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Anderungen im Handels- und Gesellschaftsrecht durch das Handelsrechtsreformgesetz

Von Wiss. Ass. Dr. Torsten Korber, LL.M. (Berkeley), Gottingen

Das Handelsrechtsreformgesetz (HRefG)' hat massive
Anderungen des HGB, aber auch zahlreicher anderer Gesetze
(u. a. des BGB, AGBG, PartGG, AktG, GmbHG und GenG)
mit sich gebracht. Die in diesem Beitrag behandelten Regelun-
gen sind zum 1. Juli 1998 in Kraft getreten. Die Schwerpunkte
der Reform bilden die Anderungen des Kaufmanns- und Fir-
menrechts. Diese Schwerpunkte sowie die neuen Regelungen
zum Ausscheiden von Gesellschaftern aus Personenhandelsge-
sellschaften sollen im folgenden im Vergleich zur alten Rechts-
lage erldutert werden. Hier liegt auch der Schwerpunkt fiir Stu-
dium und Examen. Auf die Darstellung einer Vielzahl punktu-
eller weiterer Anderungen wird verzichtet.

I. Kaufmannsrecht
1. Kaufmannseigenschaft

Das Kaufmannsrecht wurde durch das HRefG massiv modi-
fiziert. Von den ,,Kaufmann-Tatbestinden* wurden diejenigen
des Ist-Kaufmanns (auch: MuB-Kaufmann) und des Kann-
Kaufmanns erheblich erweitert. Die Tatbestinde des ,,Soll-
Kaufmanns®“ und des Minderkaufmanns sind entfallen. Die
Figur des Fiktivkaufmanns hat praktisch jede Bedeutung ver-
loren. Starken Modifikationen unterworfen ist schlieBlich auch
die Figur des sog. ,,Scheinkaufmanns®.

a) Ist-Kaufmann (Mufkaufmann)

Nach § 1 Abs.1 HGB ist Kaufmann ,,wer ein Handels-
gewerbe betreibt”. In dieser Formulierung sind drei Vorausset-
zungen enthalten: (1.) die Qualifikation der ausgeiibten Titig-
keit als Gewerbe, (2.) das Betreiben dieses Gewerbes und (3.)
die Einordnung des Gewerbes als Handelsgewerbe.

Ein Gewerbe ist eine nach auflen gerichtete, auf eine ge-
wisse Dauer angelegte, selbstdndige und planmaBige Tatigkeit,
die in der Absicht dauernder Gewinnerzielung ausgeiibt wird
und nicht zu den sog. ,,freien Berufen* (z. B. Rechtsanwalt,
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Arzt, Architekt) gehort?. Streitig war, ob auch die bloBe Ver-
waltung eigenen Vermogens eine gewerbliche Titigkeit dar-
stell®. In § 105 Abs. 2 HGB n. F. wird diese Frage nunmehr
verneint, zugleich aber eine Sonderregelung fiir diesen Fall ge-
troffen®.

Betreiber eines solchen Gewerbes ist derjenige, der die
damit zusammenhéngenden Geschifte im eigenen Namen aus-
tibt. Insoweit hat sich durch das HRefG nichts geédndert.

Massive Anderungen hat dagegen die dritte Voraussetzung,
daB es sich bei dem Gewerbe um ein Handelsgewerbe Handeln
mufl, erfahren. Nach § 1 Abs.2 HGB a.F. waren Handels-
gewerbe einerseits Gewerbebetriebe, die eine der dort bezeich-
neten Arten von Geschiften zum Gegenstand hatten (sog.
»Grundhandelsgewerbe®). Andererseits galten sie nach §2
HGB a. F. als Handelsgewerbe, wenn sie nach Art und Umfang
einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Gewerbebetrieb
erforderten und wenn zusitzlich ihre Firma im Handelsregister
eingetragen war®. Der neue § 1 Abs. 2 HGB bestimmt statt des-
sen pauschal:

.Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, daB3 das
Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufménnischer Weise
eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordert.“

Diese Regelung begriindet im Zusammenspiel mit § |
Abs. 1 HGB die widerlegliche Vermutung der Kaufmanns-

' BGBI. 1998 I, Nr.38 S. 1474 ff; zu Inkrafttreten und Uber-
gangsbestimmungen vgl. Art. 4, 27a und 28 HRefG.

* Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, 29. Aufl. (1995), §1
Rdn. 1 ff.

* Dafiir etwa OLG Miinchen NJW 1988, 1036; dagegen BGHZ
74, 273.

