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Vorwort

Ublicherweise wird das Handelsrecht, ebenso wie das Gesellschaftsrecht,
in einem frithen Semester, regelmiBig im dritten, als nur zweistiindige
Vorlesung angeboten. Spezialveranstaltungen zum Internationalen Han-
dels- und Gesellschaftsrecht, zum Kapitalgesellschafts- und zum Kon-
zernrecht sind dagegen, sofern sie iiberhaupt stattfinden, Studierenden
der entsprechenden Wahlfachgruppe vorbehalten. An sie richtet sich die-
ses Buch nur noch insofern, als es um die Wiederholung der handelsrecht-
lichen Grundlagen geht. Fiir Studierende dagegen, die in ihrem Studium
erstmals mit dem Handelsrecht konfrontiert werden, ist es als Leitfaden
fiir die wichtigsten Problemkreise konzipiert, die Gegenstand einer zivil-
rechtlichen Klausur im Rahmen eciner HGB-Ubung oder im Referendar-
examen sein kénnen. Dabei steht der Aspekt der Anschaulichkeit im Vor-
dergrund, wie allein schon die zahlreichen Ubersichten und Skizzen doku-
mentieren. Durch erginzende Fille sowie Fragen zur Wiederholung und
Vertiefung wird dariiber hinaus die Méglichkeit geschaffen, den vorange-
gangenen Text zu wiederholen, was zugleich als Lernzielkontrolle gedacht
ist.

Aufgrund der Betonung und vertieften Behandlung der in der kauf-
minnischen Praxis relevanten Fragestellung ist die Darstellung aber auch
fiir Wirtschaftswissenschaftler im Rahmen ihrer Rechtsausbildung in der
Vordiplomsphase und fiir Studierende an Verwaltungs- und Wirtschafts-
akademien uneingeschrinkt geeignet.

Dem vorliegenden Band zum Handelsrecht werden in Kiirze die in
derselben Weise konzipierten Ubungen im Gesellschaftsrecht folgen.

Bayreuth im Dezember 1994 Lutg Michalski
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§1 Rechtssystematischer Standort
des Handels- und Gesellschaftsrechts

I. Das grundsitzlich fiir alle natiirlichen und juristischen Perso-
nen gleichermaflen geltende allgemeine Gesetz (= lex generalis)
ist das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB). Es wird durch bestimmte
Nebengesetze erginzt, wie z.B. Verfahrensgesetze (ZPO, FGG,
GBO) und Verbraucherschutzgesetze (AGBG, HTWG, VerbrKrG,
PHG, UHG). Aber schon dieser generelle Bereich weist zwei fiir
den rechtssystematischen Standort des Handels- und Gesellschafts-
rechts wichtige Besonderheiten auf, namlich:

1. Das BGB enthilt dem Gesellschaftsrecht zugeordnete Rechts-
materien:

a. §§ 21 ff: rechtsfihiger/nicht rechtsfihiger Verein

b. §§ 705 ff: Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) oder BGB-
Gesellschaft

2. Bestimmte Nebengesetze gelten nicht fiir Kaufleute bzw. sind auf
diese besondere Personengruppe aus dem Bereich der natiirlichen
und juristischen Personen nur eingeschrinkt anwendbar.

a. Nach §24 Satz 1 Nr. 1 AGBG gelten dessen §§ 2, 10-12 nicht fiir
gegeniiber einem Kaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes
(§§ 343, 344 Abs. 1) verwendete Allgemeine Geschiftsbedingungen.
b. Fiir die Nichtanwendbarkeit des HTWG reicht es nach § 6 Nr.
1 dagegen schon aus, dafl ,der Kunde den Vertrag in Ausiibung ei-
ner selbstindigen Erwerbstitigkeit abschlieft oder die andere Ver-
tragspartei nic%'nt geschiftsmiflig handelt.“ Es wird also nicht erst
an die engere Voraussetzungen erfordernde Kaufmannseigenschaft
angekniipft. Entsprechendes gilt fiir das VerbrKrG.

c. Nach § 1 Abs. 1 VerbrKrG ist dieses Gesetz nur auf Kre-
dit(vermittlungs)vertrige anwendbar, die in Ausiibung einer ge-
werblichen oder beruflichen Titigkeit mit einer natiirlichen Person
abgeschlossen worden sind, sofern diese den Vertrag nicht fiir ihre
bereits ausgeiibte gewerbliche oder selbstindige berufliche Titigkeit
abschlief3t.



