrecht sieht hier gewisse formelle
Erleichterungen fur nicht borsennotierte Gesellschaften vor, d. h., bei denen also der Kreis der
Aktionare bekannt ist, um durch Kostenreduzierung und eine erhdhte Flexibilitat auch fur klei-
nere und mittlere Unternehmer attraktiv zu sein.

Eine AG besitzt drei Organe: Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung. Ein Vorstand
leitet und vertritt die Gesellschaft in eigener Verantwortung (§ 6 AktG). Ein Aufsichtsrat hat die
Aufgabe, den Vorstand zu Gberwachen und zu beraten. Er bestellt den Vorstand und beruft
ihn ab. In der Hauptversammlung kommen die Anteilseigner (Aktionare) einer AG zusam-
men. lhre Zustandigkeiten ergeben sich grundsatzlich aus dem Gesetz. Sie ist zustandig fur
grundlegende Entscheidungen, wie etwa Satzungsanderungen, Mallnahmen der Kapitalbe-
schaffung, Bestellung (Wahl) der Aufsichtsratsmitglieder, die Verwendung des Bilanzgewinns
oder die Entlastung des Vorstandes.

Fir kleinere Unternehmen ist vor allem der finanzielle Aspekt oftmals problematisch, da hier
ein Grundkapital von 50.000 Euro aufgebracht werden muss, wobei vor der Anmeldung nur
ein Viertel, d. h. 12.500 Euro, tatsachlich geleistet worden sein muss, also der gleiche Betrag
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wie bei einer, mit einem Mindeststammkapital ausgestatteten GmbH. Zudem sind der Grin-
dungs- und Organisationsaufwand gréf3er, weil es zwingend eines mit drei Personen besetzten
Aufsichtsrates bedarf. Allerdings besteht, wie erwahnt, nur bei einer AG die Moglichkeit eines
Bdrsenganges. Aktien sind, im Gegensatz zu den Geschaftsanteilen anderer Gesellschaften,
in hohem Male verkehrsfahig. So konnen GmbH-Anteile nur durch einen notariell zu beurkun-
denden Vertrag Ubertragen werden; sie sind daher nicht verkehrsfahig beziehungsweise han-
delbar. Bei Aktien ist dagegen eine Ubertragung grundséatzlich formlos und ziigig moglich.
Weitere Erleichterungen bestehen zudem bei borsennotierten Unternehmen aufgrund des De-
potgesetzes, nach dem sich ein Aktienkauf beziehungsweise -verkauf als reiner Buchungsvor-
gang darstellt.

Dem Recht der Aktiengesellschaft liegen in erster Linie die Bestimmungen des Aktiengesetzes
(AktG) zugrunde. Da die AG vom Grundtypus nach ein eingetragener Verein gemaf § 21 BGB
ist, kann bei Fehlen entsprechender Regeln subsidiar das Vereinsrecht, z. B. § 31 BGB zur
Anwendung kommen. Soweit eine Borsenzulassung besteht, sind darlber hinaus auch kapi-
talmarktrechtliche bzw. spezielle borsenrechtliche Regelungen zu beachten (z. B. DepotG,
BorsenG, WpHG, WpPG, WpUG). Bérsennotiert im Sinne dieses Gesetzes sind Gesellschaf-
ten, deren Aktien zu einem Markt zugelassen sind, der von staatlich anerkannten Stellen ge-
regelt und Uberwacht wird, regelmaRig stattfindet und fir das Publikum mittelbar oder unmit-
telbar zuganglich ist (§ 3 Abs. 2 AktG); in Deutschland sind das ca. 15% bis 20% der in
Deutschland eingetragenen 15.000 Aktiengesellschaften (Vgl. Zerres, T., Zerres, M., S. 21-
22)..Zu beachten ist, dass fur bérsennotierte Aktiengesellschaften der Deutsche Corporate
Governance Kodex Uber die Entsprechungsklausel in § 161 AktG Bedeutung erlangt (Vgl. Sa-
enger, § 14, Rn. 521).

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien ist eine Kapitalgesellschaft, die der Aktiengesellschaft
nahesteht, aber wie die Kommanditgesellschaft einen persdnlich haftenden Komplementar be-
sitzt (§§ 278 ff. AktG).

11.3.5 Genossenschaft

Die Genossenschaft ist eine vereinsahnliche Korperschaft, die die Férderung des Erwerbs
oder der Wirtschaft inrer Mitglieder zum Geschéaftsgegenstand hat (§ 1 GenG). Zur Entstehung
einer Genossenschaft ist eine Eintragung in das Genossenschaftsregister erforderlich. Sie ist
eine juristische Person und Kaufmann kraft Rechtsform. Die Firma muss die Bezeichnung
.eingetragene Genossenschaft‘ oder ,e.G.“ enthalten. Die einzelnen Mitglieder bleiben weit-
gehend selbststandig. In der Generalversammlung wahlen sie den Vorstand und den Auf-
sichtsrat der Genossenschaft.

