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TEIL 1: EINLEITUNG

§ 1 BEGRIFF UND FUNKTION DES HANDELSRECHTS

Sonderprivatrecht der Kaufleute; Handelsrecht ist die Summe der privatrechtlichen Normen, die auf

subjektives System gewerblich tatige Unternehmer anwendbar sind. Es ist also derjenige
Teil des Privatrechts, der ein Sonderrecht fir bestimmte am Han-
delsverkehr teilnehmende Personen enthalt. Diese werden im HGB
als Kaufleute definiert, § 1 HGB. Dabei benutzt das Gesetz den
Kaufmannsbegriff umfassender als der allgemeine Sprachgebrauch
und bezieht deshalb auch eine Vielzahl anderer Unternehmenstra-
ger in seinen Anwendungsbereich ein." Die Anwendbarkeit des
Handelsrechts richtet sich nach dem handelnden Subjekt (subjekti-
ves System).

Andere Rechtsordnungen orientieren sich dagegen an einem objek-
tiven System, indem sie von dem Begriff des Handelsgeschéfts aus-
gehen. Die Ergebnisse dhneln sich jedoch, da auch das subjektive
System des HGB nicht streng durchgefuhrt ist. So enthalt z.B.
§ 343 HGB? auch ein objektives Kriterium zur Ausgrenzung des all-
gemeinen Privatrechts, indem er einen Bezug zum Handelsgewerbe
des Kaufmanns erfordert.

Art. 2 EGHGB Das HGB ist lex specialis gegentiber dem BGB, vgl. Art. 2 | EGHGB.
Oftmals erganzt das HGB aber nur die Regelungen des BGB:

Die §§ 48 ff. HGB regeln den Umfang der Vertretungsmacht eines
Prokuristen. Die librigen Voraussetzungen fiir eine wirksame Stellvertre-
tung richten sich nach den §§ 164 ff. BGB.

Die §§ 105 ff. HGB enthalten Sonderregeln fiir Personenhandelsgesell-
schaften. Die §§ 705 ff. BGB (iber die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) bleiben subsididr anwendbar, vgl. §105 Il HGB.

hemmer-Methode: Denken in Zusammenhéangen! Rein handelsrechtli-
che Klausuren sind kaum vorstellbar. Aufgrund von Art. 2| EGHGB
sind handelsrechtliche Klausuren in erster Linie biirgerlich-rechtliche
Klausuren mit einigen Besonderheiten, die im Rahmen des normalen
Anspruchsaufbaus Bedeutung erlangen. lhr Ziel muss es daher sein,
die handelsrechtlichen Fragestellungen in den Kontext des BGB ein-
zuordnen. Der Herstellung dieses Kontextes dienen im Folgenden ins-
besondere die Anmerkungen mit der ,hemmer-Methode“!

Gegen die Ausrichtung am Kaufmannsbegriff richtet sich insbesondere die neuere Lehre, die das Handelsrecht vom Kaufmannsrecht zum Sonder-
privatrecht des gewerblichen Unternehmens umgestalten, also das Unternehmen als solches in den Mittelpunkt stellen will; vgl. Schmidt, HdR, § 3,
S. 47 ff.; ders., Bemerkungen und Vorschlage zur Uberarbeitung des Handelsgesetzbuchs, DB 1994, 515 - 521.

z Siehe unten Rn. 310 ff.
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EXKURS: Modifikationen des BGB durch die §§ 346 ff. HGB

§ 346 HGB - Handelsbrauch
= erganzt §§ 133, 157 BGB = verdrangt nachgiebiges Recht, also
Schuldrecht, nicht Sachenrecht

§ 347 HGB - SorgfaltsmaRstab
= modifiziert §§ 276, 277 BGB

§ 348 HGB - Vertragsstrafe
= verdrangt § 343 BGB

§ 349 HGB - Einrede der Vorausklage
= verdrangt § 771 BGB

§ 350 HGB - Form
= verdrangt §§ 766 S. 1, 780, 781 BGB

§ 352 HGB - Zinssatz
= modifiziert nur § 246 BGB, aber nicht § 288 BGB = auch unter
Kaufleuten gilt [erst recht] der héhere Verzugszinssatz!