2 Rechtssystematischer Standort des Handels- und Gesellschaftsrechts

II. Soweit das BGB und seine Nebengesetze fiir Kaufleute nicht fiir
unanwendbar erklirt worden sind, gelten sie auch im kaufminni-
schen Verkehr, es sei denn, sie werden durch speziellere Gesetze (le-

es speciales) verdringt. Derartige ein Sonderprivatrecht fiir Kauf-
Ezute schaffende Gesetze sind neben dem HGB insbesondere das
GmbHG und das AktG. Weiterhin zihlen dazu das regelmiflig an
ein Handeln im kaufminnischen Verkehr ankniipfende UWG und
das die Unternehmenseigenschaft voraussetzende GWB, wihrend
das ScheckG und WG zwar fiir den kaufménnischen Verkehr ge-
schaffen worden sind, zumindest aber der Wechsel auch unter
Nichtkaufleuten vorkommt. Ein Scheck dagegen soll nur auf einen
Bankier gezogen werden (Art. 3 Satz 1, 54 ScheckG), was allerdings
keine Giﬁtigkeitsvoraus setzung fiir die Scheckverpflichtung ist (Art.
3 Satz 2 ScheckG).

Das ,,Grundgesetz des Kaufmanns“, das HGB, enthilt das BGB
und einzelne Nebengesetze erginzende oder auch (nur) modifi-
zierende Regelungen, die den Kaufmann entweder giinstiger oder
schlechter stellen. Soweit ein im allgemeinen Gesetz normiertes
Rechtsproblem allerdings nicht auch Gegenstand des Sonderpri-
vatrechts ist, gelten fiir Kaufleute die leges generales. Sie finden, wie
es in Art. 2 Abs. 1 EGHGB ausdriicklich niedergelegt worden ist,
im kaufminnischen Verkehr subsidiire AnwencFung. Die Anzahl
solcher Regelungsbereiche ist grof}, dennoch gibt es nicht wenige
Rechtsmaterien, die im BGB, also unter Privaten, anders geregelt
sind als fiir den kaufmannischen Verkehr, was durch die nachfol-
gende Ubersicht veranschaulicht wird.
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§2 Regelungsbereiche des HGB

Entsprechend der in der Einleitung schon erfolgten Ankiindigung ist
die nachfolgende Darstellung auf die fiir die Ausbildung und das Re-
ferendarexamen wichtigen Regelungsmaterien beschrinkt worden.
Nicht behandelt werden das 3. Buch (Handelsbiicher), das Gegen-
stand spezieller Veranstaltungen zur Buchfithrung und Bilanzierung
ist, sowie das 5. Buch (Seehandel). Aus den verblei%enden 3 Biichern,
nimlich dem

1. Buch: Handelsstand
2. Buch: Handelsgesellschaften und Stille Gesellschaft
4. Buch: Handelsgeschifte

werden Schwerpunkte gesetzt, was dazu fithrt, dafl einzelne Gebiete

(wesentlich) kiirzer dargestellt werden. Betroffen davon sind der

Handlungslehrling/Auszubildende sowie die Spedition, das Lager-

und das Frachtgeschift. Das 2. Buch wird allerdings im Zusammen-

hang mit den anderen im BGB und einzelnen Sondergesetzen gere-

selten Gesellschaftsformen erst im 2. Teilband (Gese%lschaftsrecht)
argestellt.
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§3 Kaufmannseigenschaft (§§ 1 - 6)

