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Handelsrecht

1. Teil: Handelsrecht

Das Handelsrecht ist das besondere Privatrecht der Kaufleute.
Die Notwendigkeit fiir eine derartige Sonderregelung ergibt sich
aus den besonderen Bedurfnissen, die Kaufleute im Rahmen des
rechtsgeschaftlichen Verkehrs haben und denen das BGB nicht im-
mer gerecht wird. Die besonderen Bediirfnisse der Kaufleute rich-
ten sich u.a. auf:

B rasche Abwicklung (z.B. unverziigliche Mangelriige, § 377 HGB)
B Rechtsklarheit und Rechtssicherheit (z.B. §§ 5, 15, 366 HGB)

m starkere Bindung an Brauche und Gepflogenheiten, § 346 HGB
B Professionalitdt, insbesondere Entgeltlichkeit, 8§ 353, 354 HGB
m Selbstverantwortung des Handelnden, §§ 348 ff. HGB

Das Handelsrecht steht nicht isoliert neben dem BGB, sondern ist
ein Teil des Privatrechts. Die Vorschriften des BGB werden zum Teil
erganzt (z.B. ist § 377 HGB neben §§ 434 ff. BGB anwendbar) oder
durch Sonderregelungen ersetzt (z.B. wird gemal § 349 HGB die
Einrede der Vorausklage, § 771 BGB, ausgeschlossen). Soweit im
HGB nicht etwas anderes bestimmt ist, bleibt das BGB anwendbar,
vgl. Art. 2 Abs. 1 EGHGB.

Zum Handelsrecht im engeren Sinn gehdren:
m das Recht des Handelsstands (1. Buch des HGB) und
m das Recht der Handelsgeschéfte (4. Buch des HGB)

MaBgebend fiir die Anwendbarkeit des Handelsrechts ist der Begriff
des Kaufmanns. Die handelsrechtlichen Vorschriften sind grund-
satzlich nuranwendbar, wenn zumindest einer der Beteiligten Kauf-
mann ist (sogenanntes subjektives System, bei dem auf die betei-
ligten Personen abgestellt wird).

1. Abschnitt: Kaufmann
Die Kaufmannseigenschaft kann sich ergeben:
m kraft Betrieb eines Handelsgewerbes, vgl. § 1 Abs. 1 HGB.

m kraft Rechtsform, vgl. § 6 HGB (sogenannter Formkaufmann)

m kraft Rechtsschein (sogenannter Scheinkaufmann).



Handelsrecht

Kaufmann kraft Betrieb eines Handelsgewerbes

1. Grundvoraussetzung = Gewerbe: jede nach auf3en erkenn-
bare, erlaubte (str.), selbststandige, planmaBig auf gewisse
Dauer mit Gewinnerzielungsabsicht ausgelibte Tatigkeit (str.),
die nicht ,freier Beruf” ist (str.).

2. Handelsgewerbe

Il. Kaufmann kraft Rechtsform

Geman § 6 HGB Gesellschaft, die unabhédngig vom Unterneh-
mensgegenstand als kaufmannisch gilt, sog. Formkaufmann:
B GmbH, § 13 Abs. 3 GmbHG B AG, § 3 AktG

B KGaA, § 278 AktG M eG, § 17 Abs. 2 GenG
Kaufmann kraft Rechtsschein

Aus allgemeinem Rechtsschein — sogenannter Scheinkauf-
mann, § 5 HGB analog, § 242 BGB

1. Rechtsschein der Kaufmannseigenschaft durch Auftreten im
Rechtsverkehr zurechenbar gesetzt

2. Dritter ist gutglaubig

3. Dritter hat im Vertrauen auf Rechtsschein gehandelt
(konkrete Kausalitat)

nach auBBen erkennbar: z.B. (-) beim heimlichen Spekulie-
ren an der Borse

erlaubt: zivilrechtlich gliltige Vertrage
(rechtlich) selbststandig, vgl. § 84 Abs. 1 S.2 HGB

planmaBig: auf unbestimmte Vielzahl von Geschafts-
abschlissen gerichtet

Gewinnerzielungsabsicht: Absicht, Uberschuss der Einnah-
me Uber die Ausgaben zu erzielen

kein freier Beruf (historisch bedingt): Dienstleistung hohe-
rer Art steht im Vordergrund; z.B. Arzte, Rechtsanwilte, etc.

gemal § 1 Abs. 2 HGB Vermutung fiir jeden Gewerbebe-
trieb, es sei denn, nach Art und/oder Umfang sind keine
kaufmannischen Einrichtungen erforderlich — Eintragungs-
pflicht, § 29 HGB, Eintragung wirkt nur deklaratorisch

gemaR § 2 HGB sonstige gewerbliche Unternehmen, wenn
im Handelsregister eingetragen - keine Eintragungspflicht,
Eintragung wirkt konstitutiv

gemal & 3 HGB land- bzw. forstwirtschaftliche Betriebe,
wenn nach Art und Umfang kaufmannische Einrichtungen
erforderlich sind und im Handelsregister eingetragen

- keine Eintragungspflicht, Eintragung wirkt konstitutiv

gemal § 5 HGB, wenn Eintragung als Kaufmann im Han-
delsregister und tatsachlich Gewerbe betrieben wird




Kaufmann

A.Kaufmann kraft Betrieb eines Handelsgewerbes

GemadR § 1 Abs. 1 HGB ist Kaufmann im Sinne des Handelsgesetz-
buchs, wer ein Handelsgewerbe betreibt. Folglich muss die ausge-
libte Tatigkeit Gberhaupt ein Gewerbe darstellen (1.), dieses muss
nach §§ 1 Abs. 2 ff. HGB als Handelsgewerbe zu bewerten sein (Il.)
und die betreffende Person muss Betreiber des Handelsgewerbes
sein (I1l.).

I. Gewerbe

Gewerbe ist nach h.M. jede nach auflen erkennbare, erlaubte,
selbststandige, planmafig auf gewisse Dauer angelegte, zum Zwe-
cke der Gewinnerzielung ausgeibte Tatigkeit, die kein freier Beruf
ist.

