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Der Kaufmann

1. Teil: Der Kaufmann

Kaufmannseigenschaft kraft Betriebs eines Handelsgewerbes

1. Grundvoraussetzung = Gewerbe: jede nach au3en erkennbare,
erlaubte (str.), selbststandige, planmaBig auf gewisse Dauer mit
Gewinnerzielungsabsicht ausgelbte Tatigkeit, die nicht ,freier
Beruf” ist (str.).

m nach auBBen erkennbar: z.B. (-) bei Beteiligung als stiller Gesell-
schafter

m erlaubt: zivilrechtlich giiltige Vertrége, insbes. (-) bei §§ 134, 138
BGB

m selbststandig: rechtliche Selbststandigkeit; gemaf § 84 Abs. 1
S.2 HGB

® planmaBig: auf unbestimmte Vielzahl von Geschéftsabschliis-
sen gerichtet

m Gewinnerzielungsabsicht: Absicht, Uberschuss der Einnahme
Uber die Ausgaben zu erzielen

m kein freier Beruf (historisch bedingt): Dienstleistung hoherer
Art steht im Vordergrund; z.B. Arzte, Rechtsanwilte, Notare,
Steuerberater, etc.

2. Handelsgewerbe

m gemaB § 1 Abs. 2 HGB grundsétzlich jeder Gewerbebetrieb, es
sei denn, nach Art und/oder Umfang sind keine kaufmanni-
schen Einrichtungen erforderlich - gemal3 § 29 HGB Ein-
tragungspflicht, Eintragung wirkt nur deklaratorisch

m gemaB § 2 HGB sonstige gewerbliche Unternehmen, wennim
Handelsregister eingetragen - keine Eintragungspflicht, Ein-
tragung wirkt konstitutiv

m gemaB § 3 HGB land- bzw. fortwirtschaftliche Betriebe, wenn
nach Art und Umfang kaufmannische Einrichtungen erforder-
lich sind und im Handelsregister eingetragen - keine Ein-
tragungspflicht, Eintragung wirkt konstitutiv

m gemaB § 5 HGB, wenn Eintragung als Kaufmann im Handels-
register und tatsachlich (noch) ein Gewerbe betrieben wird

Kaufmannseigenschaft kraft Gesellschaftsform

Gemal § 6 HGB Gesellschaft, die unabhangig vom Unternehmens-

gegenstand als kaufmannisch gilt, sog. Formkaufmann:

® GmbH, § 13 Abs. 3 GmbHG B AG, § 3 AktG

B KGaA, § 278 AktG W eG, § 17 Abs. 2 GenG

Kaufmannseigenschaft kraft Rechtsschein

Kaufmannseigenschaft kann sich auch aus allgemeinem Rechts-

schein ergeben - sog. Scheinkaufmann, § 5 HGB analog, § 242 BGB

1. Rechtsschein der Kaufmannseigenschaft durch Auftreten im
Rechtsverkehr zurechenbar gesetzt

2. Dritter ist gutglaubig

3. Dritter hat im Vertrauen auf Rechtsschein gehandelt
(konkrete Kausalitit)




Beachte: Im HGB ist kei-
ne Legaldefinition des
Gewerbes enthalten.
Die in anderen Geset-
zen enthaltenen Defini-
tionen —z.B. § 15 Abs. 2
EStG - durfen wegen
der unterschiedlichen
Schutzrichtungen die-
ser Gesetze nicht auf
das HGB Ubertragen
werden.

Nach h.M. sind daher
Hehler, Rauschgifthand-
ler, Waffenschieber, etc.
keine Gewerbetreiben-
den.

Der Kaufmann

1. Kaufmann kraft Betriebs eines Handelsgewerbes

Fall1: Gewerbe (1)

S vermietet an der Nordseekiiste in Greetsiel jedes Jahr von Anfang Mai
bis Ende Oktober Strandkorbe an die Touristen. Liegt ein Gewerbe i.S.d.
HGB vor?

