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Vorwort

Vorwort

Die Notarfachkunde bezieht sich auf einen Ausbildungsberuf, der hochste Anforderungen an
die Auszubildenden stellt — sowohl im Hinblick auf den Umfang der Ausbildungsinhalte als
auch im Hinblick auf deren Komplexitat.

Die Ausbildungsinhalte konnten vielgestaltiger kaum sein. Die angehenden Notarfachange-
stellten miissen Kenntnisse erwerben in den Bereichen

— Berufsrecht und Beurkundungsrecht — Handels- und Gesellschaftsrecht
— Grundstiicksrecht und Grundstiicksvertrage — Vereinsrecht
— Familienrecht und Erbrecht — Kostenrecht.

Und fiir dieses ,Mammutprogramm" stehen nicht mehr als drei Ausbildungsjahre zur Verfii-
gung — wohlgemerkt drei Ausbildungsjahre im dualen System, von denen in der Regel drei
Arbeitstage pro Woche im Betrieb und nur zwei Arbeitstage pro Woche in der Berufsschule
absolviert werden.

In der ebenfalls dreijahrigen dualen Ausbildung zum Rechtsanwalts- und Notarfachangestellten
durften rechtsanwaltsfachkundliche Inhalte dominieren. Notarfachkundliche Inhalte kénnen
daneben zwangsldufig nur unter besonderer Schwerpunktsetzung vermittelt werden.

Wer in relativ kurzer Zeit ein so anspruchsvolles Ausbildungsprogramm zu absolvieren hat,
ist in besonderem MaBe auf geeignete Ausbildungsliteratur angewiesen. Geeignete Ausbil-
dungsliteratur in Gestalt von echten Lehrbuichern, die die Bedurfnisse der Auszubildenden in
den Mittelpunkt stellt, ist in der Notarfachkunde allerdings rar. Es gibt ohne Zweifel einige
sehr gute Biicher. Bei diesen Biichern handelt es sich ganz iiberwiegend aber nicht um Lehr-
blcher. Es existieren Handbticher und Arbeitshilfen fiir die im Notariat bereits tatigen Prak-
tiker mit einer mehr oder weniger groen Berufserfahrung. Und es existieren Bilicher zur
Prifungsvorbereitung. Diese bezwecken in erster Linie nicht die Wissensvermittlung, sondern
.den letzten Schliff”. Sie richten sich an die Auszubildenden, die das erforderliche Wissen
bereits erworben haben. Sie helfen diesen dabei, ihr Wissen fiir die Priifung zu ordnen und
abrufbar zu machen. Die Wissensvermittlung steht in diesen Biichern nicht im Vordergrund.
Deswegen sind auch sie als Ausbildungsliteratur nur bedingt geeignet. Das vorliegende Buch
hingegen versteht sich als echtes Lehrbuch fiir angehende Notariachangestellte und fiir an-
gehende Rechtsanwalts- und Notarfachangestellte.

Es ist der vierte Band einer Lehrbuchreihe, die samtliche Inhalte der Notarfachkunde behan-
deln wird. Er ist dem Handels- und Gesellschaftsrecht und dem Vereinsrecht gewidmet. Von
den angehenden Notarfachangestellten und von den angehenden Rechtsanwalts- und Notar-
fachangestellten wird ,in Schule, Priifung und Beruf” vor allem verlangt, dass sie Handelsre-
gister- und Vereinsregisteranmeldungen richtig und vollstandig formulieren. Darauf liegt klar
der Schwerpunkt dieses Bandes. Angesichts der hohen Anzahl méglicher , Anmeldefalle” fir
Einzelkaufmann, Kapitalgesellschaften, Personengesellschaften und Vereine in den unter-
schiedlichen Zeitabschnitten zwischen Grindung und Auflésung fiihrte es allerdings kaum
zum Ziel, moglichst viele dieser ,Anmeldefalle” auswendig zu lernen und bei Bedarf ,abzu-
spulen”. Erfolgversprechender als das Auswendiglernen von ,Anmeldefédllen” erscheint es,
sich den Sinn und Zweck von Handelsregister und Vereinsregister bewusst zu machen und zu
verstehen, warum eine bestimmte Tatsache in das jeweilige Register eingetragen wird. Wer
ein allgemeines Verstandnis fiir die in diesem Buch behandelten Rechtsmaterien entwickelt
hat, der wird die Miihe des Auswendiglernens auf ein Minimum reduzieren. Er wird grund-
satzliche und bei allen Anmeldungen gleichbleibende Strukturen erkennen, und er wird viele
+Anmeldefdlle” aus seinem allgemeinen Rechtsverstandnis richtig ableiten kénnen statt
Auswendig-Gelerntes in der Priifungssituation ,halb richtig” wiederzugeben. Das ist der
Ansatz, den das vorliegende Lehrbuch verfolgt!

Der Verfasser dankt dem Verlag fiir die Ermoglichung des Projekts und die hervorragende
Unterstutzung.