I Uberblick

Die Kaufmannseigenschaft bildet das Einstiegstor in das HGB.
Kaufmann ist nacﬁ § 1 Abs. 1 derjenige, der ein Handelsgewerbe
betreibt. Gewerbe ist dabei jede erlaubte, auf Dauer angelegte,
selbstindige Titigkeit, die aul! Gewinnerzielung gerichtet 1st, und
Handelsgewerbe sind die in §§ 1 Abs. 2; 2-6 geregelten Tatbestinde.
Das ,Betreiben” erfafit nicht nur die unmittelbare Ausiibung des
Unternehmens, sondern auch Vorbereitungsgeschifte, und endet
erst bei dessen endgiiltiger Einstellung oder Lschung im Han-
delsregister. Die Handelsgewerbe und ﬁamit die unterschiedlichen
Arten der Kaufleute sind in den §§ 1 Abs. 2; 2-6 geregelt. Dabei
ist zu beachten, daff sich die Kau mannseigenschai% einer natiirli-
chen oder juristischen Person bzw. einer OHG/KG kumulativ aus
mehreren Vorschriften ergeben kann. Zwar kann jemand entweder
nur Muf- (§ 1), Soll- (§ 2) oder Kannkaufmann (§ 3) sein. Es kann
jedoch gleichzeitig die Formkaufmannseigenschaft nach § 6 Abs. 2
und/oder die des Fiktivkaufmanns nach §5 (Kaufmann kraft Ein-
tragung) begriindet sein.
blicherweise priift man im praktischen Fall zunichst den einfach
festzustellenden Begriff des Formkaufmanns und, falls dieser erfiillt
ist, erginzend die §§ 1-3. Liegt § 6 Abs. 2 dagegen nicht vor, sind
schwerpunktmifig die §§ 1-3 zu priifen. Bei umfangreicher, schwie-
riger Priifung kann man diese abbrechen und damit das Ergebnis in-
soweit offenlassen, wenn § 5 HGB vorliegt. Der Fiktivkautmann ist
ein Unterfall des Scheinkaufmanns i.w.S. Zu dieser Kategorie gehort
weiterhin der Kaufmann kraft allgemeinen Rechtsscheins, der sich
in die beiden Gruppen des § 15 Abs. 1 und des Scheinkaufmanns
1.e.S. untergliedern liflt. Jedenfalls diese Fille bilden stets erst die 3.
Priifungsstufe.
Die Feststellung der Kaufmannseigenschaft gestaltet sich manch-
mal recht schwierig, was darin begriindet liegt, dafl die einzelnen
Vorschriften der §§ 1-3, 5 + 6 unterschiedliche Voraussetzungen
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aufstellen und entweder eine Eintragungspflicht oder nur das Recht
zur Eintragung bei konstitutiv (rechtsbegriindend) oder nur dekla-
ratorisch (rechtserklirend) wirkender Eintragung normieren. Zu-
dem besteht das oft verkannte Problem der Zuordnung des Minder-
kaufmanns (§ 4 Abs. 1), der keine weitere Alternative zum Form-,
Muf-, Soll-, Kann- und Scheinkaufmann darstellt, sondern ledig-
lich im Rahmen des § 1, also beim Muflkaufmann, anwendbar ist.
Der Muffkaufmann ist damit entweder Voll- oder Minderkaufmann,
wihrend alle anderen Arten des Kaufmanns zwingend Vollkaufleute
sind, allerdings mit einer weiteren Einschrinkung: Der Scheinkauf-
mann 1.e.S. ist auch nur Minderkaufmann, wenn der Handelnde als
solfcher und nicht, was natiirlich auch méglich ist, als Vollkaufmann
auirtritt.

Die Differenzierung nach Voll- und Minderkaufleuten ist aber
deshalb von erheblicher Bedeutung, weil einzelne Vorschriften des
HGB auf Minderkaufleute nicht anwendbar sind.

Beispiele:
Nach § 4 Abs. 1 fithren nur Vollkaufleute eine Firma und Han-
delsbiicher und kénnen einen Prokuristen bestellen.

Eine OHG/KG kann nach §§ 4 Abs. 1 und 2, 105 Abs. 1 nur auf
vollkaufminnischer Basis errichtet werden.

Die §§ 348 — 350 sind wegen § 351 auf Minderkaufleute nicht
anwendbar.

