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1. Teil
Der Handelsstand

A. Kaufmannseigenschaft
(Gewerbe und Handelsgewerbe)

I. Einfithrung

Das Handelsrecht ist Teil des Privatrechts, wenngleich es auch 6&ffentlich-
rechtliche Normen enthalt. Es wird als Sonderprivatrecht der Kaufleute
bezeichnet und versucht, den héheren Anforderungen des Wirtschaftsver-
kehrs Rechnung zu tragen. Als solche gelten zum Beispiel eine héhere
Professionalitat (z. B. bei der Entgeltlichkeit §§ 353, 354 HGB), die ge-
wilinschte schnellere Abwicklung von Geschaften durch abgekirzte Fris-
ten (z. B. die unverzigliche Mangelriige nach § 377 HGB) sowie der ho-
here Vertrauensschutz (z. B. §§ 5, 15 oder 366 HGB).

Systematisch ist das Handelsgesetzbuch daher als lex specialis zum all-
gemein und subsidiar geltenden BGB einzuordnen. Zudem gibt es aber
auch zahlreiche Uberschneidungen mit dem Gesellschaftsrecht (z. B. im
Bereich der Handelsgesellschaften, vgl. § 6 und §§ 105 ff. HGB). Schliel3-
lich steht das Handelsrecht aber auch in Beziehung zu denjenigen Teilen
des Wirtschaftsrechts (z. B. Kartellrecht, Gewerberecht, Wirtschaftsauf-
sichtsrecht und dem Recht des unlauteren Wettbewerbs), die wesentlich
dem offentlichen Recht zuzurechnen sind.



Entscheidendes Merkmal fir die Anwendbarkeit des Handelsrechts auf
Rechtsgeschéfte ist die Qualifizierung der Beteiligten als Kaufleute (Kauf-
manner und Kauffrauen). Mit wenigen Ausnahmen wird diese Qualifizie-
rung fur beide Vertragsparteien verlangt.

Abzugrenzen ist der Begriff des Kaufmanns von dem des Unternehmers.
Dieser Begriff ist im Rahmen des Verbraucherschutzrechts der EU (ins-
besondere im BGB, vgl. siehe § 13 BGB) eingefiihrt worden. Nicht jeder
Unternehmer i. S. d. BGB ist auch Kaufmann. Die Begriffe haben trotz
einiger Uberschneidungen unterschiedliche Schutzzwecke.

I1. Die Kaufmannseigenschaft

Die Qualifizierung als Kaufmann ist in den §§ 1-6 HGB geregelt. Man un-
terscheidet (vereinfacht): Istkaufmann (§§ 1,2 HGB), Kannkaufmann (§ 3
HGB), Fiktivkaufmann (§ 5 HGB), Formkaufmann (§ 6 HGB) und etwas
systemfremd Scheinkaufmann (§§ 15 HGB und 242 BGB).

1. Der Istkaufmann gemif} § 1 Abs. 2 HGB

Nach § 1 Abs. 1 HGB ist Kaufmann, ,wer ein Handelsgewerbe betreibt®.
Ein Handelsgewerbe setzt somit zunachst voraus, dass eine Tatigkeit
Uberhaupt als Gewerbe begriffen werden kann. Zweitens missen Art und
Umfang des gewerblichen Betriebs dessen kaufmannische Einrichtung
erfordern. Das Handelsgewerbe muss von der als Kaufmann zu qualifi-
zierenden Person drittens betreiben werden.

a) Qualifikation der Tatigkeit als Handelsgewerbe

Handelsrechtlich setzt die Qualifikation einer Tatigkeit als ein Gewerbe
Folgendes voraus:

1. Eine erkennbar planmaRige Aktivitat, die auf eine gewisse Dauer an-
gelegt sein muss.

Es ist zwar keine lang andauernde und ununterbrochene Tatigkeit erfor-
derlich. Die Tatigkeit muss sich aber auf eine Vielzahl oder einen gréRe-
ren Komplex von Geschaften beziehen.
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2. Das Gewerbe muss zweitens eine rechtliche, nicht zwingend wirt-
schaftliche Selbstandigkeit aufweisen.