Leverkusen im Februar 2016 Dr. Stefan Lange-Parpart

Wenn im vorliegenden Buch vom ,Notar” und vom ,Notarfachangestellten” gesprochen wird, so sind damit sinngema8
auch die ,Notarin” und die ,Notarfachangestellte” gemeint. Die Verwendung nur der mannlichen Form verfolgt aus-
schlieBlich das Ziel besserer Verstdndlichkeit. Eine Diskriminierung der Frau liegt dem Verfasser fern.

Das vorliegende Buch hat den Bearbeitungsstand 31. Dezember 2015. 3
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§1Absatz 1
HGB

A. Handelsrecht ist Sonderprivatrecht der Kaufleute

Teil 1: Handelsrecht

Teil 1 dieses Lehrbuchs ist dem Handelsrecht gewidmet. Das Handelsrecht ist im
Handelsgesetzbuch (im Folgenden auch kurz ,HGB" genannt) niedergelegt. Es
wird allgemein umschrieben als das ,Sonderprivatrecht der Kaufleute”.

Merke:
Das im HGB niedergelegte Handelsrecht ist das Sonderprivatrecht der Kaufleute.

A. Handelsrecht ist Sonderprivatrecht der
Kaufleute

In diesem Kapitel ist zunachst beschrieben, welche Personen nach dem Willen des
Gesetzgebers Kaufleute sind und demzufolge dem Sonderprivatrecht der Kaufleu-
te unterliegen (Ziffer I). Auerdem wird der Inhalt dieses ,Sonderprivatrechts”
jedenfalls insoweit, wie es fir die notarielle Praxis von Belang ist, naher dargestellt
(Ziffer II).

|. Begriff des Kaufmanns

Das Gesetz verwendet den Begriff des

M Ist-Kaufmanns (Ziffer 1)

B Kann-Kaufmanns (Ziffer 2)

M Kaufmanns kraft Eintragung (Ziffer 3) und

B Formkaufmanns (Ziffer 4).

1. Begriff des Ist-Kaufmanns
Das Gesetz behandelt den Ist-Kaufmann in § 1 Absatz 1 HGB als , Grundtyp des

Kaufmanns”. Kaufmann ist, wer ein Handelsgewerbe betreibt. Daraus folgt zunachst
zwelerlei:

a) Kaufmann ist Gewerbetreibender

Kaufmann kann tiberhaupt nur sein, wer ein Gewerbe betreibt. Unter einem Ge-
werbe versteht man

M jede selbststandige,
M planmaBig und auf gewisse Dauer
M zum Zwecke der Gewinnerzielung ausgeubte Tatigkeit,

M die nicht ,freier Beruf” ist.

10



I. Begriff des Kaufmanns

Merke:

Kaufmann kann iiberhaupt nur sein, wer ein Gewerbe betreibt. Darunter ver-
steht man jede selbststdandige, planmdBig und auf gewisse Dauer zum Zwecke
der Gewinnerzielung ausgeiibte Tadtigkeit, die nicht , ireier Berui" ist.

Die — im Gesetz nicht selbst enthaltene — Definition des Gewerbes ermoglicht es,
zweil Personengruppen ohne nahere Prifung die Kaufmanns-Eigenschaft abzu-
sprechen, namlich

> den Angehorigen der freien Berufe; darunter versteht man die Berufe, de-
ren Ausubung eine besondere berufliche Qualifikation voraussetzt und die
personliche, eigenverantwortliche und fachlich unabhangige Erbringung
von Dienstleistungen hoherer Art zum Gegenstand haben. Zur Gruppe der
freien Berufe gehoren, ohne dass damit eine erschopfende Aufzahlung be-
absichtigt ist, Notare, Arzte, Architekten, Journalisten, Steuerberater und
Rechtsanwalte.

> den Personen, die ohne Gewinnerzielungsabsicht, also aus reiner ,Liebhabe-
rei”, oder nur zum Zwecke der Verwaltung eigenen Vermogens Geschafte
abschlieBen.

b) Kaufmann betreibt Handelsgewerbe

Die Kaufmanns-Eigenschaft wird aber nicht schon durch den Betrieb irgendeines
Gewerbes begrindet. Erforderlich ist vielmehr der Betrieb eines Handelsgewerbes.
Darunter versteht man nur diejenigen Gewerbebetriebe, die nach Art und Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordern (§ 1
Absatz 2 HGB).

Ein Gewerbebetrieb erfordert einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schaftsbetrieb, wenn er des Sonderprivatrechts der Kaufleute, mit anderen Worten:
der durch das HGB vorgeschriebenen und zur Verfuigung gestellten Instrumenta-
rien, bedarf, um die Geschaftsvorgange tbersichtlich und zuverlassig abzuwickeln —
beispielsweise mittels einer professionellen Buchfihrung oder mittels im Handels-
register eingetragener Prokuristen.

Dem Wortlaut des § 1 Absatz 2 HGB ist zu entnehmen, dass ein Handelsgewerbe
nur dann vorliegt, wenn der Gewerbebetrieb sowohl nach Art als auch nach Um-
fang — also kumulativ — einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschafts-
betrieb erfordert.

Ein Gewerbebetrieb,
M der nur seiner Art, nicht auch seinem Umfang nach oder
M der nur seinem Umfang, nicht auch seiner Art nach

einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert, ist folg-
lich kein Handelsgewerbe.