4 Darauf wird noch zuriickzukommen sein (unten bei Fn. 26).

* Die Firma ist nach § 17 HGB der Name, unter dem ein Einzel-
kaufmann oder eine Handelsgesellschaft ihre Geschiifte betreibt.
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eigenschaft jedes Gewerbetreibendent. Wer irgendein Gewerbe
betreibt, ist danach auch ohne Eintragung seiner Firma im Han-
delsregister Kaufmann kraft Gesetzes (Ist-Kaufmann), es sei
denn, diese Vermutung wird durch den Nachweis widerlegt,
daB das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kauf-
minnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfor-
dert’. Darin liegt eine Modernisierung®, aber keine grund-
legende Reform, etwa im Sinne einer Umgestaltung des HGB
vom Kaufmannsrecht zum Unternehmensrecht unter Einschluf}
der freien Berufe®. Angehorige der freien Berufe und sonstige
Nicht-Gewerbetreibende sind weiterhin keine Kaufleute.

b) Soll-Kaufmann

Als ,,Soll-Kaufmann* wurde nach dem alten Recht derje-
nige bezeichnet, der zwar ein Gewerbe, nicht aber ein Grund-
handelsgewerbe im Sinne des § 1 Abs. 2 HGB a. F. betrieb und
dessen Gewerbebetrieb nach Art und Umfang einen in kauf-
ménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb im Sinne
des § 2 HGB a. F. erforderte. Der ,,Soll-Kaufmann* war nicht
kraft Gesetzes Kaufmann, aber zur konstitutiven Eintragung
seiner Firma und damit zum Erwerb der Kaufmannseigenschaft
verpflichtet. Den ,,Soll-Kaufmann* gibt es nicht mehr. Wer ein
Gewerbe betreibt, ist nach dem neuen § 1 Abs.2 HGB kraft
Gesetzes Kaufmann. Die Betreiber zahlreicher frither unter § 2
HGB a. F. fallender Gewerbebetriebe (Hotel garni, Kino, Bau-
unternehmen, Handwerksbetrieb etc.)'” sind mit Inkrafttreten
des HRefG zu Kaufleuten geworden, auch wenn sie nicht im
Handelsregister eingetragen sind.

¢) Minderkaufimann

Nach § 4 Abs. 1| HGB a. F. waren Gewerbetreibende, deren
Gewerbebetrieb nach Art oder Umfang keinen in kaufménni-
scher Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erforderte, grund-
sitzlich Kaufleute, wenn sie einer der Katalogtitigkeiten des
§ | Abs.2 HGB a. F. nachgingen. Sie waren allerdings als
»Minderkaufleute“ von der Anwendung bestimmter Vorschrif-
ten nach MaBgabe der §§ 4, 351 HGB ausgenommen''. §§ 4,
351 HGB sind durch das HRefG aufgehoben worden. Den
~-Minderkaufmann* gibt es nicht mehr. Jeder, der nach den
neuen Regelungen Kaufmann ist, ist ,,Vollkaufmann“'>. Das
Gesetz kennt nur noch Kaufleute und Nicht-Kaufleute'.

d) Kann-Kaufmann

Auch Kleingewerbetreibende, die unter die Ausnahmerege-
lung des § 1 Abs. 2, 2. Halbsatz HGB n. F. fallen, konnen sich
nach dem neuen § 2 HGB in das Handelsregister eintragen las-
sen und dadurch den Kaufmannsstatus erlangen. § 2 HGB n. F.
bestimmt: '

»Ein gewerbliches Unternehmen, dessen Gewerbebetrieb nicht
schon nach § 1 Abs. 2 Handelsgewerbe ist, gilt als Handelsgewerbe im
Sinne dieses Gesetzbuchs, wenn die Firma des Unternehmens in das
Handelsregister eingetragen ist. Der Unternehmer ist berechtigt, aber
nicht verpflichtet, die Eintragung nach den fiir die Eintragung kauf-

minnischer Firmen geltenden Vorschriften herbeizufiihren. Ist die -

Eintragung erfolgt, so findet eine Loschung der Firma auch auf Antrag
des Unternehmers statt, sofern nicht die Voraussetzung des § 1 Abs. 2
eingetreten ist.

Die Eintragung wirkt in diesem Fall konstitutiv. Das aus-
_ geiibte Handelsgewerbe gilt unwiderleglich als Handelsge-
werbe. Die Eintragung der Firma macht den Eingetragenen
zum ,,Vollkaufmann*. Dies gilt auch fiir solche Kleingewerbe-
_ treibenden, die keinem Grundhandelsgewerbe im Sinne des
_ fritheren § 1 Abs. 2 HGB nachgehen und die nach dem alten
Recht weder Kaufleute waren, noch diese Eigenschaften nach
§ 2 HGB a. F. erlangen konnten. Eine Pflicht zur Eintragung
_ besteht nicht. Kaufleute nach dem neuen § 2 HGB sind also

. Kann-Kaufleute* — und dies im doppelten - Sinne: Es steht

ihnen grundsitzlich auch frei, ihre Firma wieder aus dem
Handelsregister 16schen zu lassen (und dadurch wieder zu
Nicht-Kaufleuten zu werden). Allerdings entfillt diese freie
Loschungsmoglichkeit, wenn die Voraussetzung des § 1 Abs. 2
HGB n. F. eingetreten ist, d. h. wenn das Unternechmen nun-
mehr nach Art und Umfang einen in kaufminnischer Weise
eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert'.

