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Hinweise zur Arbeit mit diesem Studienheft

Dieses Studienheft soll Ihnen wichtige rechtliche Grundlagen vermitteln, mit denen Sie im
Wirtschaftsleben immer wieder konfrontiert werden. Es kann allerdings nur einen kurzen
Uberblick tiber die Vielzahl der rechtlich méglichen Fragen geben. Sie werden in lhrem Be-
rufsleben auch mit anderen rechtlichen Sachverhalten konfrontiert werden. Wichtig ist, dass
Sie die Arbeit mit dem Gesetzbuch erlernen. Dazu ist es unabdingbar, dass Sie die im Skript
genannten Vorschriften im Gesetz nachlesen. Gesetzliche Vorschriften brauchen Sie nicht
auswendig zu lernen, Sie missen die Paragrafen bei der Fallbearbeitung aber im Gesetz fin-
den.

Bitte kaufen Sie sich eine Gesetzessammlung, in der Sie das BGB und die wichtigsten Wirt-
schaftsgesetze (HGB, GmbHG, AG) finden. Bringen Sie diese auch zu den Prasenzveranstal-
tungen mit. Ohne Gesetzestext konnen Sie kein rechtliches Basiswissen erwerben. In der
Klausur kénnen Sie die Gesetzessammlung benutzen.

Der Inhalt dieses Studienheftes unterscheidet sich von einem Lehrbuch, da er speziell fiir
das Selbststudium aufgearbeitet ist.

In der Regel beginnt die Bearbeitung mit einer Information tber den Inhalt des Lehrstoffes.
Diese Auskunft gibt Thnen das Inhaltsverzeichnis.

Beim ErschlieBen neuer Inhalte finden Sie meist Begriffe, die Ihnen bisher unbekannt sind.
Die wichtigsten Fachbegriffe werden Ihnen Ubersichtlich in einem dem Inhaltsverzeichnis
nachgestellten Glossar erlautert.

Den einzelnen Kapiteln sind Lernziele vorangestellt. Sie dienen als Orientierungshilfe und
erméglichen lhnen die Uberpriifung lhrer Lernerfolge. Setzen Sie sich aktiv mit dem Text
auseinander, indem Sie sich Wichtiges mit farbigen Stiften kennzeichnen. Betrachten Sie die-
ses Studienheft nicht als “schénes Buch”, das nicht verandert werden darf. Es ist ein Ar-
beitsheft, mit und in dem Sie arbeiten sollen.

Zur besseren Orientierung haben wir Merksatze bzw. besonders wichtige Aussagen durch
Fettdruck und/oder Einzug hervorgehoben.

Lassen Sie sich nicht beunruhigen, wenn Sie Sachverhalte finden, die zunachst noch unver-
standlich fir Sie sind. Diese Probleme sind bei der ersten Begegnung mit neuem Stoff ganz
normal.

Nach jedem gréReren Lernabschnitt haben wir Ubungsaufgaben eingearbeitet, die mit ,,SK =
Selbstkontrolle” gekennzeichnet sind. Sie sollen der Vertiefung und Festigung der Lerninhal-
te dienen. Versuchen Sie, die ersten Aufgaben zu I6sen und die Fragen zu beantworten. Da-
bei werden Sie teilweise feststellen, dass das dazu erforderliche Wissen nach dem ersten
Durcharbeiten des Lehrstoffes noch nicht vorhanden ist. Gehen Sie diesen Inhalten noch
einmal nach, d. h., durchsuchen Sie die Seiten gezielt nach den erforderlichen Informatio-
nen.
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Bereits wahrend der Bearbeitung einer Frage sollten Sie die eigene Antwort schriftlich fest-
halten. Erst nach der vollstandigen Beantwortung vergleichen Sie lhre Losung mit dem am
Ende des Studienheftes angegebenen Lésungsangebot.

Stellen Sie dabei fest, dass lhre eigene Antwort unvollstandig oder falsch ist, miissen Sie sich
nochmals um die Aufgabe bemihen. Versuchen Sie, jedes behandelte Thema vollstdandig zu
verstehen. Es bringt nichts, Wissensliicken durch Umblattern zu ilibergehen. In vielen Stu-
dienfachern baut der spatere Stoff auf vorhergehendem auf. Kleine Liicken in den Grundla-
gen verursachen deshalb grol3e Liicken in den Anwendungen.

Zudem enthalt jedes Studienheft Literaturhinweise. Sie sollten diese Hinweise als erganzen-
de und vertiefende Literatur bei Bedarf zur Auseinandersetzung mit der jeweiligen Thematik
betrachten. Finden Sie auch nach intensivem Durcharbeiten keine zufriedenstellenden Ant-
worten auf lhre Fragen, geben Sie nicht auf. Wenden Sie sich in diesen Fallen schriftlich
oder fernmindlich an uns. Wir stehen lhnen mit Ratschlagen und. fachlicher Anleitung gern
zur Seite.

Wenn Sie ohne Zeitdruck studieren, sind lhre Erfolge groRRer. Lassen Sie sich also nicht unter
Zeitdruck setzen. Pausen sind wichtig fur Ihren Lernfortschritt..Kein Mensch ist in der Lage,
stundenlang ohne Pause konzentriert zu arbeiten. Machen Sie also Pausen: Es kann eine kur-
ze Pause mit einer Tasse Kaffee sein, eventuell aber auch ein Spaziergang an der frischen
Luft, sodass Sie wieder etwas Abstand zu den Studienthemen gewinnen kénnen.

AbschlieBend noch ein formaler Hinweis: Sofern in diesem Studienheft bei Professionsbe-
zeichnungen und/oder Adressierungen aus Grunden der besseren Lesbarkeit ausschlieBlich
die mannliche Form Verwendung findet (z.B. ,Rezipienten”), sind dennoch alle sozialen Ge-
schlechter, wenn kontextuell nicht anders gekennzeichnet, gemeint.

Wir wiinschen Ihnen viel Erfolg bei der Bearbeitung dieses Studienheftes.

lhre

DIPLOMA
Private Hochschulgesellschaft mbH

Wir empfehlen allen Studierenden erginzend zu den Studienheften die Anschaffung aktueller Ge-
setzestexte zum BGB, HGB, GmbHG und AktG. Diese kdnnen giinstig als Textsammlung erworben
werden, z. B.: Offentliches, Privates und Europiisches Wirtschaftsrecht (jeweils aktuelle Auflage),
Sodan, Helge (Hrsg.), Nomos Verlag aus dem C. H. Beck Verlag oder die Sammlungen aus dem C.
H. Beck Verlag oder vom NWB Verlag.

Lernen Sie stets mit Gesetzestexten. Im Internet finden Sie alle giéngigen Gesetzestexte unter
www.gesetze-im-internet.de
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HwO Handwerksordnung; enthalt insbesondere Regelungen der Vo-
raussetzungen fiir den Zugang zu bestimmten handwerklichen
Berufen

Juristische Person Personenvereinigung mit von Gesetzes wegen bestimmter bzw.

anerkannter rechtlicher Selbststandigkeit; diese kann also selbst
als solche Trager von Rechten und Pflichten sein; sie handelt je-
doch durch ihre Organe. (Gegenteil: Natlrliche Person, der
Mensch).

Kapitalanteil bloBer Berechnungs- bzw. Buchungsposten; driickt die rein
wertmaRige Beteiligung an einer Gesellschaft aus

KG Kommanditgesellschaft; Personengesellschaft, deren Gesell-
schafter unterschiedlich an der Haftung fiir Gesellschaftsver-
bindlichkeiten beteiligt sind: Der Komplementar haftet unbe-
schrankt, der Kommanditist hingegen nurmit seiner Einlage.

KGaA Kommanditgesellschaft auf Aktien; besondere Form der Aktien-
gesellschaft, bei der mindestens ein Gesellschafter unbeschrankt
haftet (Komplementir)undim Ubrigen aus sog. Kommanditakti-
ondren besteht

Kommanditist Gesellschafter einer. Kommanditgesellschaft, der nur in Hohe
einer bestimmten Einlage haftet

Komplementar Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft, der (wie ein OHG-
Gesellschafter) unbeschrankt haftet

Legaldefinition vom Gesetz selbst vorgenommene Definition eines gesetzlichen
Merkmals
OHG Offene Handelsgesellschaft; die Gesellschafter haften fir Gesell-

schaftsverbindlichkeiten unbeschrankt.

PartGG Partnerschaftsgesellschaftsgesetz; stellt fir Angehorige be-
stimmter freier Berufe die Gesellschaftsform der Partnerschafts-
gesellschaft zur Verfligung; diese ist rechtlich der OHG angena-
hert.

Prokura weitreichende Vollmacht, deren Umfang gesetzlich festgelegt ist,
die vom Inhaber eines Handelsgeschaftes oder seinem gesetzli-
chen Vertreter erteilt werden kann

Stille Gesellschaft geregelt in den §§ 230 ff. HGB; reine Innengesellschaft, bei der
sich jemand als stiller Gesellschafter am Handelsgewerbe eines
anderen beteiligt.

Vertretung betrifft die Frage des wirksamen Handelns fiir jemand anderen
nach auBen hin
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1 Einfiihrung

Gegenstand vorliegenden Studienheftes ist es, die mafgeblichen Grundziige des Handels- und Ge-
sellschaftsrechtes in Bezug auf die rechtlichen Rahmenbedingungen der Griindung eines Unterneh-
mens sowie die Personengesellschaften vorzustellen. In dem somit als komplementar zu verstehen-
den Studienheft Nr. 101 werden in der Folge diejenigen Regelungen behandelt, die den Kapitalgesell-
schaften zugrunde liegen.

1.1 Gang der Darstellung

Im zweiten Teil dieser Einleitung in die (bisherige) Entwicklung des Handelsrechts als solches einge-
fihrt (Kapitel 1.2). Nunmehr werden die rechtlichen Rahmenbedingungen fir die Griindung einer
Unternehmung (Kapitel 2) vorgestellt, eingangs die verfassungsrechtliche Absicherung der Gewerbe-
freiheit, gefolgt von der Bestimmung des Begriffes des Gewerbes (Gewerbeordnung, das ,stehende
Gewerbe”, das ,Reisegewerbe” sowie der Bereich Messen, Ausstellungen, Markte), gefolgt von zwei
wesentlichen Regelungsbereichen (Gaststattengesetz und Handwerksordnung). Die Behandlung des
durchaus weiten Bereiches der Kaufmannseigenschaften wird in Kapitel 3 vorgenommen, adressie-
rend den Ist-Kaufmann, den , Kann-Kaufmann®, die Betriebe der /Land- und Forstwirtschaf, das land-
oder forstwirtschaftliche Nebengewerbe, den Kaufmann kraft Eintragung im Handelsregister, den
Scheinkaufmann kraft Auftretens sowie den Formkaufmann; hieran schlieBen die Behandlung der
Relevanz des Kaufmannsbegriffes, die Besonderheiten beim Handelsgeschaft, der Kaufmann und
Bilirgschaftserklarung, die Untersuchungs- und Riigepflicht, das Schweigen auf ein kaufmannisches
Bestatigungsschreiben sowie das Schweigen auf ein Angebot zur Geschaftsbesorgung. Mit Kapitel 4
wird der Handelsvertreter behandelt.

Der Aspekt der Firmierung bedarf vertiefter Betrachtung. Kapitel 5 flhrt zunachst in den Begriff der
Firma ein, stellt dann Gestaltungsmoglichkeiten der Firma und die Grundsatze des Firmenrechts vor
(Grundsatz der Firmenwahrheit, Grundsatz der Firmenbestdndigkeit, Grundsatz der Firmenunter-
scheidbarkeit, Grundsatz der Firmeneinheit, Grundsatz der Firmeno6ffentlichkeit) und leitet Gber zum
Regelungsbereich des Schutzes der Firma (6ffentlich-rechtlicher Schutz, privatrechtlicher Schutz).
Nunmehr werden die besonderen Rechtsfolgen bei Fortfiihren einer Firma behandelt, die Haftung
des Erwerbers fir Verbindlichkeiten bei Firmenfortflihrung, die Haftung des Erben bei Geschaftsfort-
flihrung sowie der Eintritt in.das Geschaft eines Einzelkaufmannes.