1. Nach auBBen erkennbare Tatigkeit

Die Tatigkeit muss den Geschéftspartnern erkennbar sein. Die blo-
Be innere Absicht, ein Gewerbe zu betreiben, reicht nicht aus.

Beispiel: Die stille Beteiligung an einer Gesellschaft, die fir Dritte nicht erkenn-
bar ist, stellt mangels duBerer Erkennbarkeit kein Gewerbe dar.

2, Erlaubte Tatigkeit

Nach h.M. muss die Tatigkeit zivilrechtlich erlaubt sein, da demjeni-
gen, der unerlaubt Geschéfte betreibt, nicht die Rechte eines Kauf-
manns zustehen kdnnen. Daher diirfen die Geschéfte, die in dem
Betrieb typischerweise abgeschlossen werden, nicht verboten
oder sittenwidrig sein (§§ 134, 138 BGB).

Beispiel: Rauschgifthéndler, Hehler, Zuhalter, Waffenschieber sind demnach
keine Gewerbetreibenden.

Hinweis: Wer auf die Kaufmannseigenschaft des Betreibers eines in diesem Sinne
unerlaubten Gewerbes vertraut, kann nach den Grundsdtzen der Lehre vom
Scheinkaufmann geschlitzt werden (siehe unten C.).

Nach a.A. liegt auch bei verbotenen oder sittenwidrigen Geschaf-
ten ein Gewerbe vor, da ansonsten méglicherweise eine unzuldssi-
ge Beglinstigung der Personen gegeben ist, die einer solchen Ta-
tigkeit nachgehen - z.B. dadurch, dass sie keine Riigeobliegenheit
trifft.

Hinweis: Auf eine &ffentlich-rechtliche Erlaubnis fiir die Tdtigkeit
kommt es nicht an, vgl. § 7 HGB. So haben z.B. Verst63e gegen das
Gaststdttengesetz keinen Einfluss auf das Vorliegen eines Gewerbes.



Die Selbststandigkeit un-
terscheidet den Handeln-
den vom Arbeitnehmer
und Beamten.

Handelsrecht

3. Selbststandigkeit

Es muss sich um eine rechtlich selbststandige Tatigkeit handeln.
GemaB § 84 Abs. 1 S. 2 HGB ist selbststdandig, wer im Wesentlichen
frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen
kann.

Beispiel: Die Kassiererin im Supermarkt hat feste Arbeitszeiten und wird auch
inhaltlich weisungsgebunden tatig. Sie ist daher unselbststandig tatig, somit
ist sie eine Arbeitnehmerin und keine Gewerbetreibende.

Hinweis: Auf eine wirtschaftliche Unabhdngigkeit kommt es nicht
entscheidend an, sodass die Abhdingigkeit z.B. von Kreditgebern nicht
gegen die Selbststdndigkeit spricht.

4, PlanmaBig auf gewisse Dauer

Die Tatigkeit muss planmaBig auf gewisse Dauer angelegt sein. Das
ist der Fall, wenn sie auf eine unbestimmte Vielzahl von Geschafts-
abschlissen gerichtet ist. Ma3geblich ist der Wille des Handelnden,
wdhrend eines bestimmten Zeitraums einen ganzen Komplex
gleichartiger Geschafte abzuschlieBBen.

Beispiel: G vermietet an der Nordseekiiste in Cuxhaven jedes Jahr von Anfang
Mai bis Ende Oktober Strandkdorbe.

Dass G seinen Betrieb nur saisonal betreibt, steht dem Merkmal ,planmaBig auf
gewisse Dauer angelegt” nicht entgegen, da seine Strandkorbvermietung
wahrend eines bestimmten Zeitraums auf eine unbestimmte Vielzahl von Ver-
mietungen gerichtet ist.

5. Gewinnerzielungsabsicht

Nach h.M. ist eine Gewinnerzielungsabsicht erforderlich. Es muss
also die Absicht bestehen, einen Uberschuss der Einnahmen {iber
die Ausgaben zu erzielen. Die Gewinnerzielungsabsicht wird bei ei-
nem Privatunternehmen vermutet, muss jedoch bei einem Unter-
nehmen der &ffentlichen Hand im Einzelfall festgestellt werden.

Hinweis: Ob tatscichlich ein Gewinn erwirtschaftet wird, ist unerheb-
lich.

Nach a.A. ist nicht die Gewinnerzielungsabsicht mal3geblich, son-
dern dass eine entgeltliche Tatigkeit am Markt angeboten wird. Fiir
die Anwendung der an den Kaufmannsbegriff ankniipfenden han-
delsrechtlichen Sonderregelungen diirfe es nicht auf eine innere
Tatsache wie die Gewinnerzielungsabsicht ankommen, sondern es
misse auf einen duBerlich erkennbaren Umstand abgestellt wer-
den.



Kaufmann

6. Keine freiberufliche, wissenschaftliche oder
kiinstlerische Tatigkeit

Es darf sich nicht um eine klinstlerische oder wissenschaftliche Ta-
tigkeit oder um einen freien Beruf handeln.

Die Herausnahme dieser Tatigkeiten aus dem Gewerbebegriff ist
heute allein aus historischen Griinden gerechtfertigt. Bei diesen Té-
tigkeiten steht die individuelle hochstpersonliche Dienstleistung
hoéherer Art im Vordergrund, wahrend die Leistungen von Gewer-
betreibenden vornehmlich auf dem Einsatz von Produktionsmit-
teln und fremder Arbeitskraft beruht.

Fir eine Reihe von Berufen ist gesetzlich ausdriicklich festgelegt,
dass sie kein Gewerbe betreiben.
Beispiele: Rechtsanwilte, § 2 Abs. 2 BRAO, Notare, § 2 S. 3 BNotO, Arzte, § 1

Abs. 2 BundesarzteO, Zahnérzte, § 1 Abs. 4 ZahnheilkundeG, Wirtschaftspriifer,
§ 1 Abs. 2 S. 2 WirtschaftspriferO, Steuerberater, § 32 Abs. 2 S. 2 SteuerberG

Andere Berufe fallen gewohnheitsrechtlich nicht unter den Gewer-
bebegriff.