Die Strandkorbvermietung des S ist ein Gewerbe, wenn die Voraussetzun-
gen des handelsrechtlichen Gewerbebegriffs erfillt sind.

Gewerbe im handelsrechtlichen Sinn ist nach h.M. jede nach auf3en erkenn-
bare, erlaubte, selbststandige, planmafig auf gewisse Dauer angelegte,
mit Gewinnerzielungsabsicht betriebene Tatigkeit unter Ausschluss freibe-
ruflicher, wissenschaftlicher und kiinstlerischer Tétigkeiten.1

I. Nach auBBen erkennbare Tatigkeit

Die Tatigkeit muss nach auflen hin in Erscheinung treten, also den Ge-
schéftspartnern erkennbar sein. Die blof3 innere Absicht, ein Gewerbe zu
betreiben, ist nicht ausreichend. Die Strandkorbvermietung des S tritt nach
auBlen in Erscheinung.

Il. Erlaubte Tatigkeit

Umstritten ist, ob die Tatigkeit erlaubt sein muss, damit ein Gewerbe im
handelsrechtlichen Sinne vorliegt.

1. Nach traditioneller Auffassung muss die Tatigkeit erlaubt sein. Damit
ist keine 6ffentlich-rechtliche Erlaubnis zu verstehen, wie sich aus § 7 HGB
ergibt, sondern die in dem Betrieb typischerweise abgeschlossenen Ge-
schéafte dirfen nicht gegen gesetzliche Verbote oder die guten Sitten ver-
stoBen, §§ 134, 138 BGB.Z Dadurch soll denjenigen, die verbotene oder sit-
tenwidrige Geschéfte betreiben, der Zugang zu den Vorteilen der Kauf-
mannstellung versperrt werden.

2. Nach a.A. gibt es fiir eine derartige Einschrdnkung des Gewerbebegriffs

keine sprachlichen oder teleologisch lberzeugenden Griinde, sodass es

nicht auf die Wirksamkeit der abgeschlossenen Rechtsgeschdfte ankom-
3

me.

3. Die Strandkorbvermietung des S versto3t weder gegen ein gesetzliches
Verbot noch gegen die guten Sitten, sodass es sich um eine erlaubte Tatig-
keit handelt und sich daher eine Entscheidung des Meinungsstreits eriib-
rigt.

lll. Selbststandige Tatigkeit

Ferner muss eine selbststandige Tatigkeit vorliegen. Dabei kommt es ledig-
lich auf die rechtliche, nicht auf die wirtschaftliche Selbststandigkeit an.

GemalB § 84 Abs. 1S. 2 HGB ist selbststandig, wer im Wesentlichen frei sei-
ne Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.

1 BGHZ 63, 32, 33; Brox/Henssler HandelsR Rdnr. 25.
2 GroBkomm/Briiggemann § 1 HGB Rdnr. 17.
3 Canaris HandelsR § 2 Rdnr. 13.



Fall 1: Gewerbe (1)

S kann als Inhaber der Strandkorbvermietung seine Tatigkeit frei gestalten
und seine Arbeitszeit bestimmen, sodass es sich um eine rechtlich selbst-
standige Tatigkeit handelt.

IV. PlanmaBig auf gewisse Dauer angelegte Tatigkeit

Zum Begriff des Gewerbes gehoért zudem, dass es planmafig auf gewisse
Dauer, also nicht nur voriibergehend betrieben wird.

S betreibt seine Strandkorbvermietung nur saisonal von Anfang Mai bis En-
de Oktober, sodass eine nur voriibergehende Tatigkeit vorliegen kdnnte.

Entscheidend ist fiir die PlanmaRigkeit jedoch, dass die Tatigkeit auf eine
unbestimmte Vielzahl von Geschiaften gerichtetist, d.h. es muss sichum
eine in Wiederholungsabsicht ausgelibte Tatigkeit handeln, wobei die
Dauer der Tatigkeit und Unterbrechungen derselben (z.B. Saisonbetrieb)
unerheblich sind.#

Die Strandkorbvermietung des S ist wahrend eines bestimmten Zeitraums
- jedes Jahr von Anfang Mai bis Ende Oktober - auf eine unbestimmte Viel-
zahl von Vermietungen gerichtet und stellt daher trotz der Unterbrechung
im Winter eine planmaBig auf gewisse Dauer angelegte Tatigkeit dar.