Mit Kapitel 6 wird initial — vertieft erst in dem komplementaren Studienheft Nr. 101 — die Anmeldung
im Handelsregister avisiert (Differenzierung nach Tatsachenarten, Publizitdt des Handelsregisters,
Wirkung von Eintragung und Bekanntmachung nach § 15 Abs. 2 HGB — negative Publizitat und positi-
ve Publizitat).

SchlieBlich findet dieses Studienheft in Kapitel 7 seinen Weg zu den Gesellschaftsformen in der Wirt-
schaftspraxis, d. h. zu den Korperschaften und Personengesellschaften: Die Personengesellschaften
GbR, oHG und KG werden jeweils mit einem Uberblick eingeleitet, dann wird auf die Aspekte Entste-
hung, Leistungsstérungen, Sachmangel/Schlechterfillung und Fehler des Gesellschaftsvertrages,
Struktur bzw. Ausgestaltung, Anderungen im Gesellschafterbestand sowie Beendigung eingegangen.
Hervorzuheben ist an dieser Stelle, dass die ,,stille Gesellschaft” veranschaulicht wird. Hieran schlief3t
die Betrachtung der Partnerschaftsgesellschaft, gefolgt von der Europdischen wirtschaftlichen Inte-
ressenvereinigung.
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In Kapitel 8 werden nunmehr die Mischformen als Personengesellschaften behandelt (GmbH/UG/AG
& Co. KG, Stiftung & Co. KG, GmbH/AG) & Co. oHG sowie auslindische Rechtsformen).

Erfahrungsgemal bereitet den Studierenden der Zugang zu dieser Materie Schwierigkeiten, die oft
darin bestehen, dass diese sich insbesondere einer vermeintlich nicht zu bewaltigenden Vielzahl von
Gesellschaftstypen und dementsprechenden zahlreichen Vorschriften gegeniibersehen. Es kann je-
doch nicht oft genug betont werden, dass es nicht erforderlich ist, sich jede Einzelheit einzupragen
und jede Norm zu kennen. Es kommt vielmehr darauf an, die wesentlichen Grundziige im Gedachtnis
zu verankern und die Fahigkeit zu entwickeln, auch mit unbekannten Normen sachgerecht umzuge-
hen. Was Letzteres anbelangt, so ist es wichtig, verstandig anhand des Wortlautes zu argumentieren.

Gerade im Gesellschaftsrecht wird sich eine Vielzahl von Fragen alleine anhand des Gesetzestextes
beantworten lassen. Schon deshalb ist die griindliche Lektire des Gesetzes unumganglich, wenn-
gleich das viele Blattern bisweilen etwas zermirbend sein mag.

Im Ubrigen diirfen Sie nicht vergessen, dass das Gesetz fiir Sie eine wichtige Gedichtnisstiitze sein
kann. Was dort geregelt ist, brauchen Sie sich nicht miihsam einzupragen. Es genligt die Kenntnis des
Standortes der Norm und des ungefahren Regelungsgehalts. AuRerdem wird lhr Gedachtnis das eine
oder andere Problem wahrend des Lernens einer Norm zuordnen:

Unbehagen bereitet das Handels- und Gesellschaftsrecht auch deshalb, weil regelmalig Kenntnisse
insbesondere des Allgemeinen Teils des BGB und des Schuldrechts vorausgesetzt werden, dessen
Grundzige Sie jedoch bereits in anderen Fachern kennengelernt haben. Nicht umsonst bezeichnet
man das Handelsrecht als Sonderprivatrecht der Kaufleute.

Mit bloBem Auswendiglernen werden Sie hochstens kurzfristigen Erfolg haben. Aus diesem Grunde
ist dieses Studienheft so konzipiert, dass«vielmehr Ihr Verstandnis fir Sinn und Zusammenhange ge-
fordert wird und Sie die unumganglichen Grundstrukturen automatisch verinnerlichen.

Sie werden nach wenigen Seiten der Lektire dieses Studienheftes feststellen, dass jegliches Unbeha-
gen gegenliber dem Handels- und Gesellschaftsrecht unnoétig ist und dass man kein ausgebildeter
Jurist sein muss, um von Anfang an.mitzureden bzw. mitzudenken. Denn was generell im rechtswis-
senschaftlichen Bereich gefragt ist, sind Dinge wie Fleil3, Ausdauer, griindliche Gesetzeslektiire, re-
gelmaRige Wiederholungen, Kreativitdt und gesunder Menschenverstand.

Sehr rasch werden Sie merken, dass Sie genug von alledem haben bzw. Ihnen diese Lernmethodik
keine Probleme bereitet. Aulerdem wird es fiir Sie interessant sein, Naheres (iber handels- und ge-
sellschaftsrechtliche Strukturen zu erfahren, von denen Sie des Ofteren schon gehért haben. Von
daher ist gerade das Handels- und Gesellschaftsrecht eine interessante rechtliche Komponente der
spannenden Welt der Wirtschaft.

1.2 Entwicklung des Handelsrechts

Handelsrecht ist das Sonderprivatrecht der Kaufleute, welches fiir diese vorrangig vor dem allgemei-
neren BGB gilt, da nur Kaufleute Normadressaten des Handelsrechts sind. Sofern und soweit diese
besonderen Bestimmungen vorhanden sind, gelten sie flir Kaufleute, die das BGB subsidiar zu beach-
ten haben.
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Das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch (ADHGB) von 1861 wurde nach dem Scheitern der
Paulskirchenverfassung und des von der Nationalversammlung ausgearbeiteten Handelsgesetzbuchs
von der Niirnberger HGB-Kommission erarbeitet und sodann als , Aligemeines” (d. h. inhaltsgleiches)
Recht von den Einzelstaaten in Kraft gesetzt. Die Protokolle der Kommission sind ebenso wie die
Rechtsprechung des dem Reichsgericht vorausgegangenen Reichsoberhandelsgerichts vielfach noch
fiir die Auslegung von HGB-Bestimmungen von Interesse. Nicht wenige ADHGB-Vorschriften hatten
auch Einfluss auf die Erarbeitung von Grundregeln, die, z. B. im Recht der Stellvertretung, heute als
BGB-Normen gelten (vgl. Fleischer, HGB mit Einfiihrungsgesetz, Publizitatsgesetz und Handelsregis-
terverordnung, 66. liberarbeitete Auflage, 2021).

Das ADHGB wurde mehrfach gedndert, vor allem im Aktienrechtsteil durch die wichtigen Novellen
von 1870 und 1884. Es galt unter der Reichsverfassung von 1871 als Reichsrecht fort (Reichsgesetz
vom 16./22.4.1871, RGBI. 63, S. 97).

Im Unterschied hierzu wurde das (ehedem schon recht) moderne Handelsrecht vor dem ADHGB zu-
nachst in den Stadtrechten des Spatmittelalters und den sich (iberregional verbreitenden Handels-
bréuchen entwickelt: So ist bereits im Handelsrecht des 18. Jahrhundert eine erheblich weit fortge-
schrittene Systematik des Handelsrechts vorzufinden (bspw. enthielt das Preuflische ALR von 1794
bereits kodifiziertes Handelsrecht). Zu Beginn des 19. Jahrhunderts Gbernahm Baden den franzosi-
schen Code de Commerce von 1807 und einzelne Staaten erarbeiteten HGB-Entwiirfe.

Das HGB war nach im Jahr 1894 begonnenen Vorarbeiten im Jahr 1897 verabschiedet worden, nur
ein Jahr nach dem BGB. Als eine wesentliche Aufgabe sahen‘es seine Verfasser an, die Handels-
rechtsvorschriften mit dem BGB in Einklang zu bringen. (vgl. Werner Schubert, Burkhard Schmiedel
und Christoph Krampe, Quellen zum Handelsgesetzbuch von 1897, Klostermann/Vittorio, 1. Auflage,
1988).

Einhergehend mit der Entwicklung des Handelsrechts als Sonderprivatrechts der Kaufleute wurden
die Handelsgerichtsbarkeiten entwickelt (vgl:"Armin von Bogdandy und Ingo Venzke, In wessen Na-
men? - Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens, Suhrkamp, 2014).

Das ADHGB sah in Art. 3 ein besonderes Handelsgericht vor und verwies nur in Ermangelung eines
besonderen Handelsgerichts die Rechtsstreitigkeiten an das allgemein fiir Zivilsachen zustandige Ge-
richt. Bei Schaffung des GVG (Gerichtsverfassungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 9.
Mai 1975 (BGBI. I S. 1077), zuletzt durch Art. 2 des Gesetzes vom 22. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3256)
gedndert), hingegen spielte es eine malgebliche Rolle, ,,dass durch die Errichtung der Handelsgerich-
te die sachgemalle Urteilsfallung in Handelssachen insofern geférdert wird, als die kaufmannischen
Mitglieder dem rechtsgelehrten Richter die Handhabung der kaufmannischen Geschafte erlautern,
ihn mit der Ausdrucksweise und den Gebrauchen des Handelsstandes vertraut machen und ihm das
Verstandnis des Zweckes der einzelnen Geschaftsbetriebe erleichtern. Gerichte, bei welchen tiichtige
und erfahrene Kaufleute mitwirken, werden in Handelssachen ohne Weiteres und mit Sicherheit zu
einem sachgemalien, die Gestaltung des kaufmannischen Verkehrs richtig wiirdigenden Urteil gelan-
gen kénnen, wahrend ein nur mit rechtsgelehrten Richtern besetztes Gericht in vielen Fallen nur
durch das umstandliche und weniger sichere Mittel der Vernehmung von Sachverstandigen sich die
notwendigen Grundlagen des Urteils verschaffen kann. Der Entwurf glaubt hiernach der neueren der
Errichtung von Handelsgerichten glinstigen Zeitstromung insoweit Rechnung tragen zu missen, dass
er die Errichtung von Handelsgerichten gestattet, ohne aber als Konsequenz dieses Vorgehens anzu-
erkennen, dass alle Handelssachen an allen Orten von Handelsgerichten abgeurteilt werden missten.
Die Errichtung von Handelsgerichten und die Abgrenzung ihrer Zustandigkeit sind wesentlich eine
Frage der ZweckmaRigkeit und der Gesetzgeber muss auch solche Griinde in Beriicksichtigung zie-
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hen, welche in dieser oder in jener Beziehung eine Beschrankung der handelsgerichtlichen Tatigkeit
angemessen erscheinen lassen” (Eberhard Kramer, Die Geschichte der Handelsgerichtsbarkeit, Kurz-

vortrag 2002; abrufbar unter: https://handelsrichter.de/wp-
content/uploads/2019/08/die geschichte der handelsgerichtsbarkeit.pdf, letzter Zugriff:
24.07.2024).

Nunmehr sind nach §§ 94, 95 GVG Rechtsstreitigkeiten zwischen Kaufleuten im Regelfall Handelssa-
chen und werden von einer Kammer flr Handelssachen am Landgericht in erster Instanz verhandelt.
Die Kammern fir Handelssachen sind als besondere Spruchkérper nach §§ 93 ff. GVG mit einem Be-
rufsrichter als Vorsitzendem und zwei Handelsrichtern — juristische Laien, die entweder im Handels-
register eingetragene Kaufleute oder Organe von Handelsgesellschaften sind, § 109 GVG — als Beisit-
zern besetzt. Entweder der Klager richtet sein Begehren sogleich an eine Kammer fiir Handelssachen,
§ 96 GVG, oder der im Handelsregister eingetragene Beklagte beantragt Verweisung an die Kammer
fur Handelssachen, § 98 GVG.
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2 Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Griindung einer Unternehmung
Lernziele:
In diesem Abschnitt werden Sie

» den Begriff der Gewerbefreiheit und deren Grenzen kennenlernen,
» mit der Definition des Gewerbebegriffes vertraut werden,
> die Grundzige wichtiger gewerberechtlicher Gesetze vermittelt bekommen.