Beispiele: Architekten, Schriftsteller, Dolmetscher

Hinweis: Apotheker sind keine Freiberufler, da bei ihnen der Handel mit Waren im
Vordergrund steht.

Il. Handelsgewerbe i.S.v. §§ 1 Abs. 2 ff. HGB

Die Kaufmannseigenschaft gemaf3 § 1 Abs. 1 HGB verlangt zudem,
dass es sich bei dem Gewerbe um ein Handelsgewerbe i.S.v. §§ 1
Abs. 2 ff. HGB handelt.

1. Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB

GemaB § 1 Abs. 2 HGB wird vermutet, dass jeder Gewerbebetrieb
ein Handelsgewerbe darstellt, es sei denn, dass der Betrieb nach
Art und/oder Umfang keine kaufmannischen Einrichtungen erfor-
dert.

Klausurhinweis: Aufgrund der Vermutung des § 1 Abs. 2 HGB kann
man bei jedem Gewerbebetrieb von einem Handelsgewerbe ausge-
hen, solange der Sachverhalt nicht mitteilt, dass es sich um einen klei-
nen und/oder unkomplizierten Betrieb handelt.

Die Vermutung des § 1 Abs. 2 HGB kann widerlegt werden, indem
der Gewerbetreibende darlegt und im Zweifelsfalle beweist, dass
sein Betrieb nach Art und/oder Umfang keine kaufmannischen Ein-
richtungen erfordert.

Die Aufzahlung freier Be-
rufein § 1 Abs. 2 PartGG
gilt nicht fir den Gewer-
bebegriff des HGB!

§ 1 Abs. 2 HGB enthalt
zum Schutze des Rechts-
verkehrs eine widerleg-
liche Vermutung!



Gemal § 14 HGB (i.V.m.
§§ 388 ff. FamFG) kann
das Registergericht ein
Zwangsgeld festsetzen,
wenn jemand seinen Ein-
tragungspflichten nicht
nachkommt.
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Kaufmannische Einrichtungen i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB sind diejenigen
Einrichtungen, die ein Kaufmann fiir eine ordnungsgemafe Ge-
schéaftsflihrung benétigt - also alles, was erforderlich ist, um den
Betrieb Ubersichtlich zu gestalten.

Beispiele: kaufménnische Buchfiihrung, Bilanzerstellung, Inventarerrichtung

Ob diese kaufmannischen Einrichtungen erforderlich, also objektiv
notwendig sind oder nicht, ist nach Art und Umfang des Betriebs
zu beurteilen. Wesentliche Kriterien sind:

m fir die Art der Geschiftstatigkeit: Vielfalt des Geschaftsge-
genstandes, Schwierigkeit der Geschiaftsvorgdnge, Inanspruch-
nahme und Gewdhrung von Kredit, Teilnahme am Scheck- und
Wechselverkehr, lokale oder weitrdumigere, vielleicht internati-
onale Tatigkeit.

m fiir den Umfang der Geschaftstatigkeit: Umsatzvolumen, An-
lage- und Umlaufvermogen, Anzahl der Beschéftigten, GroBe
des Geschaftslokals, Anzahl der Betriebsstatten, Filialen.

Hinweis: Die Vermutung des § 1 Abs. 2 HGB ist bereits dann widerlegt,
wenn der Gewerbetreibende nachweist, dass sein Betrieb entweder
nur der Art oder nur dem Umfang nach keine kaufmdénnischen Ein-
richtungen erfordert. Die Vermutung ist natiirlich erst recht widerlegt,
wenn kaufmdnnische Einrichtungen sogar nach Art und Umfang
nicht erforderlich sind.

GemalR § 29 HGB besteht fiir jeden Kaufmann, also auch fir denje-
nigen, der ein Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB betreibt, eine
Eintragungspflichtim Handelsregister. Im Falle des § 1 Abs. 2 HGB
hat diese Eintragung jedoch lediglich deklaratorische Wirkung,
d.h. sie begriindet die Kaufmannseigenschaft nicht, sondern be-
kundet sie nur.

Hinweis: Derjenige, der ein Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB be-
treibt, ist allein aufgrund dessen Kaufmann i.S.v. § 1 Abs. 1 HGB (soge-
nannter Istkaufmann). Ob eine Eintragung im Handelsregister erfolgt
ist oder nicht, ist fiir die Kaufmannseigenschaft unerheblich.

2. Handelsgewerbei.S.v. § 2 HGB

Nach § 2 S. 1 HGB gilt ein gewerbliches Unternehmen, dessen Ge-
werbetrieb nicht schon nach § 1 Abs. 2 HGB Handelsgewerbe ist,
als Handelsgewerbe, wenn die Firma des Unternehmens in das
Handelsregister eingetragen ist. Zu einer solchen Eintragung ist
der Gewerbetreibende berechtigt, aber nicht verpflichtet, vgl. § 2
S.2 HGB.



Kaufmann

Demnach hat ein Kleingewerbetreibender, dessen Betrieb nach Art
und/oder Umfang keine kaufménnischen Einrichtungen erfordert,
die Wahl: er kann Kaufmann werden, indem er die Firma seines Un-
ternehmens ins Handelsregister eintragen lasst, er kann sich aber
auch dagegen entscheiden (sogenannter Kannkaufmann). Fir
den Kleingewerbetreibenden besteht folglich keine Eintragungs-
pflicht, lasst er die Eintragung allerdings vornehmen, so hat sie
konstitutive Wirkung.

Hinweis: Wenn ein Kleingewerbetreibender sich als Kaufmann im
Handelsregister eintragen Idsst, ist er mit der Eintragung Kaufmann
gemdl3 § 1 Abs. 1 HGB, sodass simtliche HGB-Vorschriften fiir ihn gel-
ten.

