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Einleitung

§ 1 Spaltung des Rechts des unternehmerischen
Geschiftsverkehrs

Das Unternehmerrecht spiegelt die besonderen Interessen und Bediirfnisse
des unternehmerischen Geschiftsverkehrs wider. Es umfasst die Normen,
welche fiir die Rechtsgeschifte der unternehmerischen Marktteilnehmer! im
Vergleich zum allgemeinen Schuldvertragsrecht, das auf alle Privatrechts-
verhiltnisse gleichermaflen Anwendung findet, spezielle, insbesondere stren-
gere? Regelungen aufstellen®. Der unternehmerische Geschiftsverkehr soll
schnell, einfach und rechtssicher sein.* Wesentlich hierfiir ist, dass die Norm-
unterworfenheit eindeutig und intuitiv feststellbar ist und die geltenden Re-
gelungen leicht aufzufinden und frei von Widerspriichen sind. Dem ist ein
einheitliches Unternehmerrecht dienlich.

Diametral dazu verlief jedoch die Entwicklung des Schuldvertragsrechts im
Hinblick auf Sonderregelungen fiir den unternehmerischen Geschiftsver-
kehr. Neben das Recht der Handelsgeschifte im Handelsgesetzbuch als Son-
derprivatrecht der Kaufleute’ sind an den Unternechmerbegriff ankniipfende
Normen im Birgerlichen Recht getreten. Beides beinhaltet vertragsrechtliche
Besonderheiten, die sich an den unternehmerischen Geschiftsverkehr rich-
ten. Wahrend der Kaufmannsbegriff des §1 Abs. 1 HGB als zentrale Figur
des Handelsrechts den Betrieb eines Handelsgewerbes zur Voraussetzung
hat, umfasst der Begriff des Unternehmers im Sinne des § 14 Abs. 1 BGB die

! Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird im gesamten Text das generische Maskuli-
num verwendet. Hiervon sollen, sofern nicht anders kenntlich gemacht, alle Geschlechter
gleichermaflen erfasst sein.

2 So zum Handelsrecht Henssler, ZHR 161 (1997), 13, 34.

3 Zur Allgemeingtltigkeit privatrechtlicher Regelungen Kramer, KritV 1986, 270, 2851.;
Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen und europdischen Verbrauchervertragsrechts,
2004, S. 253; Pfeiffer, Der Verbraucher nach §13 BGB, in: Schulze/Schulte-Nolke (Hrsg.),
Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts, 2001, S. 133, 134.

*+ Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, S. 444 {f.; Canaris, Handels-
recht, 24. Aufl. 2006, §1 Rn. 16ff.; K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, §1 Rn. 721f;
Fischinger, Handelsrecht, 3. Aufl. 2023, Rn. 13 ff.; Kindler, Grundkurs Handels- und Gesell-
schaftsrecht, 10. Aufl. 2024, §1 Rn. 12.

5 Neuner, ZHR 157 (1993), 243, 245; Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 1 Rn. 10{f;
s. auch Heck, AcP 92 (1902), 438, 442.
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Austbung einer gewerblichen ebenso wie einer selbstindigen beruflichen Ta-
tigkeit. Es stellt sich die Frage, in welchem Verhaltnis die Begriffe zueinander-
stehen. Ist der Unternehmer die moderne Form des Kaufmanns?® Verdringt
oder ersetzt der Unternechmerbegriff den Kaufmannsbegriff?