2.1 Die verfassungsrechtliche Absicherung der Gewerbefreiheit

GemaR Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG (Grundgesetz) haben alle Deutschen das Recht, Beruf, Arbeitsplatz
und Ausbildungsstatte frei zu wahlen. Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG kann die Berufsausibung durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt werden.

Damit bringt Art. 12 Abs. 1 GG zunachst Folgendes zum Ausdruck:

Grundsatzlich steht es jedem Deutschen frei, sich beruflich nach Belieben zu betatigen. Der Begriff
des Berufes im Sinne dieses Grundrechtes ist sehr weit zuverstehen. Nicht geschiitzt werden jedoch
verbotene bzw. gemeinschadliche Betadtigungen. Geschitzt wird aber nicht nur die unselbststandige
Tatigkeit (etwa als Angestellter oder Arbeiter), sondern vielmehr auch die selbststandige Tatigkeit.
Somit gewahrleistet Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG fiir alle Deutschen die prinzipielle Freiheit auch der ge-
werblichen Betatigung und enthalt damit die grundrechtliche Verbiirgung der Gewerbefreiheit.

Dariber hinaus beinhaltet Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG die sog. , Unternehmerfreiheit”, d. h. das Recht,
ein Unternehmen frei zu griinden und zu fihren.

Die Berufsfreiheit gemaR Art. 12 Abs. 1 GG in diesem weit zu verstehenden Sinne steht lediglich
Deutschen im Sinne des Grundgesetzes zu. Wer ,,Deutscher” im Sinne des Grundgesetzes ist, richtet
sich nach Art. 116 GG.

Wer nicht Deutscher im Sinne des Grundgesetzes ist, genielSt also nicht den besonderen Schutz des
Art. 12 Abs. 1 GG, sondern lediglich den schwacheren nach MaRgabe von Art. 2 Abs. 1 GG (,,allge-
meine Handlungsfreiheit®). Das hat im Ergebnis zur Folge, dass die berufliche bzw. gewerbliche Beta-
tigung unter leichteren Voraussetzungen eingeschrankt werden kann. So kann es auch durch aufent-
haltsrechtliche Vorschriften zu einer Einschrankung der beruflich-gewerblichen Betatigung eines Aus-
landers kommen.

Die Berufsfreiheit im oben dargestellten weit zu verstehenden Sinne und damit auch die Gewerbe-
freiheit werden nicht uneingeschrankt gewahrleistet. Sie kdnnen, wie aus Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG
folgt, gesetzlich eingeschrankt werden.

Merke: Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG schiitzt die Freiheit der gewerblichen Betatigung; allerdings
wird diese nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern es sind Einschrankungen auf ge-
setzlicher Grundlage méglich.
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Im Zusammenhang mit einer unternehmerischen bzw. gewerblichen Betatigung ist ferner das Grund-
recht auf Eigentum gemal Art. 14 Abs. 1 GG von Bedeutung. Unter den Begriff des Eigentums in die-
sem Sinne fallen auch das Eigentum an einem Unternehmen und das Recht am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb.

Allerdings bezieht sich der Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG nur auf den Bestand des Eigentums, nicht
jedoch auf bloRe Erwerbshoffnungen, -chancen oder -aussichten. Soweit der Gewerbetreibende ge-
schitzt wird, bezieht sich der Schutz durch Art. 14 Abs. 1 GG nur auf den bereits vorhandenen Be-
stand. Zur Abgrenzung der grundrechtlichen Gewahrleistungen von Art. 12 Abs. 1 GG einerseits und
Art. 14 Abs. 1 GG andererseits dient Ublicherweise folgende Formel:

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt den Erwerb, Art. 14 Abs. 1 GG hingegen das schon Erworbene.

Auch der Schutz nach Art. 14 Abs. 1 GG ist nicht schrankenlos: GemaR Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG wer-
den Inhalt und Schranken des Eigentums durch die Gesetze bestimmt. Darliber hinaus ist unter den
Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 GG sogar eine Enteignung zuldssig.

2.2 Der Begriff des Gewerbes

Bedenkt man, dass die Gewerbefreiheit nach dem oben Erérterten sogar verfassungsrechtlich und
damit auf hochster gesetzlicher Ebene (an dieser Stelle sollten Sie die innerstaatliche Normenhierar-
chie wiederholen, wenn lhnen diese nicht mehr geldufig ist) verankert ist, dann ist es einigermalien
verwunderlich, dass der zentrale Begriff des Gewerbes nirgends ausdriicklich geregelt ist. Der Ge-
setzgeber hat die Definition dieses Begriffes vielmehr der Konkretisierung durch Rechtsprechung und
Wissenschaft Gberlassen.

Eine Definition des Begriffs ,Gewerbe’ ist in der Gewerbeordnung (GewO) nicht vorhanden. Der ge-
werberechtliche Begriff des Gewerbes — daneben gibt es einen strafrechtlichen (z. B. § 263 Abs. 3
Nr. 1 StGB) und einen steuerrechtlichen Gewerbebegriff (§ 15 Abs. 2 EStG) — hat tber die GewO hin-
aus Bedeutung. Der Gewerbebegriff ist gesetzeszweck-akzessorisch und hat nicht dieselbe Bedeu-
tung in verschiedenen, nicht libereinstimmende Regelungszwecke verfolgenden Gesetzen.

Dass der GewO einerseits und steuerrechtlichen Vorschriften andererseits verschiedene Regelungs-
zwecke zugrunde liegen, ergibt sich aus den jeweiligen Vorschriften. Auf den bloRen Wortlaut ,,ge-
werblich” kommt es hierbei somit nicht an (die Einheit der Rechtsordnung wird dadurch nicht ver-
letzt, vgl. VGH Miinchen vom 22.12.2015, Aktenzeichen 22 ZB 15.2513). Der gewerberechtliche Be-
griff gilt flr alle gewerberechtlichen Sondergesetze (z. B. Handwerksordnung, Gaststattengesetz).

Die tatsachliche Bedeutung des Begriffes ist dynamisch, mithin der gesellschaftlichen und wirtschaft-
lichen Entwicklung unterworfen. Somit kénnen Tatigkeiten, die zu einem gegebenen Zeitpunkt (wirt-
schaftlich oder anderweitig) noch als zu unbedeutend angesehen waren, um als gewerblich bezeich-
net zu werden, kénnen bei zunehmender (wirtschaftlicher) Bedeutung zu einem anderen Zeitpunkt
die Voraussetzungen des Gewerbebegriffs erfillen.

Zwar gilt das Gewerberecht nach seinem Zweck nicht fiir Bagatellsachen (BVerwG, Urteil vom
24.04.1976, Aktenzeichen | C 56/74), doch knupft die GewO an die Erwerbsform des Unternehmens
an, sodass das Grundrecht aus Art. 12 GG maRgeblich ist (welches nicht nur auf die Berufs-, sondern
auf allgemeine Erwerbsfreiheit zielt). Die Einbeziehung solcher Geschifte in ein verwaltungsrechtli-
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ches Berufsstatut verstieRe jedoch gegen das Ubermafverbot und wire daher verfassungswidrig
(Aus Art. 2 Abs. 1 GG, Teil des VerhaltnismaRigkeitsprinzips).

§ 6 GewO umfasst lediglich eine einschrankende Regelung fiir den Anwendungsbereich der GewO an
sich, jedoch keine Einschrankung des eigentlichen Gewerbebegriffs. Somit ist ein Gewerbe im ge-
werberechtlichen Sinne jede nicht sozial unwertige (d. h. generell erlaubte), fortgesetzte Tiitigkeit,
welche selbststédndig ausgeiibt wird und planmdfig sowie dauernd auf die Erzielung eines nicht nur
voriibergehenden Gewinnes gerichtet ist, mit Ausnahme der Urproduktion (z. B. Aufsuchen und
Gewinnen von Bodenschétzen, Landwirtschaft), der freien Berufe (Kunst, Wissenschaft, Dienste
héherer Art), von Tiitigkeiten der éffentlichen Hand, die nicht ausschliefSlich oder vorwiegend auf
Erwerb gerichtet sind, und blofie Verwaltung eigenen Vermdgens (vgl. BVerwG, Urteil vom
24.06.1976, Aktenzeichen | C 56/74; ebenso: BGH NVwZ 1993, S. 775; BGH DOV 1993, 616; BVerwG,
Urteil vom 26. Januar 1993 — 1 C 25/91).

Mithin gilt: Gewerbe und Gewerbsmdfligkeit sind weiterhin unbestimmte Rechtsbegriffe. Folgende
Kernelemente sind heranzuziehen, um dem Begriff des Gewerbes zu unterfallen:
a) Selbststdindigkeit: Handlung im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, einhergehend
mit dem vollen unternehmerischen Risiko;
b) Gewinnerzielungsabsicht: Tatigkeit zielt darauf, einen wirtschaftlich zumindest nicht irrele-
vanten Uberschuss {iber die Selbstkosten zu erwirtschaften (d. h. Uberschreitung Bagatellgren-
ze, Selbstkosten). Es ist nicht erforderlich, dass dieses Ziel erreicht wird (BVerwGE 19, S. 61);
c) Dauerhaftigkeit: jedwede nachhaltige, planmaRige, nicht nur auf gelegentliche, zufillige,
vorriibergehende Ziele ausgerichtete Tatigkeit (BVerwG, NJW 1977, S. 772).

Diese Begriffsbestimmung miissen Sie sich unbedingt einprdgen, da sie in den folgenden Teilen die-
ses Studienheftes immer wieder vorausgesetzt werden wird.

Merke: Ein Gewerbe ist eine nach auRen erkennbare, planmaRige, nicht verbotene bzw. nicht
gemeinschddliche, mit der Absicht der Gewinnerzielung ausgeiibte selbststindige Ta-
tigkeit mit Ausnahme der‘sog. freien Berufe.

Diese grundlegende Begriffsbestimmung lasst sich nun zwecks besserer Verstandlichkeit und Hand-
habbarkeit in verschiedene Submerkmale aufgliedern, die im Einzelnen erlautert werden sollen.

» Erkennbarkeit nach auBen: Diese setzt voraus, dass die betreffende Tatigkeit nach aufRen hin in
Erscheinung tritt.
Gegenbeispiel: privates Spekulieren mit Aktien.

> PlanmaRigkeit: Diese ist gegeben, wenn die jeweilige Tatigkeit regelmaRig betrieben werden soll,
d. h., sie muss von vornherein auf eine Vielzahl von gleichartigen Geschaften ausgerichtet sein.
Gegenbeispiel: die einmalige VerduBerung einer Immobilie, einer Miinzsammlung oder, was Sie
vielleicht besonders interessieren wird, die jahrliche WeiterverauRerung eines Jahreswagens

> Nicht verbotene bzw. nicht gemeinschidliche Betédtigung: Mittels dieses Merkmals sollen geset-
zeswidrige bzw. missbilligenswerte Tatigkeiten vom Begriff des Gewerbes ausgenommen werden.
So sind z. B. Dealer, Zuhéalter oder Hehler nicht als Gewerbetreibende zu betrachten, Prostituierte
und Betreiber von Prostitutionsstatten hingegen schon (vgl. Prostituiertenschutzgesetz vom 21.
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Oktober 2016 [BGBI. I S. 2372], zuletzt durch Art. 7 des Gesetzes vom 30. November 2020 [BGBI. |
S. 2600] gedndert).

Achtung: Die jeweilige Betatigung wird aber nicht dadurch zu einer ,verbotenen” in diesem Sinne,
dass eine erforderliche Genehmigung nach 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften, etwa nach der GewO,
fehlt. Ein handelsrechtliches Gewerbe wird demzufolge auch dann betrieben, wenn eine nach 6ffent-
lichem Recht notwendige Erlaubnis fehlt. Diese Unabhingigkeit des Handelsrechts vom Offentlichen
Recht bringt § 7 HGB zum Ausdruck.