Ob ein Gewerbebetrieb nach Art und Umfang kaufmannische Einrichtungen er-
fordert, lasst sich nicht mit mathematischer Exaktheit anhand einer vorgegebenen
. Checkliste"” feststellen. Erforderlich ist es vielmehr, den konkreten Gewerbebetrieb

11
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A. Handelsrecht ist Sonderprivatrecht der Kaufleute

einer wertenden Gesamtbetrachtung zu unterziehen, wobei den nachfolgend ge-
nannten Kriterien Indizwirkung beizumessen ist.

Ein Gewerbebetrieb erfordert seiner Art nach einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb insbesondere

M bei besonders vielfaltigem Geschaftsgegenstand
M bei besonders schwieriger Abwicklung der Geschafte
M bei besonders komplizierter betrieblicher Organisation.

Ein Gewerbebetrieb erfordert seinem Umfang nach einen in kaufmannischer Wei-
se eingerichteten Geschaftsbetrieb insbesondere

M bei erheblichem Umsatz

M bei erheblichem Anlage- und Kapitalvermogen
M bei einer Vielzahl von Betriebsstatten

M bei einer Vielzahl von Beschaftigten

M bei erheblichen Lohnsummen.

Fallbeispiel zum Vorliegen eines Handelsgewerbes

[Wiirstchenbude-Fall] Xaver betreibt eine Wiirstchenbude. Den Standort hat er
von der Stadt Augsburg angemietet. Die Wirstchen, die Xaver verkauft, und
die sonstigen zum Betrieb der Wiirstchenbude erforderlichen Gegenstande (Senf,
Servietten, Papierteller, etc.) bezieht er von einem einzigen Wiirstchen-GroS3-
handler. Xaver hat groBen Erfolg mit seiner Wiirstchenbude, was nicht zuletzt
darauf zurtickzufuhren ist, dass er fast rund um die Uhr geoffnet hat. Daftuir
musste Xaver funfzehn in Teilzeit arbeitende Personen anstellen. Der Jahres-
umsatz seiner Wiirstchenbude betragt € 90.000,00. Ihm verbleibt nach Abzug
seiner Kosten einschlieflich Personalkosten ein Jahresgewinn vor Steuern in
Hohe von € 50.000,00. Ist Xaver Ist-Kaufmann?

Fall-Losung: Der Betrieb der Wirstchenbude erfiillt alle Merkmale eines Ge-
werbes. Es handelt sich um eine selbststandige, planmafig und auf gewisse
Dauer zum Zwecke der Gewinnerzielung ausgetibte Tatigkeit, die nicht ,freier
Beruf" ist. Xaver ist aber nur dann Ist-Kaufmann, wenn dieser Gewerbebetrieb
ein Handelsgewerbe ist. Dazu miisste der Betrieb der Wirstchenbude nach Art
und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb
erfordern (§ 1 Absatz 2 HGB). Davon ist aber wohl nicht auszugehen. Der Betrieb
der Wirstchenbude erfordert seiner Art nach keinen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb. Xaver verkauft Wirstchen gegen Barzahlung.
Und er deckt seinen Bedarf bei einem einzigen GroShandler. Geschaftsgegen-
stand, Abwicklung der Geschafte und betriebliche Organisation fallen sehr
einfach aus. Schon aus diesem Grund kann Xaver nicht Ist-Kaufmann sein. Aber
auch der Umfang seines Gewerbebetriebes spricht gegen das Erfordernis eines
in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetriebes. Die Umsatz- und
Gewinnzahlen sind uiberschaubar. Das Anlage- und Kapitalvermogen fallt eher
bescheiden aus. Allenfalls die relativ groBe Zahl seiner Angestellten konnte fir
die Notwendigkeit einer kaufmannischen Organisation sprechen. Das dirfte im
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I. Begriff des Kaufmanns

Ergebnis aber zu wenig sein fir die Annahme, der Gewerbebetrieb bediirfe seinem
Umfang nach eines in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetriebs.

Der Ist-Kaufmann wird vom Gesetzgeber bereits aufgrund der blofen Ausiibung
seines Gewerbes, das ein Handelsgewerbe ist, als Kaufmann angesehen — unab-
hangig davon, ob er sich — wozu er verpflichtet ist — ins Handelsregister eintragen
lasst oder — unter VerstoB3 gegen das geltende Gesetz — nicht eintragen lasst. Die
Eintragung des Ist-Kaufmanns im Handelsregister entfaltet deswegen auch nur
deklaratorische — also rechtsbezeugende — Wirkung.

2. Begriff des Kann-Kaufmanns
Kann-Kaufleute sind

B Personen, deren Gewerbebetrieb kein Handelsgewerbe ist, weil ihr Unternehmen
nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschafts-
betrieb nicht erfordert (sogenannte Kleingewerbetreibende), § 2 Satz 1 und Satz
2 HGB sowie

M Personen, die vollgewerblich Land- oder Forstwirtschaft betreiben, § 3 Absat-
ze 1 und 2 HGB.