V. Mit Gewinnerzielungsabsicht betriebene Tatigkeit/Wirtschaftlich-
keit

1. Ferner muss die Tatigkeit nach der Rspr. auf Gewinnerzielung gerichtet
sein, d.h. es muss die Absicht bestehen, einen Uberschuss der Einnahmen
Uber die Ausgaben zu erzielen - ob tatsachlich ein Gewinn erwirtschaftet
wird, ist demgegeniiber unerheblich.’ Bei einem Privatunternehmer — wie
dem Strandkorbvermieter S - ist nach der Rspr. die Gewinnerzielungsab-
sicht zu vermuten.

2. Demgegeniiber wird von einem Teil der Literatur die Ansicht vertreten,
dass anstelle der Gewinnerzielungsabsicht fiir den Gewerbebegriff wegen
groBerer Rechtssicherheit ein duBerlich erkennbarer Umstand — namlich ei-
ne entgeltliche Tatigkeit am Markt - maBgeblich sei.?

S wird mit seiner Strandkorbvermietung entgeltlich am Markt tatig.

3. Da sowohl die nach der Rspr. erforderliche Gewinnerzielungsabsicht als
auch die nach a.A. maBgebliche entgeltliche Tatigkeit am Markt gegeben
ist, ertibrigt sich eine Entscheidung des Meinungsstreits.

VI. Keine freiberufliche, wissenschaftliche oder kiinstlerische Tatig-
keit
SchlieBlich scheidet ein Gewerbe im handelsrechtlichen Sinn aus, wenn es

sich um eine freiberufliche, wissenschaftliche oder kiinstlerische Tatigkeit
handelt.

1. Die Herausnahme der Freiberufler aus dem Gewerbebegriff ist heute al-
lein aus historischen Griinden gerechtfertigt. Bei den Freiberuflern steht
die individuelle héchstpersonliche Dienstleistung héherer Art im Vorder-

4 Baumbach/Hopt § 1 HGB Rdnr. 13.
5 BGHZ 74,273, 276.
6 Lettl HandelsR § 2 Rdnr. 9.

Im Zweifelsfall ist maf3-
geblich, ob bei einem
objektiv urteilenden
Dritten eher der Ein-
druck einer gewohnli-
chen oder auBerge-
wohnlichen Tatigkeit
entsteht.

Beachte: Bei Privatun-
ternehmen kann die Ge-
winnerzielungsabsicht
vermutet werden!

Fir eine Reihe von frei-
enBerufenistgesetzlich
festgelegt, dass sie kein
Gewerbe betreiben: z.B.
fur Rechtsanwilte ge-
mafk § 2 Abs. 2 BRAO
und fiir Arzte gemaR § 1
Abs. 2 BundesarzteO.



Der Kaufmann

grund, wahrend die Leistungen von Gewerbetreibenden vornehmlich auf
dem Einsatz von Produktionsmitteln und fremder Arbeitskraft beruht.”

Die Strandkorbvermietung des S stellt keine hochstpersonliche Dienstleis-
tung hoherer Art dar und ist folglich kein freier Beruf.

2. Ferner handelt es sich bei der Strandkorbvermietung nicht um eine wis-
senschaftliche oder kiinstlerische Tatigkeit, die aufgrund der Verkehrsan-
schauung ebenfalls nicht dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff unter-
fallen.

Demzufolge erfillt die Strandkorbvermietung des S alle Voraussetzungen
des handelsrechtlichen Gewerbebegriffs.