> Absicht der Gewinnerzielung: Insoweit ist nicht erforderlich, dass tatséchlich ein Gewinn erzielt

wird (andernfalls hatte dies die absurde Konsequenz, dass der Begriff des Gewerbes vom wirt-
schaftlichen Erfolg einer Unternehmung abhinge). Notwendig ist lediglich die Absicht, Gewinn zu
erwirtschaften. Diesbezlglich wird bei privaten Unternehmen stets davon ausgegangen, dass die-
se Absicht gegeben ist, d. h., diese Absicht wird vermutet.

Gegenbeispiel: rein gemeinnitzige Tatigkeiten

Selbststidndige Tatigkeit: Der Betreffende darf nicht gegenilber einer anderen Person weisungs-
gebunden sein, d. h., er muss im Wesentlichen selbst tGber Art und Weise sowie den zeitlichen
Umfang seiner Tatigkeit entscheiden kénnen.

Gegenbeispiel: der Arbeitnehmer, der den wesentlichen Teil seiner Arbeitskraft in personlicher
Abhangigkeit, d. h. typischerweise fremdbestimmt, weisungsgebunden und eingegliedert in einen
fremden Betriebs- oder Produktionsablauf einsetzt.

Keine Zugehorigkeit der Tatigkeit zu einem der freien Berufe: Rechtsanwilte und Notare, Archi-
tekten, Arzte, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, Kiinstlerund Wissenschaftler betreiben kein Ge-
werbe. Teilweise ist dies ausdriicklich gesetzlich geregelt (s. z. B. § 2 Bundesrechtsanwaltsordnung
[BRAO] hinsichtlich des Rechtsanwalts), teilweise folgt dies aus Gewohnheitsrecht bzw. der sozia-
len Anschauung.

Gesetzliche Definition der freien Berufe
§ 1 PartGG

§ 18 EStG

Zu der freiberuflichen Tatigkeit gehoren die

selbststdndig ausgelibte

- wissenschaftliche,

- klinstlerische,

- schriftstellerische,

- unterrichtende oder erzieherische Tatig-
keit,

die selbststandige Berufstatigkeit der

- Arzte,

- Zahnarzte,

- Tierarzte,

- Rechtsanwilte,

- Notare,

- Patentanwalte,

- Vermessungsingenieure,

- Ingenieure,

- Architekten,

- Handelschemiker,

- Wirtschaftspriifer,

- Steuerberater,

- beratenden Volks- und Betriebswirte,

Die Freien Berufe haben im Allgemeinen auf

der Grundlage

- besonderer beruflicher Qualifikation oder

- schopferischer Begabung die personliche,
eigenverantwortliche und fachlich unab-
hadngige Erbringung von Dienstleistungen
héherer Art im Interesse der Auftraggeber
und der Allgemeinheit zum Inhalt.

-Ausiibung eines freien Berufs ist die selbst-
standige Berufstatigkeit der

- Arzte,

- Zahnérzte,

- Tierarzte,

- Heilpraktiker,

- Krankengymnasten,

- Hebammen,

- Heilmasseure,

- Diplom-Psychologen,

- Mitglieder der Rechtsanwaltskammern,

- Patentanwalte,

- Wirtschaftspriifer,
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- vereidigten Buchpriifer, - Steuerberater,

- Steuerbevollmachtigten, - beratenden Volks- und Betriebswirte,
- Heilpraktiker, - vereidigten Buchprifer (vereidigte Buchre-
- Dentisten, visoren),

- Krankengymnasten, - Steuerbevollmachtigten,

- Journalisten, - Ingenieure,

- Bildberichterstatter, - Architekten,

- Dolmetscher, - Handelschemiker,

- Ubersetzer, - Lotsen,

- Lotsen und - hauptberuflichen Sachverstandigen,
- dhnlichen Berufe. - Journalisten,

Ein Angehoriger eines freien Berufs ist auch | - Bildberichterstatter,

dann freiberuflich tatig, wenn er sich der | - Dolmetscher,

Mithilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskraf- | - Ubersetzer und

te bedient; Voraussetzung ist, dass er auf- | - dhnlichen Berufe sowie

grund eigener Fachkenntnisse leitend und | - der Wissenschaftler, Kiinstler, Schriftsteller,
eigenverantwortlich tatig wird. Eine Vertre- Lehrer und Erzieher.

tung im Fall voribergehender Verhinde-
rung steht der Annahme einer leitenden
und eigenverantwortlichen Tatigkeit nicht
entgegen

2.3 Die Gewerbeordnung

Nachdem Sie den Begriff des Gewerbes ndaher kennengelernt haben, werfen wir nunmehr einen Blick
in die fUr Gewerbetreibende sehr wichtige Gewerbeordnung (GewO). Sie werden im Folgenden fest-
stellen, dass eine Gewerbeausiibung nicht immer ohne Weiteres moglich ist und bestimmten
Schranken unterliegt. Dass es solche Schranken gibt, haben Sie bereits oben im Zusammenhang mit
den Darlegungen zu Art. 12 GG gesehen.

Ein kurzer Uberblick iber die zum Offentlichen Recht und zu dessen speziellem Bereich des Wirt-
schaftsverwaltungsrechts zdhlende GewO zeigt, dass diese Regelungen zu folgenden Gewerbearten
enthalt:

- zum ,,stehenden Gewerbe” in den §§ 14 - 52 GewO,
- zum ,Reisegewerbe” in den §§ 55-61a GewO,
- zum ,,Marktverkehr” in den §§ 64-71b GewO.

Der Begriff des , Gewerbes” wird, wie oben schon angedeutet, auch in der GewO nicht definiert, son-
dern vorausgesetzt.

§ 1 GewO bringt den Grundsatz der Gewerbefreiheit, dessen verfassungsrechtlichen Bezugspunkt Sie
bereits kennengelernt haben, auf einfach-gesetzlicher Ebene nochmals zum Ausdruck: Danach ist der
Betrieb eines Gewerbes jedermann gestattet, sofern nicht durch dieses Gesetz Ausnahmen oder Be-
schrankungen vorgeschrieben oder zugelassen sind.

Es wird lhnen sicherlich aufgefallen sein, dass § 1 GewO an den Begriff des ,Jedermann” anknipft,
also nicht zwischen Deutschen und Ausldandern unterscheidet. Demzufolge haben Ausldander auf der
einfach-gesetzlichen Ebene einen Anspruch auf Zulassung oder Betreiben eines Gewerbes wie Deut-
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sche auch. Unterschiedlich ist aber, wie Sie oben gesehen haben, das Ausmal} der verfassungsrechtli-
chen Absicherung dieses Rechts.

§ 1 GewO bringt gleichzeitig zum Ausdruck, dass die Gewerbefreiheit eine nur grundsatzliche Freiheit
ist, d. h., dass es Ausnahmen oder Beschrankungen gibt.

Ausdruck dieses Vorbehalts sind insbesondere die Regelungen Uber die genehmigungsbediirftigen
Gewerbe. Insofern handelt es sich um bestimmte Tatigkeiten, die - eben entgegen der prinzipiellen
Gewerbefreiheit - solange verboten sind, wie keine Genehmigung dafir erteilt ist (,Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt”). Dies soll zundchst anhand der Vorschriften zum sog. ,stehenden Gewerbe” ver-
deutlicht werden.

2.3.1 Das ,stehende Gewerbe“

Mit dem Begriff des ,stehenden Gewerbes” soll zum Ausdruck gebracht werden, dass es sich um sol-
che Tatigkeiten handelt, die - gewissermaRen ortsfest - in bzw. von einer gewerblichen Niederlassung
aus betrieben werden. Unter ,stehendem Gewerbe” ist (negativ definiert) ein solches Gewerbe zu
verstehen, das nicht Reisegewerbe und auch nicht Marktverkehr ist.

Als stehendes Gewerbe bezeichnet man alle Arten und Formen des Gewerbebetriebs, die weder
dem Reisegewerbe noch dem Messe-, Ausstellungs- und Marktwesen zuzuordnen sind.

Beispiele: Einzelhdndler, Klempner, Schlosser, Heizungsbauer etc.

Regelungen nun, die die Gewerbefreiheit insofern durch ein Genehmigungserfordernis einschranken,
finden Sie in den §§ 30 - 34j GewO. Wenn Sie diese Bestimmungen nachlesen, werden Sie feststellen,
dass der Grund fur den Genehmigungsvorbehalt offenbar darin zu sehen ist, dass es sich jeweils um
gefahrintensive Tatigkeiten handelt.

Hier werden gewissermalien im Interesse des Schutzes der Allgemeinheit vor den mit der jeweiligen
Tatigkeit typischerweise verbundenen Gefahren Ausnahmen vom Grundsatz der Gewerbefreiheit
statuiert (so z. B. bezlglich privater Kliniken in § 30 GewO, der Spielhallen in § 33i GewO oder des
Bewachungsgewerbes in § 34a GewO).

Allerdings sind - wie Sie feststellen werden - die Voraussetzungen fiir die Versagung der Erlaubnis
bzw. Konzession abschliefend geregelt; so heildt es z. B. in § 30 Abs. 1 Satz 2 GewO: , Die Konzession
ist nur dann zu versagen, wenn...” Sodann folgt ein abschlieRender Katalog von Versagungsgriinden.
Dies bedeutet fiir den Antragsteller, dass ihm die Konzession erteilt werden muss, wenn keiner der
Versagungsgriinde eingreift.

Wer nun ein erlaubnispflichtiges Gewerbe betreibt, ohne die dafiir notwendige Konzession noch
oder liberhaupt zu besitzen, riskiert eine sog. Verbotsverfliigung nach § 15 Abs. 2 GewO, die voll-
streckt werden kann, und eine erhebliche GeldbuRe wegen einer Ordnungswidrigkeit gemall § 144
GewO.

Aber auch eine erteilte Erlaubnis kann unter bestimmten Voraussetzungen zurlickgenommen oder
widerrufen werden. Soweit es insofern keine gewerberechtlichen Spezialregelungen gibt, wie etwa
fiir den Fall der Gaststattenkonzession in § 15 GastG, ergibt sich dies aus den §§ 48, 49 Verwaltungs-
verfahrensgesetz (VWVfG).
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Soweit ein Gewerbe keiner Erlaubnis bedarf, ist es lediglich anzeigepflichtig gemaR § 14 GewO. Aller-
dings geniellt auch derjenige, der ein solches Gewerbe betreibt, keine ,Narrenfreiheit”, sondern
muss im Falle erheblichen Fehlverhaltens mit einer Gewerbeuntersagung gemals § 35 GewO rechnen.

Danach hat die zustdndige Behorde die Ausiibung des jeweiligen Gewerbes zu untersagen, wenn sich
aus Tatsachen ergibt, dass der Gewerbetreibende , unzuverldssig” ist. Der Behorde ist also kein Er-
messen hinsichtlich des Verbots eingerdumt, d. h., bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen
muss sie die Auslibung des Gewerbes untersagen.

Merke: Es gibt erlaubnispflichtige und erlaubnisfreie stehende Gewerbearten; Gewerbearten,
fir die eine Erlaubnis notwendig ist, sind in den §§ 29 - 34j GewO geregelt. Dabei ist
die Erlaubnis zu erteilen, wenn keiner der abschlieBend geregelten Versagungsgriinde
eingreift. Gewerbe, die nicht der Erlaubnis bediirfen, sind lediglich anzeigepflichtig.

Der Begriff der ,,Unzuverlassigkeit” ist einer der zentralen Begriffe des Gewerberechts, soweit es die
Anforderungen an die Person des Gewerbetreibenden anbelangt.

Er spielt, wie soeben gesehen, eine entscheidende Rolle im Falle der Untersagung eines nicht ge-
nehmigungspflichtigen Gewerbes nach § 35 GewO.