Abzugrenzen ist die Tatigkeit zur abhangigen Beschaftigung. Selbstandig
ist mithin, wer im Wesentlichen seine Arbeitszeit und die Ausfiihrung sei-
ner Tatigkeit frei bestimmen und gestalten kann.

3. Die Tatigkeit muss drittens auf Gewinnerzielung ausgerichtet oder je-
denfalls wirtschaftlich gegen Entgelt erfolgen.

Es muss hierbei zumindest die Absicht bestehen, einen Uberschuss der
Einnahmen Uber die Ausgaben zu erzielen. Nicht relevant ist, ob tatsach-
lich Gewinn entsteht. Teilweise wird als ausreichend erachtet, dass die
Tatigkeit gegen Entgelt erfolgt.

4. Viertens muss die Aktivitat am Markt, also offen und nach auRen er-
folgen.

Eine innere Absicht, die Dritten nicht erkennbar wird reicht daher nicht aus
(z. B. das Verwalten des eigenen Vermdgens).

5. Es darf sich nicht um die Ausiibung eines freien Berufes (Arzte, An-
walte, Architekten etc.) handeln.

Dieses negative Tatbestandsmerkmal ist nur historisch zu erklaren und
sollte den sog. héheren Diensten eine Sonderstellung zuweisen, da diese
in ihren jeweiligen Standesrichtlinien eigene Regeln entwickelt hatten.

b) Erfordernis eines nach Art und Umfang in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetriebes

Als negative Abgrenzung zu Kleingewerbetreibenden ist ein Gewerbe
dann kein Handelsgewerbe, falls das Unternehmen nach Art und Umfang
einen in kaufmannischer Weise organisierten Geschéaftsbetrieb nicht be-
darf. Kriterien fiir die Einordnung sind der Umfang: Umsatz, Zahl der Be-
triebsstatten, Anzahl der Beschaftigten und die Hohe des Anlage- und Ka-
pitalvermdgens und die Art: z. B. Erfordernis der Bilanzierung, die Inan-
spruchnahme von Krediten und die Komplexitat der Geschaftsvorgéange.

c) Betrieb des Handelsgewerbes

Die Kaufmannseigenschaft setzt nach § 1 Abs. 1 HGB weiter den Betrieb
des Handelsgewerbes voraus.
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Verlangt wird also, dass jemand Geschéfte betreibt, mithin aktiv — und
zwar im eigenen Namen — tatig wird. Offene Vertretung fiir Dritte kann
keine eigene Kaufmannseigenschaft begriinden (aber natirlich kann der
Vertretene selber Kaufmann sein).

Wer die vorgenannten Kiriterien erfiillt und die negativen Ausschlusskrite-
rien nicht erflillt, ist per Gesetz Kaufmann, unabhangig von der Eintragung
im Handelsregister. Die Eintragung hat dann nur deklaratorische Wirkung.

2. Der Kannkaufmann gemif § 2 und 3 Abs. 2 HGB

a) Kleingewerbetreibende

Kleingewerbetreibende, die gemaf §§ 1, 2 HGB ein Gewerbe betreiben,
das nach Art und Umfang keines kaufmannisch organisierten Geschafts-
betriebs bedarf, kdnnen gemaf § 2 HGB durch Eintrag in das Handelsre-
gister zum Kaufmann werden. Diese Personen haben mithin ein Wahl-
recht. Durch den Antrag auf Eintragung in das Handelsregister machen
sie von dem Wahlrecht Gebrauch und werden konstitutiv durch die Ein-
tragung im Handelsregister zum Kaufmann. Das Gleiche gilt anlog fur das
Herabsinken des Geschéftsbetriebs zum Kleingewerbetreibenden. So-
lange der Betreiber dieses Geschéaftsbetriebes im Handelsregister einge-
tragen ist, bleibt er Kaufmann. Schlielich bleibt auch der Betreiber eines
ehemaligen Kleingewerbetreibenden Kaufmann, wenn er die Léschung
beantragt, aber sein Betrieb in der Zwischenzeit nach Art und Umfang
zum Istkaufmann herangewachsen ist. In einem solchen Fall ist der L6-
schungsantrag zu verwehren.