Genossenschaften spielen im heutigen Wirtschaftsleben eine beachtliche Rolle. Kreditgenos-
senschaften, wie die Volks- und Raiffeisenbanken, Einkaufsgenossenschaften der Kaufleute,
Absatz- und Einlaufgenossenschaften der Landwirte und Wohnungsbaugenossenschaften
sind Beispiele fur wirtschaftlich bedeutende Genossenschaften

11.4 STIFTUNG

Bei der rechtsfahigen Stiftung blrgerlichen Rechts handelt es sich um eine rechtsfahige Or-
ganisationsform, deren Zweck darin besteht, mithilfe des, der Stiftung gewidmeten Vermogens
den vom Stifter festgelegten Stiftungszweck dauerhaft zu erfillen (§ 80 BGB). Es handelt sich
damit um ein verselbstandigtes Zweckvermodgen mit eigener Rechtspersdnlichkeit. Es gibt bei
einer Stiftung, im Unterschied zu den anderen Organisationsformen, keine Gesellschafter oder
Mitglieder. Zur Grindung einer solchen Stiftung ist ein Stiftungsgeschaft mit Satzung
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(insbesondere mit Angaben zum Namen, Sitz, Zweck, Vermégen und Vorstand) und eine
staatliche Anerkennung durch die zustandige Landesbehdrde am Stiftungssitz erforderlich (§
81 BGB). Wird die Anerkennung erst nach dem Tod des Stifters erteilt, gilt die Stiftung fur
Zuwendungen als bereits zuvor entstanden. Die Stiftung ist danach eine mitgliederlose, ver-
selbstandigte Vermbgensmasse mit eigener Rechtspersonlichkeit. Die mallgebenden Rechts-
grundlagen bilden die §§ 80 bis 88 BGB. Das materielle Stiftungsrecht wurde 2021 bundesweit
mit dem Ziel vereinheitlicht, in Bezug auf Organisation, Umwandlung, Zusammenlegung auf
Bundesebene weitgehend einheitliche Regelungen zu schaffen und damit fir mehr Rechtssi-
cherheit fir unternehmensverbundene Stiftungen zu sorgen. Das bundesweit geplante Stif-
tungsregister mit Publizitatswirkung wird voraussichtlich 2028 eingeflihrt werden. Die von der
rechtsfahigen Stiftung abzugrenzende unselbstandige Stiftung bedarf eines Rechtstragers, in
dessen Eigentum das Stiftungsvermogen steht. Zu beachten ist, dass eine Stiftung 6ffentlichen
Rechts nicht durch ein privatrechtliches Stiftungsgeschaft entsteht, sondern auf einem Gesetz
beruht.

Zwingendes Organ einer rechtsfahigen Stiftung ist regelmaRig der Vorstand; weitere Organe
(z. B. Kuratorium) kénnen vorgesehen sein. Stiftungen unterliegen der staatlichen Stiftungs-
aufsicht der Lander, die Uber die satzungsmafige Zweckverwirklichung wacht.

Konstitutive Merkmale jeder Stiftung sind Stiftungszweck, Stiftungsvermégen und Stiftungsor-
ganisation. MaRRgebend sind hierbei vor allem das Stiftungsgeschaft, das sich aus dem Stifter-
willen ergibt. Nach der Satzung muss die Stiftung nicht auf einen Zweck beschrankt sein. Bei
der (haufig) vorkommenden gemeinnltzigen Stiftung liegt der Hauptzweck in der Férderung
ideeller Zwecke. Nach statistischen Erhebungen des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen
sind ca. 90% der etwa 24.000 Stiftungen in Deutschland gemeinnutzig im Sinne des Steuer-
rechts. Andere Stiftungen mit wirtschaftlicher Betatigung sind zulassig, wenn sie jedenfalls das
Gemeinwohl nicht gefahrden, d. h., wenn sie gemeinwohlkonform sind.