Land- und forstwirtschaftliche Unternehmen, die nach Art
und Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschiiftsbetrieb erfordern, sind ebenfalls nach § 3 Abs. 1
HGB ,,Kann-Kaufleute®, d. h. sie kénnen sich in das Handels-
register eintragen lassen und dadurch die Kaufmannseigen-
schaft erwerben, ohne dazu verpflichtet zu sein'. Entscheiden
sie sich fiir eine Eintragung, so sind sie allerdings nach § 3
Abs. 2 HGB daran gebunden. Eine Loschung kommt nur nach
den allgemeinen Regeln in Betracht, etwa bei Erloschen der
Firma wegen Betriebsaufgabe (§ 31 Abs. 2 HGB).

e) Fiktivkaufmann

Nach § 5 HGB a. F. galt jeder Gewerbetreibende, dessen
Firma im Handelsregister eingetragen ist, als Vollkaufmann
(Fiktivkaufmann), auch wenn er kein Handelsgewerbe im
Sinne der §§ 1 Abs. 2, 2 HGB a. F. betrieb oder in Wirklichkeit
nur Minderkaufmann im Sinne des fritheren § 4 Abs. 1| HGB
war. Die Eintragung wirkte fiir und gegen den Fiktivkaufmann.
Er war Kaufmann mit allen Rechten und Pflichten'®.

§ 5 HGB wurde mit Ausnahme der Verweisung auf den ge-
strichenen § 4 HGB beibehalten. Doch ist § 5 HGB fiir beide
Anwendungsfille nicht mehr relevant. Nach dem neuen § 1
Abs. 2 HGB ist grundsitzlich jedes Gewerbe unabhingig von
der Art der Geschifte Handelsgewerbe. Wenn ein Kleingewer-
betreibender, dessen Gewerbe nicht unter § 1 Abs. 2 HGB fillt,
freiwillig seine Firma in das Handelsregister eintragen 14Bt, gilt

¢ Vgl. K. Schmidt, ZIP 1997, 910, 912.

7 § 1 Abs. 2 HGB n. F. greift insoweit die Formulierung aus §§ 2,
4 Abs. | HGB a. F. auf. )

8 Vgl. etwa K. Schmidt, ZIP 1997, 910, 912: Der Katalog des § 1
Abs. 2 HGB a. F. habe nur noch rechtssoziologischen Unterhaltungs-
wert gehabt und sei in groBen Bereichen lingst derogiert gewesen.

 Dies fordert insbesondere K. Schmidt, ZIP 1997, 910, 911 f; fiir
die Ausklammerung der freien Berufe dagegen etwa Heussler, ZHR
161 (1997), 13, 25 ft.

1© Vgl. Baumbach/Hopt (aaO Fn. 2), § 2 Rdn. 1 mit weiteren Bei-
spielen.

""Sie fiihrten keine Firma, wurden nicht in das Handelsregister
eingetragen, mufiten keine Handelsbiicher fiihren, konnten sich nicht
formfrei verbiirgen usw. .

12 Der Begriff des ,,Vollkaufmanns*, der vor Inkrafttreten des
HRefG der Abgrenzung zum ,,Minderkaufmann® diente, hat mit des-
sen Wegfall seine Funktion verloren und ist damit genaugenommen
ebenfalls obsolet geworden. .

'* Die neuen Regelungen der §§ 84 Abs. 4, 93 Abs.3 und 383
Abs. 2 HGB stellen insoweit klar, da8 die Regelungen des HGB iiber
Handelsmakler, Handelsvertreter und Kommissionire weiterhin An-
wendung auch auf Unternehmen finden, die kein Handelsgewerbe im
Sinne des neuen § | Abs.2 HGB betreiben, weil ihr Unternehmen
nach Art oder Umfang keinen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Gewerbebetrieb erfordert und die deshalb keine Kaufleute mehr sind.
Auf Kommissionsgeschifte finden in diesem Fall nach § 383 Abs. 2
HGB n. F. auch die §§ 343-347 und 352-372 HGB Anwendung, nicht
aber die §§ 348-350 HGB.

4 Ob dies der Fall ist, hat das Registergericht nach § 12 FGG von
Amts wegen zu priifen. Die Vermutungsregelung des § 1 Abs. 2,
2. Halbsatz HGB n. F. greift insoweit nicht ein, vgl. Begriindung zum
Regierungsentwurf, ZIP 1997, 942, 947; K. Schmidr, ZIP 1997, 910,
912.

'S Frither war der Begriff des Kann-Kaufmanns auf Kaufleute
i.S.v. §3 HGB beschrinkt, vgl. etwa Canaris, Handelsrecht,
22. Aufl. (1995), S. 33 f.