Fest steht, dass die Anwendungsvoraussetzungen im Unternehmerrecht
formal auseinanderklaffen. Gesetzessystematisch ist kein Zusammenhang
der Regelungskomplexe erkennbar. Dies erschwert nicht nur die Ermittlung
der Normadressaten, sondern kann zu Normkonflikten und Wertungswider-
spriuchen fihren, wenn sich Regelungsbereiche mit entgegengesetzter
Zweckrichtung tiberschneiden oder Vorschriften trotz gleichgelagerter Ziel-
setzung keine einheitliche Geltung erlangen. Dabei muss das Verbraucher-
recht als Rechtsmaterie, welche dem unternehmerischen Marktteilnehmer be-
sondere Pflichten auferlegt und daher unmittelbare Relevanz fiir den unter-
nehmerischen Geschiftsverkehr hat, in die Betrachtung einbezogen werden.”
Besonders problematisch sind in diesem Zusammenhang einseitige Handels-
geschifte und Geschifte mit sowohl privater als auch unternehmerischer
Zwecksetzung. In diesen Fillen konnen verbraucherschiitzende Regelungen
mit solchen des Rechts der Handelsgeschifte kollidieren. Hinzu kommt die
Bedeutung des Unionsrechts fiir die Bereichsabgrenzung und die Regulie-
rung grenziberschreitender Transaktionen.® Bislang wird der direkte Einfluss
europiischer Rechtsakte auf das Handelsrecht zwar als gering eingeschitzt,’
doch wirken sich abweichende Bezugspunkte und Begriffsbestimmungen auf
die Grenzziehung aus.!® Die Komplexitit wird durch den rechtswissenschaft-
lichen Diskurs hervorgehoben, der nicht erst seit der Schaffung von Sonder-
regelungen fir Unternehmergeschifte im Birgerlichen Recht um die Reich-
weite des Handelsrechts gefiihrt wird.!! In Rechtsprechung und Literatur
wird zuweilen versucht, die Spaltung in rechtsinterpretierender oder rechts-
fortbildender Weise zu beseitigen.!2 Doch gentigt dies einem einheitlichen
Unternehmerrecht? Oder ist eine grundlegende Neuordnung erforderlich?

6 K. Schmidt, BB 2005, 837, 838.

7 K. Schmidt, JBL. 1995, 341, 342; s. auch Preis, ZHR 158 (1994), 567, 574.

S Preis, ZHR 158 (1994), 567, 574.

9 Herber, ZHR 144 (1980), 47, 60.

10 Preis, ZHR 158 (1994), 567, 574.

1 Allen voran Raisch, Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische Grundlagen und
Sinnwandlungen des Handelsrechts, 1965, S. 289 ff.; K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014,
§2 Rn. 20ff,; s. auch Zollner, ZGR 1983, 82; Vossius, JuS 1985, 936; Preis, ZHR 158 (1994),
567; Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, §1 Rn. 23 ff.

12S. insbesondere die Lehre vom ,Auflenprivatrecht der Unternehmen® K. Schmidr,
Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, §2 Rn. 10{f,; grundlegend auflerdem Neuner, ZHR 157 (1993),
243; Henssler, ZHR 161 (1997), 13; Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, §21 Rn. 1{f;; s.
auch Siems, Kaufmannsbegriff und Rechtsfortbildung, 2003.
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Wihrend das Handelsrecht und der Kaufmannsbegriff umfassend er-
forscht sind,’? findet sich bislang zum Unternehmerbegriff wenig!4. Das
Unternehmergeschift wird im Allgemeinen weder als systematische Einheit
erkannt, noch in ordnende Verbindung zum Handelsgeschift gebracht.!s
Vielmehr stehen der Verbraucherbegriff, der Verbrauchervertrag und die Ver-
braucherperspektive im Vordergrund der Untersuchungen.’® Das macht
deutlich, dass der Unternehmerbegriff im Schatten des Verbraucherbegriffs
weilt und nicht eigenstindig wahrgenommen wird. Die vom Verbraucher-
recht unabhingige Verwendung des Unternehmerbegriffs im Biirgerlichen
Recht und die aus unionsrechtlicher Perspektive zentrale Rolle des unterneh-
merischen Marktteilnehmers fiir den Binnenmarkt weisen indes in eine ande-
re Richtung und verlangen eine konturgebende Klirung des Inhalts, der
Funktion und des Wesens des §14 Abs. 1 BGB in Abgrenzung zu weiteren
Unternehmer- und Unternehmensbegriffen.

Ein weiterer Grund fur das Fehlen einer umfassenden Auseinandersetzung
mag sein, dass das Recht der Unternehmergeschifte eine vergleichsweise jun-
ge Rechtsmaterie ist. Der Unternehmerbegriff des §14 Abs. 1 BGB wurde
erst im Jahr 2000 in das Biirgerliche Gesetzbuch eingefiigt.!” Doch auch das
Handelsrecht unterlag im Hinblick auf den Adressatenkreis in den letzten
rund 15 Jahren einem Wandel. Zunichst erfolgte im Rahmen der Handels-

13°S. etwa Kort, AcP 193 (1993), 453; Neuner, ZHR, 157 (1993), 243; Treber, AcP 199
(1999), 525; Siems, Kaufmannsbegriff und Rechtsfortbildung, 2003; Becker, Die Entwick-
lung des Kaufmannsbegriffs, 2004.

