DR. JUR. WILFRIED LULSDORF

Gesellschafts- und Handelsrecht

Fiir denjenigen, der eine wirtschaftliche Unternehmung betreibt, bestimmt das Handelsgesetz-
buch einige Sonderregelungen gegeniiber einem Privatmann.

1.

41539

41520

Es bestehen bei Kaufleuten strengere gesetzliche Vorschriften als bei reinen Privatleuten,
so bei einer Bindung an ein kaufménnisches Bestitigungsschreiben sowie an miindliche
Biirgschaftserkldrungen

Ein Kaufmann ist nach dem Handelsgesetzbuch derjenige, der ein Handelsgewerbe be-
treibt. Ein Handelsgewerbe setzt voraus, dass die ausgeiibte Titigkeit ein Gewerbe dar-
stellt, es sei denn, dass das Unternehmen nach Art und Umfang einen in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordert.

Eine gewerbliche Titigkeit liegt vor bei einer selbstindigen, planméfBigen und auf Dauer
angelegten, zum Zweck der Gewinnerzielung ausgeiibten Téatigkeit, die nicht einen selb-
standigen ,,freien Beruf* darstellt. Ein Freiberufler ist nicht verpflichtet, vor Beginn sei-
nes Gewerbes eine Gewerbeanmeldung vorzunehmen. Dies ist jedoch bei den meisten
gewerblichen Titigkeiten erforderlich. Insoweit empfiehlt es sich, eine Auskunft bei dem
jeweiligen stiadtischen Gewerbeamt einzuholen, um mogliche Sanktionen wie Buf3gelder
und Untersagungsverfiigungen zu vermeiden.

Eine freiberufliche Titigkeit, bei der keine Gewerbeanmeldung erforderlich ist, liegt bei-
spielsweise vor bei Arzten, Rechtsanwiilten, Architekten, aber auch Systemanalytikern
und Softwareentwicklern. Eine freiberufliche Tatigkeit liegt generell dann vor, wenn die
personliche Leistung absoluten Vorrang vor dem kaufménnischen Wirkungskreis hat.

Ein Kaufmann im Sinne des Gesetzes ist gemil} § 1 Handelsgesetzbuch gegeben, wenn
ein Handelsgewerbe betrieben wird und das Unternehmen nach Art und Umfang einen in
kaufmannischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert. Sofern also ein be-
stimmter Umsatz oder eine bestimmte Anzahl von Beschiftigten und Geschéftsabschliis-
sen nicht uberschritten wird, sind die Vorschriften des Kaufmannsrechts nach dem Han-
delsgesetzbuch nicht anwendbar, es sei denn, der Gewerbetreibende hat sich freiwillig in
das Handelsregister eintragen lassen (§ 2 HGB). Liegt die Kaufmannseigenschaft nicht
vor, entféllt die Moglichkeit zur Erteilung einer Prokura sowie entfallen die vorhin be-
zeichneten strengeren Rechtsvorschriften fiir einen Kaufmann. Ein solcher Kleingewer-
betreibender, dessen Unternehmen nach Art und Umfang einen in kaufminnischer Weise
eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert, kann jedoch die Kaufmannseigenschaft
durch eine freiwillige Eintragung in das Handelsregister erwerben (Kannkaufmann).

Dies gilt auch fiir einen Zusammenschluss von mehreren Kleingewerbebetreibenden, die
sich als OHG oder KG (dazu spiter Nédheres) im Handelsregister eintragen lassen kon-
nen.
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Ein Kaufmann, dessen Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufménnischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert, ist zwingend im Handelsregister mit
seiner Firma einzutragen. Dies ist der Name des Kaufmanns, unter dem er im Handels-
verkehr seine Geschifte betreibt und seine Unterschrift abgibt.

Ein Einzelkaufmann kann als Firma seinen Familiennamen mit oder ohne ausgeschriebe-
nen Vornamen fiihren (Personenfirma) oder er wihlt eine Sachfirma, die dem Gegen-
stand seiner Unternehmung entnommen ist. Auch ist es moglich, einen Phantasienamen
zu bestimmen, der nicht dem Unternehmensgegenstand entnommen ist. Die Personen-,
die Sach- oder die Phantasiefirma muss jedoch hinreichend unterscheidungskriftig, darf
nicht irrefithrend und muss zur Kennzeichnung des Kaufmanns geeignet sein. Weiterhin
muss zwingend der Zusatz ,.eingetragener Kaufmann‘ oder abgekiirzt ,,e. Kfm.* o. 4. er-
folgen. Stirbt der Inhaber einer Personenfirma, kann der Erbe oder der Einzelrechtsnach-
folger das Geschift unter der bisherigen Personenfirma, mit oder ohne Inhaberzusatz,
fortfiihren.