1% Baumbach/Hopt (aaO Fn. 2), § 5 Rdn. 1 und 6.
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auch sein Unternehmen nach § 2 HGB n. F. als Handels-
gewerbe. Im Zusammenspiel mit § 1 Abs. 1 HGB macht ihn
das zum Vollkaufmann. Einer Berufung auf § 5 HGB bedarf es
nicht mehr. Wer dagegen gar kein Gewerbe (mehr) betreibt,
z. B. weil er freiberuflich titig ist oder seine gewerbliche
Titigkeit eingestellt hat, wird durch die (fdlschliche) Eintra-
gung auch nach § 5 HGB nicht zum Kaufmann'”. Daran hat das
HRefG nichts gedndert. Den Vorschlag, § 5 HGB gerade fiir
diese Fille nutzbar zu machen und der Norm insoweit einen
ganz neuen Anwendungsbereich zu geben'®, hat der Gesetzge-
ber nicht aufgegriffen.

f) Scheinkaufmann

Der Kaufmann kraft Rechtsscheins (sog. ,,Scheinkauf-
mann*) ist kein Kaufmann'®. Er wird jedoch gutgliubigen Drit-
ten gegeniiber wie ein Kaufmann behandelt, weil (und soweit)
er zurechenbar den unzutreffenden Rechtsschein gesetzt hat,
Kaufmann zu sein. Da die Rechtsscheinhaftung nur dem
Schutz gutgldubiger Dritter dient, wirkt der Rechtsschein nur
gegen den ,,Scheinkaufmann®. Es steht dem Dritten zudem frei,
sich auf den Rechtsschein zu berufen oder den ,,Scheinkauf-
mann” als Nicht-Kaufmann zu behandeln®.

Die praktische Bedeutung der Rechtsscheinhaftung ist mit
dem Inkrafttreten des HRefG gesunken. Da nunmehr grund-
sitzlich jeder Gewerbetreibende Vollkaufmann ist, entfillt bei
tatsdchlich Gewerbetreibenden regelméBig die Notwendigkeit,
auf Rechtsscheingrundsitze zuriickzugreifen. Etwas anderes
gilt nur dann, wenn ihnen die Wiederlegung im Sinne des § 1
Abs. 2, 2. Halbsatz HGB n. F. gelingt. In diesem Fall sind sie
gutgldubigen Dritten gegeniiber nach Rechtsscheingrundsitzen
wie Kaufleute zu behandeln, wenn sie zuvor im Rechtsverkehr
als solche aufgetreten sind*'. Anders als nach dem alten Recht
gilt dann auch hinsichtlich des Haftungsumfangs grundsitzlich
das ,,Alles-oder-Nichts“-Prinzip. Wer frither als Minderkauf-
mann auftrat, haftet auch nur wie ein solcher (als ,,Schein-Min-
derkaufmann®), da sich die Wirkung eines Rechtsscheins in
ihrem Umfang nach dem Vertrauenstatbestand richtet*>. Einen
Minderkaufmann gibt es seit Inkrafttreten des HRefG nicht
mehr. Wer als Kaufmann auftritt, haftet stets wie ein ,,Voll-
kaufmann“®,

Nicht-Gewerbetreibende und nicht eingetragene Kann-
Kaufleute im Sinne des § 3‘HGB, die im Rechtsverkehr als Ge-
werbetreibende oder eingetragene Kaufleute auftreten, haften
gutgldubigen Dritten gegeniiber weiterhin nach Rechtsschein-
grundsitzen.

g) Exkurs zum AGBG

Vor Inkrafttreten des HRefG schlofl §24 Abs.1 Nr.1
AGBG die Anwendung bestimmter Normen des AGB-Geset-
zes Kaufleuten gegeniiber aus. § 24 Abs. 1 Nr. 1 AGBG n. F.
kniipft jetzt nicht mehr an den Kaufmannsbegriff des HGB,
sondern autonom (wie schon zuvor § 24a AGBG) an die ,,Un-
ternehmer-Eigenschaft des AGB-Adressaten an. Ein Unter-
nehmer ist nach § 24 Abs. 1 Nr. 1 AGBG n. F. jede Person,
wdie bei Abschiufy des Vertrages in Ausiibung ihrer gewerb-
lichen oder selbstindigen beruflichen Titigkeit handelt*. Er-
faBt werden also auch Freiberufler®. Mit Blick auf die vorher
bestehenden Diskrepanzen zu § 24a AGBG (aber auch zum
HaustiirWG und zum VerbrKrG®) ist diese Klarstellung zu be-
griien.

2. Begriff der Handelsgesellschaft

Nach § 105 Abs. 1 HGB setzt die Qualifizierung einer Ge-
sellschaft als Handelsgesellschaft (in Abgrenzung zur Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts) voraus, dal diese ein Handelsge-
werbe betreibt. Damit nimmt § 105 Abs. 1 HGB Bezug auf § 1
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Abs. 2 HGB. Die Bedeutung der massiven Erweiterung des
Begriffs des Handelsgewerbes durch § 1 Abs. 2 HGB n. F. fiir
das Personengesellschaftsrecht liegt auf der Hand. Grundsétz-
lich wird nunmehr jede Gesellschaft, die irgendein Gewerbe
betreibt und deren Unternehmen nach Art und Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfor-
dert, mit ihrer Eintragung oder mit Aufnahme ihrer Geschifte
nach § 123 Abs. 2 HGB zur offenen Handels- bzw. Komman-
ditgesellschaft. Der neue § 105 Abs. 2 HGB erweitert den An-
wendungsbereich der §§ 105 ff HGB noch dariiber hinaus?:

,Eine Gesellschaft, deren Gewerbebetrieb nicht schon nach § 1
Abs. 2 Handelsgewerbe ist oder die nur eigenes Vermogen verwaltet,
ist offene Handelsgesellschaft, wenn die Firma des Unternehmens in
das Handelsregister eingetragen ist. § 2 Satz 2 und 3 gilt entspre-
chend.”