4 Gregor, GPR 2007, 73; s. etwa rechtsvergleichend und aus verbraucherrechtlicher Per-
spektive Springob, Der verbraucherrechtliche Unternehmerbegriff, 2016; zur Rechtsstellung
kleiner Unternehmen Stohr, Kleine Unternehmen, 2019; zum Unternehmer im Sinne des
Handelsrechts Raisch, Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische Grundlagen und Sinn-
wandlungen des Handelsrechts, 1965, S. 1791f.

15 Ausnahmen aber bei Grundmann, NJW 2000, 14, 16; Mankowski, ZVglRWiss 105
(2006), 120, 142; grundlegend zum Verhiltnis von Handels- und Verbrauchervertrigen
Reymann, Das Sonderprivatrecht der Handels- und Verbrauchervertrige, 2009.

16 S, etwa die Habilitationsschriften von Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des
Verbrauchers, 1998; Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen und europaischen Ver-
brauchervertragsrecht, 2004; Meller-Hannich, Verbraucherschutz im Schuldvertragsrecht,
2005; Tamm, Verbraucherschutzrecht, 2011; s. auch beispielsweise die Dissertationen von
Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir Verbrau-
cher, 1983; Reichardt, Der Verbraucher und seine variable Rolle im Wirtschaftsverkehr, 2008;
Sedlmeier, Rechtsgeschiftliche Selbstbestimmung im Verbrauchervertrag, 2012; Hoffmann,
Die Verbraucherrolle, 2019; Achilles, Vom Homo Oeconomicus zum Differenzierten Ver-
braucher, 2020; Biggen, Vertragsschluss im Internet der Dinge, 2022; s. auch Pfeiffer, Der
Verbraucherbegriff als zentrales Merkmal im europiischen Privatrecht, in: Schulte-Nolke/
Schulze (Hrsg.), Europiische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, 1999, S. 21; zu
diesem Befund auch Gregor, GPR 2007, 73.

17 Mit Gesetz iiber Fernabsatzvertriage und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie
zur Umstellung von Vorschriften auf Euro v. 27.6.2000, BGBI. I 2000, S. 897, 899.
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rechtsreform von 1998 eine Ausweitung des Kaufmannsbegriffs.18 Zuletzt hat
das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts fiir eine par-
tielle Offnung des Handelsrechts fiir Angehorige Freier Berufe gesorgt. Im
Grunde ist das Handelsgesetzbuch aber weiterhin dem Warenhandel verhaf-
tet. Damit ist das Handelsrecht in seiner Entwicklung zwar nicht ginzlich
stehen geblieben,!® scheint aber hinter dem fur alle unternehmerischen
Marktteilnehmer unterschiedslos geltenden Recht der Unternehmergeschifte
zurickzufallen. Diese Entwicklungen befeuern den ,[...] Erosionspro-
zef} [...]% in welchem sich die materielle Abgrenzung des Handelsrechts
vom Biirgerlichen Recht seit mehreren Jahren bzw. Jahrzehnten befindet?.
Neben einer ausweitenden Auslegung des Gewerbebegriffs, der Rechts-
scheinhaftung von Nichtkaufleuten und Uberlegungen zur Analogiebildung
zugunsten nichtgewerblicher unternehmerischer Marktteilnehmer tragen die
Existenz und die Ausgestaltung des Unternehmerrechts, einschliefflich des
Verbraucherschutzrechts, maflgeblich hierzu bei.2! Die Aufarbeitung wird
als ,,[...] die handelsrechtliche Zentraldebatte schlechthin [...]“ bezeichnet.?

Galt das Handelsrecht einst als wegweisend fiir die Rechtsentwicklung im
Biirgerlichen Recht,? erweckt das Festhalten am iiberkommenen Kauf-
mannsbegriff im Rahmen des Rechts der Handelsgeschifte, wovon sich das
unionsrechtlich geprigte Unternehmerrecht seit der Anderung des AGB-Ge-
setzes?* gelost hat, den Anschein von Riickstindigkeit. Es weist auf eine be-
stehende, sich durch weitere auf den unternehmerischen Geschiftsverkehr
bezogene Rechtsetzungsakte im Biirgerlichen Recht vertiefende Spaltung
des Unternehmerrechts hin. Die Griinde hierfiir, die Folgen hieraus und die
Moglichkeiten der Verbesserung hin zu einem einheitlichen Unternehmer-
recht, das dem praktisch duflerst relevanten Bereich des unternehmerischen
Geschiftsverkehrs Rechtssicherheit und eine angemessene Berticksichtigung
seiner besonderen Interessen und Bediirfnisse bietet, sind Gegenstand der
folgenden Untersuchung.