b) Kannkaufmann gemaR § 3 HGB

Fir land- und forstwirtschaftliche Betriebe gilt die Ausnahmevorschrift des
§ 3 HGB. Solche Betriebe sind grundsatzlich nicht als Kaufmann zu qua-
lifizieren. Fir den Fall, dass Art und Umfang des Betriebes einen in kauf-
mannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordern (§ 3 Abs. 2
Satz 1), kann der Land- oder Forstwirt jedoch die Eintragung als Kauf-
mann im Handelsregister beantragen. Mit der Eintragung wird er dann
konstitutiv Kaufmann. Mit der Stellung eines solchen Antrags verbraucht
sich aber das Wahlrecht des Land- oder Forstwirts. Einmal eingetragen
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bleibt er Kaufmann und kann die Ldschung erst beantragen, wenn er den
Geschéaftsbetrieb aufgibt.

3. Der Formkaufmann gemif § 6 Abs.1 HGB

Gemal § 6 HGB werden Handelsgesellschaften mit lhrer Griindung qua
Form zum Kaufmann und unterfallen der Anwendung des HGB. Bei den
Handelsgesellschaften ist zwischen Personenhandelsgesellschaften
(OHG und KG), Kapitalgesellschaften (GmbH, Aktiengesellschaften, SE,
KGaA), den sog. Mischformen (GmbH & Co. KG, AG & Co. KG) sowie
den Sonderformen (EWIV, SCE und eG) zu unterscheiden.

Wahrend die KG und OHG bereits mit der Aufnahme ihres Geschéaftsbe-
triebes zum Kaufmann werden (Eintragung nur deklaratorisch), werden
die Kapitalgesellschaften und Sonderformen erst mit ihrer Eintragung im
Handelsregister zum Kaufmann. Das liegt bei den Kapitalgesellschaften
an dem Umstand, dass sie erst mit Eintragung in das Handelsregister ent-
stehen (existieren). Nehmen die Gesellschafter — z. B. bei einer GmbH in
Grindung — den Geschaftsbetrieb bereits vor Eintragung auf, sind die
handelnden Personen bis zur Eintragung gegebenenfalls personlich als
Kaufmann oder Personengesellschaft zu qualifizieren. Bei den eingetra-
genen Kapitalgesellschaften ist immer nur die Gesellschaft selbst als
Kaufmann zu qualifizieren. Nicht die Gesellschafter oder Geschaftsflhrer.

Die eingetragene Genossenschaft (eG) oder die Europaischen Genos-
senschaften (SCE) betreiben zwar Handelsgeschafte, gelten aber gem.
§ 17 Abs. 2 GenG als Kaufmann.

4. Der Fiktivkaufmann gemifl § 5 HGB

Gemal § 5 kann der Inhaber einer Firma, die im Handelsregister einge-
tragen ist, nicht anflihren, dass er kein Handelsgewerbe betreibt und da-
her auch kein Kaufmann sei. Es ist umstritten, ob es tiberhaupt noch einen
Anwendungsbereich flir § 5 HGB gibt.! Begriindet wird dies mit dem Re-
gelungsgehalt von § 2 HGB, nach dem der Minderkaufmann und der
Kannkaufmann bereits durch Eintragung zum Kaufmann werden. Zudem

" Vgl. zum Meinungsstand Hopt, in: Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, § 5
Rn. 2; Brox/Henssler, Handelsrecht, Rn. 54a.
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vertritt die wohl h. M. die Auffassung, dass auch § 5 HGB nur zur Anwen-
dung gelangt, wenn die eingetragene Firm ein Gewerbe betreibt. Damit
finden sich kaum noch denkbare Anwendungsfalle.