Die erste Alternative des § 105 Abs. 2 HGB n. F. betrifft
Gesellschaften, die kein Handelsgewerbe betreiben, weil das
Unternehmen nach Art oder Umfang keinen in kaufmannischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert. Friiher war es
nach § 4 Abs. 2 HGB a. F. derartigen ,,kleinen* Personenge-
sellschaften verwehrt, sich unter einer Firma als OHG oder KG
eintragen zu lassen. Sie waren notwendig Gesellschaften biir-
gerlichen Rechts. Eine Differenzierung zwischen den Gesell-
schaftern hinsichtlich ihrer AuBenhaftung durch Wahl der
Rechtsform der KG schied aus. Der Riickgang des Gewerbe-
betriebs einer OHG auf ein solches Kleingewerbe fiihrte dazu,
daB sie zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts wurde?”.

Die zweite Alternative § 105 Abs. 2 HGB n. F. betrifft den
besonderen Fall einer Gesellschaft, die als Vermégensverwal-
tungsgesellschaft iiberhaupt kein Gewerbe betreibt®. Die Ein-
tragung einer solchen Gesellschaft unter einer Firma als OHG
oder KG war nach altem Recht erst recht ausgeschlossen.

Seit Inkrafttreten des HRefG konnen , kleine* Personenhan-
delsgesellschaften und sogar reine Vermégensverwaltungsge-
sellschaften ihre Firma freiwillig in das Handelsregister eintra-
gen lassen und dadurch zur vollwertigen OHG oder KG wer-
den®. Sinkt eine OHG oder KG, deren Unternehmen nach Art
und Umfang urspriinglich einen in kaufméinnischer Weise ein-
gerichteten Geschiftsbetrieb erforderte, auf ein Kleinunterneh-

"7 BGHZ 32, 307.

'8 So K. Schmidt, ZIP 1997, 909, 914 mit dem Formulierungsvor-
schlag ,,Ist eine Firma im Handelsregister eingetragen, so findet dieses
Gesetz Anwendung, ohne daf geltend gemacht werden kann, daf die
Voraussetzungen ihrer Eintragung nicht vorliegen®.

Y Vgl. Baumbach/Hopt (aa0 Fn. 2), § 5 Rdn. 9.

2 Baumbach/Hopt (220 Fn. 2), § 5 Rdn. 1 und 9 ff.

2t Sinnvoll ist eine Widerlegung in diesem Fall also nur dann,
wenn der Gewerbetreibende (zumindest auch) ProzeBgegnern gegen-
{ibersteht, die in bezug auf seine Kaufmannseigenschaft bosglidubig
waren. .

2 Vgl. Baumbach/Hopt (aa0 Fn. 2), § 5 Rdn. 14.

3 Mit der Streichung der §§ 4, 351 HGB a. F. ist insoweit auch
der Streit obsolet geworden, ob ein Minderkaufmann, der den Rechts-
schein eines Vollkaufmanns erweckt, dadurch des Schutzes der §§ 4,
351 HGB a. F. verlustig geht (so Baumbach/Hopt [aaO Fn. 2], §5
Rdn. 1) oder ob der Schutz des Minderkaufmanns insoweit Vorrang
geniefit (so Canaris [aaO Fn. 15], S. 78).

* Palandt/Heinrichs, BGB, 57. Aufl.
Rdn. 5.

% Vgl. § 6 Nr. 1 HaustirWG und § 1 Abs. 1 VerbrKrG, die der
Unternehmer-Definition &hnliche Regelungen enthalten. .
% Der frithere § 105 Abs. 2 HGB ist jetzt (unverdndert) Absatz 3.
Uber § 161 Abs.2 HGB findet § 105 HGB auch Anwendung auf
Kommanditgesellschaften.

¥ BGHZ 32, 307.

2 Siehe dazu oben bei Fn. 3.

¥ Die Eintragung wirkt konstitutiv und ist notwendig. Die bloBe
Aufnahme der Geschiifte im Sinne des § 123 Abs. 2 HGB reicht bei
Gesellschaften im Sinne des § 105 Abs. 2 HGB n. F. nicht aus, um den
Status einer OHG oder KG zu erwerben.

(1998), §24a AGBG
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men ab, so kann ihre Firma nicht mehr gegen den Willen ihrer
Gesellschafter geloscht werden. Allerdings kdnnen die Gesell-
schafter diesen Status nach MafBgabe des § 2 S.3 HGB n. F.
auch wieder aufgeben, indem sie eine Loschung aus dem Han-
delsregister bewirken. In diesem Fall wird die OHG bzw. KG
mit der Losung ihrer Firma zur Gesellschaft biirgerlichen
Rechts.

