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Vorwort zur 24. Auflage

Im Vorwort zur ersten von mir iibernommenen Auflage dieses Werkes habe ich ange-
kiindigt, das von Carl-Herrmann Capelle begriindete und iiber 18. Auflagen weitergeflihr-
te Kurzlehrbuch zu einem ,,mittleren* Lehrbuch ausbauen zu wollen. Ein Rezensent hat
jedoch schon damals prognostiziert, dass die Neubearbeitung auf die Dauer ,,eher zu einem
grofen als zu einem mittleren Lehrbuch fiihren wird* (vgl. Helm NJW 1980, 2567). In der
Tat hat das Werk sich von Auflage zu Auflage immer mehr in Richtung auf ein ,,groBes”
Lehrbuch entwickelt und den Rahmen eines ,, Kurz-Lehrbuchs® und damit auch der Rei-
he, in der es erschien, zunehmend gesprengt. Indessen enthielt es bisher noch erhebliche
Teile, deren Niveau meiner Vorstellung von einem ,,groBen® Lehrbuch nicht entsprach, so
dass mir der — seit lingerem im Einvernehmen mit dem Verlag geplante — Sprung in die
,,Griine Reihe® des Beck-Verlages unangemessen erschien. Diese Schwichen sind nun-
mehr durchgingig beseitigt, und daher hat das Buch jetzt sowohl die Gestalt als auch den
Status erlangt, auf die es, riickblickend gesehen, wohl von Anfang an zustrebte.

Demgemil sind alle wesentlichen Partien griindlich iiberarbeitet und teilweise vertieft
worden. Nahezu véllig neu geschrieben und zu Schwerpunkten ausgebaut habe ich die
Darstellung des Unternehmenskaufs (§ 8 II), des Handelskaufs (§ 29) und der Kommission
(§ 30). Zu einem Schwerpunkt erweitert habe ich ferner die Behandlung des Franchising
(§ 18), das eine Fiille wissenschaftlich hochinteressanter Probleme aufwirft und wegen sei-
ner eminenten praktischen und dogmatischen Bedeutung heutzutage dringend einer an-
spruchsvollen lehrbuchmiBigen Darstellung bedarf, wofiir ein Lehrbuch des Handelsrechts
wohl eher das angemessene Forum bildet als ein solches des Schuldrechts. Im tibrigen be-
stand eine wesentliche Aufgabe der vorliegenden Neuauflage naturgemil darin, den durch
die Schuldrechtsreform herbeigefiihrten Anderungen des BGB, die auch im Handelsrecht
erhebliche — im Gesetzgebungsverfahren nicht reflektierte — Auswirkungen hat, Rechnung
zu tragen.

Was die wissenschaftliche Grundkonzeption dieses Lehrbuchs angeht, so ist sie entspre-
chend meinem Verstindnis des heutigen Handelsrechts (vgl. § 1 II 3 — IV) weiterhin stark
von einer spezifisch biirgerlichrechtlichen Sichtweise geprigt, die sich keineswegs im All-
gemeinen erschopft, sondern immer wieder auch in Einzelheiten durchscheint oder durch-
schligt. Daher ist das vorliegende Werk in weiten Teilen als Erginzung und Flankierung
der Literatur zum Biirgerlichen Recht, insbesondere zum Schuldrecht, angelegt. In didak-
tischer Hinsicht besteht eines meiner Hauptziele darin, dem Leser nicht durchweg nur Er-
gebnisse mit knapper, wenngleich (immerhin) den nach meiner Ansicht zentralen Punkt
treffender Begriindung zu prisentieren, sondern ihn dariiber hinaus bei besonders wichti-
gen oder schwierigen Problemen an der Diskussion mit ihrem Fiir und Wider teilnehmen
zu lassen; ein ,,grofles Lehrbuch sollte nach meinem Verstindnis auch eine Schule der
Argumentation sein. Zugleich versuche ich aber auch, dem Bediirfnis nach rascher Orien-
tierung Rechnung zu tragen. Dem dienen das Bemiithen um eine klare Darstellung des
Diskussionsstandes und eine moglichst tibersichtliche Gliederung unter Verzicht auf — lo-
gisch oft eigentlich gebotene — subtile Unterteilungen, die Dezidiertheit meiner eigenen
Stellungnahmen und die Verwendung fett gedruckter Leitbegriffe in jeder Randnummer;
wichtig ist dafiir auch die Verwendung von Kleindruck, wodurch die Studierenden die fiir
sie weniger wichtigen Passagen — die wissenschaftlich nicht selten die anspruchsvolleren
und interessanteren sind — schon optisch unschwer erkennen kénnen. Im iibrigen kommt
dieses Buch den spezifischen Interessen der Studierenden auch durch seine Orientierung
auf das Biirgerliche Recht in besonderem Mafe entgegen, weil diese die Einbeziehung
zahlreicher Probleme mit sich bringt, die weit iiber das Handelsrecht hinaus von groBer
. Examenswichtigkeit* sind.
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Vorwort

Herzlichen Dank schulde ich Herrn Assessor Dr. Carsten Herresthal, LL. M. (Duke), der
das Manuskript gegengelesen und durch manche Anregung zur Verbesserung dieses Buches
beigetragen hat.

Eine chinesische Ubersetzung der 23. Auflage ist unlingst abgeschlossen worden und
wird in Bilde erscheinen.