Die vorgenannten Personengruppen heilen Kann-Kaufleute, weil sie kraft Geset-
zes nicht als Kaufleute angesehen werden und folglich auch nicht den strengen
Vorschriften des HGB unterfallen. Sie konnen sich aber freiwillig diesen strengen
Vorschriften, deren Anwendung ihnen auch Vorteile bringen mag, unterwerfen, indem
sie ihr Gewerbe im Handelsregister eintragen lassen. Die Eintragung eines Kann-
Kaufmanns im Handelsregister entfaltet konstitutive (rechtsbegriundende) Wirkung.

Dass Kleingewerbetreibenden ein Wahlrecht eingeraumt wird, sich ins Handels-
register eintragen oder eben auch nicht eintragen zu lassen, erscheint nachvoll-
ziehbar, wie das nachfolgende Anwendungsbeispiel verdeutlicht.

Anwendungsbeispiel

Xaver, der Wiirstchenverkaufer aus dem Wurstchenbude-Fall, ist Kleingewer-
betreibender. Er ist folglich Kann-Kaufmann gema8 § 2 Satz 1 und Satz 2 HGB.
Als Kleingewerbetreibender kann er die Vor- und Nachteile einer Eintragung
seines Gewerbebetriebes in das Handelsregister gegeneinander abwagen. Die
Eintragung verpflichtet ihn unter anderem zu einer professionellen Buchfihrung.
Das ist insoweit ein Nachteil, als die Buchfuhrung nach Eintragung des Unter-
nehmens in das Handelsregister sicher zeit- und kostenaufwandiger wird. Xaver
wird unter Umstanden sogar die Dienste eines Steuerberaters oder Buchhalters
in Anspruch nehmen miussen. Zu einem solchen Aufwand soll der Kleingewer-
betreibende nicht gezwungen werden. Moglicherweise aber nitzt dem Xaver
die Eintragung des Gewerbes in das Handelsregister auch. Xaver konnte dadurch
seine geschaftlichen Angelegenheiten mit dem Wirstchen-GroShandler schnel-
ler und einfacher abwickeln — was weiter unten naher darzustellen ist — und er
konnte bewahrten Mitarbeitern Prokura erteilen, um auf diese Weise seinen
rechtsgeschaftlichen Wirkungskreis erheblich zu erweitern.
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§5HGB

A. Handelsrecht ist Sonderprivatrecht der Kaufleute

Nicht immer beruht die Entscheidung des Kleingewerbetreibenden, sein Unter-
nehmen in das Handelsregister eintragen zu lassen, auf einer autonomen Entschei-
dung. Zum Teil entspricht die Eintragung des Kleingewerbetreibenden in das
Handelsregister auch einer Forderung der Banken, die die Kreditgewahrung davon
abhangig machen. Sie wollen ihre Kreditnehmer mithilfe der dann anwendbaren
(strengen) handelsrechtlichen Vorschriften zu grotmoglicher Sorgfalt und Disziplin
,erziehen”.

Dass auch denjenigen Personen, die vollgewerblich Land- oder Forstwirtschaft
betreiben, ein solches Wahlrecht eingeraumt wird, ist eigentlich nur historisch zu
erklaren. Diesen Personen hat schon immer ein Wahlrecht zugestanden, und der
Gesetzgeber sah keinen Anlass, ihnen alte Privilegien zu entziehen. Tatsachlich
aber ist festzuhalten, dass die § 3 HGB unterfallenden Kann-Kaufleute ein Han-
delsgewerbe betreiben und eigentlich Ist-Kaufleute waren, wenn ihnen nicht § 3
HGB den besonderen Status des Kann-Kaufmanns und damit einhergehend das
Recht, uber Eintragung oder Nicht-Eintragung in das Handelsregister frei zu ent-
scheiden, zugestanden hatte.

3. Begriff des Kaufmanns kraft Eintragung

GemalB § 5 HGB ist derjenige, der zu Unrecht als Kaufmann im Handelsregister
eingetragen ist, Kaufmann kraft Eintragung. Er ist folglich allein wegen dieser
Eintragung im Handelsregister rechtlich als Kaufmann zu behandeln.

Die zu Unrecht vorgenommene Eintragung des Gewerbetreibenden als Kaufmann
im Sinne von § 5 HGB wirkt konstitutiv, also rechtsbegriindend. Der eingetragene
Gewerbetreibende wird nicht nur wie ein Kaufmann behandelt, er ist Kaufmann.
Ob seine Geschaftspartner auf die Kaufmanns-Eigenschaft vertraut haben, spielt
fir die Behandlung des Kaufmanns kraft Eintragung als ,echter” Kaufmann keine
Rolle. Er wird selbst gegentiber solchen Geschaftspartnern, die genau wissen, dass
sie ,nur” mit einem Kaufmann kraft Eintragung Kontakt haben, als Kaufmann
behandelt.