II. Firmenrecht
1. Einzelkaufmann

Massive Anderungen hat auch das Firmenrecht erfahren®.
Einerseits wird das Firmenrecht durch das HRefG erheblich
liberalisiert. Es wird Wahl einer Vielzahl von nach fritherem
Recht unzuldssigen Firmen ermdglicht. Andererseits werden
den Einzelkaufleuten und Handelsgesellschaften erweiterte
Publizititspflichten auferlegt.

Nach § 18 Abs. 1 HGB a. F. mulite die Firma eines Einzel-
kaufmanns dessen Nachnamen und mindestens einen ausge-
schriebenen Vornamen enthalten. Ausnahmen waren lediglich
fiir den Fall der Fortfiihrung bei Namensidnderung (§ 21 HGB)
oder Inhaberwechsel (§ 22 HGB) zugelassen. Neben den wei-
terhin zuldssigen Personenfirmen (ggf. mit weiteren Zusétzen,
etwa zum Geschiftsgegenstand) sind seit dem 1. Juli 1998
auch Sachfirmen oder reine Phantasiebezeichnungen (allein

_ oder in Kombination miteinander) zuldssig®. § 18 Abs. 1 HGB
n. F. bestimmt lediglich:

,.Die Firma muf} zur Kennzeichnung des Kaufmanns geeignet sein
und Unterscheidungskraft besitzen.*

Nach dem neuen Recht mul} eine Firma erstens ,,zur Kenn-
zeichnung des Kaufmanns geeignet™ sein, d. h. ihren Tréger
dhnlich einem Namen individualisieren. Zuldssig ist danach
auch die Verwendung eines Pseudonyms.

Zum zweiten muf die Firma hinreichende Unterscheidungs-
kraft besitzen. Dies ist dann der Fall, wenn sie geeignet ist, wie
ein Name zu wirken®? oder sich im Verkehr als schlagwortarti-
ger Hinweis durchzusetzen®. Ausreichend ist grundsitzlich
schon eine geringe Unterscheidungskraft. Nicht hinreichend
unterscheidungsfihig sind aber bloBe Gattungsbegriffe*.

Eine Grenze findet die freie Firmenwahl drittens im Grund-
satz der Firmenwahrheit. Nach § 18 Abs. 2 HGB n. F. darf die
Firma keine Angaben enthalten, die geeignet sind, lber ver-
kehrswesentliche geschiftliche Verhiltnisse irrezufiihren®. In-
soweit hat sich trotz sprachlicher Neufassung inhaltlich nichts
gegeniiber dem alten Recht geédndert™.

SchlieBlich muf die Firma viertens einen Rechtsformzusatz
enthalten. Insoweit hat das HRefG fiir den Einzelkaufmann
eine Verschirfung mit sich gebracht. Auch Einzelkaufleute
sind nunmehr nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB n. F. verpflichtet, in
ihre Firma den Zusatz ,eingetragener Kaufmann®, ,.eingetra-
gene Kauffrau® oder eine allgemein verstindliche Abkiirzung
dieser Zusitze, insbesondere ,e. K.“, ,.e. Kfm.* oder ,.e. Kfr.“,
aufzunehmen”.

Nach dem neu eingefligten § 37a HGB muf} zudem jeder
Kaufmann auf seinen Geschdftsbriefen seine Firma nebst
Rechtsformzusatz, den Ort seiner Handelsniederlassung, das
Registergericht und die Nummer angeben, unter der die Firma
in das Handelsregister eingetragen ist. Auf diese Weise wird
der Verkehr geschiitzt und das sich aus der Liberalisierung des
Firmenrechts ergebende erhohte Risiko der Tauschung tiber die
Kaufmannseigenschaft kompensiert.

2. Handelsgesellschaften
Die beschriebenen Anderungen des Firmenrechts gelten
grundsitzlich auch fiir die offene Handelsgesellschaft und die
Kommanditgesellschaft®. Auch Personenhandelsgesellschaf-

ten konnen also in Zukunft reine Sach- oder Phantasiefirmen
fithren. § 19 Abs. 1 HGB n. F. verpflichtet sie lediglich zur An-
gabe ihrer Rechtsform. § 19 Abs.2 HGB n.F. (der friihere
§ 19 Abs. 5 HGB) stellt sicher, daB die Haftungsbeschrinkung,
wenn keine natiirliche Person personlich haftet, in der Firma
zum Ausdruck kommt.