Miinchen, im Mai 2006 Claus-Wilhelm Canaris



Abkiirzungsverzeichnis

Archiv fiir die civilistische Praxis

Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch

Allgemeine Deutsche Spediteurbedingungen

Aktiengesellschaft

Allgemeine Geschiftsbedingungen

Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
Aktiengesetz

Bundesarbeitsgericht

Der Betriebs-Berater

Bundesgesetzblatt

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen, amtliche Sammlung

Convention internationale concernant le transport des marchandises par chemin
de fer
Convention relative au contrat de transport international de marchandises par
route

Der Betrieb
Entwurf eines Handelsgesetzbuchs nebst Denkschrift, amtliche Ausgabe, 1896
Deutsche Justiz

Einfiihrungsgesetz zum Handelsgesetzbuch

Europiaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung

Gesetz zur Ausfiihrung der EWG-Verordnung iiber die Europidische Wirtschaft-
liche Interessenvereinigung (EWIV-Ausfiihrungsgesetz)

Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
Gewerbeordnung

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
Gerichtsverfassungsgesetz

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

Industrie- und Handelskammer
International Commercial Terms
Insolvenzordnung

Junsusche Rundschau
Junstische Schulung
Juristische Wochenschrift
Jurnistenzeitung

Kammergericht; auch Kommanditgesellschaft
Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen, begriindet von
Lindenmaier und Méhring

Leipziger Zeitschrift flir Deutsches Recht

Monatsschrift fiir Deutsches Recht
Markenschutz und Wettbewerb

XIII



Abkiirzungsverzeichnis

NIW s Neue Junstische Wochenschrift

NZG .. Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

OGH uisisinssumsss Oberster Gerichtshof fiir die Britische Zone und Entscheidungen des Obersten
Gerichtshofs fiir die Britische Zone in Zivilsachen

OHG .:ucoisivcesimenss Offene Handelsgesellschaft

PartGG ............... Partnerschaftsgesellschaftsgesetz

RabelsZ ............. Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht, begriindet von
Rabel

RAG. cissussissessnrse Reichsarbeitsgericht

RGZ cwmssssinsan Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen, amtliche Sammlung

R eichsgesetzblatt
R eichsoberhandelsgericht und Entscheidungen des Reichsoberhandelsgerichts

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Versicherungsaufsichtsgesetz
Versicherungsrecht
Verkehrsrechts-Sammlung

Gesetz iiber den Versicherungsvertrag

/£ € [ — Wechselgesetz

WiB ...l Wirtschaftsrechtliche Beratung, Zeitschrift fiir Wirtschaftsanwilte und Unter-
nehmensjuristen

WM Wertpapier-Mitteilungen
Wirtschaft und Wettbewerb
Warenzeichengesetz

VA s | L E—— Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, seit 1962 Zeitschrift
flir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht

ZIP .coiisusssisvsivons Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

ZRP . Zeitschrift fir Rechtspolitik

Im {ibrigen werden die allgemein gebriuchlichen Abkiirzungen verwendet; dazu Kirchner/Butz, Ab-
kiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 5. Aufl. 2003.

X1V



Schrifttumsverzeichnis

Systematische Darstellungen

Brox, Handelsrecht und Wertpapierrecht, 18. Aufl. 2005.

Biilow, Handelsrecht, 5. Aufl. 2005.

Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts, 12. Aufl. 1930.

Ehrenberg, Handbuch des gesamten Handelsrechts, Band I-V, 1913-1929.

v. Gierke/Sandrock, Handels- und Wirtschaftsrecht, 9. Aufl. Band I 1975.
Gross, Handelsrecht, 3. Aufl. 1994.

Himmerle/ Wiinsch, Handelsrecht, 4. Aufl. 1990 (zum &sterreichischen Recht).
Hofinann, Handelsrecht, 11. Aufl. 2002.

Hiibner, Handelsrecht, 5. Aufl. 2004.

Jung, Handelsrecht, 4. Aufl. 2005.

Klunzinger, Grundziige des Handelsrechts, 12. Aufl. 2003.

Lehmann, Karl, Lehrbuch des Handelsrechts, 3. Aufl. von Hoeniger, 1. Halbband, 1921.
Miiller-Erzbach, Deutsches Handelsrecht, 2. u. 3. Aufl. 1928; Neudruck 1969.
Oetker, Handelsrecht, 4. Aufl. 2005.

Pfeiffer (Hrsg.), Handbuch der Handelsgeschifte, 1999.

Raisch, Unternehmensrecht Bd. 1, Unternehmensprivatrecht, Handels- und Gesellschaftsrecht, 1973.
Roth, Handels- und Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2001.

Karsten Schmidt, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999.

Schumann, Handelsrecht, Band I-111, 2. Aufl. 1972.

Steinbeck, Handelsrecht, 2005.

Timm/Schéone, Handels- und Wirtschaftsrecht, Band I, 3. Aufl. 2004.

Wieland, Handelsrecht, Band I, 1921, Band II, 1931.

Wrlen, Handelsrecht mit Gesellschaftsrecht, 7. Aufl. 2004.

Kommentare

Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, 31. Aufl. 2003.

Diringer/Hachenburg, Das Handelsgesetzbuch, erliutert von Bing, Breit, Flechtheim, Geiler, Hoeniger,
J. Lehmann, Werner, Band -V, 3. Aufl. 1930-1935.

Ebenroth/Boujoung/Joost (Hrsg.), Handelsgesetzbuch, 2001.

Ensthaler (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum Handelsgesetzbuch, 6. Aufl. 1999, bearbeitet von Achilles,
Etzel u.a.

Glanegger/ Giiroff/Kimberger u. a. (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 6. Aufl. 2002.

GroBBkommentar zum Handelsgesetzbuch, begriindet von Hermann Staub, weitergefiihrt von Mitgliedern
des Reichsgerichts. 3. Aufl. 1967 ff., bearbeitet von Briiggemann, Canaris, Fischer, Helm, Koller, Ratz,
Schilling, Ulmer, Wiirdinger (z. T. unter Mitarbeit von Rohricht). 4. Aufl. 1983 ff., herausgegeben von
Canaris, Ulmer, Schilling.