§ 353 HGB - Filligkeitszinsen

= modifiziert § 288 bzw. § 291 BGB = Zinsen nach BGB erst ab
Verzug bzw. Rechtshangigkeit bzw. bei Rlckabwicklung gem.
§§ 346 1, 347 | BGB

§ 354 HGB - Provision

= modifiziert allg. Vertragsschlussbestimmungen, wonach Uberein-
stimmende WEen erforderlich (vgl. §§ 612 1, 632 1, 653 |, 689
BGB: gleicher Rechtsgedanke = Ublichkeit)

§ 354a | HGB - Wirksamkeit der Abtretung einer Geldforderung
= geht einem Abtretungsverbot nach § 399 2. Alt. BGB vor

§§ 355 - 357 HGB - Kontokorrent
= handelsrechtliche Sonderregelung ohne Entsprechung im BGB

§§ 358 f. HGB - Leistungszeit
= modifiziert § 271 | BGB: ,sofort” [§ 242 BGB gebietet aber auch
hier Einschrankungen]

§ 359 HGB - Leistungszeit

= Abs. 1: eigenstandige Regelung: Auslegungsregel fiir Anwendung
des im Erfillungsort geltenden Handelsbrauches

= Abs. 2: Modifizierung der §§ 187 ff. BGB Uber die Fristberech-
nung

§§ 360 f. HGB - Gattungsschuld
= ,lex specialis* zu § 243 BGB

§ 362 HGB - Vertragsschluss durch Schweigen
= modifiziert allgemeines Vertragsrecht, wonach Antrag und An-
nahme erforderlich sind, §§ 145, 147 BGB

§§ 366 f. HGB - qutgldaubiger Erwerb beweglicher Sachen
= erweitert §§ 932 ff. BGB: Schutz des guten Glaubens in die Ver-
fugungsbefugnis des Kaufmanns!

§ 368 HGB - Pfandverkauf
= Abkulrzung der Monatsfrist des § 1234 Il S. 1 BGB auf eine Wo-
che

§ 369 HGB - kaufméannisches Zuriickbehaltungsrecht bei félliger

Forderung aus beiderseitigem Handelsgeschaft

= erganzen die daneben anwendbaren §§ 273, 320 BGB; anders
als bei § 273 BGB aber keine Konnexitat mit der Schuld erforder-
lich




HGB und Nebengesetze

3

§ 1 BEGRIFF UND FUNKTION DES HANDELSRECHTS 3

§ 371 HGB - Befriedigungsrecht

= erweitert das ZBR gem. §§ 369, 370 HGB zum Befriedigungs-
recht

= Ahnlichkeit zum Pfandrecht, jedoch keine dingliche Wirkung

§ 372 HGB - Eigentumsfiktion und Rechtskraftwirkung

= Abs. 1: dem BGB grundsatzlich fremd (= geringerer Eigentums-
schutz zugunsten der Sicherheit und Leichtigkeit des Handelsver-
kehrs)

= Abs. 2: Erweiterung der grundsétzlich nur inter partes wirkenden
materiellen Rechtskraft gem. § 325 | ZPO

§ 373 HGB - Annahmeverzugq
= Hinterlegung nach § 372 BGB

§ 375 HGB - Bestimmungskauf
= Modifizierung der §§ 315, 316 BGB

§ 376 HGB - Fixgeschift

= Modifizierung zu § 323 Il Nr. 2 BGB (Achtung: keine Entspre-
chung beim Schadensersatz statt der Leistung in § 281 11 BGB;
daher ist diese Vorschrift insbesondere fir das Schadensersatz-
recht von Bedeutung)

§ 377 HGB
= Praklusion der §§ 434 ff. BGB

= anwendbar auch beim Unternehmerregress, vgl. § 445a IV BGB

Das materielle Handelsrecht ist neben dem HGB auch in zahlrei-
chen Nebengesetzen enthalten, so z.B. das Wertpapierrecht im
WechselG, ScheckG und WpHG, das Versicherungsrecht im VVG,
das Bankrecht im KreditwesenG, KapMuG, WpPG, ZAG usw. Die im
WechselG enthaltenen Normen richten sich zwar formell an alle
Rechtsunterworfenen, sind aber realtypisch handelsrechtlicher Na-
tur, da sie fast nur von gewerblichen Unternehmen beansprucht
werden.