Vor Anmeldung einer Einzelfirma zum Handelsregister, die bei einem Notar vorzuneh-
men ist, sollte unbedingt eine vorherige Abstimmung mit der Industrie- und Handels-
kammer gesucht werden. Jede neue Firma muss sich namlich von den am gleichen Ort
bereits bestehenden Firmen deutlich unterscheiden.

Durch Auskunft der Industrie- und Handelskammer wird insoweit eine Verwechslungs-
gefahr vermieden. Bei einer solchen wiirde keine Eintragung im Handelsregister erfol-
gen. Hierdurch wird nebenbei sichergestellt, dass kein Abmahnverein die Unterlassung
der Firmenfiihrung verlangt aufgrund der Tatsache, dass in dem Kammerbezirk bereits
ein Kaufmann unter gleicher oder dhnlicher Firmierung (mit Verwechslungsgefahr) ein
Handelsgewerbe betreibt.

Auf der anderen Seite kann ein im Handelsregister eingetragener Kaufmann Rechts-
schutz verlangen bei einer unberechtigten Fiihrung seiner zeitlich frither bestehenden
Firma durch einen Konkurrenten, indem er Unterlassungs- bzw. Schadensersatzansprii-
che geltend macht.

Schlielen sich mehrere Personen zu einer Gesellschaft zusammen, so sind als grundsétz-
lich verschiedene Organisationsformen zu unterscheiden:

- Personengesellschaften,
- Kapitalgesellschaften.

a) Bei den Personengesellschaften sind die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die offe-
ne Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft zu unterscheiden. Bei den
Kapitalgesellschaften hat die Gesellschaft mit beschriankter Haftung die grofte Ver-
breitung gefunden.

aa) Eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist ein Zusammenschluss mehrerer Ge-
sellschafter zu einem jeden gesetzlich zuldssigen Zweck ideeller oder wirt-
schaftlicher Art.

Bei einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts besteht ein von dem Privatvermdgen
getrenntes Gesellschaftsvermogen. Jeder Gesellschafter hat hierzu Einlagen zu
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ab)

erbringen. Jeder der Gesellschafter haftet jedoch mit seinem gesamten Vermo-
gen. Der Ehegatte eines Gesellschafters biirgerlichen Rechts, einer OHG oder
KG und auch einer GmbH haftet nicht automatisch aufgrund der gesetzlichen
Vorschriften fiir die Verbindlichkeiten seines geschiftstreibenden Ehegatten.
Lediglich bei einer vertraglichen Bindung, beispielsweise bei der Mitaufnahme
eines Darlehens oder der Abgabe einer Biirgschaftserklarung, haftet der nicht
geschiftlich tidtige Ehegatte den Gldubigern der Gesellschaft.

Eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts wird durch alle Gesellschafter zusammen
im Rechtsverkehr vertreten. Es ist jedoch im Gesellschaftsvertrag eine Voll-
machtsregelung denkbar, wonach ein Gesellschafter alleine die iibrigen Gesell-
schafter im Rechtsverkehr vertritt. Dann muss jedoch diese Vertretung im
Rechtsverkehr offen gelegt und nachgewiesen werden. Eine Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts ist im Handelsregister nicht eintragungspflichtig und eintra-
gungsfihig.

Eine offene Handelsgesellschaft ist ein Zusammenschluss mehrerer Gesell-
schafter zu einem kaufménnischen Betrieb eines Handelsgewerbes.

Auch bei einer offenen Handelsgesellschaft wird ein von dem Privatvermogen
der Gesellschafter getrenntes Sondervermégen gebildet.

Jeder Gesellschafter kann die OHG alleine vertreten. Bei Geschiften der OHG
werden alle Gesellschafter gemeinschaftlich berechtigt und verpflichtet.

Die Haftung der Gesellschafter besteht -im Unterschied zu der GmbH- mit dem
vollen Privatvermégen.

Im Unterschied zu der Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist eine OHG firmenfi-
hig. Die Firma einer OHG besteht aus dem Nachnamen wenigstens eines der
Gesellschafter mit dem Gesellschaftszusatz ,,offene Handelsgesellschaft* oder
,,OHG* (Personenfirma).