5. Der Scheinkaufmann

Ein wirksamer Schutz des Rechtsverkehrs Iasst sich Uber die Vorschriften
der §§ 1-6 HGB allein nicht umfassend sicherstellen. Insbesondere sind
die Falle nicht erfasst, bei denen ein Teilnehmer zwar nicht im Handelsre-
gister eingetragen ist, er aber wie ein Kaufmann auftritt und z. B. in seinem
Schriftverkehr Ubliche Firmen von Kaufleute verwendet.

Wer sich im Rechtsverkehr als Kaufmann geriert, wird hierdurch zwar
nicht zum Kaufmann. Er muss sich aber gegeniiber gutglaubigen Dritten
wie ein Kaufmann behandeln lassen, wenn er zurechenbar einen entspre-
chenden Rechtsschein gesetzt hat. Dieser Grundsatz ist nicht im Han-
delsgesetzbuch normiert, wird aber einhellig aus den allgemeinen Rechts-
scheingrundsatzen und dem auf § 242 BGB (Treu und Glauben) basie-
renden Verbot des widersprichlichen Verhaltens (venire contra factum
proprium) abgeleitet.?

Voraussetzung fur die Anwendung dieses Grundsatzes ist mithin:

— Jemand muss zurechenbar den Rechtsschein gesetzt haben, dass er
Kaufmann sei.

— Ein Dritter muss diesem Rechtsschein gutglaubig erlegen sein. Er
darf also den Mangel der fehlenden Kaufmannseigenschaft nicht po-
sitiv gekannt oder nicht grob fahrlassig nicht genannt haben.

— Zudem muss der Rechtsschein ursachlich fur die Rechtshandlung
des Gutglaubigen gewesen sein.

— SchlieBlich muss der Rechtsscheinsetzer auf jeden Fall geschaftsfa-
hig gewesen sein. Der Treu und Glaubensschutz des Scheinkauf-
mannkonzepts durchbricht nicht die Schutzfunktion der mangeinden
Geschaftsfahigkeit nach BGB.

2 Hopt, in: Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch § 5 Rn. 9; Brox/Henssler, Han-
delsrecht, Rn. 63 ff.
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B. Handelsregister und andere
Rechtsscheintatbestinde

I. Das Handelsregister

Das Handelsregister wird von dem Amtsgericht gefiihrt, in dessen Bezirk
das kaufmannische Unternehmen seinen Sitz hat (§8 HGB, § 377
FamFG). Es dient der Sicherheit des Handelsverkehrs durch Offenlegung
der wichtigen Rechtsverhaltnisse der Kaufleute (Publizitdtswirkung). Die
Einsichtnahme steht jedem ohne Nachweis eines besonderen Interesses
zu (§ 9 Abs. 1 S. 1 HGB - anders beim Grundbuch, vgl. § 12 GBO).®

Das Handelsregister hat zwei Abteilungen: Abteilung A — Tatsachen Uber
Einzelkaufleute, OHG und KG (also Personengesellschaften); Abtei-
lung B — Angaben Uber Kapitalgesellschaften.