7 Lettl HandelsR § 2 Rdnr. 15.



Fall 2: Gewerbe (2)

Fall2: Gewerbe (2)

A betreibt in der Innenstadt von Kdln eine gut besuchte Apotheke. Da
er kein Organisationstalent ist, kommt es hin und wieder vor, dass er
Arzneimittel in seinem Bestand findet, deren Verfallsdatum bereits ab-
gelaufen ist. Diese verkauft er dann zum halben Preis an seine Kunden.

Betreibt A ein Gewerbe?

Die von A betriebene Apotheke ist ein Gewerbe im handelsrechtlichen
Sinn, wenn es sich um eine nach au3en erkennbare, erlaubte, selbststandi-
ge, planmafig auf gewisse Dauer angelegte, mit Gewinnerzielungsabsicht
betriebene Tatigkeit handelt, die keine freiberufliche, wissenschaftliche
und kiinstlerische Tatigkeit ist (h.M.).8

I. Das Betreiben der Apotheke ist eine nach auBen erkennbare Tatigkeit.
Il. Erlaubte Tatigkeit

Es ist umstritten, ob die Tatigkeit erlaubt sein muss, damit ein Gewerbe im
handelsrechtlichen Sinne vorliegt.

1. Nach traditioneller Auffassung muss die Tatigkeit erlaubt sein. D.h. die
in dem Betrieb typischerweise abgeschlossenen Geschafte dirfen nicht
gegen gesetzliche Verbote, § 134 BGB, oder die guten Sitten, § 138 BGB,
verstoBen.? Dadurch soll denjenigen, die verbotene oder sittenwidrige Ge-
schéfte betreiben, der Zugang zu den Vorteilen der Kaufmannstellung ver-
sperrt werden.

Das Betreiben einer Apotheke stellt grundsatzlich keine verbotene oder sit-
tenwidrige Tatigkeit dar. A verkauft jedoch hin und wieder Arzneimittel,
deren Verfallsdatum bereits abgelaufen ist und versto3t damit gegen das
gesetzliche Verbot des § 8 Abs. 2 AMG. Infolgedessen kdnnte die Tatigkeit
des A nicht erlaubt sein.

MaBgeblich fir die Beurteilung der erlaubten Tatigkeit ist jedoch, ob in
dem Betrieb typischerweise verbotene oder sittenwidrige Geschéfte abge-
schlossen werden — der Betrieb muss also insgesamt auf eine gesetz- oder
sittenwidrige Tatigkeit gerichtet sein.!°

A tatigt zwar hin und wieder verbotene Geschafte, aber in seiner Apotheke
werden nicht typischerweise verbotene Geschéfte abgeschlossen. Infolge-
dessen handelt es sich bei dem Betreiben der Apotheke des A um eine er-
laubte Tatigkeit.

2. Nach a.A. gibt es fiir eine Einschrankung des Gewerbebegriffs auf er-
laubte Tatigkeiten keine sprachlichen oder teleologisch Giberzeugenden
Griinde, sodass es nicht auf die Wirksamkeit der abgeschlossenen Rechts-
geschafte ankomme. !

3. Das Betreiben der Apotheke des A stellt eine erlaubte Tatigkeit dar (s.o.),
sodass sich eine Entscheidung des Meinungsstreits erlibrigt.

8 BGHZ 63, 32, 33; Brox/Henssler HandelsR Rdnr. 25.
9 GroBkomm/Briiggemann § 1 HGB Rdnr. 17.

10 Jung HandelsR Kap. 2 Rdnr. 9.

11 Canaris HandelsR § 2 Rdnr. 13.

§ 8 Abs. 2 AMG: Es ist
verboten, Arzneimittel
in den Verkehr zu brin-
gen, deren Verfallsda-
tum bereits abgelaufen
ist.

Beachte: Wer auf die
Kaufmannseigenschaft
des Betreibers eines un-
erlaubten ,Gewerbes”
vertraut, kann nach
Rechtsscheinsgrundsat-
zen geschiitzt werden.



Der Kaufmann

lll. A kann als Inhaber der Apotheke seine Tatigkeit frei gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen, sodass er selbststandig tatig ist, vgl. § 84 Abs. 1
S.2 HGB.