Eine weitere Unterscheidung ist im Hinblick auf den Anwendungs-
bereich des HGB noch zu beachten. Nach § 345 gelten die Vor-
schriften iiber Handelsgeschifte (§§ 343 ff, 373 ff) schon dann, wenn
das Rechtsgeschift fiir einen Vertragspartner ein Handelsgeschift
ist, also eine Partei Kaufmann ist und das Geschift zum Betriebe
ithres Handelsgewerbes gehort (§ 343 Abs. 1), sofern das HGB nicht
ausdriicklich, wie bei §§ 377, 378, ein beiderseitiges Handelsgeschift
voraussetzt. Bei dem gesetzlichen Regelfall des einseitigen Handels-
geschifts kommt es mangels gesetzlicier Festlegung nicht darauf an,
welche der Parteien Kaufmann ist und das Rechtsgeschift als zum
Betriebe ihres Handelsgewerbes gehorend abschliefit.

Von diesen beiden Differenzierungen nach Voll- und Minderkauf-
mann bzw. einseitigem und zweiseitigem Handelsgeschift abgese-
hen, gelten die HGB-Vorschriften fiir alle Kaufleute, setzen also
die Kaufmannseigenschaften voraus, die in der folgenden Ubersicht
schematisch dargestellt wird.
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II.  Arten des Kaufmanns

Art des Kaufmanns Voraussetzung fiir den Erwerb der Eintragungsrecht/-pflicht
Kaufmannseigenschaft

Formkanfmann: Verein: GmbH (§ 13 III GmbHG) §7 1 GmbHG: Pflicht
(§611) AG/KGaA (§§ 3, 278 AkiG) §§ 36 I, 278 111 AkeG: Pfliche
eGen (§ 17 11 GenG) § 101 GenG: Pflicht
(wegen § 4 II nicht OHG/KG)

Mufkasufmann: § 1 Betricb eines Grund- § 29: Pflicht
hande]sgewerbcs iSd (Ausnahrncgs 36,1)
§1IINr1-9
nicht die Eintragung: wirke nur
deklaratorisch
wenn nach Art oder Umfang
kaufminnische Einrichrungen
nicht erforderlich sind:
Minderkaufmann (§ 4 I) nicht eintragungsfihig:
§§41,29

Sollkaufmann: § 2

. Handwerk oder Gewerbe,

das kein Grundhandelsgewerbe

ist mit Ausnahme der Land- und

Forstwirtschaft und Urproduktion
2. nach Art und Umfang sind
kaufminnische Einrichtungen
erforderlich = in kaufminnischer
Weise eingerichteter Gewerbebe-

trieb
3. Eintragung in das Handelsregister §212: Pflicht
(konstitutive Wirkung) (folgt niche aus § 29, der dic

Kaufmmweigenschlﬁ
vor der Eintragung voraussetzt)

Kannkaufmann: § 3 1. Betrieb der Land- und Forstwirt-
schaft oder Urproduktion
2. nach Art und Umfang sind kauf-
Imz.n' nische Einrichtungen erforder-
1
3 Eintragung in das Handelsregister § 311 1: Recht
(konstitutive Wirkung)

Fiktivkaufmann: § 5 Eintragung im Handelsregister (=)
(Scheinkaufmann iwS)  Wirkung:
1. Ausschluf folgender Einwendungen
a. das Gewerbe ist weder Grund-
handelsgewerbe noch verlangt es
kaufminnische Einrichtungen
b. das Gewerbe ist zwar Grundhan-
del: rbe, verlangt aber keine
kaumiuhen Einrichtungen
2. Zulassung folgender Einwendungen
a. Eingetragener betreibt kein
Gewerbe (mehr)
b. eingetragene Gesellschaft besteht

nicht oder nicht mehr
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Schemkaufmann twS  Ankniipfung an nach § 5 zulissiger- =)
nach § 15 1 weise erhobene Einwendung: nach §
31 111 erforderliche Léschung der
Eintragung ist nicht erfolgt

Rechtsfolge: §15 1

Dic cintragungspflichtige Léschung
der Firma von dem noch Einge-
tragenen cinem Dritten, dem diese Tat-
sache nicht bekannt ist, nicht
entgegengesetzt werden, so dafl er
weiterhin thm gegeniiber als Kauf-
mann behandelt wird (= negative
Publizitit des Handelsregisters)

Scheinkanfmann 1S 1. Rechtsschein -)
{Handelsvertreter ist a. sich als Kaufmann ausgeben
nicht oder nicht mehr b. konkludentes Verhalten:
im Handelsregister ¢in- jemand bedient sich einer Ein-
getragen; §§ 5,15 1 richtung, die Vollkaufleuten vor-
greifen nicht ein) behalten ist (zB: Angestellter
wird als Prokurist eingestellt)

c. Geschiftsbezeichnung, die eine
Firma vortiuscht

Scheinkaufmann mufl den Rechis-

schein in ihm zurechenbarer Weise

geserzt haben (Verschulden nicht
erforderlich).

