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Uberblick

Das Handelsrecht ist das besondere Privatrecht der Kaufleute. Es dient den Anforde- 1
rungen des Wirtschaftsverkehrs, fiir den das biirgerliche Recht nicht immer ausreichen-

de Regelungen enthdlt (,Im Handelsrecht weht ein harterer Wind“). So sind die Bediirf-
nisse des kaufméannischen Rechtsverkehrs insbesondere gerichtet auf:

rasche Abwicklung (z.B. unverziigliche Mangelriige, § 377 HGB),
Rechtsklarheit, Publizitat und erhéhten Vertrauensschutz (§§ 5, 15, 366 HGB),
starkere Bindung an Brauche und Gepflogenheiten, § 346 HGB,
Professionalitat, insbesondere Entgeltlichkeit, 8§ 353, 354 HGB,
Selbstverantwortung des Handelnden, §§ 348 ff. HGB u.a.

Das Handelsrecht steht aber nicht isoliert neben dem BGB, sondern ist mit diesem eng
verkniipft. So werden manche Regelungen des biirgerlichen Rechts durch das Handels-
recht lediglich erganzt (fir die Mangelgewahrleistung z.B. § 377 HGB neben §§ 434 ff.
BGB), andere durch Sondernormen ersetzt (nach § 350 HGB sind die Formvorschriften
der §§ 766 S. 1, 780, 781 BGB unanwendbar). Man kann sich das HGB als das sechste
Buch des BGB vorstellen.

Nach Art. 2 Abs. 1 EGHGB kommen in Handelssachen die Vorschriften des BGB nur inso-
weit zur Anwendung, als nicht im HGB etwas anderes bestimmt ist. Das HGB hat damit
als spezielleres Gesetz Vorrang gegeniiber dem allgemeineren BGB.

Zum Handelsrecht im engeren Sinne gehéren 2

m das Recht des Handelsstands (1. Buch des HGB, also das Recht der Kaufleute und
ihrer Hilfspersonen) und

B das Recht der Handelsgeschéfte (4. Buch des HGB).

Nur diese beiden Gebiete werden im Folgenden dargestellt.

Im weiteren Sinne zdhlen zum Handelsrecht auch das Recht der Handelsgesellschaften (§§ 105 ff. HGB
[2. Buch des HGB], AktG, GmbHG, GenG), die Vorschriften tiber die Handelsblicher (3. Buch des HGB:
§§ 238-342 e HGB), das Bank- und Borsenrecht, das Wettbewerbs- und Markenrecht, das Wertpapier-
recht, das Versicherungsrecht und das Seehandelsrecht (5. Buch des HGB: §§ 476 ff. HGB). Diese Rechts-
gebiete bleiben hier auBer Betracht. Soweit sie fuir das Examen von Bedeutung sind, wird auf das AS-
Skript Gesellschaftsrecht verwiesen.

MafBgebend fiir die Anwendbarkeit des Handelsrechts ist der Begriff des Kaufmanns. 3
Die Abgrenzung zum ubrigen Zivilrecht erfolgt also nach einem subjektiven System.
Hierbei handelt es sich um eine Fortwirkung des Standewesens. Entscheidend ist nicht

der Inhalt des Rechtsgeschifts (,was?”), sondern der Status der beteiligten Personen
(,wer?”).

Anders das objektive System in anderen Rechtsordnungen, bei dem ein bestimmter Inhalt des einzel-
nen Rechtsgeschaftes liber die Anwendung von Sondernormen entscheidet.

Grundsatzlich gilt das Handelsrecht demnach nur fiir Kaufleute. Zum Teil wird dieses
subjektive System jedoch mit objektiven Kriterien verbunden: So sind die Regeln tber
Handelsgeschafte in den §§ 343 ff. HGB teilweise auch dann anwendbar, wenn an dem
Geschaft auf einer Seite ein Nichtkaufmann beteiligt ist (vgl. § 345 HGB).



m Der Kaufmann

In Ausnahmefallen gelten handelsrechtliche Vorschriften auch fiir Nichtkaufleute:

Nach den §§ 84 Abs. 4, 93 Abs. 3 und 383 Abs. 2 S. 1 HGB gelten die Vorschriften Gber Handelsvertreter,
Handelsmakler und Kommissiondre auch dann, wenn das jeweilige Unternehmen nach Art oder Um-
fang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert. Auch die Regeln
Uiber das Frachtgeschaft, Speditionsgeschaft und Lagergeschaft setzen keinen kaufmannischen, son-
dern lediglich einen gewerblichen Betrieb voraus. Darlber hinaus sind beim Kommissionsgeschaft,
Frachtgeschaft, Speditionsgeschaft und Lagergeschaft die allgemeinen Vorschriften tGber die Handels-
geschéfte (4. Buch, 1. Abschnitt, §§ 343-372 HGB) mit Ausnahme der §§ 348-350 HGB anwendbar
(8§ 383 Abs. 2 S.2,407 Abs. 3S.2,453 Abs. 3S.2,467 Abs. 3S.2 HGB).