Das HGB gliedert sich systematisch wie folgt:

Personenrecht: 1. + 2. Buch
Verkehrsrecht: 4. + 5. Buch

Bilanzrecht: 3. Buch®

Dieses ist nach Ausgliederung des Aktienrechts an den freigewordenen Platz gesetzt worden und insoweit ein systematischer Fremdkorper.
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§ 2 BESONDERHEITEN DES KAUFMANNISCHEN RECHTSVER-
KEHRS

gesteigerte Privatautonomie Im Handelsverkehr hat die Privatautonomie der Beteiligten ein be-

sonders starkes Gewicht. Normen des BGB, die ansonsten als
zwingendes Recht nicht zur Disposition der Parteien stehen, gelten
teilweise im Handelsverkehr nicht, um den wegen ihrer Geschafts-
gewandtheit insoweit nicht schutzbedirftigen Parteien einen gréRe-
ren Gestaltungsspielraum zu er6ffnen (vgl. §§ 348 - 350 HGB,
§ 310 | BGB).

ziigige Abwicklung Die Einfachheit und Schnelligkeit der Geschaftsabwicklung sind fir

Kaufleute von besonderer Bedeutung. So dienen zum Beispiel die
Typisierungen bzgl. des Umfangs der Vertretungsmacht des Proku-
risten (vgl. §§ 48 ff. HGB, dazu unten Rn. 84 ff.) oder die Rugepflicht
beim Handelskauf (§ 377 HGB, dazu Rn. 330 ff.) der zugigen Ge-
schaftsabwicklung im Handelsverkehr.

Rechtsklarheit Die Einfachheit und Schnelligkeit der Geschéftsabwicklung wird

auch dadurch gefordert, dass das Handelsrecht in besonderem Ma-
Re um Rechtsklarheit bemiiht ist. Diesem Ziel dient beispielsweise
das Handelsregister (dazu Rn. 120 f.).

Grds. der Entgeltlichkeit Charakteristisch fur das Handelsrecht ist der Grundsatz der Entgelt-

lichkeit, vgl. § 354 HGB.

Der gesetzliche Provisionsanspruch nach § 354 | HGB setzt eine
Vereinbarung der Parteien Uber eine Vergitung der erbrachten Leis-
tungen* nicht voraus. Die Vorschrift greift im Gegenteil gerade schon
dann ein, wenn es an einer (wirksamen) vertraglichen Vereinbarung
Uber die fur eine zu erbringende oder erbrachte Leistung zu zahlen-
de Vergiitung fehlt.’

Fur die Auslosung eines Provisionsanspruchs kann es deshalb
schon genligen, dass jemand die ihm erkennbar von einem Kauf-
mann geleisteten Dienste in Anspruch nimmt, obwohl er weil} oder
sich nach den Umstanden sagen muss, dass solche Dienste auch
ohne ausdriickliche, eine Vergutungspflicht und/oder deren Héhe
klarstellende vertragliche Grundlage nur gegen entsprechende Ver-
giitung erbracht werden.®

hemmer-Methode: ,,Ein Kaufmann tut nichts umsonst*.

Entwicklung der Das Handelsrecht war stets auch Wegbereiter fir Neuentwicklungen
Rechtsscheinhaftung im Privatrecht.” So wurde die Rechtsscheinhaftung urspriinglich im

Handelsverkehr entwickelt. Spater hat sie (mit zum Teil strengeren
Voraussetzungen) im gesamten Privatrecht Geltung erlangt. Das
macht wiederum die enge Verknupfung von HGB und BGB deutlich.

hemmer-Methode: Diese Grundsitze des Handelsrechts sollten Sie
sich fir die Klausur immer vor Augen halten. Aus ihnen ergibt sich
hervorragendes Argumentationsmaterial. AuBerdem wird so das Ver-
stindnis fiir die meisten Normen des HGB gefordert. So sparen Sie
sich uberfliissiges Auswendiglernen!