Die meisten Eintragungen im Handelsregister sind deklaratorisch und
nicht konstitutiv. Konstitutiv (rechtsbegriindend) sind beispielsweise fol-
gende Eintragungen: GmbH und AG entstehen erst mit Eintragung, § 11
Abs. 1 GmbHG, § 41 Abs. 1 AktG. Bei OHG und KG wird hingegen diffe-
renziert. Im Innenverhaltnis, also im Verhéltnis zwischen den Gesellschaf-
tern, entstehen OHG und KG mit dem (auch konkludent denkbaren) Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrages. Im AuRenverhaltnis entstehen OHG
und KG erst mit Eintragung (§§ 123 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB) oder gemaf
§§ 123 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB mit Geschaftsbeginn, soweit sich nicht
ausnahmsweise etwas anderes ergibt. Eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts (BGB-Gesellschaft oder GbR) kann automatisch zur OHG werden
(sog. identitdtswahrender Formwechsel), wenn ihr Zweck auf den Betrieb
eines Gewerbes gerichtet ist und sie die Kleingewerbeschwelle Uber-
schreitet.

3 Siehe www.handelsregister.de.
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Die Anmeldung zur Eintragung muss in 6ffentlich beglaubigter Form ge-
schehen (§ 12 Abs. 1 S. 1 HGB). Die Erklarung muss also schriftlich er-
folgen und die Unterschrift vom Notar beglaubigt* werden (§§ 129 Abs. 1
BGB, 39 ff. BeurkG). Abweichend von § 167 Abs. 2 BGB bedarf die Be-
vollmachtigung zur Anmeldung der Eintragung in das Handelsregister der
offentlichen Beglaubigung (§ 12 Abs. 2 S. 2 HGB).

Seit dem 1. Januar 2007 kénnen die Handelsregister elektronisch gefiihrt
werden. In der Zwischenzeit haben alle Registergerichte von dieser Mog-
lichkeit Gebrauch gemacht. Das Handelsregister kann nun unter der
Website www.handelsregister.de von jedermann eingesehen werden. Der
Begriff ,Handelsregister” ist geschiitzt. Nach § 8 Abs. 2 HGB dirfen an-
dere Datensammlungen nicht unter der Verwendung oder Beifligung der
Bezeichnung ,Handelsregister” in den Verkehr gebracht werden.

I1. Die Publizititswirkung gemif} § 15 HGB

1. Negative Publizitit gemif} § 15 Abs. 1 HGB

§ 15 Abs. 1 HGB regelt den Fall, dass eine wahre und eintragungspflich-
tige Tatsache nicht eingetragen und bekanntgemacht worden ist. Eine sol-
che Tatsache kann einem Dritten nicht entgegengesetzt werden, es sei
denn, dieser kannte die Tatsache.

§ 15 Abs. 1 HGB schiitzt somit das Vertrauen auf die Vollsténdigkeit des
Handelsregisters. Auf das Schweigen des Handelsregisters darf man ver-
trauen.

Beispiel Eine Prokura wird widerrufen. Die Loschung der Prokura
wird nicht im Handelsregister eingetragen. Rechtsfolge: Wenn der Pro-
kurist weiter Rechtsgeschafte im Namen des Geschaftsherrn tatigt,
kann dieser einem gutglaubigen Dritten gegeniiber nicht einwenden,
die Prokura sei zwischenzeitlich erloschen.

4 Nicht: beurkundet. Eine Beurkundung erfordert gemanR § 17 BeurkG die Beleh-
rung durch den Notar. Bei der Beglaubigung bescheinigt der Notar lediglich,
dass die Unterschrift vor ihm geleistet wurde.
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Abwandlung Wie ist der Fall zu 16sen, wenn die Erteilung der Pro-
kura seinerzeit gar nicht erst eingetragen wurde? Kann auch dann das
Erléschen der Prokura dem Dritten nicht entgegengehalten werden?

Losung Dieser Fall der sog. sekundéren Unrichtigkeit ist sehr streitig.
Nach der Rechtsprechung des BGH?® kann nicht ausgeschlossen wer-
den, dass der Dritte auch anderweitig Kenntnis von der die Voreintra-
gung begriindenden Tatsache, also hier der Erteilung der Prokura, er-
langt hat. Dieser Vertrauenstatbestand kann nur durch die entspre-
chende Gegeneintragung beseitigt werden (Text der Eintragung: ,Die
erteilte, aber nicht eingetragene Prokura ist erloschen®). Ohne diese
Eintragung schweigt das Handelsregister zu der Frage, ob die Prokura
erloschen ist.