18 K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, §2 Rn. 48.
19°S, Krause, ZHK 105 (1938), 69, 124.

o Preis, ZHR 158 (1994), 567, 573.

I Preis, ZHR 158 (1994Y, 567, 573 1.

2 Heinemann, Handelsrecht im System des Privatrechts, in: FS Fikentscher, 1998, S. 349,
363.

2 S, Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, Teil A, 1891, S. 11{.; Canaris, Handels-
recht, 24. Aufl. 2006, §1 Rn. 20; Kiehnle, AcP 212 (2012), 875, 876; s. auch Wahl, Der Han-
delsverkehr als Schrittmacher des Zivilrechts besonders bei der Einschrinkung des Vertrags-
prinzips, in: FS Hefermehl, 1976, S. 1.

2+ Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen v. 29.6.2000,
BGBI. 12000, S. 946.

NN
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§2 Gegenstand und Ziel der Untersuchung

A. Zielsetzung

Ziel der Untersuchung ist die Erfassung des Unternehmerrechts als Ganzes.
Die Untersuchung soll aufzeigen, welches besondere Schuldvertragsrecht fiir
den unternehmerischen Geschiftsverkehr gilt und zu welchen Schwierigkei-
ten die Etablierung eines Unternehmerbegriffs neben dem Kaufmannsbegriff
fihrt. Dabei soll nicht nur die geltende Rechtslage analysiert, sondern Vor-
schlige fiir eine Weiterentwicklung hin zu einem einheitlichen Unternehmer-
rechtunterbreitet werden. Erhebung, Systematisierung und Vereinheitlichung
sollen Rechtssicherheit schaffen und die Rechtsanwendung im unternehme-
rischen Geschiftsverkehr erleichtern.

B. Gegenstand und Themenbegrenzung

Im Mittelpunkt der Untersuchung steht das Unternehmerrecht als das Recht
des unternehmerischen Geschiftsverkehrs. Die Arbeit beschrankt sich im
Wesentlichen auf das Schuldvertragsrecht.

L. Gespaltenes Unternebhmerrecht

Gegenstand der Untersuchung sind Vorschriften, die unter der Voraussetzung
des Kaufmanns- oder des Unternehmerbegriffs vom allgemeinen Vertrags-
recht abweichen. Solche vertragsrechtlichen Sonderregelungen fiir den unter-
nehmerischen Geschiftsverkehr finden sich ankntipfend an den Kaufmanns-
begritf insbesondere im Vierten Buch des HGB tiber die Handelsgeschaifte
(§§343 ff. HGB) und in den Regelungen zur Stellvertretung im Ersten Buch
des HGB (§§54, 56 HGB) sowie unter (unmittelbarer oder mittelbarer) Be-
zugnahme auf den Unternehmerbegriff in verschiedenen Vorschriften des
BGB. Dabei unterscheidet das Handelsrecht zwischen einseitigen und beider-
seitigen Handelsgeschiften (s. §345 HGB). Die angesprochenen Regelungen
im BGB lassen sich unterteilen in solche, deren Anwendungsbereich auf den
Unternehmer- sowie den Verbraucherbegriff abstellt (Verbrauchervertrags-
recht), und solche, die sich nur auf den Unternehmerbegriff beziehen (reines
Unternehmervertragsrecht). Ein Verbrauchervertrag, fiir welchen die beson-
deren Schutzvorschriften des Verbrauchervertragsrechts gelten, ist nach der
Definition des §310 Abs.3 BGB ein Vertrag zwischen einem Verbraucher
und einem Unternehmer. Betrachtet man den Verbrauchervertrag in Bezug
auf den unternehmerischen Marktteilnehmer, handelt es sich hierbei izhnlich
dem einseitigen Handelsgeschift im Sinne des §345 HGB um ein einseitiges
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Unternehmergeschift.?> Wihrend der Unternehmer im Verbrauchervertrags-
recht nach der Terminologie des §310 Abs. 3 BGB Gegenspieler des Verbrau-
chers ist, gelten die rein unternehmervertragsrechtlichen Vorschriften un-
abhingig von der Beteiligung eines Verbrauchers bzw. nur fiir Unternehmer
untereinander. Die Rechtsgeschifte, die unter diese Vorschriften fallen, kon-
nen als beiderseitige Unternehmergeschifte bezeichnet werden.?¢ Die Ab-
grenzung bzw. Einordnung ist komplex,?” kann an dieser Stelle aber zunichst
noch offen bleiben.?8