Der Kleingewerbetreibende, der sich als Kaufmann hat eintragen
lassen, kann gemal § 2 S. 3 HGB jederzeit die Léschung der Firma
beantragen, sodass er mit der Loschung die Kaufmannseigenschaft
wieder verliert. Die beantragte Loschung erfolgt allerdings nicht,
wenn sein Betrieb mittlerweile nach Art und Umfang kaufmanni-
sche Einrichtungen erfordert, sodass eine Eintragung nach § 1
Abs. 2 HGB geboten ist.

3. Handelsgewerbei.S.v. § 3 HGB

Gemal § 3 Abs. 1 HGB finden die Vorschriften des § 1 HGB auf den
Betrieb der Land- und Forstwirtschaft keine Anwendung, sodass
derjenige, der ein land- oder forstwirtschaftliches Gewerbe oder
Nebengewerbe betreibt, nicht allein wegen dieser Tatigkeit Kauf-
mann ist.

Unter Landwirtschaft versteht man die Gewinnung pflanzlicher und tierischer
Rohstoffe durch Landbau sowie deren Weiterverarbeitung, wobei die eigene
Bodennutzung mafgeblich ist. Demgegeniiber umfasst Forstwirtschaft die
Gewinnung von Waldprodukten durch planméaBiges Auf- und Abforsten sowie
deren Verwertung.

Land- und Forstwirte kdnnen sich gemal § 3 Abs. 2, 3 HGB im Han-
delsregister eintragen lassen, wenn ihr Gewerbe oder Nebenge-
werbe kaufmannische Einrichtungen nach Art und Umfang erfor-
dert (sogenannter Kannkaufmann). Mit der Eintragung gilt der Be-
trieb als Handelsgewerbe und der Gewerbetreibende ist Kaufmann
gemal3 § 1 Abs. 1 HGB.

Hinweis: Fiir den Land- oder Forstwirt besteht folglich keine Eintra-
gungspflicht, ldsst er sie allerdings vornehmen, so hat sie konstituti-
ve Wirkung.

Die Formulierung in § 3
Abs. 1 HGB, wonach der
gesamte § 1 HGB keine
Anwendung findet - also
auch der § 1 Abs. 1 HGB,
ist nach allgemeiner An-
sicht ein Versehen des
Gesetzgebers.



Entgegen des (missgliick-
ten) Wortlauts ist die
Norm nach h.M.von Amts
wegen zu berticksichti-
gen.
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Hat sich ein Land- oder Forstwirt im Handelsregister eintragen las-
sen, so kann er seine Loschung im Handelsregister nicht nach Be-
lieben verlangen, sondern diese ist nur moglich, wenn sein Betrieb
zum Zeitpunkt des Antrags keine kaufmannischen Einrichtungen
mehr erfordert, vgl. § 3 Abs. 2 Hs. 2 HGB.

4, Handelsgewerbe i.S.v. § 5 HGB

Nach & 5 HGB kann bei einer Eintragung der Firma im Handelsregis-
ter nicht geltend gemacht werden, dass das unter der Firma betrie-
bene Gewerbe keine Handelsgewerbe sei. Infolgedessen gilt der
Betrieb als Handelsgewerbe und der Gewerbetreibende ist Kauf-
mann gemaf3 § 1 Abs. 1 HGB (sogenannter Fiktivkaufmann).

§ 5 HGB verlangt allerdings, dass Giberhaupt noch ein Gewerbe be-
trieben wird.

Hinweis: Ein eingetragenes Kleingewerbe gilt bereits nach § 2 HGB als Handelsge-
werbe. Daher ist umstritten, ob § 5 HGB daneben (iberhaupt einen eigenen Anwen-
dungsbereich hat: Zum Teil wird angenommen, § 5 HGB sei neben §§ 2, 3 HGB be-
deutungslos. § 2 HGB greift jedoch nur ein, wenn eine auf die Erlangung der Kauf-
mannseigenschaft gerichtete Willenserkldrung vorliegt. Daher ist nach a.A. § 5
HGB anwendbar, wenn irrtiimlich von einer Eintragungspflicht gemdfl3 § 1 Abs. 2
HGB.V.m. § 29 HGB ausgegangen wird bzw. die Anmeldung zur Eintragung gdinz-
lich fehlt oder nichtig ist. Ferner ist § 5 HGB nach dieser Ansicht einschldgig, wenn
ein Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB zu einem Kleingewerbe herabsinkt. Ent-
scheidungserheblich ist dieser Streit jedoch nicht, da sich das Handelsgewerbe ent-
weder aus §§ 2, 3 HGB und/oder aus § 5 HGB herleiten Idisst.

lll. Betreiber des Handelsgewerbes

Liegt ein Handelsgewerbe vor, so ist derjenige Kaufmann, der es
Lbetreibt”. Fiir die Ermittlung des Betreibers des Handelsgewerbes
werden zwei unterschiedliche Ansatze vertreten, die sich nur ge-
ringfligig unterscheiden:

m Nach einer Ansicht wird angenommen, dass derjenige das Han-
delsgewerbe betreibt, in dessen Namen das Handelsgewerbe
ausgelibt wird.

B Nach anderer Ansicht ist derjenige Betreiber, der aus den im Un-
ternehmen geschlossenen Geschéften berechtigt und ver-
pflichtet wird.



Check: Publizitdatswirkung des § 15 HGB

1. Was ist der Unterschied zwi-
schen deklaratorischer und kon-
stitutiver Eintragung?

2. Was ist unter positiver und
negativer Publizitdt zu verste-
hen?

3.Ist § 15 Abs. 1 HGB auch bei
sekundarer Unrichtigkeit - also
wenn weder die eintragungs-
pflichtige Tatsache noch die
dazugehdrige voreintragungs-
pflichtige Tatsache im Register
eingetragen worden ist - an-
wendbar?

4, Was ist die Rechtsfolge des
§ 15 Abs. 1 HGB?