Dariiber hinaus ist er jedoch auch maBgeblich fir die Erteilung der Konzession im Falle erlaubnis-
pflichtiger Gewerbe. So zahlt die Unzuverlassigkeit jeweils zum Katalog der Versagungsgriinde in den
§§ 30 - 34i GewO: Demzufolge ist z. B. gemaR«§ 30 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GewO die Konzession zu versa-
gen, wenn Tatsachen vorliegen, welche die-Unzuverldssigkeit des Unternehmers in Beziehung auf die
Leitung oder Verwaltung der Anstalt oder Klinik dartun. In den anderen Regelungen der erlaubnis-
pflichtigen Gewerbe finden sich entsprechende Formulierungen.

Dieser Begriff wird nun folgendermaRen definiert: Unzuverlassig ist ein Gewerbetreibender, wenn er
im Rahmen einer Gesamtwdrdigung.seines Verhaltens nicht die Gewahr dafiir bietet, dass er sein
Gewerbe zukiinftig ordnungsgemaR betreibt.

Von groler praktischer Bedeutung und sicherlich von besonderem Interesse fir kiinftige Unterneh-
mer ist insbesondere das Nichtabfiihren von Steuern oder Sozialabgaben. Dass insofern ein eher ge-
ringer Rickstand alleine die Unzuverldssigkeit des Gewerbetreibenden nicht zu begriinden vermag,
diirfte auf der Hand liegen. Zu bericksichtigen ist hier aber auch die Zahlungsmoral des Gewerbe-
treibenden. Standige, nicht unerhebliche Steuerriickstinde vermogen alleine die Unzuverlassigkeit
des Gewerbetreibenden zu begriinden.

Praktische Relevanz hat auch die Begehung gewerbebezogener Ordnungswidrigkeiten oder gar Straf-
taten. Teilweise ist dieser Aspekt sogar ausdriicklich gesetzlich geregelt, so z. B. in § 34 b Abs. 4 Nr. 1
GewO fir das Versteigerergewerbe.

2.3.2 Das sog. ,Reisegewerbe”

Die GewO enthilt, wie oben schon im Uberblick erwahnt, ferner Sonderregelungen zum ,Reisege-
werbe” in den §§ 55— 61 a GewO.
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Ein Reisegewerbe betreibt, wer gewerbsmallig ohne vorhergehende Bestellung aulRerhalb seiner ge-
werblichen Niederlassung oder ohne eine solche zu haben Waren feilbietet oder Bestellungen auf-
sucht (vertreibt) oder ankauft, Leistungen anbietet oder Bestellungen auf Leistungen aufsucht oder
unterhaltende Tatigkeiten als Schausteller oder nach Schaustellerart austbt (§ 55 Abs. 1 GewO).

Beispiele: Tiefkiihlkostservice, Getrankebelieferung

Auch hier ist wiederum zwischen erlaubnisbedirftigen und nicht erlaubnisbedirftigen Reisegewer-
ben (§ 55 a GewO) zu unterscheiden.

Dabei wird die Gewerbeerlaubnis hier als Reisegewerbekarte bezeichnet (§ 55 Abs. 2 GewO). Die Rei-
segewerbekarte ist gemaR § 57 GewO zu versagen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
der Antragsteller die fir die beabsichtigte Tatigkeit erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt. Wird
ein Reisegewerbe ohne die erforderliche Erlaubnis betrieben, so kann die zustandige Behorde die
Gewerbeausilibung gemall § 60d GewO verhindern. Riicknahme oder Widerruf der Erlaubnis sind
nach MalRgabe von §§ 48, 49 VwVfG moglich.

Nicht erlaubnisbediirftige Reisegewerbe bediirfen wiederum der Anzeige; § 55¢ GewO. Eine Untersa-
gung der Reisegewerbetatigkeit ist gemadll §§ 59, 57 GewO moglich, wenn der Gewerbetreibende
unzuverlassig ist. Wird das Gewerbe dennoch weiterbetrieben, so kommt eine Verhinderung der
Gewerbeausiibung gemal} § 60d GewO in Betracht.

2.3.3  Messen, Ausstellungen, Markte

Hier wird fiir Sie nur von Interesse sein, dass Messen (§ 64 GewO), Ausstellungen (§ 65 GewO), Wo-
chenmarkte (§ 67 GewO) sowie Spezial- und Jahrmarkte (§ 68 GewO) in den Genuss der sog. ,,Markt-
privilegien“ kommen kdénnen, wenn eine Festsetzung gemal § 69 GewO erfolgt.

Diese Festsetzung hat auf Antrag zu erfolgen, wenn keiner der Ablehnungsgriinde gemaR § 69 a Ge-
wO eingreift. Die zustidndige Behdrde setzt dann Gegenstand, Zeit, Offnungszeiten und Platz der je-
weiligen Veranstaltung fest. Eine derartige Festsetzung hat insbesondere zur Folge, dass die §§ 14 -
61a GewO nicht gelten. Ferner gilt, was praktisch von groRer Bedeutung ist, in diesem Falle das La-
denschlussgesetz nur eingeschrankt.

Diese und andere Vorteile einer Festsetzung gemalR § 69 GewO werden als ,,Marktprivilegien” be-
zeichnet.

Erwdhnenswert ist ferner der aus § 70 GewO folgende Anspruch auf Teilnahme an einer nach § 69
GewO festgesetzten Veranstaltung. Danach ist ,Jedermann®, der dem Teilnehmerkreis der festge-
setzten Veranstaltung angehort, teilnahmeberechtigt.

Wer zum ,Teilnehmerkreis” zahlt, ergibt sich aus den diesbeziiglichen Beschreibungen der §§ 64 - 68
GewO. So ist z. B. an einem festgesetzten Wochenmarkt jeder teilnahmeberechtigt, der Obst oder
Gemuse verkauft, s. § 67 Abs. 1 Nr. 2 GewO.

Da aber somit der Kreis der prinzipiell Teilnahmeberechtigten geradezu uferlos ware, hat der Veran-
stalter gemaR § 70 Abs. 3 GewO die Madglichkeit, einzelne Teilnahmeberechtigte aus sachlich ge-
rechtfertigten Griinden von der Teilnahme auszuschlieBen und den Teilnehmerkreis nach sachlichen
Gesichtspunkten gemaR § 70 Abs. 2 GewO von vornherein einzuschranken, wenn dies fiir die Errei-
chung des Veranstaltungszweckes erforderlich ist.
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2.4 Das Gaststdttengesetz

Praktisch wichtige Sondervorschriften gegeniiber der GewO enthédlt das Gaststattengesetz (GastG)
fir den Betrieb eines Gaststattengewerbes.

Grundsatzlich ist fur das Betreiben eines Gaststattengewerbes eine Erlaubnis erforderlich (§ 2 Abs. 1
GastG); die Versagungsgriinde sind auch hier wiederum abschlieRend geregelt (§ 4 GastG), sodass die
Erlaubnis zu erteilen ist, wenn keiner der Versagungsgriinde eingreift.

Wie Sie bei der Lektiire des § 4 Abs. 1 Nr.1 GastG festgestellt haben werden, spielt hier wiederum der
Begriff der Unzuverlassigkeit eine zentrale Rolle.

Ausnahmen vom Grundsatz der Erlaubnisbedrftigkeit sind in § 2 Abs. 2 GastG geregelt.

Soweit das GastG keine eigene Regelung enthalt, gilt insofern gemall § 31 GastG die GewO. Aus die-
sem Grunde ist im Falle des Betreibens erlaubnispflichtiger Gaststattengewerbe § 15 Abs. 2 GewO
anwendbar, wenn ein Gaststattengewerbe ohne die erforderliche Erlaubnis betrieben wird, d. h., die
zustandige Behorde kann die Fortsetzung des Betriebes verhindern.

Handelt es sich um ein nicht erlaubnispflichtiges Gaststattengewerbe, so gilt § 35 GewO, demzufolge
die zustdndige Behorde die Austibung des Gewerbes untersagen kann.

Merke: Das GastG enthalt gegeniiber der GewO Sondervorschriften fiir den Fall des Betreibens
eines Gaststittengewerbes. Soweit das GastG jedoch keine eigenen Regelungen ent-
hilt, ist die GewO anwendbar.

2.5 Die Handwerksordnung

Nunmehr werden wir noch einen kurzen Blick in die praktisch ebenfalls duRerst wichtige Handwerks-
ordnung werfen. Diese enthalt.im Wesentlichen Regelungen dariber, unter welchen Voraussetzun-
gen ein zum Bereich des Handwerks gehdrendes Gewerbe liberhaupt betrieben werden darf.

Gemall § 1 HwO ist der selbststandige Betrieb eines Handwerks als stehendes Gewerbe nur demjeni-
gen gestattet, der in die Handwerksrolle eingetragen ist.

Welche Gewerbebetriebe nun zum Bereich des Handwerks gehoren, bestimmt sich nicht nach abs-
trakten Merkmalen, sondern ist gemaR § 1 Abs. 2 HwO in der Anlage A zur HwO im Einzelnen festge-
legt. Dort finden Sie zahlreiche Berufsbilder bzw. Tatigkeiten, die als Handwerk eingestuft werden,
sodass sie nur dann im Sinne des § 1 Abs. 1 HwO betrieben werden diirfen, wenn eine Eintragung in
die Handwerksrolle erfolgt ist.

Diese Eintragung in die Handwerksrolle nun kann nicht ohne Weiteres erfolgen. Grundsatzlich wird
nur derjenige eingetragen, der die Meisterprifung im betreffenden oder einem verwandten Hand-
werk bestanden hat, § 7 Abs. 1, 1a HwO. Ausnahmsweise genligt unter bestimmten weiteren Vo-
raussetzungen auch eine der Meisterprifung gleichwertige Priifung.

Eine weitere Ausnahmebestimmung enthalt § 1 Abs. 3 HwO: Danach kann jemand auch aufgrund
einer Ausnahmebewilligung in die Handwerksrolle eingetragen werden. Eine Ausnahmebewilligung
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gemaR § 9 HwWO, die fiir Handwerksbetriebe in der Praxis immer wieder eine wesentliche Rolle spielt,
kommt allerdings nur unter recht engen Voraussetzungen in Betracht: So muss der Betreffende die
zur selbststandigen Ausiibung des Handwerks erforderlichen Kenntnisse nachweisen und es muss die
Ablegung der Meisterprifung fur ihn eine unzumutbare Belastung darstellen.

Diesbeziiglich wird man mit Recht die Frage stellen missen, ob diese recht hohen Zugangshirden
zum selbststandigen Betreiben eines Handwerks Gberhaupt noch zeitgemall oder nicht vielmehr
Ausdruck eines bei Weitem nicht mehr zeitgemafen stiandischen Gedankenguts sind.

Ferner finden Sie in der HwO noch Vorschriften tiber die Ausbildung und das Prifungswesen im Be-
reich des Handwerks sowie (iber Standesorganisationen (Handwerksinnungen etc.).

Merke: Die Handwerksordnung regelt insbesondere den Zugang zu gewerblichen Tatigkeiten,
die zum Bereich des Handwerks zdhlen. Ein solches Gewerbe darf nur betrieben wer-
den, wenn eine Eintragung in die Handwerksrolle erfolgt ist, wobei diese grundsatzlich
eine entsprechende Meisterpriifung voraussetzt.
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Ubungsaufgaben zur Selbstkontrolle S K

1. Woist die Gewerbefreiheit verfassungsrechtlich verankert?
2.  Wie wird der Begriff des Gewerbes definiert?
3. Zwischen welchen Gewerbearten wird in der GewO generell unterschieden?

4. Welches ist der zentrale Begriff des Gewerberechts, was die Person des Gewerbetreibenden an-
belangt?

5. Was ist grundsatzlich Voraussetzung fir die Eintragung in die Handwerksrolle?
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3 Kaufmannseigenschaften
Lernziele:
Wenn Sie den folgenden Abschnitt durchgearbeitet haben, werden Sie

> mit den verschiedenen Kaufmannsbegriffen vertraut sein,
> die rechtliche Relevanz dieses Begriffes einordnen konnen.