Heymann, Handelsgesetzbuch, 2. Aufl. 1995 ff., herausgegeben von Horn, bearbeitet von Berger, Emmerich,
Herrmann, Honsell.

Koller/Roth/Morck, Handelsgesetzbuch, 5. Aufl. 2005.

Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Bd. I, 2. Aufl. 2005, Bd. [I-VIIa, 1. Aufl. 1996-2004,
herausgegeben von Karsten Schmidt.

Rohricht/Graf v. Westphalen (Hrsg.), Handelsgesetzbuch, 2. Aufl. 2002 mit Nachtrag 2003, bearbeitet von
Ammon, Brandi-Dohrn, von Gerkan, Kiistner, Lenz, Réhricht, Graf v. Westphalen.

Schlegelberger, Handelsgesetzbuch erldutert von Gefler, Hefermehl, Hildebrandt, Schréder, 4. Aufl. Band
-1V, 1960—-1966; 5. Aufl. bearbeitet von Hildebrandt, Steckhan, Schroder, Hefermehl, GeBler, 1973 ff.

Straube, Handelsgesetzbuch, 3. Aufl. 2003 (zum &sterreichischen Recht).

Fallsammlungen

Fezer, Klausurenkurs im Handelsrecht, 3. Aufl. 2003.
Hadding/Hennrichs, Die HGB-Klausur, 3. Aufl. 2003.

Helm, Fille und Losungen nach hochstrichterlichen Entscheidungen — Handels- und Gesellschaftsrecht,
2. Aufl. 1974.

XV



Schrifttum

Hopt/Mossle/Schmitt, Handelsrecht, 2. Aufl. 1999.

Hohmeister, Fille und Losungen zum Wirtschaftsprivatrecht, 1999.

Jula, Fallsammlung zum Handelsrecht, 2000.

Martinek / Wimmer-Leonhardt, Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Wertpapierrecht, Fille und Losungen, 3. Aufl.
2001.

Timm/Schone, Fille zum Handels- und Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2003.

Wiedemann, ES] Handelsrecht, 1984.

Wiedemann /Fleischer, Handelsrecht einschlieSlich Bilanzrecht, Priife dein Wissen, 8. Aufl. 2004.

Abgekiirzt zitierte biirgerlichrechtliche Literatur

Fikentscher, Schuldrecht, 9. Aufl. 1997.

Flume, AT des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, Das Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992,

Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts. Bd. I, AT, 14. Aufl. 1987; Bd. II, Besonderer Teil, 1. Halbband,
13. Aufl. 1986.

Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 11, Besonderer Teil, 2. Halbband, 13. Aufl. 1994.

Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Aufl. 2004.

Medicus, Biirgerliches Recht, 20. Aufl. 2004.

Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 8. Aufl. 2002.



Inhaltsverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis ...cocusisesimasermimssnesmasnesnissasssossssssnssnes
SChrfttUMSVETZEICHNES ..eeevicieteeeiiee ettt e et e e e e e e s s s
§ 1. BINJCICUNE, ... cosvsmivmissisnissssovssmsassssisimssyosss siésies saynsayovasssasaseses sisusessos svevsssasasoas
I. Der Begriff des Handelsrechts ..........cocooooiiiiiieiii e
II. Die Charakteristika des Handelsrechts und die Frage nach seiner Eigen-
SEANTIGKEIE c.evvvreuernrreeruessnonssnosrnnessassessesaninssinsisesivomsisesassasssassasssesasbunssias
III. Die Problematik einer Fortentwicklung oder Neukonzeption des Han-
AEISTETHILS: .20 swssavsmsnsmsamessinese s i e0e s o essso deTaEn SATAT A s EFm Sy Foais som s 4w uia 0
IV. Vom Stellenwert des Handelsrechts in einer ,reifen” Privatrechtsord-
INLITIE, s oo o550 S S A oF SA N FS 4 43 EHEN i A e s s S oSt S
V. Zur Geschichte des deutschen Handelsrechts ...

Erster Teil. Handelsstand

Erster Abschnitt. Kaufmannsbegniff und Kaufmannseigenschaft

§ 2. Das Betreiben eines GeWerbes ........oocoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieicee i e
L., Der Begtiff des Gewerbes: :icisusssisussimmssmnasmmsnsssassssssnmsssmsaesmies
II. Der Begnff des Betreibens .........ccooviiiiiiiiiiiiiiiiicieeecccee e

§ 3. Die Kaufmannseigenschaft und die verschiedenen Arten von Kaufleuten .........
. Der Kaufmann kraft Handelsgewerbes gemiB3 §§ 1-3 HGB ....................

II. Der Kaufmann kraft Rechtsform gemil3 § 6 HGB

II1. Der Kaufmann kraft Fiktion gemilB § 5 HGB ...,

Zweiter Abschnitt. Handelsregister und Rechtsscheinhaftung

§ 4. Die Bedeutung des Handelsregisters und das Registerverfahren ......................
I. Begriff und Funktion des Handelsregisters
I1. Grundziige des Registerverfahrens ............ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiccecce

§ 5. Die Publizitaitswirkungen des Handelsregisters gemaf3 § 15 HGB .....................
. Die ,negative Publizitit gemdlBl § 15 T HGB ......cocciviiiiiiiiiii.