Beachte:

Der Kaufmann kraft Eintragung ist nicht zu verwechseln mit dem Rechtsschein-
kaufmann. Der Rechtsscheinkauimann erweckt auf andere Weise als durch
(falsche) Eintragung im Handelsregister den Eindruck, er sei Kaufmann, bei-
spielsweise durch die Verwendung von Briefpapier, auf dem er sich als , ein-
getragener Kaufmann* bezeichnet oder durch Erteilung einer Prokura - diese
Art der Vollmacht kann nur von eingetragenen Kaufleuten ausgesprochen
werden. Der Rechtsscheinkauimann wird anders als der Kaufmann kraft Ein-
tragung wie ein Kaufmann behandelt, wenn und soweit er bei gutgldaubigen
Geschaftspartnern den Rechtsschein erzeugt hat, er sei Kauimann. Der Kaui-
mann kraft Eintragung hingegen ist Kaufmann. Deswegen kommt es bei diesem -
wie ausgefiihrt — auch nicht auf einen diesem zurechenbar erzeugten Rechts-
schein und auch nicht auf die Gutgldaubigkeit seiner Geschaftspartner an.

Die Vorschrift des § 5 HGB setzt allerdings ihrem klaren Wortlaut nach voraus,
dass der falschlicherweise als Kaufmann Eingetragene ein Gewerbe betreibt. Wird
ein Angehoriger der freien Berufe, zum Beispiel ein Notar, irrtumlich ins Handels-
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I. Begriff des Kaufmanns

register eingetragen, so kann er nicht Kaufmann kraft Eintragung sein, weil er gar
kein Gewerbe betreibt, sondern einen freien Beruf austibt.

Anwendungsbeispiel

Der Anwendungsbereich des § 5 HGB ist beispielsweise dann eroffnet, wenn
das Gewerbe eines Ist-Kaufmanns — nach Registrierung im Handelsregister — auf
das Niveau eines Kleingewerbetreibenden (§ 2 HGB) herabsinkt. Der Kleinge-
werbetreibende ist berechtigt, aber nicht verpflichtet, sein Gewerbe im Han-
delsregister eintragen zu lassen (§ 2 Satz 2 HGB). Folglich konnte der ehemali-
ge Ist-Kaufmann die Loschung seines Kleingewerbebetriebes im Handelsregister
herbeiftihren. Solange die Loschung aber noch nicht vollzogen wurde, ist der
ehemalige Ist-Kaufmann und gegenwartige Kleingewerbetreibende (Kann-
Kaufmann) Kaufmann kraft Eintragung im Sinne des § 5 HGB.

§ 5 HGB ist gegentiber §§ 1 bis 4 HGB nachrangig. Wer als Ist-Kaufmann im Sin-
ne des § 1 HGB oder als Kann-Kaufmann im Sinne der §§ 2 oder 3 HGB im Han-
delsregister eingetragen ist, ist nicht Kaufmann kraft Eintragung (§ 5 HGB).

4. Begriff des Formkaufmanns

GemalB § 6 Absatz 2 HGB ist das im HGB niedergelegte Handelsrecht (=Sonder-
privatrecht der Kaufleute) schlieflich auch anwendbar auf Formkaufleute. Form-
kaufleute heiBlen so, weil sie allein aufgrund ihrer Rechtsform — also unabhangig
vom Unternehmensgegenstand — dem HGB unterfallen. Formkaufleute unterliegen
dem HGB sogar dann, wenn sie kein Gewerbe betreiben!

Beachte:

Beim Einzelkaufmann stellt der Betrieb eines Gewerbes die elementare und
unverzichtbare Voraussetzung fiir die Registrierung im Handelsregister dar.
Beim Formkaufmann ist das anders.

Samtlich Formkaufleute sind die Kapitalgesellschaften, insbesondere
M die GmbH
M die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)

M die Aktiengesellschaft
M die Kommanditgesellschaft auf Aktien.

Anwendungsbeispiel

Rechtsanwalte, die sich (zulassigerweise) zu einer Rechtsanwalts-GmbH zusam-
men geschlossen haben, betreiben zwar kein Gewerbe, denn die rechtsanwalt-
liche Tatigkeit stellt einen freien Beruf dar. Trotzdem unterliegt die Rechtsanwalts-
GmbH - da sie Formkaufmann ist — den Vorschriften des HGB.

Die Personengesellschaiten werden vom Gesetz hingegen nicht als Formkaufleu-
te anerkannt.
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§6 Absatz 1
HGB

-+8.17
-+8.30
-8.40

- 8.51

A. Handelsrecht ist Sonderprivatrecht der Kaufleute

Das soll nicht bedeuten, dass die Personengesellschaften dem Anwendungsbereich
des HGB entzogen sind. Sofern sie Handelsgesellschaften im Sinne von § 6 Absatz
1 HGB sind, unterfallen sie nach der genannten Vorschrift durchaus dem HGB.
Dieses gilt fur

M die OHG,
M die KG,
M die GmbH & Co. KG,

die entweder ein Handelsgewerbe betreiben (§§ 105 Absatz 1, 161 Absatz 1 HGB)
oder die — in dem Fall, dass kein Handelsgewerbe betrieben wird — im Handelsre-
gister eingetragen sind (§§ 105 Absatz 2, 161 Absatz 1 HGB).

Die Personengesellschaften konnen, mussen aber nicht dem HGB unterfallen.

Il. Inhalt des Handelsrechts als Sonderprivatrecht der
Kaufleute

1. Uberblick

Das Handelsrecht wurde bereits mehrfach umschrieben als das Sonderprivatrecht
der Kaufleute. Auf den Inhalt dieses Sonderprivatrechts ist in diesem Kapitel nun-
mehr naher einzugehen.