IV. Der Betrieb ist auf eine unbestimmte Vielzahl von Geschaftsabschliis-
sen gerichtet und daher planmiBig auf gewisse Dauer angelegt.

V. Die nach der Rspr. erforderliche Gewinnerzielungsabsicht kann bei A
als Privatunternehmer vermutet werden und A wird mit seiner Apotheke
auch entgeltlich am Markt tétig, wie es Teile der Literatur fordern.

VI. Keine freiberufliche, wissenschaftliche oder kiinstlerische Tatig-
keit

SchlieBlich darf es sich nicht um eine freiberufliche, wissenschaftliche oder
klnstlerische Tatigkeit handeln.

1. Die Herausnahme der freien Berufe aus dem Gewerbebegriff rechtfertigt
sich allein aus historischen Griinden. Freiberufliche Tatigkeiten sind solche,
die auf eine individuelle héchstpersénliche Dienstleistung hoherer Art ge-
richtet sind.

Bei einem Apotheker steht nicht die hochstpersonliche Dienstleistung im
Vordergrund, sondern die wirtschaftliche Tatigkeit des Ankaufs und Ver-
kaufs von Arzneimitteln und anderen Produkten, also der Warenumsatz,
sodass keine freiberufliche Tatigkeit gegeben ist.!?

2, Ferner handelt es sich bei dem Betreiben der Apotheke nicht um eine
wissenschaftliche oder kiinstlerische Tatigkeit, die aufgrund der Verkehrs-
anschauung ebenfalls nicht dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff un-
terfallen.

Demzufolge erfiillt das Betreiben der Apotheke alle Voraussetzungen des
handelsrechtlichtlichen Gewerbebegriffs.

A betreibt folglich ein Gewerbe.

12 BGHZ 8, 157, 160.



Fall 3: Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB

Fall 3: Handelsgewerbei.S.v.§ 1 Abs.2 HGB

B betreibt eine Eisdiele in Minden. Das Geschéft floriert sowohl im Som-
mer als auch in den kalteren Jahreszeiten aufgrund der von B angebote-
nen erlesenen und vielfaltigen Eisspezialitdten.

B wird taglich von unterschiedlichen Zulieferern mit frischer Ware und
zum Teil sehr kostspieligen Zutaten versorgt, weswegen er zur Zwi-
schenfinanzierung gelegentlich Kredite aufnimmt. Sein Jahresumsatz
liegt bei ca. 1,3 Millionen € und er beschaftigt 8 Angestellte.

Da er sich wegen des umfangreichen Geschaftsbetriebs nicht mehr per-
sonlich um alle Geschéftsbeziehungen kiimmern kann, mochte er sei-
nem Angestellten A Prokura erteilen. Er ist sich allerdings nicht sicher,
ob er zur Prokuraerteilung befugt ist, oowohl er nicht im Handelsregis-
ter als Kaufmann eingetragen ist.

Kann B dem A Prokura erteilen?

B kann dem A Prokura erteilen, wenn die Voraussetzungen gemaB § 167
Abs. 1 BGB i.V.m. § 48 HGB erfiillt sind.

Gemal § 48 Abs. 1 HGB kann die Prokura nur von dem Inhaber eines Han-
delsgeschéfts oder seinem gesetzlichen Vertreter erteilt werden. Daher
kann B dem A nur dann eine Prokura erteilen, wenn er Kaufmann ist.

Gema § 1 Abs. 1 HGB ist Kaufmann, wer ein Handelsgewerbe betreibt.

I. Die von B betriebene Eisdiele stellt eine nach auf3en erkennbare, erlaub-
te, selbststandige, planméaRig, mit Gewinnerzielungsabsicht betriebene Ta-
tigkeit dar, die kein freier Beruf ist. Folglich betreibt B ein Gewerbe im han-
delsrechtlichen Sinn.