5. Ist das Wahlrecht teilbar?

6. Wann ist eine Bekanntma-
chung unrichtigi.S.v.§ 15 Abs. 3
HGB?

7. Welche zusatzliche unge-
schriebene Voraussetzung be-
steht, besteht nach h.M. bei § 15
Abs. 3 HGB?
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1. Deklaratorische Wirkung bedeutet, dass nur bekun-
det wird, dass ein Rechtsvorgang stattgefunden hat,
der unabhdngig von der Registereintragung bereits
wirksam geworden ist. Demgegeniiber wird bei einer
konstitutiven Wirkung erst durch die Eintragung im
Handelsregister die materielle Wirkung begriindet.

2, Positive Publizitat bedeutet, dass der Rechtsverkehr
sich auf das verlassen kann, was in einem Register steht
oder bekannt gemacht worden ist. Demgegeniber
schiitzt die negative Publizitat Dritte in ihrem Glauben,
dass sich etwas, das nicht im Register eingetragen oder
nicht bekannt gemacht ist, auch nicht ereignet hat.

3. Nach einer Ansicht ist § 15 Abs. 1 HGB in diesen Fal-
len nicht anzuwenden, da ohne Voreintragung vom
Handelsregister kein Rechtsschein ausgehe. Die h.M.
wendet § 15 Abs. 1 HGB auch in diesem Fall an, da an-
sonsten derjenige, der mehrfach gegen seine Eintra-
gungspflichten versto3t, eine bessere Rechtsposition
innehat als derjenige, der seinen Eintragungspflichten
zumindest teilweise nachkommt.

4. Der Dritte hat ein Wahlrecht: er kann sich auf die fin-
gierte Rechtslage, also auf das Nichtvorliegen der Tat-
sache oder — wenn ihm dies giinstiger erscheint - auf
die wahre Rechtslage berufen.

5. Es wird vertreten, dass der Registerinhalt nur in sei-
ner Gesamtheit gewiirdigt werden kdnne. Es gebe kei-
nen Grund, den Dritten besser zu stellen, als wenn die
fingierte Rechtslage der Wirklichkeit entsprache. Die
h.M. bejaht die Teilbarkeit des Wahlrechts (sog. Rosi-
nentheorie), da § 15 Abs. 1 HGB nur zum Vorteil des
Dritten und nicht zu seinen Lasten diene.

6. Unrichtig ist eine Bekanntmachungi.S.v. § 15 Abs. 3
HGB, wenn sie nicht mit der materiellen Rechtslage
Ubereinstimmt.

7.Nach h.M. wirkt § 15 Abs. 3 HGB zum Schutz unbetei-
ligter Dritter nur zulasten desjenigen, der die unrichti-
ge Bekanntmachung irgendwie veranlasst hat (modifi-
ziertes Veranlasserprinzip).



2. Abschnitt: GbR, OHG, KG

Die gesetzlichen Regelungen zur GbR finden sich in den §§ 705 ff.  GbR: §§ 705 ff. BGB
BGB. Die OHG ist in den §§ 105 ff. HGB geregelt. Wenn das OHG-  OHG:55105ff. HGB;§ 105
Recht jedoch keine spezielle Anordnungen enthalt, gelten dane- 2258'3 HGB -> §5 705 ff.
ben die §§ 705 ff. BGB, vgl. § 105 Abs. 3 HGB. Die KG ist in den (g ss 161 ff. HGB: § 161
§§ 161 ff. HGB geregelt; soweit das KG-Recht keine spezielle Rege-  Abs. 2 HGB -> §§ 105 ff.
lung enthélt, kommen gemil §§ 161 Abs. 2 HGB die §§ 105 ff. HGB ~ HGB; § 105 Abs. 3 HGB ->
zur Anwendung, sodass — wenn auch diese keine spezielle Anord- 55705 ff. BGB

nung enthalten — gemaR § 105 Abs. 3 HGB die §§ 705 ff. BGB ein-

greifen.

Beispiele: Die Haftungsprivilegierung des § 708 BGB gilt mangels spezieller
Regelung tiber § 105 Abs. 3 HGB auch fiir die OHG und gemal §§ 161 Abs. 2,
105 Abs. 3 HGB auch fiir die KG.

Die Haftungsregelung fiir die OHG-Gesellschafter, § 128 HGB, gilt mangels spe-
zieller Regelung gemaRB § 161 Abs. 2 HGB auch fiir die Komplementére einer
KG.

A.Entstehung der GbR, OHG, KG

Bei der Entstehung von Personengesellschaften muss streng zwi-
schen der Entstehung im Innen- und im AuBenverhadltnis unter-
schieden werden.

I. Entstehung im Innenverhaltnis

Im Innenverhdltnis entstehen die Personengesellschaften mit dem
Abschluss eines Gesellschaftsvertrags.

1. Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag kommt durch eine wirksame Einigung der
Gesellschafter iber die Vertragsbestandteile zustande.

a) Inhalt der Einigung

Zwingend erforderlich ist eine Einigung der Gesellschafter dariber,
dass sie sich zur Forderung eines gemeinsamen Zwecks zusam-
menschlielen. Darlber hinaus kénnen sie sich — fakultativ — Gber
weitere Vertragsbestandteile einigen,

Beispiel: A, B und C wollen gemeinsam einen kleinen Kiosk in Form einer Per-
sonengesellschaft betreiben. A, B und C miissen sich zwingend dariiber eini-
gen, welchen Zweck sie gemeinsam verfolgen wolle. Sie kdnnen ferner z.B. ver-
einbaren, dass A — abweichend von der gesetzlichen Regelung des § 714 BGB -
allein vertretungsberechtigt sein soll.