II. Unternebmer- und Kaufmannsbegriff

Den zu betrachtenden handels- und biirgerlich-rechtlichen Vorschriften fiir
den unternehmerischen Geschiftsverkehr ist gemein, dass ihre Anwendung
das Erfiillen bestimmter in §343 Abs. 1 HGB (1. V.m. §§ 1 ff. HGB) bzw. § 14
Abs. 1 BGB einheitlich festgelegter Voraussetzungen erfordert. Mitunter
werden diese Voraussetzungen als personliche Eigenschaften der betreffen-
den Personen verstanden.?? Das Recht der Handelsgeschifte verlangt, dass
es sich um Geschifte eines Kaufmanns handelt, die zum Betriebe seines Han-
delsgewerbes gehoren, §343 Abs. 1 HGB. Die Vorschriften des Verbraucher-
und Unternehmervertragsrechts gelten nach §14 Abs. 1 BGB nur, wenn die
maflgebliche Vertragspartei, mithin eine natiirliche oder juristische Person
oder eine rechtsfahige Personengesellschaft, bei Abschluss eines Rechts-
geschifts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen
Titgkeit handelt. Die Vertragspartei, deren rechtsgeschiftliches Handeln die
Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 BGB erfiillt, wird als Unternehmer bezeich-
net, was an den Kaufmann, den professionell Handelnden des HGB, erinnert.
Die Begriffe des Kaufmanns und des Unternehmers sind dabei nicht deckungs-
gleich, beinhalten aber, wie noch zu zeigen sein wird,*® im Zusammenhang mit
dem Handels- und dem Unternehmergeschift Uberlappungen und Wechsel-
beziehungen.’! Es besteht eine ,,[...] scheinbare begriffliche Nihe [...].“32 Der

25 Zum Europiischen Schuldvertragsrecht Grundmann, NJW 2000, 14, 16; Mankowski,
ZVglRWiss 105 (2006), 120, 142; s. auch Grundmann, ZHR 163 (1999), 635, 645.

26 Ahnlich spricht Grundmann NJW 2000, 14, 16 im Europiischen Schuldvertragsrecht
von ,[...] einseitigen und [...] zweiseitigen Unternehmensgeschiften [...].

27 Weyer, WM 2005, 490, 492.

28 Niheres hierzu S. 230ff.

29°S. Weyer, WM 2005, 490, 490, 494.

30 Niher hierzu S. 225ff.

31 MiiKoBGB/Micklitz, 9. Aufl. 2021, §14 Rn. 2; s. auch Neumann, Der Kaufmanns-
begriff als Ankntpfungspunkt fir die Anwendbarkeit des Handelsrechts, 2006, S. 89, 92;
Wolf/von Bismarck, JA 2010, 841, 844; ,[s]treng voneinander zu trennen [...]“: Bilow/Artz,
Verbraucherprivatrecht, 6. Aufl. 2018, Rn. 79.

32 Zimmermann, JuS 2018, 842.
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Verbraucher- und der Unternehmerbegriff sollen die urspriinglich dem Kauf-
mannsbegriff zugeschriebene Rolle tibernommen haben, den Personenkreis
festzulegen, der aus dem Schutzbereich des Verbraucherrechts herauszu-
nehmen ist.33 Entscheidend ist daher, zunichst Funktion und Charakter der
Begriffe festzustellen und deren Verhiltnis zueinander anschlielend grund-
legend zu ordnen - eine ,[...] verantwortungsvolle[] Aufgabe [...]“34, welcher
der Gesetzgeber bei Einfithrung des §14 Abs. 1 BGB nicht nachgekommen
ist?. In den Gesetzesmaterialien finden sich keinerlei Hinweise auf eine Ab-
stimmung der verbraucher- und unternehmerrechtlichen Vertragsvorschrif-
ten mit dem Recht der Handelsgeschifte.? Vielmehr entsteht der Eindruck,
dass ein Austausch der Begriffe lediglich Auswirkung auf die Weite des (per-
sonlichen) Anwendungsbereichs hat.?” Daher ist dem folgenden Appell an die
Rechtswissenschaft uneingeschriankt nachzukommen:

»Nur wenn diese Begriffe zueinander in ein klares Verhaltnis gebracht werden kon-
nen, kann auch die Entwicklung dieser Sonderprivatrechte [gemeint sind das Han-
delsrecht und das Verbraucherprivatrecht] harmonisch fortschreiten.“38

I1I. Einbeitliches europdisches Unternehmerrecht

Ein stimmiges System ist Grundlage fiir die weitere Entwicklung im nationa-
len Recht, aber auch in Europa.’* Gegenstand der Untersuchung ist daher
auch der unionsrechtliche Unternehmerbegriff und das Unternehmerrecht
des grenziiberschreitenden Geschiftsverkehrs. Es ist zu priifen, ob und in
welcher Form die Kodifikation eines Europidischen Handelsrechts zu einem
einheitlichen Unternehmerrecht beitragt.