Ein besonderes Problem ergibt sich aus der Streichung des
§ 19 Abs. 4 HGB a. F., der bisher die Aufnahme der Namen
von Kommanditisten oder Nichtgesellschaftern in die Firma
einer Personenhandelsgesellschaft ausschloB¥. Einen gewissen
Ausgleich fiir den Wegfall dieses Verbots schafft der neue
§ 125a HGB, der auch Personenhandelsgesellschaften erwei-
terte Publizitdtspflichten im Sinne erweiterter Angaben auf den
Geschiftsbriefen auferlegt. Dritte, deren Name oder Firma
miBbraucht wird, kdnnen gegebenenfalls nach § 12 BGB, § 37
HGB bzw. § 15 MarkenG dagegen vorgehen. Zudem gilt auch
mit Blick auf die in der Firma verwendeten Namen das Gebot
der Firmenwahrheit i. S. v. § 18 Abs. 2 HGB. Mit Blick dar-
auf, daB es insoweit zu Tduschungen iiber die Haftungsverhalt-
nisse kommen konne, wird in der Literatur davon ausgegangen,
daf} die Aufnahme der Namen von Nichtgesellschaftern oder
Kommanditisten im Regelfall** auch nach Streichung des § 19
Abs. 4 HGB a. F. unzuldssig sei*!. Zwingend erscheint dies
allerdings nicht, denn ein Vertrauen des Verkehrs auf den Zu-
sammenhang zwischen den in der Firma enthaltenen Namen
und der personlicher Haftung ihrer Tréiger besteht nach bisheri-
gem Recht auch und gerade wegen des bisherigen Verbots, an-
dere Namen aufzunehmen. Dieses Verbot ist aber weggefallen.
Den § 19 Abs. 4 HGB nach dessen Streichung nun einfach in
den § 18 Abs.2 HGB hineinzulesen, wird der gesetzgeberi-
schen Intention nicht gerecht*?. Der Verkehr wird sich daran
gewoOhnen miissen, da8 die Firma nur noch der Individualisie-
rung der einzelnen Gesellschaft dient und — abgesehen vom
Rechtsformsatz und eventuellen Angaben zur Haftungsbe-
schriankung — keine Riickschliisse auf die Haftungsverhéltnisse

3 Zum Begriff der Firma vgl. § 17 HGB sowie oben Fn. 5.

3 Vel, ausfiihrlich K. Schmidr, ZIP 1997, 910, 915.

32 BGH GRUR 1995, 507, 508 — City Hotel.

3 Vgl. BGH GRUR 1995, 156, 157 — Garant Mobel.

3 Nordemann, Wettbewerbs- und Markenrecht, 8. Aufl. (1996),
Rdn. 440; BGH NJW 1987, 438, 439 - Video-Rent.

» TIrrefiihrende Angaben konnen sich auf eine Vielzahl von
Aspekten beziehen, z. B. auf Eigenschaften des Inhabers (Meister-
oder Doktortitel), auf die UnternehmensgroBe (z. B. Bezeichnung ,,Fa-
brik fiir einen kleinen Handwerksbetrieb), auf eine Spezialisierung
(,,Fachgeschift) usw. Vgl. insoweit die Kommentierung Baumbach/
Hopt (aaO Fn. 2), § 18 Rdn. 4 ff mit zahlreichen weiteren Beispielen.

% §18 Abs.2 HGB n.F. stellt allerdings klar, daB die Irre-
fiihrungseignung im Verfahren vor dem Registergericht nur beriick-
sichtigt wird, wenn sie ersichtlich ist. Der Amtsermittlungsgrundsatz
(§ 12 FGQ) ist insoweit eingeschrénkt.

3 Vgl. allerdings die Ubergangsvorschriften in den Art. 38 ff
EGHGB. Danach diirfen vor dem 1.7.98 eingetragene Firmen bis
zum 31.3.2003 weitergefiihrt werden (Art. 38 Abs. 1), beschrénkt
sich die Anderung der Firma auf die Hinzufiigung eines Rechtsform-
zusatzes, so bedarf diese Anderung keiner Anmeldung zur Eintragung
in das Handelsregister (Art. 38 Abs. 2). Altes Geschiftspapier darf bis
zum 31. 12. 1999 aufgebraucht werden, es sei denn, die Firma wird
nach dem 30. 6. 1998 gedndert (Art. 39).

3 Ausdriicklich.dazu Jung, ZIP 1997, 677 ff.

¥ Dazu Kégel, BB 1997, 793, 796; K. Schmidt, ZIP 1997, 910,
915; Jung, ZIP 1997, 677, 690 f.

40" Ausnahmen sind auch nach dieser Ansicht moglich. Denkbar ist
insbesondere die Verwendung von Namen bekannter, lingst verstorbe-
ner Personen. Bei einer ,,Immanuel Kant Buchhandel OHG* kiime nie-
mand auf den Gedanken, der grofle Philosoph sei Gesellschafter. Die
Tduschungseignung ist nicht gegeben.

4 Jung, ZIP 1997, 677, 681 f m. w. N.

4 Diese wird auch darin deutlich, daB § 2 Abs. 1 S. 3 PartGG n. F.
dieses Verbot fiir Partnerschaftsgesellschaften ausdriicklich fest-
schreibt.
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mehr zuldBt. Der Umstand allein, daB eine in der Firma be-
nannte Person nicht personlich haftender Gesellschafter ist,
kann daher nicht mehr ausreichen, um eine Tduschung zu be-
griinden. Auch das Anstreben eines (legalen) Wettbewerbsvor-
teils durch Aufnahme eines solchen Namens kann dafiir nicht
geniigen®, denn dieses Erfordernis diirfte fast immer erfiillt
sein. Erst recht reicht die Nennung eines Namens in der Firma
einer Personenhandelsgesellschaft nicht mehr aus, um eine
Haftung seines Trigers als ,,Scheingeselischafter zu rechtferti-
gen. Wenn die Verwendung eines Namens nicht verboten ist,
kann sie grundsitzlich auch nicht zu einer Rechtsscheinhaftung
fiihren™.