Dritter mufl beziiglich des Rechts-

scheins gutgliubig sein (and. bei

§ 5); notfalls besteht eine Nachfor-

schungspflicht.

4. Rechtsschein muf fiir das Verhal-
ten des Dritten wrsdchlick sein.
Beachte: Rechtsschein wirke,
soweit er reicht, nur zugunsten
Dritter und damit zulasten des
Scheinkaufmanns
(also nur von Bedeutung bei den
HGB-Vorschriften, die den Kauf-
mann schlechter stellen).

ad

-

III. Erforderlichkeit eines in
kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetriebes

Das Merkmal der Erforderlichkeit eines in kaufminnischer Weise
eingerichteten Geschiftsbetriebs ist Tatbestandsvoraussetzung fiir
den Erwerb der Soll- (§ 2) und Kaufmannseigenschaft (§ 3), nicht
dagegen fiir den lediglich den Betrieb eines Grundhandelsgewerbes
voraussetzenden Mu%kaufmann. Bei § 1 spielt dieses Kriterium aber
insofern eine Rolle, als der Muf8kaufmann dann nicht Voll-, sondern
nach §4 I nur Minderkaufmann ist, wenn sein Handelsgewerbe nach
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Art oder Umfang (alternativ, nicht, wie bei §§ 2, 3, kumulativ) einen
in kaufminnischer Weise eingericheten Geschiftsbetrieb erfordert.
Insofern kommt es im Einzelfall darauf an, bestimmte Kriterien fest-
zustellen, von denen nicht bereits jedes fiir sich ausreicht, sondern
vielmehr eine Gesamtbildbetrachtung erforderlich ist.

Anbaltspunkte
Art Umfang
Arbeit mit Krediten Umsatzvolumen
Notwendigkeit einer kaufminnischen Anlage- und Betriebskapital
Buchfiihrung/Trennung von Anlage-  Kreditausstattung
Eﬂi]}fﬁﬁ]u:vcrmogen in der Grofle des Maschinen- und Fuhrparks
& Zahl der Beschiftigten

Verwendung einer Firma
Art der Korrespondenz/
Kassenfiihrung/Zahlungsleistung

Einsatz von kaufmiannisch
geschultem Personal (Ausbildung der
Mitarbeiter)

unter verschiedenen

Ausmafl der betitigten Werbung

Zahl und Wert der einzelnen
Geschiftsabschliisse

Vielzahl der Geschiftsbeziehungen =
Lieferanten- und Kundenzahi

Zahl der Betriebsstitten

Tarifbedingungen beschiftigtes
Personal/eigene Lohnbuchhaltung
Vielfalt der Erzeugnisse

13 Erliuterungen

al Beziiglich der Art
aa.  Arbeit mit Krediten

Zum einen fillt hierunter der Betriebskredit, zum anderen aber auch
die unbare Geschiftsabwicklung, z.B. eingeriumte Teilzahlungs-
kredite, und zwar auch, wenn diese durch besondere angegliederte
Kundenkreditorganisationen abgewickelt werden. Weiterhin gehort
hierzu der Kontokorrentverkehr sowie die Teilnahme am Scheck-
und Wechselverkehr.

bb.  Trennung von Anlage- und Umlaufvermégen

Die Ausstattung mit betrieblichem Areal und Betriebseinrichtungen
ist so geartet, dafl sie eine in der Buchfiihrung ersichtliche Trennung
von Anlage- und Umlaufvermégen notwendig macht. Dies wie-
derum ermdglicht eine geordnete Abschreibungspolitik.