Zu den von § 354 | HGB erfassten Geschaftsbesorgungen oder Dienstleistungen zéhlen bei der insoweit gebotenen weiten Auslegung jede selbst-
standige Tatigkeit wirtschaftlicher Art zur Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen sowie alle sonstigen, fiir den anderen Teil objektiv nutzli-
chen Tatigkeiten tatsachlicher oder rechtlicher Art. Dementsprechend ist unter der in § 354 | HGB angesprochenen Provision jede Vergiitung zu
fassen, die ein Kaufmann fiir eine in dieser Vorschrift angesprochene Geschéaftsbesorgung oder Dienstleistung Ublicherweise beanspruchen kann.
BGH, NJW 2017, 1388 ff. = juris

BGH, NJW-RR 2005, 1572 ff. = juris .

Hopt, Einl. vor §1, Rn. 3; nach Levin Goldschmidt (1829-1897) zu ihm: GrofRfeld/Papagiannis, Levin Goldschmidt
Zur Geschichte des modernen Handelsrechts, ZHR 159 (1995), 529 - 549; Griinder der (heutigen) Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht (ZHR) - nannte es einen ,Jungbrunnen des Zivilrechts®.
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Besonderheiten des kaufmannischen Rechtsverkehrs

Besondere Bedeutung der
Einfachheit und Schnellig-
keit der Geschéaftsabwicklung
(vgl. § 377 HGB)

Bedeutung der Rechts-
klarheit (vgl. §§ 8 ff. HGB)

Mehr Privatautonomie als im

BGB (vgl. § 350 HGB); Grund:

Kaufleute sind weniger schutz-
bedurftig als Nicht-Kaufleute

Grundsatz der Entgeltlich-
keit (vgl. § 354 HGB)



der Kaufmann in der Klausur

I

|

Istkaufleute;
§ 1 HGB
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TEIL 2: DER KAUFMANN

Ob Sie in der Klausur Handelsrecht anzuwenden haben, hangt trotz
aller Kritik am Kaufmannsbegriff de lege lata davon ab, ob einer der
Beteiligten Kaufmann ist. Ob dies der Fall ist, ist in den §§ 1 - 6 HGB
geregelt.

Kaufleute

— T

kraft Handelsgewerbe
oder Eintragung im HR

kraft Rechtsform kraft Rechtsschein
Kannkaufleute; §§ 3, 278 AktG fiir jeden
§§ 2,3 HGB § 13 1l GmbHG Einzelfall zu
VS: Eintragung! . V§ 17 Icls?elrﬁeB priifende VS:
§ 2: gewerbl. LV.m.§ 61, a) Rechtsschein
Unternehmen,_ das b) Gutglaubigkeit d.
VS d. § 11l nicht Dritten

c) Vertrauen auf den
Rechtsschein

§ 3: Gewerbe im
Bereich d. Land- u.
Forstwirtschaft

beachte:
§ 15 HGB geht vor!

Personenhandelsgesellschaften
§61i.V.m. §§ 105, 161 HGB
Vss: Handelsgewerbe (,Ist-OHG/KG*)
oder Eintragung im HR, § 107 HGB
(,Kann-OHG/KG")
Beachte: Seit 01.01.2024 ist bei Eintragung
im HR auch die freiberufliche OHG/KG
méglich, vgl. §§ 1071 S. 2, 161 Il HGB

hemmer-Methode: Die Kaufmannseigenschaft ist natiirlich nicht abs-
trakt vorweg zu priifen, sondern erst bei der Subsumtion der Normen,
welche diese voraussetzen!

Wird also z.B. die Haftung wegen Pflichtverletzung aus einem Kaufver-
trag verlangt, so kommt es auf die Kaufmannseigenschaft regelmafig
erst beim Ausschluss der Rechte aus § 437 BGB nach § 377 Il HGB an.
Wird Erfiillung einer Biirgschaftsschuld verlangt, so kommt es auf den
Kaufmannsbegriff bei der Frage nach dem Schriftformerfordernis des
§ 766 S. 1 BGB an, von dem § 350 HGB eine Ausnahme macht.

Die Bedeutung des Kaufmannsbegriffes wird klar, wenn man sich
einige Sonderregeln vor Auge fuhrt, die grds. nur fur Kaufleute gel-
ten. Als solche sind beispielhaft zu nennen:

nur Kaufleute durfen eine Firma fuhren, § 17 HGB,

nur Kaufleute kénnen Prokura erteilen, § 48 HGB,

eine Personenhandelsgesellschaft kann nur zum Betrieb eines
Handelsgewerbes gegrindet werden, § 105 HGB,