79



OHG und KG sind auf den
Betrieb eines Handelsge-
werbes gerichtet, wah-
rend die GbR auf jeden
sonstigen erlaubten
Zweck gerichtet sein
kann.
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Gesellschaftsrecht

b) Abgrenzung GbR - OHG - KG

Der gemeinsame Zweck einer GbR ist nicht gesetzlich festgelegt.
Somit kann grundsatzlich jeder erlaubte Zweck, der nicht fiir
eine andere Rechtsform reserviert ist, gemeinsamer Zweck i.S.v.
§ 705 BGB sein. Dabei kann es sich um einen wirtschaftlichen oder
ideellen Zweck handeln, die Zweckverfolgung kann auf Dauer an-
gelegt sein oder von vornherein nur voriibergehend geplant sein.

Der gemeinsame Zweck einer OHG ist kraft Gesetzes gemal3 § 105
Abs. 1 HGB auf den Betrieb eines Handelsgewerbes festgelegt.
Wird ein Gewerbebetrieb, der nach Art und/oder Umfang keine
kaufmannischen Einrichtungen erfordert (Kleingewerbe), von
mehreren Personen gemeinsam betrieben, so entsteht zunachst
eine GbR. Wird die Gesellschaft jedoch im Handelsregister einge-
tragen, besteht mit der Eintragung eine OHG, vgl. § 105 Abs. 2 HGB
(konstitutive Wirkung der Eintragung). Gleiches gilt gemaR § 105
Abs. 2 HGB firr Gesellschaften die nur eigenes Vermdgen verwal-
ten.

Die KG ist — wie die OHG - auf den Betrieb eines Handelsgewer-
bes gerichtet. Im Unterschied zur OHG, bei der es nur unbe-
schrankt haftende Gesellschafter gibt, sind in der KG zwei Arten
von Gesellschaftern vorhanden: Es gibt sogenannte Komplemen-
tire (personlich haftende Gesellschafter), die wie OHG-Gesell-
schafter unbeschrankt haften, und Kommanditisten, die be-
schrankt auf ihre im Handelsregister eingetragene Haftsumme haf-
ten. Zur wirksamen Griindung einer KG muss es mindestens einen
Komplementar und einen Kommanditisten geben.

2. Médngel des Gesellschaftsvertrag

Der Abschluss des Gesellschaftsvertrags unterliegt den allgemei-
nen Regeln der Rechtsgeschéftslehre gemal’ §§ 104 ff. BGB. Infol-
gedessen kann die Einigung der Gesellschafter unwirksam oder
nichtig sein, sodass bereits erbrachte Leistungen gemaR §§ 812 ff.
BGB riickabgewickelt werden miissten.

Da sowohl die Gesellschafter als auch Dritte auf die Existenz der Ge-
sellschaft vertraut haben, erscheint eine Riickabwicklung nach Be-
reicherungsrecht nicht immer interessengerecht. Aulerdem wir-
de eine Riickabwicklung nach den §§ 812 ff. BGB die speziellen Re-
gelungen des Gesellschaftsrechts tiber die die Auflésung und die
Auseinandersetzung des Gesellschaftsvermoégens, vgl. §§ 723 ff.
BGB, §§ 133 ff. HGB unterlaufen.



GbR, OHG, KG

Nach ganz h.M. wird daher bei Mangeln des Gesellschaftsvertrags
die von der Rspr. entwickelte Lehre von der fehlerhaften Gesell-
schaft angewendet, nach der eine Personengesellschaft auf fehler-
hafter Vertragsgrundlage unter bestimmten Voraussetzungen wie
eine wirksame Gesellschaft behandelt wird.

Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft

I. Voraussetzungen:

m fehlerhafter Gesellschaftsvertrag

B in Vollzug gesetzt

B keine entgegenstehenden Interessen
= der Allgemeinheit

= des Einzelnen

Il. Rechtsfolge: fehlerhafte Gesellschaft wird im Innen- und Au-
Benverhaltnis wie eine wirksame Gesellschaft behandelt

a) Voraussetzungen der fehlerhaften Gesellschaft

aa) Zunachst muss ein fehlerhafter Gesellschaftsvertrag vor-
liegen. D.h. die Vertragsparteien wollten einen wirksamen Gesell-
schaftsvertrag abschlieBen und die erfolgte Einigung ist aus
Rechtsgriinden unwirksam (z.B. §§ 105, 125, 134, 138, 142 BGB).

Hinweis: Ein Scheingeschdift i.S.v. § 117 BGB ist nicht ausreichend, da
die Beteiligten in diesem Fall ihre Rechtsbeziehung von vornherein
nicht dem Gesellschaftsrecht unterstellen wollten.

bb) Ferner muss der Gesellschaftsvertrag in Vollzug gesetzt wor-
den sein.

Hat die Gesellschaft ihre Geschiafte nach au3en aufgenommen, so
liegt auf jeden Fall ein Vollzug des fehlerhaften Gesellschaftsver-
trags vor. Nach h.M. ist ein Vollzug auch dann anzunehmen, wenn
zwar noch keine Tatigkeit nach auf3en entfaltet wurde, aber bereits
im Innenverhaltnis Gesellschaftsvermogen gebildet worden ist, da
in diesem Fall zumindest die Gesellschafter auf die Existenz der Ge-
sellschaft vertraut haben.

Hinweis: Liegt weder eine Geschdftsaufnahme nach aul8en noch die
Bildung von Gesellschaftsvermégen vor, haben weder die Gesellschaf-
ter noch Dritte auf die Existenz der Gesellschaft vertraut, sodass die
Riickabwicklung nach §§ 812 ff. BGB erfolgen kann.

Grundsétze der fehlerhaf-

ten Gesellschaft gelten

bei:

= fehlerhaftem Ab-
schluss

u fehlerhafter Vertrags-
anderung

= fehlerhaftem Ein- und
Austritt

n fehlerhafter Abtretung
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Diese Voraussetzung
stellt sicher, dass durch
die Lehre von der fehler-
haften Gesellschaft, keine
tragenden Grundsatze
der Rechtsordnung un-
terlaufen werden.
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cc) Schlie8lich dirfen der Fiktion einer Gesellschaft keine Interes-
sen der Allgemeinheit oder des Einzelnen entgegenstehen.