II. Die Rechtslage bei richtiger Eintragung und Bekanntmachung gemil3

§ 15 I1 HGB' :coussusnsssmvamassrmsorsmssssisnssis s rues cos sausiss s assssessvusss oS isssissssesasarss

III. Die ,positive’ Publizitit gemaf3 § 15 III HGB

§ 6. Die nicht-registerrechtliche Vertrauenshaftung im Handelsrecht ......................
. Die ungeschriebenen Erganzungssitze zu § 15 HGB ...,
II. Der Scheinkaufmann und der Schein-Nichtkaufmann ...
III. Scheingesellschafter und Scheingesellschaft ...
IV. Die Rechtsschein- und Vertrauenshaftung bei Firmenfiihrung ohne den
gebotenen Rechtsformzusatz ............ooooiiiiiiiiiiic i

V. Die Schaftung des Rechtsscheins der Identitit mehrerer Rechtssubjekte
VI. Der Rechtsschein des Fortbestandes der bisherigen Rechtslage ...............
VII. Allgemeine Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Rechtsscheinhaftung
VIIL. Die Erginzung der Rechtsscheinhaftung durch die Vertrauenshaftung
kraft widerspriichlichen Verhaltens ...

16
17

19
19
23

25
26
37
39

43
43
47

49
50

61
65

69
70
72
77

81
89
89
91

94
Vil



Inhaltsverzeichnis

Dritter Abschnitt. Ubertragung und Vererbung des kaufmdnnischen Unternehmens

§ 7. Die Regelung der §§ 25-28 HGB .......ccoooiiiiiiniiiiiiiiic 97
I. Die Haftung des Erwerbers eines Handelsgeschifts fiir die Altschulden

gemiB § 2511 HGB ..o 98

II. Die Enthaftungsregelung des § 26 HGB ................... . 114

III. Der Schutz der Altschuldner gemi8 § 25 1 2 HGB 123
IV. Die Haftung bei ,,Eintritt* in das Geschift eines Einzelkaufmanns gemil8

§ 28 HGB .....oovuremrersasnsessasonmepensssonsesseismssset i6itisaississns snsisessssssaiassmanssssesa 128

V. Die Haftung des Erben eines Handelsgeschifts gemil3 § 27 HGB . 135

VI. Die Reformbediirftigkeit der §§ 25-28 HGB ........ccccooiiiiiiiiiiiicice 140

§ 8. Das Unternehmen als Gegenstand des Rechtsverkehrs ... 141

I. Vertrige iiber die VeriuBerung eines Unternehmens ..............cccoevienne 142

I1. Leistungsstorungen und Gewihrleistung beim Unternehmenskauf .......... 145

III. Vertrige iiber die zeitweilige Uberlassung eines Unternehmens .............. 160

IV. Das Unternehmen als Gegenstand von Riickgewihrschuldverhiltnissen .. 160

§ 9. Das einzelkaufminnische Unternehmen im Erbgang ... 163
I. Die Fortfiithrung eines einzelkaufminnischen Unternehmens durch eine
Miterbengemeinschaft ...........ccoociiiiiiiiiii 164
II. Die Fortflihrung eines einzelkaufminnischen Unternehmens durch einen
TestamentsVOUSIreCker .isiimusvimisisssnsssissssisssassasssvosssvissusssisnssssinssssanspivens 177

Vierter Abschnitt. Firmenrecht

§ 10. Das FirmennamensreCht .............ooviiiiimiiiieiiiieieeieeseeeeaeaeaeeaaaeeaeeaaeeeesaeaeeeaenaes 181
I. Dogmatische Grundlagen 182
II. Die namensrechtlichen Voraussetzungen der Firmenbildung ................... 184
III. Vererbung und VerduBerung der Firma .........ccccoviiiiiniininiiniiniiiccnnn, 188
IV. Die Einbringung eines Namens in die Firma einer Gesellschaft ............... 194
V. Die Behandlung der Firma im Insolvenzverfahren ..........ccccccooiviiiennnen, 200
VI. Die Rechtslage in der Einzelzwangsvollstreckung ............cccooceviiiiiinnns 205
VII. Der Schutz der Firma als subjektives Recht ... 206
§ 11. Das Firmenordnungsrecht ............c.cccoiiiiiiiiiiiiii e 206
I. Das Prinzip der Firmenwahrheit ..o, 207
II. Das Prinzip der Firmenbestindigkeit 211
III. Das Prinzip der Firmenunterscheidbarkeit ............cccccooiiiiiiiiiiiiiinnnnnne, 213
IV. Das Prinzip der Firmeneinheit .........cocccveiiiiiiiiiiiiiiiniiiieecciiee e 215
V. Der gerichtliche Schutz vor unzulissigen Firmen ............cccccoeoiiiiininen. 217
VI. Die Bedeutung des Firmenrechts fiir nichtkaufminnische Unterneh-
mensinhaber ... 218

VII. Dogmatischer Standort und rechtspolitische Bedeutung des Firmenrechts 220

Fiinfter Abschnitt. Handelsrechtliche Besonderheiten des Stellvertretungsrechts
§ 12, D€ PIOKUTIA c.oovviiiiiiieceeeeeee e e e e e e 221

I. Rechtsnatur und Funktion 221
II. Entstehung und Beendigung 222
III. Umfang und Grenzen der Einzelprokura .........cccccoocevveinininniennieeinennn 224
IV. Die Bindung des Prokuristen an die Mitwirkung einer anderen Person ... 225
V. Der Missbrauch der Prokura ..........cccccceiniiiiiinininicinceneccseene s 229

VI



Inhaltsverzeichnis

§ 13. Die Handlungsvollmacht: ....cussamserssssimns o sisssnesrsssesnsassnsosssanessuasssassasesesnss 231
I. Zweck und Funktion von § 54 HGB ....... .. 232