3.1 Uberblick

Verlassen wir nun den Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften zur Gewerbefreiheit und wen-
den uns dem zum Privatrecht bzw. Wirtschaftsprivatrecht gehérenden Handelsrecht zu. Zunachst
werden Sie den zentralen Begriff des Kaufmanns kennen lernen.

Das Handelsgesetzbuch (HGB), das am 01.01.1900 in Kraft getreten war, war zugeschnitten auf den
Bereich des Handels und damit auf den An- und Verkauf von Waren. Dies hatte zur Folge, dass das
Handelsrecht der zunehmenden Bedeutung des Dienstleistungssektors nicht hinreichend Rechnung
tragen konnte und nicht mehr zeitgemalR wirkte. Mit Wirkung vom 01.07.1998 sind im Bereich des
Handelsrechts grundlegende Anderungen in Kraft getreten: Diese betreffen insbesondere den Begriff
des Kaufmanns.

Ublicherweise bezeichnet man das Handelsrecht als Sonderprivatrecht der Kaufleute.

Merke: Das Handelsrecht wird allgemein bezeichnet als Sonderprivatrecht der Kaufleute. Die
Anwendbarkeit des Handelsrechts kniipft an die Kaufmannseigenschaft an.

Die Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) gelten fiir Kaufleute nur subsidiar, d. h. nur
insoweit, als es keine einschldgigen'Sondervorschriften gibt.

Als Handelsrecht im engeren Sinne werden das HGB, das Wechsel- und das Scheckgesetz bezeichnet.
Das Gesellschaftsrecht, das Wertpapierrecht, das Recht des gewerblichen Rechtsschutzes und das
Bank- und Borsenrecht nennt man Handelsrecht im weiteren Sinne. Das Gesellschaftsrecht werden
Sie im Rahmen dieses Studienheftes ndher kennen lernen.

Wie Sie gesehen haben, ist der Begriff des , Kaufmanns” sozusagen der Schliissel zur Anwendbarkeit
handelsrechtlicher Vorschriften. Daher versteht es sich von selbst, dass die Methode der Bestim-
mung der Kaufmannseigenschaft von zentraler Bedeutung ist. Insofern regelt das HGB selbst, wer
Kaufmann ist bzw. sein kann. Dass jemand wirtschaftlich gesehen bzw. nach allgemeiner Anschauung
eine kaufmannische Tatigkeit ausiibt, ist nicht ausreichend.

3.2 Der Istkaufmann

GemaR § 1 Abs.1 HGB ist Kaufmann im Sinne des HGB, wer ein Handelsgewerbe betreibt. Zu prifen
sind also zunachst drei Voraussetzungen:
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» zum einen muss ein ,Gewerbe” gegeben sein,
» dieses muss ein ,Handelsgewerbe” sein und
» zum anderen muss dieses ,betrieben” werden.

- ,Handelsgewerbe“:

Wenn Sie sich die erste zu prifende Voraussetzung ansehen, werden Sie feststellen, dass Sie insofern
auf den bereits oben kennengelernten Begriff des Gewerbes zuriickgreifen kdnnen. Es muss sich je-
doch dariiber hinaus um ein besonderes Gewerbe handeln, namlich um ein Handelsgewerbe.

Erfreulicherweise definiert das Gesetz selbst, was unter einem solchen zu verstehen sein soll (Sie
werden sich bestimmt daran erinnern, dass man eine vom Gesetz selbst vorgenommene Definition
als Legaldefinition bezeichnet.):

Gemals § 1 Abs. 2 HGB ist ein Handelsgewerbe jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass das Unter-
nehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht
erfordert.

Wenn Sie sich diese Legaldefinition einmal in Ruhe durch den Kopf gehen lassen, werden Sie ohne
grolRe Miihe und besondere juristische Uberlegungen erkennen, /dass damit Betriebe gréReren Um-
fangs gemeint sind. Dies sind in der Regel Betriebe, die eine (doppelte) Buchfiihrung bendtigen. Wei-
tere wesentliche Indizien sind beispielsweise der Umsatz; Bilanzierung, Anzahl der getatigten Ge-
schafte, die Inanspruchnahme von Kredit, Zahl und Funktion der Arbeitnehmer und sonstiger Mitar-
beiter. Entscheidend ist das Gesamtbild, nicht dagegen, ob eine ' kaufmannische Einrichtung (Bilanzie-
rung o. A.) wirklich existiert, sondern relevant ist lediglich, ob eine solche notwendig wire.

Wenngleich diese Legaldefinition etwas unbestimmt und , schwammig” erscheinen mag, so hat sie
gegeniber einer Regelung auf der Basis/bestimmter Einzelkriterien (z. B. eines bestimmten Umsat-
zes) doch den Vorteil groRerer Flexibilitat.und Anpassungsfahigkeit an die verschiedensten Formen
heutiger und auch kinftiger gewerblicher Betatigung. Die Unbestimmtheit dieser Legaldefinition
braucht Sie auch nicht weiter zu beunruhigen, da die lhnen gestellten Ubungsaufgaben insofern stets
eindeutig sein werden. Bei Grenzféllen'in der Praxis ist die Rechtsprechung der Obergerichte (z. B.
OLG Celle NJW 1963, S. 540) ein guter Anhaltspunkt.

Beispiel: Wenn, um an das.obén genannte Beispiel anzukniipfen, von einem kleinen Lebensmittella-
den (,Tante-Emma-Laden”) die Rede ist, werden Sie mit der Anwendung des § 1 Abs. 2 HGB keine
Mihe haben; es bedarf keiner besonderen juristischen Ausbildung, um sich vorstellen zu kénnen,
dass in einem solchen Falle ein in kaufmannischer Weise eingerichteter Geschaftsbetrieb nicht erfor-
derlich ist.

Vielleicht werden Sie sich gefragt haben, weshalb das Gesetz in § 1 Abs. 2 HGB die Formulierung ,,es
sei denn, dass ...” verwendet. Dies ist kein sprachlicher Zufall, sondern eine Beweislastregel. Dies be-
deutet, dass im Falle eines Rechtsstreits davon ausgegangen wird, dass ein Gewerbetreibender auch
ein Handelsgewerbe betreibt; man sagt, es bestehe eine entsprechende Vermutung. Diese Vermu-
tung kann allerdings dadurch widerlegt werden, dass derjenige, der sich darauf beruft, darlegt und
gegebenenfalls beweist, dass das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Wei-
se eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert.
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- ,betreibt”:

Unter dem Betreiber des Handelsgewerbes ist derjenige zu verstehen, in dessen Namen das jeweilige
Handelsgewerbe ausgeiibt wird und der aus den in dem Handelsgewerbe getatigten Geschaften be-
rechtigt und verpflichtet wird.

Betreiber eines Handelsgewerbes ist also insbesondere nicht, wer in fremdem Namen handelt, wie z.
B. ein Stellvertreter im Sinne der §§ 164 ff. BGB oder der Geschaftsfihrer einer GmbH (dieser handelt
im Namen der GmbH). Ein Angestellter einer Bank, der die Berufsbezeichnung ,Bankkaufmann”
tragt, ist jedenfalls kein Kaufmann im Sinne des HGB.

Irrelevant fiir die Beurteilung der Betreibereigenschaft ist insbesondere, ob jemand eine bestimmte
fachliche Qualifikation oder Ausbildung besitzt oder gar im betreffenden Betrieb personlich mitarbei-
tet.

Liegen die genannten Voraussetzungen vor, so ist die Kaufmannseigenschaft gegeben und es hat eine
Eintragung ins Handelsregister hinsichtlich der Kaufmannseigenschaft nur noch deklaratorische, d. h.
rechtserklarende Bedeutung.

Merke: Wer Kaufmann im Sinne des Handelsrechts ist, bestimmt sich nach Mal3gabe entspre-
chender Vorschriften des HGB. Der sog. ,Istkaufmann® ist geregelt in § 1 HGB; danach
ist Kaufmann im Sinne des HGB, wer ein Handelsgewerbe betreibt. Der Begriff des
Handelsgewerbes ist legaldefiniert in §1 Abs. 2'HGB; § 1 Abs. 2 HGB stellt zugleich ei-
ne Beweislastregel dar.

3.3 Der , Kannkaufmann*

Wie Sie gesehen haben, ist nicht jeder Gewerbetreibende schon nach § 1 HGB als Kaufmann anzuse-
hen. Diejenigen Gewerbetreibenden. (Kleingewerbetreibende) nun, die aufgrund der Regelung des
§ 1 Abs. 2 HGB (zunachst) nicht als Kaufleute im Sinne des HGB betrachtet werden kénnen, haben
jedoch die Méglichkeit, nach MalRgabe des § 2 HGB die Kaufmannseigenschaft zu erlangen.

Voraussetzung dafir ist, dass die Firma des Unternehmens ins Handelsregister eingetragen wird, d.
h., die Eintragung ins Handelsregister ist hier konstitutiv (rechtsbegriindend) fiir die Erlangung der
Kaufmannseigenschaft.

Zu einer derartigen Eintragung ist der betreffende Gewerbetreibende berechtigt, aber nicht ver-
pflichtet; daher resultiert auch die Bezeichnung als ,,Kannkaufmann®. Ist die Eintragung erfolgt, so gilt
auch dieses gewerbliche Unternehmen als Handelsgewerbe. Der Gewerbetreibende kann jedoch je-
derzeit wieder die L6schung der Eintragung der Firma im Handelsregister beantragen, sofern der je-
weilige Betrieb nicht mittlerweile zu einem gréReren Betrieb im Sinne des § 1 Abs. 2 HGB herange-
wachsen ist.
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Beispiel: Der Inhaber des oben genannten Tante-Emma-Ladens ist als Kleingewerbetreibender we-
gen § 1 Abs. 2 HGB (,,...es sei denn...“) nicht als Istkaufmann anzusehen. Er kann jedoch mittels Ein-
tragung ins Handelsregister die Kaufmannseigenschaft erwerben, da sein Gewerbebetrieb in diesem
Falle gemal® § 2 HGB auch als Handelsgewerbe gilt. Diese Eintragung kann der Inhaber jederzeit wie-
der l6schen lassen, sofern der Tante-Emma-Laden nicht zwischenzeitlich etwa zu einem Supermarkt
und damit einem gréBeren Unternehmen im Sinne des §1 Abs. 2 HGB herangewachsen ist.

Merke: Ein Gewerbetreibender, der aufgrund der Regelung des § 1 Abs. 2 HGB zunéchst nicht
als Kaufmann im Sinne des HGB betrachtet werden kann (Kleingewerbetreibender),
kann die Kaufmannseigenschaft mittels Eintragung ins Handelsregister nach Mal3gabe
des § 2 HGB erlangen, sog. , Kannkaufmann“; die Eintragung ins Handelsregister ist
hier konstitutiv fiir die Kaufmannseigenschaft.

3.4 Betriebe der Land- und Forstwirtschaft

Was unter Betrieben der Land- und Forstwirtschaft zu verstehen ist, wird sich Ihnen von selbst er-
schlieRen.

Beispiele: Ackerbau, Schlachtviehzucht, Weinanbau, Holzwirtschaft

Insofern stellt § 3 Abs. 1 HGB zunéachst klar, dass § 1 nicht zur Anwendung gelangt. Land- und forst-
wirtschaftliche Unternehmen haben jedoch ‘ebenfalls die Moglichkeit, durch eine Eintragung ins
Handelsregister die Kaufmannseigenschaft-zu erlangen. Dies setzt gemaR § 3 Abs. 2 HGB jedoch vo-
raus, dass nach Art und Umfang ein in kaufmannischer Weise eingerichteter Geschéaftsbetrieb erfor-
derlich ist.