(1) Die Interessen der Allgemeinheit stehen bei Vertragen entge-
gen, die wegen VerstoBRes gegen ein gesetzliches Verbot, § 134
BGB, oder wegen Sittenwidrigkeit, § 138 BGB, nichtig sind. Denn
die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft darf nicht dazu fuhren,
dass die Grenzen der Privatautonomie verschoben werden.

Beispiel: A, B und C betreiben einen gewerbsmaRigen Waffenhandel.

A, B und C haben sich dartiber geeinigt, einen gemeinsamen Zweck - Waffen-
handel - zu verfolgen. Die Abrede ist jedoch gemal3 § 134 BGB und § 138 BGB
nichtig. Obwohl A, B und C ihre Geschéfte begonnen haben, den fehlerhaften
Gesellschaftsvertrag also in Vollzug gesetzt haben, kann wegen der entgegen-
stehenden Interessen der Allgemeinheit keine wirksame Gesellschaft Gber die
Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft fingiert werden.

(2) Ferner darf die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft den Min-
derjahrigenschutz nicht unterlaufen, der auch im Gesellschafts-
recht absoluten Vorrang hat. Entgegenstehende Interessen des
Einzelnen kdnnen sich daher aus dem Minderjdhrigenschutz er-
geben.

Dass der Minderjahrige auch im Gesellschaftsrecht geschiitzt wer-
den muss, ist unstreitig. Umstritten ist jedoch, wie sich der Vor-
rang des Minderjdahrigenschutzes bei fehlerhaften Gesell-
schaften konkret auswirkt:

m Nach h.M. wird der Minderjahrige kein Gesellschafter der feh-
lerhaften Gesellschaft.

m Nach a.A. wird der Minderjahrige zwar Gesellschafter der feh-
lerhaften Gesellschaft, es treffen ihn aber keine Nachteile, d.h.
dass er u.a. nicht fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet.

Klausurhinweis: Der Meinungsstreit darf in einer Klausur nicht vor-
schnell entschieden werden. Geht es um die Haftung des Minderjéhri-
gen fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, kommen beide Auffas-
sungen zu demselben Ergebnis, dass der Minderjédhrige nicht haftet.
Eine Entscheidung des Streits ist nicht notwendig und ist daher in einer
Klausur falsch. Wird demgegeniiber nach Gewinnanspriichen des
Minderjédhrigen gefragt oder ist neben dem Minderjdhrigen nur noch
eine weitere Person als Gesellschafter vorhanden, muss der Streit ent-
schieden werden.



b) Rechtsfolge der fehlerhaften Gesellschaft

Sind die Voraussetzungen erfiillt, so wird die fehlerhafte Gesell-
schaft wie eine wirksame Gesellschaft behandelt.

D.h. im Innenverhaltnis gilt der nichtige Vertrag und die Gesell-  Nach h.M.ist der jeweili-
schaft kann nur nach gesellschaftsrechtlichen Regeln durch Kiindi- ~ 9e Nichtigkeitsgrund im-
gung, § 723 BGB, oder Auflésungsklage, § 133 HGB, fiir die Zukunft ™" &in wichtiger Grund,
.. Rt . K der zur Kiindigung oder

aufgeldst werden. Im AuBBenverhaltnis richtet sich die Vertretung Auflsungsklage berech-

und Haftung nach den jeweiligen gesellschaftsrechtlichen Regeln.  tigt.

Beispiel: A und B griinden eine OHG. A kauft namens der OHG bei X Ware zum
Prei von 2.000 €. Spater hat B den Gesellschaftsvertrags wirksam gemaf3 § 119
Abs. 1 BGB angefochten. Muss die OHG den Kaufpreis an X zahlen.

Anspruch X gegen die OHG aus § 433 Abs. 2 BGB i.V.m. § 124 HGB? Dies setzt
zunachst das Bestehen einer OHG voraus.

A und B haben sich zwar i.S.d. § 105 HGB geeinigt, aber die Einigung ist wegen
der erfolgreichen Anfechtung des B gemdR3 § 142 Abs. 1 BGB nichtig.

In Betracht kommt die Fiktion einer wirksamen OHG (ber die Lehre von der
fehlerhaften Gesellschaft. Der fehlerhafte Gesellschaftsvertrag wurde durch
Geschéftsaufnahme nach auBlen in Vollzug gesetzt und es stehen weder Inte-
ressen der Allgemeinheit noch des Einzelnen entgegen, sodass eine wirksame
OHG fingiert werden kann.

A hat eine eigene Willenserklarung im Namen der OHG abgegeben und gemaf3
§§ 125 Abs. 1, 126 Abs. 1 HGB innerhalb seiner Vertretungsmacht gehandelt,
sodass ein wirksamer Kaufvertrag abgeschlossen worden ist. X kann daher von
der OHG Kaufpreiszahlung verlangen.

Il. Entstehungszeitpunkt im AuBBenverhaltnis

Geht es um Rechtsbeziehungen einer Personengesellschaft im Au-
Benverhaltnis - also z.B. Anspriiche gegen einen Dritten -, so muss
ferner geklart werden, ob die Gesellschaft auch nach auf3en wirk-
sam entstanden ist.

1. GbR

Grundsatzlich entsteht die GbR auch im AuBenverhaltnis mit dem
Abschluss des Gesellschaftsvertrags.

m Wenn die GbR als solche im Rechtsverkehr auftritt, ist mit dem
Auftreten nach auBen eine AuBen-GbR gegeben.

m Tritt die GbR nicht als Gesellschaft im Rechtsverkehr auf, liegt
eine sogenannte Innengesellschaft vor.