IV. Mogliche weiterfiihrende Untersuchungen

Weiterfiihrend bieten sich vertiefte rechtshistorische®® sowie rechtsverglei-
chende*! Untersuchungen an, auf welchen der Fokus der vorliegenden Arbeit

33 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 360.

3 Allgemein zur Einbindung neuen Rechts Tamm, KJ 2013, 52, 59.

35 MiiKoBGB/Micklitz, 4. Aufl. 2001, Vor §§13, 14 Rn. 50.

3 S. etwa BT-Drucks. 14/3195; BT-Drucks. 13/8444, S. 461.; s. auch Hoffmann, BB 2005,
2090, 2091; Tonikidis, JURA 2018, 556; zum Versdaumnis zur Abgrenzung zum Werkunter-
nehmerbegriff Staudinger/Gsell, Eckpfeiler des Zivilrechts. 9. Aufl. 2024, K 8.

37 S. BT-Drucks. 13/8444, S. 461.; Raiser, Unternehmensrecht und Wirtschaftsrecht, in:
FS Schwark, 2009, S. 59, 63; so auch Wolf/Neuner, BGB AT, 11. Aufl. 2019, §15 Rn. 25.

38 K. Schmidt, BB 2005, 837, 838.

% Roth/Fitz, JBL. 2002, 409, 410.

40 Zum Vergleich mit dem ADHGB S. 74ff.

# Zur rechtsvergleichenden Anndhrung an die handelsrechtliche Gesetzessystematik
S. 75f.; zur Neuordnung des Unternehmensrechts in Osterreich S. 96 ff.
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nicht liegt. Einer weiterfiihrenden Untersuchung vorbehalten bleiben aufler-
dem kollisionsrechtliche Fragen*? und Fragen zum Verhiltnis zu volkerrecht-
lichen Regelungen im Zusammenhang mit einem Europiischen Handels-
gesetzbuch. Angrenzende nicht niher bearbeitete Themen betreffen dariiber
hinaus den Begriff der juristischen Person im Unionsrecht im Vergleich zur
nationalen Unterscheidung von juristischen Personen und rechtsfahigen Ge-
samthandsgemeinschaften.®

C. Methodik

Den dogmatischen Schwerpunkt der Untersuchung bildet die Erarbeitung
eines stimmigen Systems des unternehmerischen Geschiftsverkehrs. Ange-
strebte Systembildung, Neuordnung und Fortentwicklung des Unternehmer-
rechts bewegen sich dabei aufgrund des unionsrechtlichen Hintergrundes
einzelner Regelungskomplexe, dem zu erorternden Bedarf eines einheitlichen
europdischen Unternehmerrechts und der praktischen Relevanz des grenz-
uberschreitenden Geschiftsverkehrs in einem Mehrebenensystem aus natio-
nalem Recht, Europarecht, internationalen Regelwerken und Volkerrecht.
Nicht nur nationale Prinzipien der Anwendung, Auslegung und Fortbildung
des Rechts, sondern insbesondere die Instrumente der europaischen Metho-
denlehre beeinflussen mafigeblich die folgende Untersuchung.

L Mebrebenensystem

Das Mehrebenensystem beschreibt eine komplexe und von Wechselwirkun-
gen geprigte Pluralitdt materiellrechtlicher Rechtsquellen und Akteure der
Rechtssetzung und Rechtsanwendung.* Verhiltnis und Zusammenspiel die-
ser Ebenen wirken sich nicht nur auf die Schaffung eines Gesamtsystems des
Unternehmerrechts als Ziel der Untersuchung, sondern auch auf die Beant-
wortung dahin fithrender Einzelfragen aus. Die Kodifikation eines Europii-
schen Handelsrechts wiirde zu einer Auflosung des Spannungsverhaltnisses
beitragen.*

42 Zum Verhiltnis von Verbraucherrecht und UN-Kaufrecht S. 217.

43 S,S.104f.

# Gsell, AcP 214 (2014), 99, 100f.

45 Zum anderenfalls anzunehmenden Fortbestand der Vielfalt Gsell, AcP 214 (2014), 99,
105.
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II. Europiische Methodenlehre