II. Dogmatische Einordnung .............cccccceeeee .. 234

III. Der Anwendungsbereich von § 54 T HGB ...... .. 235

IV. Der Anwendungsbereich von § 54 III HGB . 236

V. Der Missbrauch der Vertretungsmacht ... 237

VI. Der Schutz gegeniiber rechtlichen Mingeln der Handlungsvollmacht ..... 237

VII. Das Fehlen der Kaufmannseigenschaft ..o 238

VIII. Die Vollmacht der AuBendienstmitarbeiter ...........ccccovviiiiiiiiiiiiniinnn. 238

§ 14. Die Scheinvollmacht im Handelsrecht .........coooooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeee, 239

I. Die Rechtsstellung von Laden- und Lagerangestellten gemiB3 § 56 HGB 239
II. Ungeschriebene Fille der Scheinvollmacht kraft Einriumung einer Stel-

TUINE <o 241

1. Duldungs- und Anscheinsvollmacht ..........cccooviiiiiiiiiiiiini 242

IV. Die Scheingenehmigung .........cccoooiiiiiiiiiiiiiiiniiiiii e 245

V. Willensmingel bei den handelsrechtlichen Vollmachten .. 245

V1. Sonstige Mittel des Schutzes vor dem Fehlen der Vertretungsmacht ........ 246

Sechster Abschnitt. Das Recht der kaufmdannischen Absatz- und Geschdftsmittler

§ 15. Der HandelSVETtreter .......uuiiiiiiiieeiiiiee e et e e e eeeae e e 247

. Wirtschaftliche und rechtliche Grundlagen ............c.ccccooiiiiiine. 248

II. Abschluss und Unwirksamkeit des Handelsvertretervertrages .. 254

[II. Die Pflichten des Handelsvertreters ..............ccccooiiiiiiiiiiniiiniiicciecee 256

IV. Der Provisionsanspruch des Handelsvertreters ............c.cccoooiiiiiiinininnnn. 261

V. Nebenpflichten des Unternehmers .. 265

V1. Die Griinde fiir eine Beendigung des Handelsvertretervertrages .............. 267

VII. Der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters gemil3 § 89b HGB ......... 271

VIIL. Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot 1.S.v. § 90a HGB .................... 277
IX. Auswirkungen der Einschaltung eines Handelsvertreters auf das AufBlen-

verhaltnis zu DAtten ...t 278

§ 16. Der KOMMISSIORSAZENT <vsoivessvissssovimmmssnminesusmanasssssns st s vees s s sasesis aspeis susstsss 278
I. Begnff, rechtliche Einordnung und praktische Bedeutung des Kommis-

STOTISAZETITETL . eeiiitiieeeeeeeeiieite e e e e e e e s asiebeb et e e e e e s e easebaaa s e e e e e e eanasstnaaaeaeaaananes 279

I1. Die Problematik einer Analogie zu den §§ 84ff. HGB ...........ccccoeeiininn. 280

§ 17. Der Vertragshandler ... .. 282

I. Begriff, rechtliche Einordnung und praktische Bedeutung .. 282

II. Die Problematik einer Analogie zu den §§ 84ff. HGB ............ccceennnn. 286

II. Die Pflichtenstellung der Parteien ..iicsmssiosssssmessmsimesinssssnssssssmonaessssns 290

IV. Das AuBenverhiltnis zwischen dem Vertragshindler und dem Dritten ..... 295

§ 18. Der Franchisenehmer ..............ocoooiiiiiiiiiiiiiiie e 296
I. Begrnift, rechtliche Einordnung und praktische Bedeutung des Franchi-

SITIZ oottt ettt aa ettt e et e e e e e e e ne e e e e nnaeas 297

II. Die Problematik einer Analogie zu den §§ 84ff. HGB ............ ... 303

III. Die Pflichten des Franchisenehmers ..........cccocooeiiiiiiiiiinniciieeee, 305

IV. Die Pflichten des Franchisegeber 308

V. Das AuBenverhiltnis zu Dritten 317

§ 19. Der HandelsmakIer .........ooooiiiiiiiii e 322

I. Rechtliche und wirtschaftliche Grundlagen ...................... 322

II. Die wichtigsten Regelungen der §§ 93 ff. HGB 324




Inhaltsverzeichnis

Zweiter Teil. Handelsgeschiifte

Erster Abschnitt. Der Anwendungsbereich der Vorschriften iiber Handelsgeschdfte
§ 20. Die Regelung der §§ 343-345 HGB ...

I.
I1.
I11.

IV.

Die Kaufinannseigenschaft: :..ioissimsrimsesammmciiosimmesinmsmmive sssssaasamosossasons
Die Zugehorigkeit zum Betriebe des Handelsgewerbes ...
Die grundsitzliche Geltung der Vorschriften tiber Handelsgeschifte auch
bei einseitigen Handelsgeschiften ..o
Das Verhiltnis der §§ 343-345 HGB zum Recht des Verbraucherschut-

§ 21. Die Erstreckung der Regeln iiber Handelsgeschifte auf bestimmte Arten von
INHChKAUTICUEENY ... .05 a5 5005 530088 95954500 B 45 P TS RS SRR A ST AT S PV o' e

L.
IT.

Kaufmannsihnliche Personen
Die offentlichie Hand. :cus s isnssisissnvissaies s ssssanasessimsns

Zweiter Abschnitt. Handelsgeschdfte und Rechtsgeschdftslehre

§ 22. Handelsbriuche und Handelsklauseln .............occoiiiiiiiiiiiiiiceee,

I.
I1.
III.
IV.
V.
VL

§ 23. Schweigen im Handelsverkehr ...