Beispiel: A betreibt zusammen mit B einen kleinen Kiosk. B tritt nach auflen
nicht in Erscheinung und A tatigt die Ein- und Verkaufe immer im eigenen
Namen.
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Vor Eintragung muss ein
Handelsgewerbe i.S.v. § 1
Abs. 2 HGB gegeben sein,
da eine OHG immer den
Betrieb eines Handelsge-
werbes erfordert und alle
anderen Handelsgewer-
be gemal §§ 2 ff. HGB
erst mit der Eintragung
im Handelsregister ent-
stehen (konstitutive Wir-
kung der Eintragung).
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A und B haben im Innenverhaltnis eine wirksame GbR gegriindet, die je-
doch nicht nach auB3en in Erscheinung getreten ist. Bei dieser BGB-Innen-
gesellschaft kommt nur im Verhaltnis zwischen A und B, aber nicht gegen-
Uber Dritten Gesellschaftsrecht zur Anwendung.

2. OHG, KG

OHG und KG werden gemaR § 123 Abs. 1 HGB (i.V.m. § 161 Abs. 2
HGB) grundsatzlich mit ihrer Eintragung im Handelsregister
nach auBen wirksam.

Bei Geschéftsaufnahme vor Eintragung ist gemaf3 § 123 Abs. 2 HGB
(i.V.m. &8 161 Abs. 2 HGB) bereits ab Geschéaftsbeginn eine OHG
bzw. KG existent, wenn ein Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB
betrieben wird und alle Gesellschafter dem Geschéftsbeginn zu-
stimmen.

lll. Identitdt der Personengesellschaften

Der Ubergang von der einen in die andere Personengesellschafts-
form berihrt die Identitat der Gesellschaft nicht, sodass keinerlei
Ubertragungsakte bzgl. des Gesellschaftsvermdgens erforderlich
sind (Grundsatz der Identitdt der Personengesellschaften).

Beispiel: A und B betreiben einen kleinen Kiosk in Form einer GbR. Der Betrieb
floriert mit der Zeit und A und B er6ffnen drei weitere Kioske und beschaftigen
mehrere Mitarbeiter. Der Geschéftsbetrieb von A und B erfordert nunmehr kauf-
mannische Einrichtungen, sodass die GbR automatisch zur OHG geworden ist.
Dasselbe gilt in umgekehrter Richtung: der Betrieb von A und B sinkt wieder
zum Kleingewerbe herab. Wenn keine Eintragung der OHG im Handelsregister
vorliegt, wird aus der OHG wieder automatisch eine GbR.

IV. Rechtsfahigkeit der GbR, OHG, KG

Fraglich ist, ob und inwieweit die Personengesellschaften selber
Trager von Rechten und Pflichten sein konnen.

1. OHG, KG

Fir OHG und KG ist die Frage der Rechtsfahigkeit gesetzlich ge-
klart: Gemal3 § 124 Abs. 1 HGB (i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB) kann so-
wohl die OHG als auch die KG Rechte erwerben, Verbindlichkeiten
eingehen und vor Gericht klagen und verklagt werden.

Durch diese Anordnung werden OHG und KG zwar nicht zu juristi-
schen Personen, sie sind aber dadurch rechtlich weitgehend ver-
selbststandigt und deshalb als ,Ubergangsform zur juristischen
Person” weithin den gleichen Regeln unterworfen.



Check: Verdanderungen im Personenbestand

1. Reicht fur den Gesellschafter-
ausschluss gemal § 140 HGB je-
der wichtige Grund i.S.v. §133
HGB?

2. Welche Auswirkungen hat
das Ausscheiden eines Gesell-
schafters?

3. Was versteht man unter einer
Jreinen” bzw. ,echten Fortset-
zungsklausel”?

4, Was versteht man unter einer
Eintrittsklausel?

5. Was versteht man unter einer
Nachfolgeklausel?

1. Es ist umstritten, welche Anforderungen an den Aus-
schlussgrund zu stellen sind. Nach h.Lit. ist wegen des
eindeutigen Wortlauts der Ausschlussregelung jeder
wichtige Grund i.S.v. § 133 HGB ausreichend. Nach
h.Rspr. muss es sich um einen besonders wichtigen
Grund handeln, da der Ausschluss — im Gegensatz zur
Auflésung einer Gesellschaft — nicht alle Gesellschafter
gleichermalien betrifft, sondern allein fiir den betroffe-
nen Gesellschafter den Verlust kiinftiger Gewinnbetei-
ligungen bedeutet.

2. Nach dem in § 738 Abs. 1 S. 1 BGB geregelten ,An-
wachsungsprinzip” verliert der ausscheidende Gesell-
schafter automatisch seine Gesellschafterstellung und
sein Anteil am Gesellschaftsvermodgen wachst den Uib-
rigen Gesellschaftern zu. Im Gegenzug erhalt der aus-
geschiedene Gesellschafter gegen die Gesellschaft ge-
mal § 738 Abs. 1 S. 2 BGB schuldrechtliche Anspriiche
auf Rickgabe von Gegenstanden, die er der Gesell-
schaft zur Benutzung Uberlassen hat, auf Schuldbefrei-
ung von gemeinschaftlichen Schulden sowie auf Abfin-
dung.

3. Eine reine oder echte Fortsetzungsklausel liegt vor,
wenn die Gesellschafter vereinbaren, dass die Gesell-
schaft bei Tod eines von ihnen von den tbrigen Gesell-
schaftern fortgefiihrt werden soll.

4. Bei einer Eintrittsklausel vereinbaren die Gesellschaf-
ter, dass bei Tod eines Gesellschafters eine dritte Per-
son (Nicht- oder Mitgesellschafter) das Recht erhilt, in
die Gesellschaft einzutreten.

5. Bei einer Nachfolgeklausel vereinbaren die Gesell-
schafter, dass eine dritte Person (Nicht- oder Mitgesell-
schafter) automatisch in die Gesellschafterstellung des
Verstorbenen einriickt. Ist im Gesellschaftsvertrag be-
reits eine bestimmte Person — unabhangig von ihrer Er-
benstellung - als Nachfolger vorgesehen, handelt es
sich um eine rechtsgeschéftliche Nachfolgeklausel. Bei
einer erbrechtlichen Nachfolgeklausel wird im Gesell-
schaftsvertrag bestimmt, dass an die Stelle des Verstor-
benen dessen Erbe(n) treten soll(en).
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