Dieses im Wesentlichen im HGB kodifizierte Sonderprivatrecht der Kaufleute be-
zweckt vor allem, den rechtsgeschaftlichen Verkehr zwischen Kaufleuten gegen-
uber dem allgemeinen rechtsgeschaftlichen Verkehr zwischen ,Normalbiirgern”
zu vereinfachen und zu beschleunigen. Die Vereinfachung und die Beschleunigung
des kaufmannischen Verkehrs erscheint vor dem Hintergrund gerechtfertigt, dass
das fiir den ,Normalburger” geltende BGB an vielen Stellen gepragt ist von dem
Anliegen, den Burger zu schiitzen — etwa vor ubereilter Abgabe von Willenserkla-
rungen oder vor allzu sorgloser Durchfuhrung abgeschlossener Vertrage. Eines so
weitgehenden Schutzes bedurfen Kaufleute regelmaBig nicht. Kaufleute nehmen
in viel intensiverem MafBe als Normalburger am Rechtsverkehr teil. Sie sind in
ihrem Bereich Profis. Mehr als den Schutz des Gesetzes bendtigen sie Regelungen,
die auf einfachem Wege schnelle Geschaftsabschliisse ermoglichen. Die Redensart
«Zeit ist Geld" wurde von Kaufleuten gepragt. Das BGB wird ihren Bedurfnissen
nicht vollstandig gerecht.

Die pragenden Merkmale des im HGB niedergelegten Handelsrechts sind — soweit
die notarielle Praxis betroffen ist — vor allem:

M Einfuhrung eines Handelsregisters
M Recht und Pflicht zur Fihrung einer Firma (= Name des Kaufmanns)

M Zulassung einer typisierten rechtsgeschaftlichen Vertretungsmacht in Gestalt
von Prokura und Handlungsvollmacht

M Einfuhrung sonstiger handelsrechtlicher Sondervorschriften, die der Vereinfa-
chung und Beschleunigung des Rechtsverkehrs dienen.
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Il. Inhalt des Handelsrechts als Sonderprivatrecht der Kaufleute

2. Handelsregister

Das gesetzgeberische Anliegen der Vereinfachung und Beschleunigung des kauf-
mannischen Rechtsverkehrs wird durch eine Vielzahl von Mafinahmen verfolgt.

Die aus notarieller Sicht wohl wichtigste MaBnahme ist die Einfiihrung eines Han-
delsregisters.

a) Sinn und Zweck des Handelsregisters

Jeder Kaufmann — mit Ausnahme des Kann-Kaufmanns — muss sein Handelsge-
werbe im Handelsregister registrieren lassen. Das Handelsgewerbe ist mit denje-
nigen Merkmalen zu registrieren, die vom Gesetzgeber als fiir den rechtsgeschaft-
lichen Verkehr wesentlich angesehen werden.

Das Handelsregister bezweckt durch Offenlegung der wesentlichen Unterneh-
mensmerkmale den Rechtsverkehr mit und unter Kaufleuten

M einfacher
M schneller und
M sicherer

zu gestalten. Die Offenlegung der Unternehmensmerkmale wird auch als ,Publi-
zitatswirkung des Handelsregisters” bezeichnet.

Anwendungsbeispiel zur Publizitatswirkung des Handelsregisters

Xaver, der nicht im Handelsregister eingetragen ist, bittet seine Mitarbeiterin
Eva, bei dem GroBhandler fiir Imbissbedarf Konrad 300 Wiirstchen zu bestellen.
Eva bestellt bei Konrad im Namen von , Xavers Wiirstchenbude” die Wiirstchen.
Konrad, der weder Xaver noch Eva noch ,Xavers Wiirstchenbude" kennt, wird
vermutlich zunachst wissen wollen, wer genau die Wiirstchen bei ihm bestellt
und wer demgemal fir die Bezahlung der Lieferung ,gerade stehen” wird. Eva
wird entgegnen: ,Xavers Wirstchenbude”. GroBhandler Konrad wird diese
Antwort nicht zufrieden stellen, sofern Xavers Wiirstchenbude nicht im Han-
delsregister eingetragen ist. Er wird fragen: Wer ist der Betriebsinhaber? Wie
lautet sein vollstandiger Name? Wie lautet seine Geschafts- und Wohnanschrift?
In welcher Beziehung stehen Eva und Xaver tiberhaupt zueinander? Ist Eva als
bloe Mitarbeiterin vertretungsberechtigt oder besteht die Gefahr, dass Xaver
spater einwendet, Eva hatte ihn gar nicht vertreten dirfen? Konrad mochte
deswegen vermutlich eine Vollmachtsurkunde sehen wollen. Und er wird den
Umfang der Vollmacht priifen, um sich davon zu iiberzeugen, dass das konkre-
te Vertreterhandeln von der Vollmacht auch gedeckt ist. Nach einer einfachen
und schnellen Vertragsabwicklung hort sich dieses wohl nicht an!