Wie Sie aus der Verweisung auf §2 HGB in § 3 Abs. 2 HGB entnehmen konnen, kann der Betreiber
eines solchen land- oder forstwirtschaftlichen Unternehmens selbst entscheiden, ob eine Eintragung
ins Handelsregister erfolgen soll.ader nicht, d. h., auch hier handelt es sich um einen , Kannkauf-
mann“. Wiederum ist die Eintragung ins Handelsregister konstitutiv fiir die Kaufmannseigenschaft,
also rechtsbegriindend.

Im Unterschied zum ,Kannkaufmann“ nach § 2 HGB kann der einmal im Handelsregister eingetrage-
ne Land- oder Forstwirt nicht nach Belieben die Loschung dieser Eintragung verlangen, sondern eine
Loschung ist vielmehr nur nach allgemeinen Grundsatzen moglich.

3.5 Land- oder forstwirtschaftliches Nebengewerbe

Dariiber hinaus hat der Land- oder Forstwirt nach § 3 Abs. 3 HGB die Moglichkeit, nur hinsichtlich
eines betriebenen Nebengewerbes durch (wiederum konstitutive) Eintragung ins Handelsregister die
Kaufmannseigenschaft zu erwerben; beziiglich des land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs im Ubri-

gen bleibt der Betreiber dann Nichtkaufmann.

Beispiel: Ein Landwirt betreibt zusatzlich eine Gastwirtschaft.
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Wie der Begriff ,Nebenbetrieb” schon besagt, muss eine gewisse Abhangigkeit des Nebenbetriebes
vom land- oder forstwirtschaftlichen Unternehmen gegeben sein; der Betrieb der Land- oder Forst-
wirtschaft muss also der Hauptbetrieb sein. Allerdings darf der Nebenbetrieb auch nicht organisato-
risch vollig unselbststandig gegeniiber dem land- oder forstwirtschaftlichen Unternehmen sein.

Erforderlich ist ferner eine gewisse Verbundenheit zwischen Nebengewerbe und land- oder forst-
wirtschaftlichem Betrieb im Ubrigen. Dies ist unproblematisch dann gegeben, wenn im land- oder
forstwirtschaftlichen Betrieb erzeugte Produkte im Nebenbetrieb verduBert bzw. verarbeitet werden.
Gabe es keinerlei Verbindung, so ware es schon rein sprachlich kaum plausibel, von einem Nebenbe-
trieb zu reden.

Beispiel: Der Landwirt, der nebenher eine Gastwirtschaft betreibt, versorgt diese mit Fleisch aus der
eigenen landwirtschaftlichen Viehhaltung.

Voraussetzung ist aber auch hier, dass (bezliglich des Nebengewerbes) ein in kaufméannischer Weise
eingerichteter Geschaftsbetrieb erforderlich ist, wie aus der Verweisung in § 3 Abs. 3 HGB auf §3
Abs. 2 HGB folgt.

Merke: Betriebe der Land- und Forstwirtschaft haben die Moglichkeit, die Kaufmannseigen-
schaft im Sinne des HGB durch Eintragung ins Handelsregister gemaR § 3 Abs. 2i. V. m.
§ 2 HGB zu erlangen; nach § 3 Abs. 3 HGB kann die Erlangung der Kaufmannseigen-
schaft durch Eintragung ins Handelsregister auch auf einen Nebenbetrieb beschrankt
werden. Die Eintragung ins Handelsregister wirkt hinsichtlich der Kaufmannseigen-
schaft jeweils konstitutiv.

3.6 Der Kaufmann kraft Eintragung im Handelsregister

GemaR § 5 HGB kann sich ein Gewerbetreibender, dessen Firma im Handelsregister eingetragen ist,
einem anderen gegenuber nicht darauf berufen, dass sein Gewerbe kein Handelsgewerbe und er
damit kein Kaufmann ist.

Diese Vorschrift besagt, dass ein Gewerbetreibender, der im Handelsregister eingetragen ist, auf je-
den Fall als Kaufmann gilt: Aufgrund der Eintragung gilt das Gewerbe als Handelsgewerbe und wer
ein Handelsgewerbe betreibt, ist nach § 1 Abs. 1 HGB Kaufmann. Die fiir Kaufleute geltenden Vor-
schriften sind daher anwendbar, was fiir den Betroffenen von Nachteil sein kann.

Bezliglich der Kaufmannseigenschaft wird also an die Eintragung im Handelsregister angeknipft; man
sagt, die Eintragung im Handelsregister 16se einen entsprechenden Rechtsschein aus. Daher wird der-
jenige Gewerbetreibende, der nach § 5 HGB als Kaufmann gilt, auch als Fiktiv- oder Scheinkaufmann
bezeichnet.

Sinn und Zweck dieser Regelung ist es, dem jeweiligen Geschaftspartner zu ersparen, die Kauf-
mannseigenschaft seines Gegeniibers zu Uberpriifen. Damit dient § 5 HGB der Rechtssicherheit und
dem Vertrauensschutz.

§ 5 HGB wird praktisch aber kaum eine Rolle spielen kdnnen: Kleingewerbetreibende, die ihr Gewer-
be ins Handelsregister haben eintragen lassen, haben die Kaufmannseigenschaft bereits nach § 2

i.d.F.v.25.09.2024 Seite 33 Studienheft Nr. 100




Handels- u. Gesellschaftsrecht
Unternehmensgrindung / Personengesellschaft

HGB, da ihr Gewerbe sodann als Handelsgewerbe gilt, woraus nach § 1 Abs.1 HGB die Kaufmannsei-
genschaft resultiert; auf denjenigen, der kein Gewerbe betreibt, aber dennoch im Handelsregister
eingetragen wurde, kann § 5 HGB keine Anwendung finden, da nach dessen Wortlaut ein Gewerbe
betrieben werden muss.

Merke: Gemal § 5 HGB gilt ein Gewerbe im Falle der Eintragung der Firma ins Handelsregister
als Handelsgewerbe, sodass der betreffende Gewerbetreibende als Kaufmann gilt
(,,Fiktiv- oder Scheinkaufmann“)

3.7 Der Scheinkaufmann kraft Auftretens

Hinter diesem zundachst etwas mysterios klingenden Kaufmannstypus verbirgt sich folgender Grund-
gedanke bzw. Regelungsgehalt: Wenn jemand, der nicht Kaufmann im Sinne des HGB ist, im Rechts-
verkehr dennoch wie ein solcher auftritt, dann soll er nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) gutglaubi-
gen Personen gegenliber in deren Interesse wie ein Kaufmann behandelt werden. Hier wird also Ver-
trauensschutz bezweckt.

Beispiel:

A betreibt einen kleinen Tante-Emma-Laden und ist nicht im Handelsregister eingetragen. Somit ist A
als Kleingewerbetreibender aufgrund der Regelung'des § 1 Abs. 2 HGB nicht Kaufmann gemal} § 1
Abs. 1 HGB; mangels Eintragung im Handelsregister. gelangt man auch nicht Gber § 2 oder § 5 HGB
zur Kaufmannseigenschaft des A im Sinne des'HGB. Dennoch firmiert A gegenliber seinen Geschafts-
partnern unter der Bezeichnung ,Lebensmittelzentrale A“.

Nun verlangt B, der dem A Gemise geliefert hat, von A Falligkeitszinsen in Héhe von 5 % aus §§ 353,
352 Abs. 1 Satz 1, 343 Abs. 1 HGB. Das-istnur moglich, wenn es sich um ein beiderseitiges Handelsge-
schaft handelt.

A hat dadurch, dass érseinen Gewerbebetrieb nach aufRen hin als , LebensmittelgroBmarkt” bezeich-
net hat, den Eindruck erwecktykein Kleingewerbetreibender im Sinne des § 1 Abs. 2 HGB zu sein.
Vielmehr hat er den gegenteiligen Eindruck erweckt. Nach aulen hin machte A also den Eindruck, als
sei er Kaufmann nach § 1 HGB. Daran muss er sich dem B gegenliber festhalten lassen, sofern B gut-
glaubig ist. Daher gilt A zugunsten des B als Handelsgewerbetreibender und damit als Kaufmann.

A kann sich daher nicht darauf berufen, kein Kaufmann zu sein, sodass er nur Verzugszinsen gemaf
§ 288 BGB entrichten miusse; vielmehr schuldet er Falligkeitszinsen aus §§ 353, 352 Abs. 1 Satz 1, 343
Abs. 1 HGB.

Wie Sie sehen, wird derjenige, der im rechtsgeschaftlichen Verkehr als Kaufmann auftritt, tatsachlich
aber keiner ist, im Interesse einer anderen gutglaubigen Person als Kaufmann behandelt. Wer also
den Rechtsschein erzeugt, Kaufmann zu sein, muss sich auch an diesem festhalten lassen, d. h., ihn
treffen die Pflichten eines Kaufmannes; eventuelle aus der Kaufmannseigenschaft resultierende Ver-
glnstigungen kommen demjenigen, der den Rechtsschein erzeugte, natiirlich nicht zugute. Die
Rechtsscheinhaftung bezweckt den Schutz des redlichen Geschaftspartners, nicht aber des den
Rechtsschein Erzeugenden.
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Gutglaubig ist der Geschaftspartner librigens dann, wenn er die fehlende Kaufmannseigenschaft we-
der kennt noch bei pflichtgemaRer Sorgfalt hatte erkennen kénnen. Wichtig ist diesbezliglich, dass
den Geschaftspartner nur bei bedeutenderen Geschaften eine Nachforschungspflicht trifft.

Einem allgemeinen Grundsatz folgend kommt eine derartige Rechtsscheinhaftung allerdings nicht in
Betracht, wenn der Rechtsschein von einem Geschéaftsunfahigen oder beschrankt Geschaftsfahigen
gesetzt wird.

Merke: Wer im rechtsgeschiftlichen Verkehr als unbeschrankt geschaftsfahige Person nach
auBen hin den unzutreffenden Eindruck erweckt, Kaufmann im Sinne des HGB zu sein,
muss sich gutglaubigen Dritten gegeniiber zu deren Gunsten auch wie ein solcher
Kaufmann behandeln lassen (,Scheinkaufmann kraft Auftretens”); diese Rechts-
scheinshaftung fiihrt dazu, dass den Scheinkaufmann die Pflichten eines Kaufmannes
treffen.

3.8 Der Formkaufmann

Nach § 6 Abs. 2 HGB sind , Vereine”, die von Gesetzes wegen unabhangig davon, welche Art von Ta-
tigkeit sie ausliben, stets als Kaufleute gelten, auch unter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 HGB
als Kaufleute zu betrachten.

Damit ist gemeint, dass Kapitalgesellschaften,also die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH,
§ 13 Abs. 3 GmbHG), die Aktiengesellschaft(AG, § 3-Abs. 3 AktG), die Kommanditgesellschaft auf Ak-
tien (KGaA) und die eingetragene Genossenschaft (eG) immer als Kaufleute anzusehen sind, d. h., es
handelt sich um Kaufleute kraft ihrerRechtsform. Sie sind also auch Kaufleute, wenn sie kein Gewer-
be betreiben (z. B. gemeinnitzige GmbH nach Steuerrecht). Weshalb man diese Gesellschaften hier
als ,Vereine” bezeichnet, werden Sie in.den gesellschaftsrechtlichen Teilen dieses Studienheftes er-
fahren.

Den Personengesellschaften OHG und KG ist die Kaufmannseigenschaft in § 6 Abs. 1 HGB ausdriick-
lich zuerkannt worden, wenn sie Handelsgeschéafte betreiben. Dies ist bei beiden Gesellschaftsfor-
men der Normalfall.

Merke: GmbH, AG, KGaA und eG gelten kraft ihrer Rechtsform als Kaufleute, sog. ,,Formkauf-
leute”.
3.9 Die Relevanz des Kaufmannsbegriffes

Anhand der oben genannten Beispiele haben Sie bereits erkennen kdnnen, dass der Kaufmannsbe-
griff sozusagen der Schlissel zur Anwendbarkeit wichtiger handelsrechtlicher Sondervorschriften ist.
In der Praxis werden diese Vorschriften insbesondere relevant, wenn Handelsgeschafte abgeschlos-
sen werden.
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Was unter einem Handelsgeschaft zu verstehen ist, wird in § 343 HGB legaldefiniert: ,Handelsge-
schafte sind danach alle Geschafte eines Kaufmanns, die zum Betrieb seines Handelsgewerbes geho-

“u

ren.