NB:

Das Handelsregister schitzt den Rechtsverkehr. Nur reflexartig wer-
den die einzelnen Teilnehmer am Rechtsverkehr geschutzt. Nicht er-
forderlich ist daher ein konkretes Vertrauen auf den Registerinhalt der-
gestalt, dass das Rechtsgeschéaft des Dritten vom konkreten Vertrauen
auf die Prokura motiviert gewesen sein muss.®

2. Die Publizititswirkung des § 15 Abs. 2 HGB

Ist eine richtige und eintragungspflichtige Tatsache eingetragen und be-
kanntgemacht, so muss ein Dritter sie gegen sich gelten lassen.

Beispiel Wenn die Prokura entzogen worden ist, dies auch eingetra-
gen und bekanntgemacht wurde, muss ein Dritter dies gegen sich gel-
ten lassen. Er kann sich also nicht auf das Bestehen der Prokura be-
rufen.

Ausnahme Die Schonfristgemall § 15Abs. 2 S. 2 HGB. Hier gilt eine
Frist von 15 Tagen nach Bekanntmachung, wenn der Dritte beweist,
dass er das Erléschen der Prokura weder kannte noch kennen musste.

5
6

BGHZ 55, S. 267, 272; BGHZ 116, S. 37, 44; BGH, NJW 1983, S. 2258, 2259.
Vgl. nur Lettl, Handelsrecht, S. 40 ff.
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3. Positive Publizititswirkung gemif § 15 Abs. 3 HGB

Hier wird der Fall geregelt, dass eine unrichtige und eintragungspflichtige

Tatsache im Handelsregister eingetragen und/oder bekannt gemacht wor-

den ist. Folgende drei Falle sind von § 15 Abs. 3 HGB umfasst:

— die Eintragung ist richtig, die Bekanntmachung aber falsch;

— die Eintragung fehlt ganz, es wird also etwas bekannt gemacht, was
nicht eingetragen war;

— Eintragung und Bekanntmachung sind beide falsch.

Beispiel Versehentlich wird nicht der leitende Mitarbeiter M, sondern
der Fahrer F als Prokurist im Handelsregister eingetragen. Als dieser
davon erfahrt, schlie3t er im Namen der Gesellschaft ein Geschéft ab.
Kann der Dritte D sich darauf berufen, er sei in seinem Vertrauen, dass
F Prokurist sei, geschitzt?

Losung Zunachst liegen die Voraussetzungen von § 15 Abs. 3 HGB
vor: Die Eintragung und die Bekanntmachung sind unrichtig. Der Dritte
hatte keine Kenntnis von der Unrichtigkeit. Auf eine konkrete Kausalitat
kommt es nicht an. Die Rechtsprechung hat aber noch ein weiteres
Tatbestandsmerkmal geschaffen: In Anlehnung an die allgemeine
Rechtsscheinhaftung wird gefordert, dass die Vorschrift nur zulasten
desjenigen angewendet werden kann, der die unrichtige Verlautbarung
zumindest mittelbar zurechenbar veranlasst hat. Wenn dies nicht der
Fall ist, kann der Dritte D sich gegenuber dem Unternehmen nicht ge-
maf § 15 Abs. 3 HGB auf die unrichtige Eintragung der Prokura des F
berufen.

III. Der Rechtsschein auflerhalb des Handelsregisters

Auch auflerhalb von § 15 HGB kann ein Rechtsschein begriindet werden,
der zur Folge hat, dass eine Kaufmannseigenschaft angenommen wird.

§ 176 HGB (nicht eingetragene KG) geht ebenso wie die Grundsatze tber
die fehlerhafte Gesellschaft den allgemeinen Grundsatzen Uber die
Rechtsscheinhaftung vor.