Bei den sogenannten unternehmensverbundenen Stiftungen handelt es sich um Stiftungen,
zu deren Vermogen ein Unternehmen oder die Beteiligung an einem Unternehmen gehort. Es
kann sich danach um eine Unternehmenstragerstiftung handeln, die unter ihrer Rechtsform
selbst ein Unternehmen als Einzelkaufmann betreibt oder um eine Beteiligungstragerstiftung,
die Beteiligungen an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft halt. Erscheinungsformen der
unternehmensverbundenen Stiftungen sind die Stiftung & Co. KG oder die Doppelstiftung. Bei
beiden Formen kann es sich um eine Familienstiftung handeln, die ausschlief3lich oder Uber-
wiegend dem Wohle einer oder mehrerer Familien dient und damit meistens ,privatniutzig® ist.
Den begunstigten Familienmitgliedern werden Vorteile entweder voraussetzungslos gewahrt
oder von bestimmten Bedingungen abhangig gemacht, z. B. Férderung des Studiums, Bedurf-
tigkeit oder Unterhalt. Die Familienstiftung kann aber auch in der Form einer unternehmens-
verbundenen Stiftung als Instrument der Unternehmensnachfolge geeignet sein. Sie bietet die
Maoglichkeit, die Unternehmensnachfolge sicherzustellen, wenn Abkdmmlinge des Stifters das
Unternehmen nicht weiterfihren sollen oder kénnen. Haufig kann es sich dabei um eine Dop-
pelstiftung, d. h. um eine Kombination aus gemeinnutziger und Familienstiftung als Beteili-
gungstrager, handeln; auch ,asset protection® stellt eine weitere sinnvolle Einsatzmdglichkeit
von Familienstiftungen dar.

Zu beachten ist allerdings, dass der Stifterwille stets malRgebend ist beziehungsweise bleibt.
Satzungs- und Zweckanderungen sind daher nur ausnahmsweise mdglich, etwa bei Unmdg-
lichkeit oder wesentlicher Zweckverfehlung (§ 87 BGB). Die Entscheidung fur diese Rechts-
form bedarf einer umfassenden Betrachtung zivilrechtlicher, aufsichtsrechtlicher und
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steuerrechtlicher (vor allem im Erbschafts-, Schenkungs- und Ertragssteuerrecht) Aspekte.
(Vgl. Zerres, T., Zerres, M., S. 22-24).

11.5 UNTERNEHMENSRELEVANZ DER RECHTSFORMWAHL

Im Folgenden sollen zunachst allgemein die wesentlichen Entscheidungsmerkmale bei der
Wahl einer Rechtsform betrachtet werden, um im Anschluss daran dann entsprechende Kon-
sequenzen aufzeigen zu kdnnen. Zu den grundsatzlichen entscheidungserheblichen Kriterien
zahlen dabei vor allem: Organisation und Leitung, Haftung, Vermdgensordnung, Kontrollmég-
lichkeiten, Mitbestimmung, Publizitatspflichten, Finanzierungsmdglichkeiten sowie Steuerab-
gaben.

Bei den Personengesellschaften, also der GbR, OHG oder der KG, gilt der Grundsatz der
Selbstorganschaft, d. h. , es besteht eine untrennbare Verbindung der Geschéaftsfihrungs- und
Vertretungsbefugnis mit der Person der Gesellschafter. Angestellten Managern und nicht per-
sonlich haftenden Kommanditisten kann jedoch Prokura oder Handlungsvollmacht erteilt wer-
den. Bei den Kapitalgesellschaften, vor allem der GmbH und der AG, kann auch ein Nichtge-
sellschafter zum gesetzlichen Vertreter, Geschaftsflihrer beziehungsweise Vorstand bestellt
werden; man spricht hier vom Prinzip der Fremdorganschaft.

In Bezug auf die Haftung ist zu beachten, dass bei den Personengesellschaften die Gesell-
schafter fur Verbindlichkeiten der Gesellschaften grundsatzlich personlich mit ihrem Privatver-
mogen haften. Bei der KG ist die personliche Haftung des Kommanditisten ausgeschlossen,
wenn dieser seine Einlage, d. h. den Betrag, der im Handelsregister als Haftsumme eingetra-
gen ist, geleistet hat. Bei Kapitalgesellschaften ist die Haftung auf das Vermogen der Gesell-
schaft (als juristischer Person) beschrankt. Die Gesellschafter einer GmbH beziehungsweise
die Aktionare einer AG haften daher fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht persdnlich.
Hinsichtlich der Vermdgenszuordnung ist zu beachten, dass bei den Personengesellschaften
das Gesellschaftsvermodgen den Gesellschaftern insgesamt gehért, wahrend die Kapitalge-
sellschaften selbst Inhaber des Vermdgens sind. Die Gesellschafter einer AG oder einer
GmbH haben also nur ein Anteilsrecht am Stamm- beziehungsweise Grundkapital. Bei Akti-
engesellschaften besteht zwingend ein Aufsichtsrat als Kontrollorgan, wahrend die Kontrollbe-
fugnis bei der GmbH und den Personengesellschaften in der Regel den Gesellschaftern ob-
liegt. Die unternehmerische Mitbestimmung der Arbeitnehmer (im Aufsichtsrat) spielt vor allem
bei den groRen Kapitalgesellschaften eine Rolle, wenn diese mehr als 500 Arbeitnehmer be-
schaftigen. Kapitalgesellschaften haben, je nach Grofe, unterschiedliche Publizitatspflichten
(hinsichtlich ihrer Jahresabschlisse). Diese Pflichten ergeben sich dabei im Einzelnen aus
dem HGB.