Liberalisiert wurde auch das Firmenrecht der Kapitalgesell-
schaften. Die friiheren Vorgaben fiir die Firmenbildung bei
Kapitalgesellschaften in §§ 4, 279 AktG, 4 GmbHG und 3
GenG sind — mit Ausnahme des Erfordernisses, die Rechtsform
der Gesellschaft anzugeben — entfallen. Natiirlich gilt auch fiir
die Firmen von Kapitalgesellschaften weiterhin der Grundsatz
der Firmenwahrheit.

SchlieBlich wurde auch das Namensrecht der Partner-
schaftsgesellschaften geringfiigig modifiziert. § 2 Abs. 1 PartGG
n. F. stellt klar, daf die Beifiigung von Vornamen nicht erfor-
derlich ist (S. 2), daB aber (im Gegensatz zum neuen Firmen-
recht der Personenhandelsgesellschaften) keine Namen von
Nichtpartnern in den Namen der Partnerschaftsgesellschaft auf-
genommen werden diirfen (S. 3). Auch Parnterschaftsgesell-
schaften unterfallen nach dem neuen § 7 Abs. 4 PartGG den er-
hohten Publizitdtsanforderungen des § 125a HGB.

III. Ausscheiden aus Personenhandelsgesellschaften

Personengesellschaften sind anders als Korperschaften
grundsitzlich von ihrem Mitgleiderbestand abhingig. § 131
HGB a. F. sah daher unter anderen Griinden auch den Tod
eines Gesellschafters, die Konkurserdffnung iiber das Vermo-
gen eines Gesellschafters und die Kiindigung durch einen Ge-
sellschafter (oder dessen Privatgldubiger, § 135 HGB) als Auf-
1osungsgriinde an. Das Ausscheiden eines Gesellschafters
sollte nach § 138 HGB a. F. nur dann nicht zur Auflosung einer
OHG fiihren, wenn der Gesellschaftsvertrag eine sog. Fortset-
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zungsklausel enthielt. Letzteres war in der Realitit allerdings
die Regel. Grundsitzlich galt § 131 HGB a. F. iiber § 161
Abs. 2 HGB auch fiir die KG, allerdings mit der Abweichung,
daf nach § 177 HGB a. F. der Tod eines Kommanditisten nicht
zur Auflosung der KG fiihrte.

Das HRefG hat das Handelsrecht insoweit der Realitét an-
gepafit. Gesellschaftertod oder Gesellschafterkonkurs sind da-
nach ebensowenig Auflosungsgriinde wie die Kiindigung durch
einen Gesellschafter oder dessen Privatgldubiger. Diese Tatbe-
stinde fiihren nach dem neuen § 131 Abs.2 HGB lediglich
zum Ausscheiden des Gesellschafters, wenn der Gesellschafts-
vertrag keine abweichende Bestimmung enthilt*. Durch das
HRefG wird also das bisherige Regel-Ausnahme-Verhiltnis
umgekehrt. Fortsetzung der Gesellschaft trotz Ausscheidens
eines Gesellschafters ist die Regel. Auflosung der Gesellschaft
ist die gesondert im Gesellschaftsvertrag zu vereinbarende
Ausnahme.

Weiterhin im Gesellschaftsvertrag zu regeln ist allerdings
die Erbnachfolge im Falle des Todes eines Gesellschafters.
§ 139 HGB hat keine Anderung erfahren. Fehlt eine vertrag-
liche Nachfolgeregelung, so kann der Erbe lediglich eine Ab-
findung verlangen oder (im Einverstindnis mit den verbliebe-
nen Gesellschaftern) neu in die Gesellschaft eintreten. Eine
Sonderregel enthélt der neue § 177 HGB. Beim Tod eines
Kommanditisten wird die KG mit dessen Erben fortgesetzt,
wenn der Gesellschaftsvertrag keine abweichende Vereinba-
rung enthlt*.

AL AL Jung, ZIP 1997, 677, 681.

# Vgl. dazu auch Jung, ZIP 1997, 677, 681; Kigel, BB 1997, 793,
796.

* Die §§ 136-138 und 141-142 HGB sind dementsprechend auf-
gehaben worden.

4 Nach dem neuen Art. 41 EGHGB sind die §§ 131-142 und 177
HGB in der bis zum 30. 6. 1998 geltenden Fassung weiter anzuwen-
den, wenn ein Gesellschafter bis zum 31. 12. 2001 gegentiber der Ge-
sellschaft schriftlich die Anwendung dieser Vorschriften verlangt.
bevor ein Auflosungs- oder Ausscheidensgrund eintritt. Die Gesell-
schafter konnen dieses Verlangen allerdings durch Beschluff zuriick-
weisen.
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