Il. GemaRB § 1 Abs. 2 HGB ist jeder Gewerbebetrieb ein Handelsgewerbe,
es sei denn, dass kaufmannische Einrichtungen nach Art und/oder Umfang
des Betriebs nicht erforderlich sind.

Da § 1 Abs. 2 HGB durch seine Formulierung ,es sei denn” eine Vermutung
dahingehend enthalt, dass jeder Gewerbebetrieb ein Handelsgewerbe ist,
wird auch beziiglich der Eisdiele des B zundchst vermutet, dass es sich um
ein Handelsgewerbe handelt.

Die Vermutung ist jedoch widerlegt, wenn der Betrieb entweder der Art
und/oder dem Umfang nach keine kaufménnischen Einrichtungen erfor-
dert.

Kaufméannische Einrichtungen sind solche, die ein Kaufmann fir eine
ordnungsgemafle Geschaftsfiihrung bendtigt, also alles, was notwendig
ist, um den Betrieb Ubersichtlich und zuverlassig fliihren zu kénnen - dazu
gehdren in erster Linie kaufmannische Buchfiihrung und Bilanzierung.

Ob diese kaufmannischen Einrichtungen erforderlich, also objektiv notwen-
dig sind oder nicht, ist nach der Art des Betriebs (Kriterien z.B. Vielfalt des
Geschéftsgegenstands, Schwierigkeit der Geschéaftsvorgange, Inanspruch-
nahme oder Gewahrung von Kredit) und nach dem Umfang des Betriebs
(Kriterien z.B. Umsatz, Anzahl der Beschéftigten, Anzahl der Betriebsstatten
und deren Grofe, Hohe des Betriebsvermdgens) zu beurteilen.

Beachte: Die Vermu-

tung des § 1 Abs. 2 HGB

ist widerlegt, wenn der

Betrieb

m der Art nach keine
Kaufmannischen Ein-
richtungen erfordert
oder

m dem Umfang nach
keine kaufmanni-
schen Einrichtungen
erfordert oder

m nach Art und Umfang
keine kaufmanni-
schen Einrichtungen
erfordert



Beachte: Mal3geblich
ist fr die Widerlegung
der Vermutung, dass
diese Einrichtungen
entweder nach der Art
und/oder nach dem
Umfang des Betriebs
nicht erforderlich sind.

Der Kaufmann

Der Betrieb des B ist nicht so einfach strukturiert, dass nach der Art keine
kaufmannischen Einrichtungen erforderlich sind: er bietet ein vielfaltiges
Warenangebot mit den unterschiedlichen Eisspezialitaten an, hat verschie-
dene Zulieferer und nimmt zum Teil Kredite zur Zwischenfinanzierung auf.

Auch der Umfang des Betriebs ist nicht so iberschaubar, dass insofern kei-
ne kaufmannischen Einrichtungen erforderlich sind: sein Jahresumsatz be-
tragt 1, 3 Millionen € und er beschaftigt immerhin 8 Arbeitskrafte.

Folglich ist die Vermutung des § 1 Abs. 2 HGB nicht widerlegt, sodass B mit
seiner Eisdiele ein Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 HGB betreibt und somit
Kaufmanni.S.v.§ 1 Abs. 1 HGB ist.

Dass B bislang nicht im Handelsregister eingetragen ist, steht dem nicht
entgegen, da fiir B zwar gemaB § 29 HGB eine Eintragungspflicht be-
steht, diese Eintragung jedoch lediglich deklaratorische Wirkung hat.

Infolgedessen ist B Kaufmann gemaR § 1 Abs. 1 HGB und kann daher sei-
nem Angestellten A gemdR § 167 Abs. 1 BGB i.V.m. § 48 HGB eine Prokura
erteilen.

Zusatzfrage:

Koénnte das Amtsgericht gegen B wegen seiner fehlenden Eintragung
im Handelsregister vorgehen?

GemaB § 14 HGB konnte das Amtsgericht gegen B, fiir den gemaf3 § 29
HGB wegen seiner Kaufmannseigenschaft eine Eintragungspflicht besteht,
wegen der fehlenden Eintragung im Handelsregister ein Zwangsgeld bis
zu 5.000 € festsetzen.