Nach Rechtsscheinsgrundsatzen kdnnen handelsrechtliche Normen fiir Scheinkaufleute gelten (vgl.
unten Rn. 235 ff.).

Diese Ausnahmen @ndern nichts an der grundsatzlichen Konzeption, dass das Handels-
recht ein Sonderprivatrecht fuir Kaufleute ist. In der Klausur ist haufig die entscheidende
Frage, ob die beteiligten Personen Kaufleute und Sondernormen des HGB demnach an-
wendbar sind. Wahrend der Grof3teil der rechtlichen Probleme in der Regel im birgerli-
chen Recht angesiedelt ist, fiihrt dann innerhalb der Priifung ein Exkurs in das HGB.
Beispiel: A erklart sich telefonisch gegenliber B bereit, fir eine Verbindlichkeit des C zu biirgen. Als C
bei Félligkeit nicht zahlt, nimmt B den A aus der Blirgschaft in Anspruch.

Nach dem BGB hat B keinen Anspruch gegen A aus § 765 Abs. 1 BGB, da das Schriftformerfordernis des
§ 766 BGB nicht eingehalten wurde. Anders sieht es jedoch aus, wenn die Biirgschaft fiir A ein Handels-
geschaft ist. Dann findet § 766 BGB nach § 350 HGB keine Anwendung. Handelsgeschifte sind nach
§ 343 Abs. 1 HGB alle Geschéfte eines Kaufmanns, die zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehdren.
Entscheidend fiir den Anspruch des B ist also die Frage, ob A Kaufmann ist.

4 Der Begriff des Kaufmanns darf nicht mit dem des Unternehmers verwechselt werden,
§ 14 BGB. Letzterer stammt aus dem Verbraucherschutzrecht der EU und bildet den Ge-
genbegriff zum Verbraucher, § 13 BGB. Trotz vieler Uberschneidungen ist der Unterneh-
merbegriff weiter als der Kaufmannsbegriff. Gewerbliche Tatigkeiten i.S.d. § 14 Abs. 1
BGB umfassen jedes planmaBige Anbieten von Waren und Dienstleistungen gegen Ent-
gelt. Es kommt nicht darauf an, ob die weiteren Voraussetzungen der Kaufmannseigen-
schaft (siehe im Folgenden) vorliegen.

1. Abschnitt: Der Kaufmann

Die Kaufmannseigenschaft einer Person bestimmt sich nach den §§ 1-6, 105 HGB.

5 ® Nach § 1 Abs. 1 HGB ist Kaufmann, ,wer ein Handelsgewerbe betreibt”. Was als Han-
delsgewerbe anzusehen ist, bestimmen § 1 Abs. 2 HGB und § 2 HGB.

B Fir Betriebe der Land- und Forstwirtschaft gilt als Sonderregelung § 3 HGB.

B Formkaufleute gemal3 § 6 Abs. 2 HGB sind u.a. die GmbH, die AG, die KGaA (Kom-
manditgesellschaft auf Aktien) und die Genossenschaft.

B Auch ohne den Betrieb eines Handelsgewerbes ist nach § 105 Abs. 2 HGB die einge-
tragene Vermogensverwaltungsgesellschaft Kaufmann.

B Gemadl3 § 5 HGB miissen sich im Handelsregister eingetragene Gewerbetreibende
als Kaufleute behandeln lassen.

B Nach Rechtsscheinsgrundsatzen (8§ 5 HGB analog, & 242 BGB) werden unter be-
stimmten Voraussetzungen die fiir Kaufleute geltenden Vorschriften auch auf Nicht-
kaufleute angewandt.
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A.Kaufmann nach §§ 1 und 2 HGB

Nach § 1 Abs. 1 HGB ist Kaufmann, ,wer ein Handelsgewerbe betreibt”. 6
B Ein Handelsgewerbe setzt voraus,

= dass die ausgelbte Tatigkeit Uberhaupt ein Gewerbe darstellt und

= nach den §§ 1 und 2 HGB als Handelsgewerbe zu behandeln ist.

B Das Handelsgewerbe muss betrieben werden.

I. Der Begriff des Gewerbes

Gewerbe ist nach h.M. jede duBerlich erkennbare, selbststandige, planmafig auf gewis- 7
se Dauer, zum Zwecke der Gewinnerzielung (bzw. entgeltlich) ausgeiibte Tatigkeit, die
nicht ,freier Beruf” ist. Umstritten ist, ob und inwieweit die Tatigkeit ,erlaubt” sein muss.