Tatbestandsvoraussetzungen der Rechtsscheinhaftung sind:
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— Es muss eine Rechtsscheingrundlage vorhanden sein, die auf unter-
schiedlichste Art, ausdriicklich oder konkludent, in Worten oder Taten
gesetzt werden kann. Beispielsweise das Auftreten eines Nichtkauf-
manns als Kaufmann, indem er sich selbst so bezeichnet, etwa im
Briefkopf ,e. K.“ fihrt, unzulassige, irrefihrende Firmenfihrung (Auf-
treten als Vertreter oder Gesellschafter tatsachlich nicht existierender
oder nicht unbeschrankt haftender Gesellschaft) etc.

— Der Rechtsschein muss zurechenbar gesetzt worden sein, also durch
Tun oder pflichtwidriges Unterlassen, wobei ein Verschulden nicht er-
forderlich ist. Es reicht aus, dass es objektiv vorhersehbar war, dass
ein bestimmtes Handeln/Unterlassen bei Dritten den Rechtsschein
erwecken konnte.

— Die Schutzbediirftigkeit des auf den Rechtsschein vertrauenden Drit-
ten setzt dessen Gutgldubigkeit voraus. Schutzbedurftigkeit liegt nicht
vor, wenn der Dritte positive Kenntnis von den wahren Umstanden
hatte. In der Regel wird auch fahrlassige Unkenntnis die Gutglaubig-
keit des Dritten ausschlieRen.

— Kausalitdt des Rechtsscheins bedeutet, dass der Dritte den Rechts-
schein kennen muss und sich im geschaftlichen Verkehr auf den
Rechtsschein verlassen hat. D. h. der Dritte muss die Tatsachen ken-
nen, aus denen sich der Rechtsschein ergibt.

Rechtsfolge der Rechtsscheinhaftung ist, dass der Scheintatbestand der
Wirklichkeit rechtlich gleichgestellt wird.” Derjenige, der einen Rechts-
schein zurechenbar gesetzt hat, kann sich gegeniiber dem gutglaubigen
Dritten, der sich in seinem geschaftlichen Verhalten auf den Rechtsschein
verlassen hat, nicht auf die wahre Rechtslage berufen. So muss sich der
Scheinkaufmann wie ein Kaufmann nach HGB behandeln lassen. Ebenso
muss sich derjenige, der im Rechtsverkehr zurechenbar den Anschein ei-
ner bestehenden Handelsgesellschaft hervorruft, entsprechend diesem
Rechtsschein behandeln lassen. Wer also zurechenbar den Rechtsschein
setzt, er betreibe mit seinem Partner eine OHG, muss fiir die Schulden
der dieser Schein-OHG entsprechend § 128 HGB haften, auch wenn tat-
sachlich keine OHG vorliegt.

7 Canaris, Handelsrecht, S. 94.
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Der Rechtsschein wirkt nur fiir, nicht gegen den gutglaubig Vertrauenden
(streitig). Streitig ist ebenfalls, ob dem Dritten ein Wahlrecht zusteht, er
sich also nach Belieben die Rechtsscheinfolgen oder die Rechtsfolgen
der wahren Rechtslage ,herauspicken® kann (sog. Rosinentheorie).?

Beispiel A und B waren Komplementare einer Kommanditgesell-
schaft mit Gesamtvertretungsmacht. B scheidet zum 1. Januar 2014
aus. Die Eintragung seines Ausscheidens wird jedoch erst am 1. Ja-
nuar 2015 ins Handelsregister eingetragen. Zwischenzeitlich schlief3t
die KG einen Kaufvertrag ab. Der Glaubiger G nimmt die KG auf Zah-
lung des Kaufpreises in Anspruch. Als diese nicht zahlen kann, nimmt
G den B gemafR § 128 HGB in Anspruch. Dieser wendet ein, er sei zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages nicht mehr Gesellschaf-
ter gewesen.