Zulissig ist auch eine Sachfirma, die dem Gegenstand der Unternehmung ent-
nommen ist oder eine Phantasiefirma (Phantasienamen, der nicht dem Unter-
nehmensgegenstand entnommen ist) oder eine Mischung hieraus (sog. Misch-
firma).

Weiterhin ist zum Betrieb einer offenen Handelsgesellschaft in der Regel (Aus-
nahme s. unter IV.) ein kaufménnischer Betrieb (ein nach Art und Umfang in
kaufménnischer Weise eingerichteter Geschiftsbetrieb, §§ 105 Abs. 2, 1 Abs. 2
HGB) erforderlich. Dies liegt vor bei einem gewissen Umsatz sowie bei dem
Erfordernis einer kaufmannischen Buchfiihrung.

Eine OHG ist im Handelsregister einzutragen. Die vorherige Zustimmung der
zustdndigen Industrie- und Handelskammer ist erforderlich, um eine Verwechs-
lung mit anderen schon bestehenden Gesellschaften sowie weitere Eintragungs-
hindernisse zu vermeiden.
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Im Handelsregister wird bei der jeweiligen OHG eingetragen der Gesellschaf-
terbestand, die Vertretungsbefugnis, der Geschiftsgegenstand und der Sitz der
Gesellschaft. Die Firmierung einer offenen Handelsgesellschaft ist im Gegen-
satz zu einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts wettbewerbsrechtlich geschiitzt.

ac) Die Kommanditgesellschaft ist ebenso wie die OHG die Verbindung mehrerer
Gesellschafter zum Zweck des kaufménnischen Betriebes eines Handelsgewer-
bes.

Bei einer Kommanditgesellschaft gibt es mindestens einen personlich haftenden
Gesellschafter sowie mindestens einen Kommanditist. Der Kommanditist hat
ein Vermogen in bestimmter Hohe einzubringen und haftet nur insoweit. Der
personlich haftende Gesellschafter steht jedoch mit seinem vollen Privatvermo-
gen fiir die Verbindlichkeiten der Kommanditgesellschaft ein. Der Kommandi-
tist hat kein Vertretungs- und Geschiftsfithrungsrecht, sondern nur ein Informa-
tionsrecht. Die Vertretung der Kommanditgesellschaft erfolgt durch jeden der
personlich haftenden Gesellschafter. Die Kommanditgesellschaft ist im Han-
delsregister eintragungspflichtig. Die Firmierung der Kommanditgesellschaft
erfolgt mit dem Nachnamen eines der Gesellschafter und mit dem Zusatz
,Kommanditgesellschaft* oder kurz ,,KG*.

ad) Auch Kleingewerbebetreibende, deren Unternehmen nach Art oder Umfang ei-
nen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordert
oder die nur eigenes Vermogen verwalten, konnen die Kaufmannseigenschaft
durch freiwillige Eintragung als OHG oder KG im Handelsregister erreichen
(Kannkaufleute), § 105 Abs. 2 HGB.

Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH) ist die wichtigste Kapitalgesell-
schaft.

Zu ihrer Griindung ist ein notarieller Gesellschaftsvertrag erforderlich.

Das Erfordernis eines notariellen und nicht nur privatschriftlichen Gesellschaftsver-
trages hat der Gesetzgeber zum Zweck des Gldubigerschutzes festgelegt, da eine
GmbH lediglich auf das Stammkapital in Hohe von mindestens 25.000,00 Euro haf-
tet.

Der Notar soll die Aufbringung des Stammbkapitals sicherstellen. Weiterhin soll er
einen Gesellschaftsvertrag entwerfen, der eine Losung fiir moglichst viele in der Zu-
kunft auftretende Konstellationen enthalt.

Ein solcher Gesellschaftsvertrag kostet bei einem Stammkapitel in Hohe von
25.000,00Euro ca. 300,00 € bis 400,00 €.