Nicht zu unterschatzen sind die Auswirkungen der Rechtsformwahl auf eine mogliche Fremd-
finanzierung. So ist die Tatsache, dass Personengesellschaften aufgrund der persdnlichen
Verantwortlichkeit der Gesellschafter bei Banken hoheres Ansehen geniefden als die GmbH,
ein wichtiger Aspekt. Einer lediglich mit dem Mindeststammkapital ausgestatteten GmbH
(ohne nennenswertes Vermdgen) wird regelmafig nur dann ein Kredit gewahrt, wenn die Ge-
sellschafter zusatzliche (Kredit-)Sicherheiten Gbernehmen, z. B. in Form einer Blirgschaft. Bei
der AG steht den Glaubigern der Gesellschaft ebenfalls nur das Gesellschaftsvermégen zur
Verfugung. Der Vorteil der Rechtsform der AG besteht, neben dem besseren Image, auch
darin, dass sie unter bestimmten Voraussetzungen Zugang zum Kapitalmarkt hat und so durch
Kapitalerhéhungen ihre Eigenkapitalausstattung zu verbessern vermag.
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In der Praxis sind bei allen gesellschaftsrechtlichen Vorgangen auch steuerrechtliche Auswir-
kungen zu bedenken. Es handelt sich um eine sehr komplexe und komplizierte Materie, nicht
zuletzt deshalb, weil das Steuerrecht standigen Anderungen unterworfen ist. Der prinzipielle
Unterschied besteht in der unterschiedlichen Ausgestaltung der Einkommens- und Kdérper-
schaftssteuer. Personengesellschaften als solche sind nicht steuerpflichtig; Gewinn oder Ver-
lust werden steuerlich den einzelnen Gesellschaftern unmittelbar im Verhaltnis ihrer Beteili-
gung zugerechnet. Diese haben daher den auf sie entfallenden Anteil am Geschaftsgewinn
als eigenes Einkommen zu versteuern, gleichglltig ob dieser ausgeschuttet wird oder nicht.
Die einheitliche Gewinnfeststellung durch das Betriebsfinanzamt dient nur als Grundlage flr
die Zurechnung. Dagegen unterliegt die Kapitalgesellschaft als selbststandiges Rechtssubjekt
mit ihrem Einkommen der Kérperschaftssteuer. Zudem muissen die, an die Gesellschafter aus-
geschutteten Gewinnanteile von diesen als Einkommen versteuert werden. Allerdings wird
durch ein (kompliziertes) Anrechnungsverfahren eine Doppelbelastung vermieden. Im Ergeb-
nis kann man festhalten, dass es in Bezug auf die steuerrechtlichen Vor- und Nachteile zwi-
schen Personen- und Kapitalgesellschaften stets auf den Einzelfall ankommt. Entsprechendes
gilt fur (unternehmensverbundene) Stiftungen, deren Griindung die Beachtung zivilrechtlicher,
aufsichtsrechtlicher und vor allem steuerrechtlicher Aspekte erforderlich macht.

Eine Analyse der Entscheidungsparameter zur Wahl einer Rechtsform lasst erkennen, dass
es aufgrund der Interdependenzen zwischen den verschiedenen Kriterien keine ideale Rechts-
form gibt. Betrachtet man speziell die Managementrelevanz der einzelnen Entscheidungskri-
terien, so zeigt sich, dass vor allem den Fragen der Kapitalbeschaffung und der Leitung eine
besondere Bedeutung beizumessen ist. Unternehmen, die etwa ein ausgepragtes Innovati-
onsmarketing betreiben, haben einen in der Regel hohen Kapitalbedarf. Als Rechtsform ist
hier die AG mit ihrer Zugangsmaglichkeit zum Kapitalmarkt zu bevorzugen. Fir konzernfreie
Vertriebsgesellschaften, die eine relativ geringe Kapitalausstattung bendtigen, andererseits
aber schnell und flexibel am Markt reagieren missen, sind die OHG beziehungsweise die KG
mit ihren entsprechenden Leitungsstrukturen eine empfehlenswerte Option, fur konzerngebun-
dene Vertriebsgesellschaften dagegen eher die GmbH (Vgl. Zerres, T., Zerres, M., S. 24 ff.).
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