De lege lata verlangt die Anwendung des Unternehmerrechts die Berticksich-
tigung der Multidimensionalitdt*¢ der Rechtsquellen. Damit verbunden ist die
Frage der Methodik als stabilisierender und rationalisierender Faktor.#” Riick-
griff bedarf es vor allem auf die europiische Methodenlehre. Grundsitzlich
besteht im europiischen Mehrebenensystem der Vorrang des Europarechts.*
Besteht kein primarrechtlich oder durch die unmittelbare Anwendbarkeit von
Verordnungen vermittelter Anwendungsvorrang autonomen Unionsrechts,*
sind die methodischen Figuren der richtlinienkonformen Auslegung und
Rechtsfortbildung des nationalen Rechts heranzuziehen. Eine einheitliche In-
terpretation des Unionsrechts trotz dezentraler mitgliedstaatlicher Anwen-
dungs- und Auslegungshoheit wird durch das Vorlageverfahren an den
EuGH nach Art. 267 AEUV sichergestellt.*

Gerade das von einem unionsrechtlichen Hintergrund geprigte Verbrau-
cherrecht ist Gegenstand der richtlinienkonformen Auslegung. Im Unterneh-
merrecht ist insbesondere die Frage der Herausbildung eines einheitlichen
europidischen Unternehmerbegriffs als Grundlage der Auslegung nationaler
Begriffsmerkmale zu erortern.®® Da Richtlinienrecht nach Art. 288 Abs. 3
AEUV umsetzungsbediirftig ist und keine unmittelbare Wirkung entfaltet,
sind die nationalen Gerichte zur richtlinienkonformen Auslegung verpflich-
tet, soweit die effektive Verwirklichung des Richtlinienziels dies erfordert.>?
In der folgenden Untersuchung wird die richtlinienkonforme Auslegung im
Einklang mit weiten Teilen des Schrifttums hinsichtlich ihrer Wirkung me-
thodisch als interpretatorische Vorrangregel behandelt.5? Die Anwendung der
Methode erfolgt im Rahmen eines zweistufigen Priifungsaufbaus, bei welcher

4 Den Begriff verwendend Basedow, Anforderungen an eine europiische Zivilrechts-
dogmatik, in: Zimmermann/Kniitel/Meincke (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Privatrechts-
dogmatik, 1999, S. 79, 92.

7 Gsell, AcP 214 (2014), 99, 106.

48 Calliess, NJW 2021, 2845; Gernert, EuR 2021, 551; Skouris, EuR 2021, 3; Denga, Zu-
rechnung, 2022, S. 322f.

49 S, hierzu Mollers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2025, §2 Rn. 95ff., § 12 Rn. 1{f.

50 Gsell, AcP 214 (2014), 99, 108; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer
Methodenlehre, 12. Aufl. 2021, Rn. 769d.

51§, S, 2021f.

52 Rijthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 12. Aufl. 2021,
Rn. 768; Langenbucher/Donath, in: Langenbucher (Hrsg.), Europiisches Privat- und Wirt-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2022, §1 Rn. 90ff.; Mollers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2025,
§12 Rn. 46.

5 Canaris, Die richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbildung, in: FS Bydlinski,
2002, S. 47, 681.; Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 911; Kroll-Ludwigs/Ludwigs, Z]S 2009, 123,
123 f.; Herresthal, JuS 2014, 289, 291; kritisch hingegen Di Fabio, NJW 1990, 947, 953.
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die richtlinienkonforme Auslegung nicht Teil des Auslegungsvorgangs ist,
sondern der Uberpriifung der Losung dient54.

Besondere Bedeutung erlangt die Frage der Verpflichtung zur richtlini-
enkonformen Auslegung im Bereich der tiberschiefenden Umsetzung. Von
einer tiberschiefenden Umsetzung spricht man in Fillen, in denen der natio-
nale Gesetzgeber die Umsetzung von Richtlinienrecht auf Sachverhalte er-
streckt, die der europiische Gesetzgeber nicht geregelt hat.> Insofern besteht
tir eine aus dem Unionsrecht resultierende Verpflichtung zur Orientierung
an der Richtlinie keine Grundlage.*® Relevant wird dies, wenn der Unterneh-
merbegriff im nationalen Recht im Zusammenhang mit Regelungen verwen-
det wird, die nicht auf Richtlinienvorgaben beruhen.> Hier ist zu diskutieren,
ob Aspekte des nationalen Rechts fiir eine richtlinienorientierte oder eine
gespaltene Auslegung sprechen.5