Die GmbH entsteht erst mit Eintragung im Handelsregister nach Beurkundung des
notariellen Gesellschaftsvertrages.
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Im Handelsregister wird eingetragen, wer die Gesellschafter der GmbH sind, wel-
chen Geschiftsgegenstand und Sitz die GmbH hat, sowie welche Geschiftsfiihrer
die GmbH im Rechtsverkehr vertreten. Dies miissen nicht unbedingt Gesellschafter
sein, Geschiftsfiihrer einer GmbH kann auch ein Dritter sein. Verpflichtet werden
aus den Geschiften der GmbH nicht die Gesellschafter, sondern lediglich die juristi-
sche Person ,,GmbH*". Dies bewirkt die Begrenzung der Haftung auf das Stammka-
pital, das mindestens 25.000,00 Euro betrégt. Bei einer Insolvenz der GmbH wird
somit nicht das Privatvermégen der Gesellschafter betroffen, sondern lediglich das
Gesellschaftsvermogen.

Das Stammkapital von mindestens 25.000,00 Euro muss durch Bareinlagen oder
Sacheinlagen erbracht werden. Bareinlagen sind nach notarieller Beurkundung auf
das Konto der GmbH einzuzahlen. Sacheinlagen miissen in ihrer Werthaltigkeit
nachgewiesen werden durch ein Wertgutachten eines offentlich bestellten Sachver-
standigen, das von dem Amtsgericht bei der Eintragung der GmbH iiberpriift wird.

Den Regelfall der GmbH-Griindung stellt die Bareinlage dar. Bei einer Bareinlage
ist eine Stammeinlage in Hohe von 12.500,00 Euro sofort zu leisten. Bei einer
mehrgliedrigen GmbH sind 12.500,00 Euro Stammkapital sofort zu leisten, der Rest
kann auf Anforderung der Gesellschaft spiter eingezahlt werden. Wird die restliche
Stammeinlage bis zu einer moglichen Insolvenz nicht in die Gesellschaft eingezahlt,
so wird der Insolvenzverwalter die restliche Zahlung in einem Insolvenzverfahren
geltend machen. Zum Zweck der Sicherung von Gldubigern der Gesellschaft ist eine
Riickgewihr der Stammeinlagen nicht moglich. Ebenfalls sind kapitalersetzende
Darlehen der Gesellschafter nicht zuléssig.

Eine von vorneherein gegebene Minderwertigkeit einer Sacheinlage fiihrt zu einer
Schadensersatzverpflichtung des einlegenden Gesellschafters. Weiterhin besteht ei-
ne Schadensersatzpflicht bei Falschangaben des Geschiftsfiihrers iiber die Aufbrin-
gung des Mindestkapitals und eventuelle Vorstrafen des Geschiftsfiihrers.

Die Hohe des jeweiligen Geschiftsanteils betrdgt mindestens 1,00 Euro.

Zu beachten ist hinsichtlich der auf das Stammkapital begrenzten Haftung der
GmbH jedoch, dass bei einem Bankkredit die Bank nicht nur auf das Gesellschafts-
vermogen, sondern auch auf das sonstige Vermogen der Gesellschafter durch Dar-
lehnsvertrige Zugriff nehmen wird, wenn Darlehnsvertrage mit den Gesellschaftern
oder deren Ehegatten abgeschlossen worden sind.

Der Vorteil einer GmbH besteht daher im Wesentlichen in der Beschrinkung des
Zugriffs der sonstigen Glaubiger der GmbH lediglich auf das Gesellschaftsvermo-
gen.

Der Sinn eines notariellen Gesellschaftsvertrages liegt in der Regelung von be-
stimmten Konstellationen, die in Zeiten der Griindung oder in Zeiten des wirtschaft-
lichen Wohlergehens der GmbH nicht bedacht werden. Hierzu gehoren insbesondere
mogliche Konflikte der Gesellschafter untereinander bei dem Tod eines Gesellschaf-
ters. Hier konnen insbesondere Ubernahmerechte oder Vererbungsregelungen be-
reits bei Abschluss des Gesellschaftsvertrages normiert werden.
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Weiterhin kann ein Gesellschaftsvertrag zustimmungsbediirftige Geschifte festle-
gen. Hierdurch kann ein spéterer Streit der Gesellschafter {iber eine eventuelle Zu-
stimmungspflicht zu wirtschaftlich besonders wichtigen und schwierigen Vorgingen
vermieden werden.

Ein Gesellschaftsvertrag wird ebenfalls Regelungen bei dem Verkauf der Gesell-
schafterrechte, der Geschiftsanteile, vorsehen. Ein Verkauf der Geschiftsanteile
kann an die Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter gebunden werden oder es konnen
Vorkaufsrechte einzelner oder aller Gesellschafter vereinbart werden. Weiterhin
muss ein Gesellschaftsvertrag die Vertretungsverhéltnisse der Gesellschaft aus-
driicklich regeln.