Die ndheren Einzelheiten des Zwangsgeldverfahrens sind in §§ 388 ff.
FamFG geregelt.



Fall 4: Handelsgewerbe i.S.v. §§ 2, 5 HGB

Fall 4: Handelsgewerbei.S.v. §§ 2, 5 HGB

K betreibt seit 1990 eine Schreinerei in Mlinchen. Der Betrieb florierte in
den Folgejahren, sodass sich K wegen des gro3en Geschaftsumfangs als
Kaufmann im Handelsregister eintragen lieR3.

Seit Beginn der Finanzkrise gingen seine Auftrage jedoch in erhebli-
chem Mal3e zuriick und er musste in der Folgezeit alle seine Angestell-
ten bis auf seinen Lehrling entlassen.

Als sein Lieferant L ihm im Mai 2012 wegen der noch ausstehenden Be-
zahlung friiherer Warenlieferungen ohne weitere Sicherheiten kein
Holz mehr liefern will, gibt er gegeniiber dem L ein miindliches Schuld-
anerkenntnis fiir die Verbindlichkeiten i.H.v. 10.000 € ab.

Kann L den K auf Zahlung der 10.000 € aus dem Schuldanerkenntnis in
Anspruch nehmen?

L konnte gegen K ein Anspruch auf Zahlung i.H.v. 10.000 € aus § 781 BGB
zustehen.

I. Eine Einigung i.S.v. § 781 BGB liegt zwischen K und L vor.
Il. Diese Einigung muss auch wirksam sein.

1. Gemal3 § 781 S. 1 BGB bedarf die Anerkenntniserklarung der Schrift-
form.

K hat die Anerkenntniserklarung gegeniiber L nur miindlich abgegeben,
sodass die Einigung zwischen K und L an sich wegen Formmangels gemaf3
§ 125 S. 1 BGB formnichtig ware.

2. GemdB § 350 HGB ist die Schriftform entbehrlich, wenn das Schuldan-
erkenntnis auf der Seite des Schuldners ein Handelsgeschéft ist.

Demnach bedarf die Erklarung des K nicht der Schriftform, wenn das
Schuldanerkenntnis fiir ihn ein Handelsgeschéft ist.

Handelsgeschifte sind gemal’ § 343 HGB alle Geschdfte eines Kaufmanns,
die zum Betriebe seines Handelsgewerbes gehdren. Somit ist das Aner-
kenntnis fir K ein Handelsgeschaft, wenn er Kaufmann ist und das Aner-
kenntnis zum Betriebe seines Handelsgewerbes gehort.

a) GemaR § 1 Abs. 1 HGB ist derjenige Kaufmann, der ein Handelsgewerbe
betreibt.

aa) Die von K betriebene Schreinerei stellt eine nach auBen erkennbare, er-
laubte, selbststandige, planmaBig, mit Gewinnerzielungsabsicht betriebe-
ne Tatigkeit dar, die kein freier Beruf ist. Folglich betreibt K ein Gewerbe im
handelsrechtlichen Sinn.

bb) Ferner muss ein Handelsgewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 ff. HGB gegeben
sein.

(1) GemaB & 1 Abs. 2 HGB wird vermutet, dass jeder Gewerbebetrieb ein
Handelsgewerbe ist, es sei denn, dass kaufmannische Einrichtungen nach
Art und/oder Umfang des Betriebs nicht erforderlich sind.

Folglich wird auch beziglich der Schreinerei des K gema § 1 Abs. 2 HGB
zunachst vermutet, dass es sich um ein Handelsgewerbe handelt. Die Ver-

Beachte: In §§ 1 Abs. 2,
2, 3, 5 HGB ist nichts
Uber den Kaufmann ge-
regelt, sondern nur et-
was Uber Handelsge-
schéfte - Terminolo-
gisch in der Klausur un-
terscheiden!
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