Kann G sich auf § 15 Abs. 1 HGB berufen? Kann die Tatsache seines
zwischenzeitlichen Ausscheidens aus der Gesellschaft mangels Ein-
tragung im Handelsregister dem G moglicherweise nicht entgegenge-
halten werden?

Losung § 15 Abs. 1 HGB ist anwendbar: Das Ausscheiden eines
Komplementérs ist nach §§ 143 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB in das Han-
delsregister einzutragen. Somit gilt B auch zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Kaufvertrages als Gesellschafter der KG. Das fuhrt aber
zu folgendem Ergebnis: Ware er KG-Gesellschafter gewesen, hatte er
aufgrund der bestehenden Gesamtvertretung nur gemeinsam mit A
das Geschéaft abschlieRen kénnen. Da B nicht gegengezeichnet hat,
ware also gar kein Vertrag zustande gekommen. Die Frage ist, ob sich
G hier einmal auf die fingierte Rechtslage (Gesellschafterstellung des
B) und darlber hinaus auch auf die tatsdchliche Rechtslage, nach der
namlich B nach seinem Ausscheiden nicht mehr Komplementar war
(und daher der Vertrag auch ohne sein Mitwirken wirksam geworden
ist), berufen kann. Oder anders gesagt: Muss G, wenn er sich auf die
fingierte Rechtslage (B ist Gesellschafter) beruft, dann auch weiterhin
die fingierte Rechtslage gegen sich gelten lassen, nach der dann Ge-
samtvertretungsmacht erforderlich gewesen ware?

8
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Nach umstrittener Auffassung des BGH kann sich ein Glaubiger, der sich
auf einen Rechtsschein beruft, auch jederzeit auf die tatsachliche Rechts-
lage berufen, wenn ihm dies glinstiger erscheint.®

Ebenfalls streitig ist die Kollision der zutreffenden Verlautbarung des Han-
delsregisters mit einem anders gesetzten Rechtsschein.

Beispiel A wandelt sein einzelkaufmannisches Handelsgeschaft in
eine GmbH um. Die Griindung der GmbH wird ordnungsgemaf einge-
tragen und bekanntgemacht. Den GmbH-Zusatz flihrt A aber weder auf
seinen Geschaftspapieren noch auf Visitenkarten, Rechnungsbdgen
oder im Internet. Nach Grindung der GmbH schlie3t er unter seinem
Namen einen Kaufvertrag mit dem Glaubiger G ab. Dieser verlangt den
Kaufpreis von A personlich, nachdem sich herausgestellt hat, dass die
GmbH zahlungsunfahig ist.

Losung Ein Anspruch gegen A kann sich nur aus der Rechtsschein-
haftung ergeben, weil A den erforderlichen Rechtsformzusatz geman
§ 4 GmbHG nicht gefuhrt hat. Andererseits kann sich A aber auf § 15
Abs. 2 HGB berufen, wonach ordnungsgemal eingetragen und be-
kanntgemacht worden ist, dass er Geschéaftsfiihrer und Gesellschafter
einer GmbH ist.

Nach standiger Rechtsprechung'® kann ein Vertrauenstatbestand auch
dadurch begrindet werden, dass der fur das Unternehmen Handelnde
unter VerstolR gegen § 4 GmbHG (oder bei der KG und OHG gegen § 19
Abs. 2 HGB) mit einer Firma zeichnet, ohne den gesetzlich vorgeschrie-
benen Zusatz hinzuzufigen, der klarstellt, dass der Firmeninhaber eine
GmbH ist. Danach wiirde A hier fiir den Kaufpreis in vollem Umfang haf-
ten, sofern die Ubrigen Voraussetzungen einer Rechtsscheinhaftung ge-
geben sind.

® BGHZ 65, S. 309, 310 f.
0 vgl. nur BGH, NJW 1996, S. 2645.
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