Die Firma der GmbH muss entweder dem Gegenstand des Unternehmens entlehnt
sein (Sachfirma) oder den Namen eines oder mehrerer Gesellschafter enthalten
(Namensfirma). Die Namen anderer Personen als der Gesellschafter diirfen in die
Gesellschaft nicht aufgenommen werden. Die Firma der Gesellschaft muss stets die
zusitzliche Bezeichnung ,,mit beschriankter Haftung* enthalten. Hierbei geniigen
auch die Abkiirzungen ,,GmbH* oder ,, Gesellschaft mbH*. Die Sachfirma darf nicht
lediglich eine Gattungsbezeichnung wiedergeben, z.B. ,,Baustofthandel GmbH*.
Vielmehr muss die Sachfirma neben dem Hinweis auf den Gegenstand des Unter-
nehmens einen individualisierenden Zusatz enthalten, der die Gesellschaft von ande-
ren Gesellschaften mit gleichartigem Unternehmensgegenstand abhebt. Hierfiir ge-
niigen auch zu Phantasiebegriffen zusammengesetzte Buchstaben (etwa AL Bau-
stoffhandel GmbH). Andererseits geniigen fiir die Firma einer GmbH nicht reine
Phantasiebegriffe. Insoweit muss eine Gattungsbezeichnung neben den Phantasiebe-
griff treten, um Unterscheidungskraft zu haben und eine etwaige Irrefiihrung zu
vermeiden. Nicht ausreichend ist somit A - Z GmbH, es muss vielmehr heif3en A - Z
GroBhandels GmbH.

Firmenzusitze, die eine iiberragende Bedeutung des Unternehmens vortduschen, wie
Euro, Inter oder tiberhaupt geographische Bezeichnungen, sind unzuléssig, wenn
nicht eine marktbeherrschende Stellung eines schon bestehenden Unternehmens vor-
liegt.

Eine Kombination aus Namens- und Sachbezeichnung ist ebenfalls zuldssig (Miiller
Stahlhandels GmbH).

Bei der Firmenfiihrung ist von den Einzelkaufleuten, den Personen- und den Kapi-
talgesellschaften zu beachten, dass auf allen Geschiftsbriefen und Bestellscheinen
aufzufiihren sind die Firma einschlieBlich der Rechtsform, des Sitzes, des Register-
gerichtes und der Nummer, unter der die Firma im Handelsregister eingetragen ist.

Vor der Eintragung im Handelsregister wird iiberpriift, ob die gewéhlte Firma zulds-
sig ist. Bei Unzuléssigkeit erfolgt keine Eintragung im Handelsregister. Daher ist ei-
ne Abstimmung der Firmierung bereits vor dem notariellen Gesellschaftsvertrag mit
der Industrie- und Handelskammer unerlisslich.

Bedarf der Gegenstand des Unternehmens einer staatlichen Genehmigung, muss mit
der Anmeldung eine Genehmigungsurkunde zum Handelsregister eingereicht wer-
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den. Hier ist insbesondere genehmigungspflichtig der Betrieb eines Gaststittenge-
werbes, der Personenbeforderung sowie die Vermittlung von Grundstiicken oder
Wohnridumen. In diesem Zusammenhang ist weiterhin zu erwédhnen, dass bei dem
Betrieb eines Handwerksunternehmens in der Rechtsform einer GmbH die Hand-
werkskammer der Eintragung im Handelsregister zustimmen muss. Eine solche Zu-
stimmung wird nur erteilt, wenn in dem Handwerksbetrieb ein sachkundiger Meister
entweder als Gesellschafter oder als Angestellter vorhanden ist.

GmbH & Co. KG

Eine GmbH & Co. KG ist eine Kommanditgesellschaft, bei der der personlich haftende Ge-
sellschafter (Komplementir) keine natiirliche Person ist, sondern eine GmbH. Kommanditis-
ten sind héufig - jedoch nicht notwendigerweise - die Gesellschafter der GmbH.

Die GmbH ist als Komplementirin allein zur Geschiftsfithrung und Vertretung der KG be-
rechtigt. Fiir die GmbH handeln wiederum deren Geschéftsfiihrer.

Bei dieser Rechtsform lassen sich die Vorteile der Personengesellschaft (KG) mit denen der
Haftungsbeschrinkung bei der GmbH verbinden.
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