L.
II.
I11.
V.

§ 24. Erweiterungen des Spielraums der Privatautonomie

L.
II.

Begriff und Rechtsnatur des Handelsbrauchs ...
Die wichtigsten Funktionen der Handelsbriuche ...,
Der maBigebliche Zeitpunkt ...
Die subjektiven Voraussetzungen fiir die Relevanz eines Handelsbrauchs

Handelsbrauch und objektives Recht ...
Der Anwendungsbereich der Handelsbrauche ............c.ococooiiiiiiins

Das Schweigen auf einen Antrag gemil3 § 362 HGB ........
Schweigen auf ein kaufminnisches Bestitigungsschreiben
Sonstige Fille des Schweigens mit verkehrsmiBig typisierter Bedeutung

Die Behandlung sonstiger Fille des Schweigens im Handelsverkehr ........

Handelsgeschifte und Inhaltsschranken .........................
Handelsgeschifte und Formvorschriften ............ccccoooiiiiiiiiiiiii.

Dritter Abschnitt. Handelsgeschfte und Allgemeines Schuldrecht

8 25 Das KontoKOXTENE uisissiasimssmsmissmesssssinssssassi s e iismbimsrsssiiammirtas

L.

II.
1.
V.
V.
VL
VIIL.

VIIL

Begriff und Wesen des Kontokorrents ..........ccoccceeeviiiiiiiiniinieeiieeeeeee
Die Inrechnungstellung
Die Verrechnung .........cccccooiiviiiiiiiiiiiiiecceeceee e
Die Feststellung oder Anerkennung der Saldoforderung ....
Das Schicksal der Sicherheiten ...
Zwangsvollstreckung und Insolvenzverfahren ...........cccccocciiiiiinniinnnn.
Das Kontokorrent als Institut des Biirgerlichen Rechts und die Behand-
lung des nichtkaufminnischen Kontokorrents ............ccccoeeeiiiiiiniiniicncnn.
Die Bedeutung des Theorienstreits um das Kontokorrentrecht

§ 26. Abweichungen von Regelungen des Allgemeinen Schuldrechts .......................

I
II.

Besonderheiten des Schuldinhalts ...............oooumeiiieieeeeieeeeeeeeeeeeee e,

Die Einschrinkung der Wirkungen von rechtsgeschiftlichen Abtretungs-
verboten gemil § 354a HGB

329
329
330

331

332

332
332
334

339
339
342
347
347
348
350

352
353
355
364
365

367
367
369

375
375
376
378
382
384
388

390
391

391
392



Inhaltsverzeichnis

Vierter Abschnitt. Handelsgeschifte und Sachenrecht

§ 27. Besonderheiten des gutgliubigen Erwerbs ... 403
I. Der Schutz des guten Glaubens an die Verfligungsmacht gemil3 § 366 I
| (€3 5 TP P ST A 403
II. Der gutgliubige Erwerb gesetzlicher Pfandrechte und die Regelung von
§ 366 III HGB ..o 411
III. Die Sonderproblematik des gutgliubigen Pfandrechtserwerbs bei Siche-
rung inkonnexer Forderungen .............c.coccooiiiiiiiiii 414
§ 28. Das kaufminnische Zuriickbehaltungsrecht ... 417
I. Gesetzeszweck und dogmatische Einordnung ...........ccooeiiiiiiiiiiiinn. 418
II. Die tatbestandlichen Voraussetzungen 418
III. Die Wirkungen des Zuriickbehaltungsrechts ... 421
IV. Ubergang und Untergang des Zuriickbehaltungsrechts ........................... 424
V. Die rechtsgeschiftliche Bestellung eines kaufminnischen Zuriickbehal-
fungsrechts. uwemmimmasssemsse s sssmssrases s 425
VI. Die Unzulinglichkeit der gesetzlichen Regelung 425
Fiinfter Abschnitt. Handelsgeschifte und Besonderes Schuldrecht
§ 29. Die Besonderheiten des Handelskaufs ..............cocooiiiiiiiiiiiiiee, 427
I. Der Gegenstand der gesetzlichen Regelung 427

II. Die Rechtsfolgen des Annahmeverzugs des Kaufers gemiBl § 373 HGB .. 428

I1I. Die Besonderheiten des Bestimmungskauf gemidl § 375 HGB ................ 430

IV. Die Besonderheiten des Fixhandelskaufs gemi8l § 376 HGB .................. 433

V. Die Riigeobliegenheit gemilB § 377 HGB ... 437

§ 30. Das Kommissionsgeschaft .........cooooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii i 453
I. Begriff, rechtliche Einordnung und praktische Bedeutung des Kommis-

STIONSZESCRATES L.oiiiiiiii it 454

II. Die Pflichten des Kommissionirs .... 457

III. Die Rechte des KOMMISSIONATS ......cccoiiiiiviiiiiiiiiiiiiiiicciin e 464

IV. Das Ausfiihrungsgeschift und die damit verbundene Zustindigkeitsord-
TUVITED i o o5+ s A o R 6 S 4 ¥ 9 53 0 4S54 S A S TS B SR S AP SR AT S AT e 470

V. Die Besonderheiten beim Selbsteintritt des Kommissionirs 480

§ 31. Fracht-, Speditions- und Lagergeschaft ... 484
I. Rechtliche Grundlagen und Gegenstand der Darstellung ........................ 485

II. Das Frachtgeschift gemil3 §§ 407 ff. HGB 486

III. Das Speditionsgeschift gemil3 §§ 453ff. HGB ........ccoooiiiiiiiiiiiiiis 507

IV. Das Lagergeschift gemill §§ 467ff. HGB ..., 511
Gesetzesverzeichnis ussssusuussessssmsnessnsnssssmiss nussessnessnssninsiss mesaservasss s srus s sasMsTvos 513
SaChVErZeIChNIS ..ot 519