An dieser Stelle kommt es also darauf an, ob die Kaufmannseigenschaft gegeben ist. Sie bendtigen
Ilhre oben erworbenen diesbeziiglichen Kenntnisse. Dass ein Handelsgeschaft dann beiderseitig ist,
wenn auf beiden Seiten des Geschafts die Voraussetzungen des § 343 HGB gegeben sind, versteht
sich von selbst. Ein beiderseitiges Handelsgeschift ist im Ubrigen nur dann erforderlich, wenn das
Gesetz dies ausdricklich bestimmt (z. B. § 345 HGB).

Weiterhin haben Sie zu priifen, ob das betreffende Geschaft zum Betrieb des Handelsgewerbes des
Kaufmannes gehort.

Das Gesetz stellt in § 344 Abs. 1 HGB insoweit eine wichtige Regel fiir Handelsgeschafte auf, die
lhnen die Falllésung zu erleichtern vermag: Demzufolge gelten die von einem Kaufmann vorgenom-
menen Geschafte im Zweifel als zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehorig. Man sagt, das Gesetz
stelle hier eine Vermutung fiir das Vorliegen eines Handelsgeschaftes auf. Die praktische Bedeutung
dieser Vermutung liegt nun darin, dass Sie so lange davon ausgehen, dass ein Geschaft zum Betrieb
des Handelsgewerbes gehort, wie (,,im Zweifel”) keine dem entgegenstehenden Gesichtspunkte er-
sichtlich sind.

Wenn Sie nun die §§ 343 ff. HGB einmal griindlich und_in'Ruhe lesen, so werden Sie feststellen, dass
immer wieder an die Begriffe ,,Handelsgeschaft” oder ,Kaufmann“ angeknipft wird.

3.10 Besonderheiten beim Handelsgeschaft

3.10.1 Kaufmann und Biirgschaftserklarung

GemaR § 766 Satz 1 BGB bedarf eine Burgschaftserklarung der Schriftform; Sinn und Zweck dieses
Schriftformerfordernisses ist die Warnung des Bilrgen vor der Gefahrlichkeit des Biirgschaftsvertra-
ges (§ 765 BGB).

Fiir Kaufleute aber halt das HGB eine Sonderbestimmung bereit: Gemall § 350 HGB findet die Vor-
schrift des § 766 Satz 1 BGB auf eine Blrgschaft dann keine Anwendung, wenn die Blirgschaft fir den
Bilirgen ein Handelsgeschaft ist. Die Birgschaftserklarung bedarf also zu ihrer Wirksamkeit nicht der
Schriftform!

Das Gesetz geht hier davon aus, dass sich ein Kaufmann der Gefdhrlichkeit einer Biirgschaft regelma-
Rig bewusst sein wird und daher nicht der Warnung durch ein Formerfordernis bedarf. Es liegt auf
der Hand, dass eine derartige Bestimmung flr geschaftlich wenig gewandte Kaufleute sehr gefahrlich
sein kann.

Nach § 771 BGB kann der Biirge sich darauf berufen, vom Glaubiger erst dann in Anspruch genom-
men werden zu kdnnen, wenn dieser einen erfolglosen Vollstreckungsversuch beim Schuldner unter-
nommen hat (sog. Einrede der Vorausklage), d. h., der Biirge haftet nur ,subsidiar” (hilfsweise, in
zweiter Linie).
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Handelt es sich fur den Biirgen hingegen um ein Handelsgeschaft, so steht dem Biirgen diese Befug-
nis nicht zu. Er kann vom Glaubiger anstelle des Schuldners unmittelbar in Anspruch genommen
werden (§ 349 HGB).

3.10.2 Untersuchungs- und Riigepflicht

Wie Sie bestimmt schon wissen, hat der Kaufer im Falle von Sachmangeln bestimmte Rechte, die sich
grundsatzlich nach den §§ 437 ff. BGB bestimmen (,,Nacherfiillung, Wandlung, Minderung, Scha-
densersatz”).

Handelt es sich im Falle des Kaufes jedoch um ein beiderseitiges Handelsgeschéft, so gelten hinsicht-
lich dieser Gewahrleistungsrechte handelsrechtliche Besonderheiten: Der Kaufer muss die Ware ge-
mak § 377 Abs. 1 HGB grundsatzlich unverziglich nach Erhalt Gberprifen und eventuelle Mangel
dem Verkaufer gegeniiber ebenfalls unverziglich riigen. Diese Rigepflicht dient der zligigen Abwick-
lung des Geschaftsverkehrs.

Erfolgt eine solche erforderliche Rige nicht, so verliert der Kdufer seine Gewahrleistungsrechte, da
die Ware nach § 377 Abs. 2 HGB in diesem Falle als genehmigt gilt. Dieser Gedanke wird durch § 434
Abs. 3 BGB auf Falschlieferungen und Mengenfehler ausgedehnt. (Uberhaupt ist fiir die Frage, was
unter einem Mangel zu verstehen ist, mangels anderer Definitionen im Handelsrecht § 434 BGB her-
anzuziehen.) Ist die Abweichung jeweils nicht so erheblich, dass eine Genehmigung durch den Kaufer
von vornherein gar nicht in Betracht gekommen ware, so gilt auch diesbezliglich § 377 HGB. Rigt der
Kaufer also eine zu geringe Menge nicht, so muss er dennoch den vollen Preis dafiir zahlen. Bei einer
Mehrlieferung ist der ratio dieser Regelung entsprechend der Mehrpreis zu entrichten. Im Falle einer
Falschlieferung muss der vereinbarte Preis bezahlt werden, auch wenn die gelieferte Sache gering-
wertiger ist. Ist die gelieferte Sache wertvoller als die bestellte, muss der Kdufer den hoheren Preis
zahlen.

3.10.3 Erhohter Verzugszinssatz

Der gesetzliche Zinssatz innerhalb beidseitiger Handelsgeschéafte betrdgt 5 % im Jahr (§ 352 HGB), die
Verzugszinsen Liegt kein beidseitiges Handelsgeschaft vor, gilt nach § 288 Abs. 1 und Abs. 2 BGB ein
Zinssatz von 5 Punkten (iber dem jeweiligen Basiszinssatz oder 9 Prozentpunkten tber dem jeweili-
gen Basiszinssatz, soweit an dem Rechtsgeschéft kein Verbraucher beteiligt ist (es muss kein Kauf-
mann).

3.10.4 Schweigen auf ein kaufmadnnisches Bestatigungsschreiben

Zwischen Kaufleuten ist es Ublich (gesetzlich nicht geregelter Handelsbrauch; gilt trotzdem wie eine
gesetzliche Regelung), dass nach erfolgreichen Vertragsverhandlungen eine Vertragspartei das Er-
gebnis der anderen Vertragspartei schriftlich bestatigt. Damit sollen spatere Streitigkeiten dariiber
vermieden werden, ob liberhaupt ein Vertrag geschlossen worden ist und welche Vertragsbedingun-
gen im Einzelnen vereinbart worden sind. Weichen die Angaben in dem Bestatigungsschreiben von
den ausgehandelten Vertragsbedingungen ab, so muss ein Kaufmann unverziglich widersprechen.
Ansonsten gilt der Inhalt des Bestatigungsschreibens als richtig. Dieser Handelsbrauch soll Sicherheit
im Handelsverkehr schaffen. Ein Kaufmann ist gehalten, seine Post griindlich zu lesen und zu bearbei-
ten. Bedingung fur ein wirksames Bestatigungsschreiben ist allerdings, dass es dem Vertragspartner
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unverziiglich nach Abschluss der Vertragsverhandlungen zugeht und der Verfasser des Schreibens
nicht unredlich ist.

3.10.5 Schweigen auf ein Angebot zur Geschaftsbesorgung

Schweigen hat im birgerlichen Recht eigentlich keinen Erklarungswert. Etwas anderes gilt bei Kauf-
leuten in den Fallen des § 362 HGB. Ein Kaufmann muss auf ein Angebot zum Abschluss eines Ge-
schaftsbesorgungsvertrages antworten. Andernfalls gilt sein Schweigen als Annahme. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn schon Geschéftsbeziehungen zwischen den Vertragspartnern bestehen. Die Rege-
lung lasst sich damit begriinden, dass im Rechtsverkehr zwischen Kaufleuten mdéglichst schnell Klar-
heit herrschen soll. Der Kaufmann muss eben seinen Betrieb sorgfaltig fihren und bei Abwesenheit
fiir Vertretung sorgen.

Beispiele flir Geschaftsbesorgungsvertriage: Gewerbebetrieb eines Handelsvertreters, Maklers, Spedi-
teurs, Frachtfihrers, von Banken. Keine Geschaftsbesorgungsvertrage sind Warenkaufvertrage.
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Losungen der Ubungsaufgaben LO

1. InArt. 12 Abs. 1 Satz 1 GG.

2. Gewerbe ist eine nach auflen erkennbare, planmaRige, nicht verbotene bzw. nicht gemeinschad-
liche, mit der Absicht der Gewinnerzielung ausgeiibte selbststandige Tatigkeit mit Ausnahme der
sog. freien Berufe.

3. Stehendes Gewerbe, Reisegewerbe, Marktverkehr.

4. Die Zuverlassigkeit.

5. Das Bestehen der Meisterpriifung, § 7 Abs. 1 HwO.

6. Istkaufmann, Kannkaufmann, Kaufmann kraft Eintragung ins Handelsregister, Scheinkaufmann
kraft Auftretens, Formkaufmann.

7. Unter einem Handelsgewerbe ist nach § 1 Abs. 2 HGB jeder Gewerbebetrieb zu verstehen, der
kein Kleingewerbe ist (,,...es sei denn, ...“).

8. Nach § 343 Abs. 1 HGB sind Handelsgeschafte alle zum Betrieb seines Handelsgewerbes zahlen-
den Geschafte eines Kaufmannes; § 344 Abs. 1 HGB stellt zudem eine Vermutung fiir das Vorlie-
gen eines Handelsgeschaftes auf.

9. Nach § 350 HGB kann ein Biirgschaftsversprechen ohne Beachtung der Form des § 766 Satz 1

BGB abgegeben werden,

10. Nein. Die Untersuchungs- und Rigepflicht nach § 377 HGB setzt ein beiderseitiges Handelsge-
schaft voraus; ein Handelsgeschaft'wiederum setzt nach § 343 Abs. 1 HGB die Kaufmannseigen-
schaft voraus, die hier aus den in der Losung zu Frage 9 genannten Griinden nicht gegeben ist..

11. Der ,Einfirmenvertreter“sist ein Handelsvertreter, der nur fir einen Kaufmann tatig wird. Ge-
setzlich ist dieser nicht geregelt.

12. Der ,Generalvertreter” ist nicht gesetzlich geregelt, muss also vertraglich vereinbart werden. Es
isti. d. R. ein Handelsvertreter in einem mehrstufigen Handelsvertretersystem.

13. Die Firma eines Kaufmannes ist der Name, unter dem er seine Geschafte betreibt und die Unter-
schrift abgibt, § 17 Abs. 1 HGB.

14. Firmenwahrheit, -bestandigkeit, -unterscheidbarkeit, -einheitlichkeit und -6ffentlichkeit.

15. Personenfirma, Sachfirma, Fantasiefirma, Mischformen

16. Es muss ein Zusatz nach MaRgabe von § 19 Abs. Nr.1 HGB gefiihrt werden (eingetragene/-r
Kaufmann/-frau etc.).

17. Aus § 23 HGB folgt, dass eine Firma nicht isoliert veraulRert werden kann.
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