Ware Xaver unter der Firma Xavers Wurstchenbude e.K. (eingetragener Kauf-
mann) im Handelsregister eingetragen, konnte die telefonische Wtrstchenbe-
stellung ganz anders ablaufen. Eva wurde Konrad mitteilen: ,Xavers Wiirst-
chenbude e .K." ist im Handelsregister des Amtsgerichts Augsburg unter der
Registernummer HR A 1467 eingetragen. Ich habe Prokura. Gerne faxe ich Ihnen
einen Handelsregisterauszug zu."” Damit ware dann alles gesagt.
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§ 15 Absatz 2
Satz2 HGB

§10 HGB

§8h HGB

A. Handelsrecht ist Sonderprivatrecht der Kaufleute

Das Handelsregister ist aber nicht nur fur potenzielle Vertragspartner des dort
eingetragenen Kaufmanns von Nutzen. Auch fir die eingetragenen Kaufleute
selbst kann das Handelsregister nutzlich sein. Es fungiert namlich auch als Publi-
kationsorgan — sogenannte ,Publikationswirkung des Handelsregisters®“. Ist eine
bestimmte eintragungsfahige Tatsache im Handelsregister eingetragen und auch
vom Amtsgericht ordnungsgemall bekannt gemacht worden, so muss ein Dritter —
nach Ablauf einer Schonfrist von 15 Tagen (§ 15 Absatz 2 Satz 2 HGB) - sie gegen
sich gelten lassen, § 15 Absatz 2 Satz 1 HGB.

Fallbeispiel zur Publikationswirkung des Handelsregisters

Xaver ist unter der Firma Xavers Wirstchenbude e K. (eingetragener Kaufmann)
im Handelsregister eingetragen. Er hat seiner Angestellten Eva Prokura erteilt.
Nachdem er Eva kindigen musste und die Prokura widerrufen hat, mochte
Xaver seine Geschaftspartner dartiiber unterrichten, dass Eva Xavers Wiirstchen-
bude nicht mehr vertritt. Fall-Losung: Xaver konnte Kontakt aufnehmen zu
samtlichen Geschaftspartnern und ihnen personlich mitteilen, dass Eva nicht
mehr Prokurist ist. Das ware unter Umstanden sehr aufwandig. Und zudem
bestunde die Gefahr, dass er einige Geschaftspartner nicht erreicht und diese
deswegen vom Fortbestand von Evas Prokura ausgehen. Einfacher, schneller
und sicherer ist die Eintragung des Widerrufs der Prokura im Handelsregister.
Spatestens nach Ablauf von 15 Tagen nach Eintragung ins Handelsregister und
(gerichtlich veranlasster) Bekanntmachung des Widerrufs kann sich niemand
mehr auf das Fortbestehen der Prokura von Eva berufen.

Die angesprochenen Wirkungen des Handelsregisters — die Publizitatswirkung
und die Publikationswirkung — werden nicht nur durch die bloSe Eintragung in
das Handelsregister herbeigefiihrt. Das Amtsgericht — Handelsregister — veranlasst
zusatzlich die Bekanntmachung jeder Eintragung. Bekanntmachungen erfolgen
einheitlich unter der Internetadresse www.handelsregisterbekanntmachungen.de;
dieses ist das von allen Landesjustizverwaltungen einheitlich bestimmte elektro-
nische Informations- und Kommunikationssystem (§ 10 HGB).

Beachte:

Die Bekanntmachung wird vom Registergericht veranlasst. Sie ist vom Notar
nicht zu iiberwachen. Wird vom Registergericht eine einzutragende Tatsache
irrtiimlich nicht oder nicht richtig bekannt gemacht, so muss ein Dritter sie
auch nicht gegen sich gelten lassen. § 15 Absatz 2 Satz 1 HGB setzt seinem
eindeutigen Wortlaut nach fiir die Geltendmachung einer Tatsache durch den
Geschaitsherrn die Eintragung in das Handelsregister und die Bekanntmachung
voraus. Unterlauit dem Registergericht ein solcher Bekanntmachungsiehler,
so hat es (besser: das Bundesland, dem das Registergericht angehort) dem
Geschaftsherrn den daraus resultierenden Schaden zu ersetzen (Staatshaitung).

b) Exkurs: Unternehmensregister

Mit dem Handelsregister nicht zu verwechseln ist das in § 8 b HGB gesetzlich
geregelte Unternehmensregister. Dieses wird nicht — wie das Handelsregister — von
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Il. Inhalt des Handelsrechts als Sonderprivatrecht der Kaufleute

den Amtsgerichten gefiihrt, sondern im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz
vom Bundesanzeigerverlag als Beliehenem (§ 9 a Absatz 1 Satz 1 HGB). Es ist
online erreichbar unter www.unternehmensregister.de.

Das Unternehmensregister versteht sich als zentrale Plattform fir die Speicherung
aller rechtlich relevanten Unternehmensdaten. Im Unternehmensregister werden
neben den Eintragungen im Handelsregister und den zum Handelsregister einge-
reichten Dokumenten auch sonstige unternehmensrelevante Unterlagen online
abrufbar bereit gestellt, iber die das Handelsregister nicht verfiigt. Im Unterneh-
mensregister sind unter anderem auch einsehbar und abrufbar die vom Handels-
register unter www.handelsregisterbekanntmachungen.de veroffentlichten Be-
kanntmachungen sowie die von Kaufleuten und Gesellschaften veranlassten Ver-
offentlichungen im elektronischen Bundesanzeiger.