XI



§ 1. Einleitung

Literatur: Baumann, Strukturfragen des Handelsrechts, AcP 184 (1984) 45; F Bydlinski, Handels-
oder Unternehmensrecht als Sonderprivatrecht, 1990; ders., System und Prinzipien des Privatrechts,
1996, S. 4321.; Eisenhardt, Zu den deutschrechtlichen Wurzeln des Handelsrechts oder Wie deutsch
ist das deutsche Handelsrecht?, FS Raisch, 1995, S. 51; Heck, Weshalb besteht ein von dem biirger
lichen Rechte gesondertes Handelsprivatrecht?, AcP 92 (1902) 438; Heinemann, Handelsrecht im
System des Privatrechts, in: FS Fikentscher, 1998, 349; Henssler, Gewerbe, Kaufmann und Unterneh-
men, ZHR 161 (1997) 13; Kramer, Handelsgeschifte — eine rechtsvergleichende Skizze zur rechtsge-
schiftlichen Sonderbehandlung unternehmerischer Kontrahenten, in: FS Ostheim, 1990, 299; Krause,
Kaufmannsrecht und Unternehmensrecht, ZHR 105 (1938) 69; Lefimann, Vom Kaufmannsrecht zum
Unternehmensrecht?, in: Festgabe Zivilrechtslehrer 1934/35, 1999, S. 361; Miiller-Freienfels, Zur
.Selbstindigkeit™ des Handelsrechts, in: FS von Caemmerer, 1978, 583; Neuner, Handelsrecht — Han-
delsgesetz — Grundgesetz, ZHR 157 (1993) 243; Nufibaum, Die Auflésung des Handelsrechtsbegriffs,
ZHR 76 (1915) 325; Preis, Der personliche Anwendungsbereich der Sonderprivatrechte, ZHR 158
(1994) 567; Raisch, Die Abgrenzung des Handelsrechts als Kodifikationsproblem im 19. Jahrhundert,
1962; ders., Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische Grundlagen und Sinnwandlung des
Handelsrechts, 1965; ders., Die rechtsdogmatische Bedeutung der Abgrenzung von Handelsrecht und
biirgerlichem Recht, JuS 1967, 533; ders.,, Zur Analogie handelsrechtlicher Normen, in: FS Stimpel,
1985, 29; Ruickert, Handelsrechtsbildung und Modernisierung des Handelsrechts durch Wissenschaft
zwischen ca. 1800 und 1900, Beihefte der ZHR Band 66, 1993, 19; Karsten Schmidt, Das HGB
und die Gegenwartsaufgaben des Handelsrechts, 1983; ders., Bemerkungen und Vorschlige zur Uber-
arbeitung des Handelsgesetzbuchs, DB 1994, 515; ders., ,,Unternehmer — | Verbraucher” — , Kauf-
mann®, BB 2005, 837; Schwark, Die Abgrenzung von Schuldrecht und Handelsrecht als legis-
latorisches Problem, in: Kindermann (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 1983;
Tieber, Der Kaufmann als Rechtsbegriff im Handels- und Verbraucherrecht, AcP 199 (1999) 525;
Walter, Was ist heute Handelsrecht?, Jura 1988, 169; Zillner, Wovon handelt das Handelsrecht?, ZGR
1983, 82.

Ubersicht
Rn.
I. Der Begriff des Handelsrechts ...............cocociiiiiiiiiiiiicc e 1
1. Handelsrecht als Recht der Kaufleute und Gewerbetreibenden ............. 1
2. Handelsrecht als Sonderprivatrecht .........cccocecenveniiicniiicnioneniiennnn 10
II. Die Charakteristika des Handelsrechts und die Frage nach seiner Eigen-
SHNAIGKETE wiunscpscinnrssinesosrisesas ivisisusisinesssosnsinsnimssossussaiss i Fomsrmmivssaviores 14
1. Kodifikation und Handelsrecht . 14
2. Merkmale des Handelsrechts ... 15
3. Die Verwandtschaft mit dem Biirgerlichen Recht ..., 22
III. Die Problematik einer Fortentwicklung oder Neukonzeption des Han-
elSTECRES Lo s 23
I. Das Handelsrecht als AuBenprivatrecht der Unternehmen ... . 23
a) Die Rechtslage de lege lata ...........oooooiiiiiiiiiii, 24
b) Die Problematik einer Erstreckung des Handelsrechts auf alle Un-
ternehmenstriger de lege ferenda ..........ccccoooiiiiiiiiiiiiinniniiicns 27
2. Der materielle Gehalt des heutigen Handelsrechts und die Tendenzen
zu seiner AulOSUNE ... viisesisiinsimmimisnms missecissivsasssanin i sysaissssiss 30
a) Das Biirgerliche Recht als angemessener Ort fiir viele heute im
HGB geregelte Probleme ... 30
b) Die partielle Vorzugswiirdigkeit einer Differenzierung zwischen
beruflicher bzw. gewerblicher und privater Titigkeit gegeniiber der
Ankniipfung an den Kaufmannsbegriff 33
¢) Die Geringfligigkeit des legitimen Restbestandes an genuinem Han-
(e (113 17 LSRR 38
3. Die Problematik des personellen Anwendungsbereichs des HGB in
rechtspolitischer HInsicht .......ccccocceeeeiiinnerseniennestonnncnesnesassresessacsonse 40