Bedarf an einer richtlinienkonformen Rechtsfortbildung besteht, wenn eine
richtlinienkonforme Auslegung an die Grenzen des nationalen Interpreta-
tionsspielraums stof8t,> wobei sich diese bei einem weiten Verstandnis des Be-
griffs der richtlinienkonformen Auslegung verschieben$. Sowohl die Voraus-
setzungen als auch die Grenzen der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung
sind umstritten.®! Diskutiert wird die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung
beispielsweise im Zusammenhang mit einer teleologischen Reduktion des
§345 HGB bei einem Zusammentreffen eines einseitigen Handelsgeschafts
mit einem Verbrauchervertrag.?

5+ S. hierzu Langenbucher/Donath, in: Langenbucher (Hrsg.), Europaisches Privat- und
Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2022, §1 Rn. 102; Méllers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl.
2025, §12 Rn. 48.

55 Mollers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2025, §12 Rn. 94.

5 Schlussantrige v. 3.7.1990, GA Darmon, C-297/88 (Dzodzi), EU:C:1990:274, Rn. 11;
s. auch Hennrichs, ZGR 1997, 66, 761.; Habersack/Mayer, JZ 1999, 913, 9191f.; Mayer/
Schiirnbrand, JZ 2004, 545, 549; Koch, JZ 2006, 277, 280, 284; Thume, BB 2011, 1800, 1801;
Leidenmiibler, EuR 2019, 383, 390{.; Mittwoch, JuS 2017, 296, 299; Riehm, in: Langenbucher
(Hrsg.), Europiisches Privat- und Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2022, §4 Rn. 48; a. A. Drexl, Die
gemeinschaftsrechtliche Pflicht zur einheitlichen richtlinienkonformen Auslegung hybrider
Rechtsnormen und deren Grenzen, in: FS Heldrich, 2005, S. 67, 821f.

57 S. S. 338 1f.

58 S. S. 338ff; niher hierzu auch Méllers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2025, §12
Rn. 96 ff.

59 Canaris, Die richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbildung, in: FS Bydlinski,
2002, S. 47, 811.; Herresthal, JuS 2014, 289, 292; eingehend zur Fortbildungsfihigkeit natio-
nalen Rechts Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 915ff,; s. zu den Grenzen auch Riithers/Fischer/
Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 12. Aufl. 2021, Rn. 769.

60 S, hierzu Mollers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2025, § 12 Rn. 55, 60ff.

¢! Eingehend Mollers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2025, §12 Rn. 60ff; s. auch
Riesenhuber/Roth/Jopen, Europiische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, §13 Rn. 561f., 611f;
Langenbucher/Donath, in: Langenbucher (Hrsg.), Europiisches Privat- und Wirtschafts-
recht, 5. Aufl. 2022, §1 Rn. 105 ff.

62 S, S. 347.
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begriff 93f.,102f., 1451, 183 ff.,
2501f., 291 ff.

— Verbraucherschutzrecht 114ff., 1311f,,
187F., 212ff., 258, 298 f., 387f., 411£.,
4221,

— Vorrang des Verbraucherrechts 344 ff.

Verbraucherbauvertrag 167

Verhiltnismifigkeitsgrundsatz siehe
Grundsatz

Verkehrsschutz 52f., 123 ff.

Verkehrssitte 31ff., 55f., 2481.

Vernachlassigbarkeitstest 2861f.

Vertrag

— Vertragsstrafe 97, 2271.,275

— Vertragstreue siehe Grundsatz

Vertrauensgrundsatz siehe Grundsatz

Vertrauensschutz 131ff.
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Vertreter siehe Stellvertreter Widerrufsrecht 120, 134, 140, 1711., 174,
Versicherungsrecht 189f., 1981., 3861. 217, 2411., 248, 257
Verzugsschaden 28 Willenserkliarungen

- Willenserklirung, Auslegung 22
Werkvertragsrecht 166 ff. - Willenserkldrung, Rechtsverkehrs-
— siehe auch Behandlungsvertrag 170f. schutz bei Abgabe 52f.
— siehe auch Pauschalreisevertrag 168ff. - Willenserklirung und Hilfspersonen
Werklieferungskommission 182 181f., siehe auch Stellvertreter und Bote
Wettbewerbsrecht Wucher
— Unternchmer im Wettbewerbsrecht — wucherihnliches Geschift 30f., 411.,

1991 60f., 1171.
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