Das Unternehmensregister mag den am Markt tatigen Unternehmen eine wert-
volle Orientierungshilfe und Informationsquelle sein. Fur den Notar ist die prak-
tische Relevanz des Unternehmensregisters gering.

c) Inhalt des Handelsregisters

Es ist nicht in das Belieben eines Kaufmanns gestellt, was er sein Unternehmen
betreffend in das Handelsregister eintragen mochte. Konnte jeder das eintragen
lassen, was er personlich fiir wichtig halt, bestiunde die Gefahr, dass das Handels-
register unubersichtlich wird und die Aufgabe, fur die es geschaffen wurde, nicht
mehr erfiillen kann. Aus diesem Grund konnen in das Handelsregister nur dieje-
nigen Merkmale eingetragen werden, die vom Gesetzgeber als fur den rechtsge-
schaftlichen Verkehr wesentlich angesehen werden.

Was bislang eher untechnisch als ,Merkmal" bezeichnet wurde, wird vom Gesetz
. Tatsache"” genannt. Es sind folglich die eintragungsfahigen und die nicht-eintra-
gungsfahigen Tatsachen zu unterscheiden.

Anwendungsbeispiele: Nicht-eintragungsfdahige Tatsachen
Nicht eintragungsfahig sind

B Anfangs- oder Endtermine, etwa eine Geschaftsfuhrerbestellung ab dem
1. Januar 2013 bis zum 31. Dezember 2015

B zukunftige Tatsachen, etwa die Verschmelzung mit Wirkung zu einem in der
Zukunft liegenden Stichtag

B Nacherbenvermerke bei Unternehmensnachfolgen
B Testamentsvollstreckervermerke (umstritten)

Innerhalb der Gruppe der eintragungsfahigen Tatsachen dominieren die eintra-
gungspflichtigen — oder ,einzutragenden” — Tatsachen. Neben den eintragungs-
pilichtigen (einzutragenden) Tatsachen gibt es die auf freiwilliger Basis eintrag-
baren Tatsachen.
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§3 Absatz 1
HRV

A. Handelsrecht ist Sonderprivatrecht der Kaufleute

Anwendungsbeispiele: Auf freiwilliger Basis eintragbare Tatsachen

Eintragung des Kann-Kaufmanns (§§ 2, 3 HGB), Haftungsbeschrankungen bei
Firmenfortfithrung (§ 25 HGB) und bei Eintritt in das Geschaft eines Einzelkauf-
manns (§ 28 HGB).

Eintragungspflichtig sind diejenigen Tatsachen, deren Eintragung das Gesetz — das
Handelsgesetzbuch, das GmbH-Gesetz und andere handelsrechtliche Nebenge-
setze — verbindlich vorschreibt. Die gesetzeswidrige Nicht-Eintragung einer ein-
tragungspflichtigen Tatsache kann die Verhangung eines Zwangsgeldes gegen
den saumigen Kaufmann zur Folge haben.

Anwendungsbeispiele: Eintragungspilichtige Tatsachen

Eintragungspflichtig sind vor allem die im Registerblatt einzutragenden Tatsa-
chen, insbesondere die Firma (= Name des Einzelkaufmanns beziehungsweise
der Gesellschaft), der Ort der Niederlassung des Einzelkaufmanns beziehungs-
weise der Sitz der Gesellschaft, die Gesellschafter bei Personengesellschaften,
die gesetzlichen Vertreter (Geschaftsfiihrer, Vorstande) bei Kapitalgesellschaften,
Prokuristen.

Die Eintragungen in das Handelsregister entfalten entweder konstitutive (rechts-
begriindende) oder deklaratorische (rechtsbezeugende) Wirkung. Entfaltet eine
Eintragung konstitutive Wirkung, so kann die Tatsache erst mit ihrer Eintragung
in das Handelsregister in Kraft treten. Entfaltet eine Eintragung deklaratorische
Wirkung, so ist die Tatsache bereits vor ihrer Eintragung in das Handelsregister in
Kraft getreten.

Die eintragungsfahigen Tatsachen — eintragungspflichtige wie auch auf freiwilliger
Basis eintragbare Tatsachen - sind teilweise konstitutiv (beispielsweise Eintragung
des Kann-Kaufmanns) und teilweise deklaratorisch (beispielweise Eintragung des
Ist-Kaufmanns, Erteilung und Erloschen der Prokura).

d) Gliederung des Handelsregisters

Das Handelsregister besteht aus der Abteilung A und aus der Abteilung B.
Innerhalb jeder Abteilung existieren

M Registerblatter

M Registerakten und

M Registerordner.

aa) Abteilung A und Abteilung B

Das Handelsregister besteht gemall § 3 Absatz 1 Handelsregisterverordnung (im
Folgenden auch kurz ,HRV" genannt) aus zwei Abteilungen, namlich aus der
Abteilung A und aus der Abteilung B.
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