§11 § 1. Einleitung

Rn.
a) Die Herausnahme der Kleingewerbetreibenden aus dem Anwen-
dungsbereich des Handelsrechts ..........cooooiiiiiiii 40
b) Die mangelnde Einbeziehung der freien Berufe in das HGB ............ 42
¢) AbschlieBende Bewertung der Konzeption des Handelsrechts als
AuBenprivatrecht der Unternehmen ..o, 43
IV. Vom Stellenwert des Handelsrechts in einer ,,reifen Privatrechtsordnung 45
1. Der transitorische Charakter der Handelsrechts als eigenstindiger Ma-
CEIIE o causisssens sonssss s i onsivssate s sumsus sohrensus s v iamy A sAsoF A B oS §545 S et s smbbusaiontine 45
2. Die Inhomogenitit des geltenden Handelsrechts und ihre dogmatischen
BOLBEN: sisusssmsssasusismssmcass seosiss suvssussonsa rastnsonssms s sassnsvassasamnwesssasas oniissassasane 48
V. Zur Geschichte des deutschen Handelsrechts ..........cccooociiiiiiiiiiiniiiiiiinannn. 49

I. Der Begriff des Handelsrechts

1. Handelsrecht als Recht der Kaufleute und Gewerbetreibenden

1 a) Handelsrecht ist Kaufmannsrecht. Das gilt sowohl fiir seinen Ursprung als auch fiir
seine positiv-rechtliche Ausgestaltung. Historisch gesehen hat sich das Handelsrecht weit-
gehend aus den zwischen Kaufleuten geiibten Sitten und gewohnheitsrechtlichen Regeln
entwickelt. Dogmatisch ist das Handelsrecht Kaufmannsrecht, weil das HGB auf dem Be-
griff des Kaufmanns aufbaut: Sowohl die Vorschriften des Ersten Buchs, das bezeichnen-
derweise mit ,,Handelsstand* iiberschrieben ist und also ein ,,Standesrecht* regeln will, als
auch die Vorschriften des Vierten Buchs, das die ,,Handelsgeschifte beinhaltet und diese
in § 343 I definitorisch mit dem Kaufmannsbegriff verbindet, kniipfen tatbestandlich an das
Vorliegen der Kaufmannseigenschaft an. Das Handelsrecht wird daher herkémmlicher Wei-
se als Sonderprivatrecht der Kaufleute bezeichnet.

2 Allerdings hat der Gesetzgeber im Rahmen der Reform von 1998 (HRefG v. 22. 6.
1998, BGBI. 1 S. 1474) die Kleingewerbetreibenden durch § 1 II HGB grundsitzlich aus
dem Anwendungsbereich des Handelsrechts herausgenommen, sie dann aber durch die
§§ 84 1V, 93 111, 383 11, 407 111 2, 453 111 2, 467 111 2 HGB doch wieder weitgehend in
diesen einbezogen, indem er eine Vielzahl von Vorschriften des HGB als auch auf sie an-
wendbar erklirt hat (vgl. niher unten Rn. 31 und 40). Seither steht neben dem Sonderpri-
vatrecht der Kaufleute als Handelsrecht i.e.S., das nur den , harten Kern* der handelrecht-
lichen Vorschriften (vgl. zu diesem unten Rn. 38 und 41) umfasst, ein Sonderprivatrecht
der Gewerbetreibenden, das fiir Kaufleute und Kleingewerbetreibende gleichermaBen
gilt und als Handelsrecht i. w. S. bezeichnet werden kann.

3 b) Damit hat der Gesetzgeber sich fiir das so genannte subjektive System entschieden.?
Dieses ist dadurch gekennzeichnet, dass es die Geltung handelsrechtlicher Vorschriften von
einer Voraussetzung in der Person eines der beteiligten Rechtssubjekte — eben der Eigen-
schaft als Kaufmann oder Gewerbetreibender — abhingig macht. Den Gegensatz bildet das
objektive System, das auf die Natur des betreffenden Geschifts abstellt.

Die Wahl zwischen den beiden Systemen ist eine Frage gesetzgeberischer ZweckmiBigkeit. Dabei
ist keines dem anderen generell tiberlegen. Insbesondere sollte man sich vor dem Missverstindnis hii-
ten, das subjektive System beeintrichtige den Grundsatz der Gleichheit aller Rechtsgenossen; das ist
nicht der Fall, weil das Handelsrecht auch dann, wenn es als Sonderrecht der Kaufleute konzipiert ist,
kaum je zu deren Privilegierung, sondern im Gegenteil i.d. R. zu einer Verschirfung der Anforde-
rungen und MaBstibe fiihrt. Im Ubrigen verwendet das deutsche Recht z. T. auch das objektive Sys-
tem. So entscheidet z.B. iiber die Anwendbarkeit des WG, des ScheckG oder des Seehandelsrechts
(Fiinftes Buch des HGB) allein das Vorliegen eines Wechsels, Schecks oder Seehandelsgeschifts und
nicht die Kaufmannseigenschaft. Sogar innerhalb des Rechts der Handelsgeschifte ist eine gewisse

' Vgl. z.B. Brox, Rn. 1 und 4; Hofmann, A 1 vor 1; Roth, § 1, 1¢ a.E.; von Gierke/Sandrock, § 11 vor 1;
GrolBBkomm/ Briiggemann, Einl. vor § 1 Rn. 6 a. E.; Baumann, AcP 184 (1984) 47.

2 Vgl. zur Entstehungsgeschichte eingehend Raisch, Die Abgrenzung des Handelsrechts, S. 17 ff.; Karsten
Schmidt, Das HGB und die Gegenwartsaufgaben des Handelsrechts, S. 13 ff.
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