Der Begriff des Gewerbes und die Abgrenzung zu den freien Berufen sind auch in anderen Rechtsge-
bieten relevant, so etwa im 6ffentlich-rechtlichen Gewerberecht (GewO) sowie im Steuerrecht (§§ 15
Abs. 2, 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, § 2 GewStQG).

m Die Tatigkeit muss nach auBen hin in Erscheinung treten. 8

Die innere, fur Dritte nicht erkennbare Absicht reicht allein nicht aus, wie z.B. das heimliche Speku-
lieren an der Borse oder die stille Beteiligung an einem Handelsgewerbe (§ 230 HGB). Auch Besitz-
gesellschaften und reine Vermdégensverwaltungsgesellschaften treten nicht nach auBen hin auf
und betreiben damit kein Gewerbe. Sie kénnen aber nach § 105 Abs. 2 5. 2 HGB i.V.m. § 2 5. 2 HGB
in das Handelsregister eingetragen werden und sind dann als Handelsgesellschaften gemaR § 6
Abs. 1 HGB Kaufleute.

B Es muss eine rechtliche, nicht notwendigerweise wirtschaftliche Selbststandigkeit 9
vorliegen. Abgrenzungskriterien zur unselbststandigen Tatigkeit enthélt fur den
Handelsvertreter § 84 Abs. 1 S. 2 HGB, die aber auch in anderen Féllen herangezo-
gen werden kénnen. Danach ist selbststdandig, wer im Wesentlichen frei seine Tatig-
keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.?

B Zum Begriff des Gewerbes gehoért weiterhin, dass es planméaBig auf gewisse 10
Dauer, also nicht nur gelegentlich betrieben wird.

Die Arbeitsgemeinschaft (Arge) als Zusammenschluss von Fachunternehmen zur gemeinsamen
Durchfiihrung eines Bauvorhabens wird grundsatzlich nicht gewerblich tatig. Da die Bau-Arge nur
einmalig gegeniiber einem einzelnen Bauherrn oder gegeniiber einer bestimmten Anzahl von Bau-
herrn tatig wird, fehlt es an einer planméaBigen, auf Dauer ausgerichteten Tatigkeit.3 Als nicht ge-
werblich tatiger Zusammenschluss ist die Arge eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts.* Bei umfang-
reichen Bauvorhaben wird teilweise eine gewerbliche Tatigkeit der Arge bejaht und eine OHG an-
genommen.® Nach h.M. ist jedoch nicht der Umfang des Bauvorhabens entscheidend, sondern die
Frage, ob sich der Zweck der Arge auf ein Bauvorhaben beschréankt (was regelmaBig der Fall ist)
oder ob ausnahmsweise eine Vielzahl von Bauvorhaben durchgefiihrt werden sollen. Nur im letzte-
ren Fall ist eine gewerbliche Tétigkeit zu bejahen.®

K. Schmidt ZIP 1997, 909, 914; Schon DB 1998, 1169.

Zur Abgrenzung Selbststandiger/Arbeitnehmer vgl. AS-Skript Arbeitsrecht (2019), Rn. 17 ff.
K. Schmidt DB 2003, 703, 704.

BGHZ 170, 206.

OLG Dresden DB 2003, 703; LG Bonn ZIP 2003, 2160.

MiinchKommBGB/Ulmer Vor § 705 Rn. 43; K. Schmidt DB 2003, 703, 705; Schmitz EWiR 2004, 341, 342; OLG Karlsruhe
BauR 2006, 1190; offengelassen in BGHZ 155, 240, 245; BGH NJW 2006, 2250.

o b W N =
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Ob fiir ein Gewerbe eine Gewinnerzielungsabsicht erforderlich ist, ist umstritten.

= Insbesondere nach der Rspr. muss die Tatigkeit auf Gewinnerzielung gerichtet
sein, d.h. es muss die Absicht bestehen, einen Uberschuss der Einnahmen (iber
die Ausgaben zu erzielen.” Ob tatsichlich ein Gewinn erwirtschaftet wird, ist da-
gegen unerheblich.® Bei einem Privatunternehmen wird die Gewinnerzielungsab-
sicht vermutet. Dagegen muss sie bei einem Unternehmen der 6ffentlichen Hand
im Einzelfall festgestellt werden.

= In der Lit. wird vertreten, dass eine Gewinnerzielungsabsicht fiir den Gewerbebe-
griff entbehrlich sei.” Uberwiegend wird dabei angenommen, dass anstelle der
Gewinnerzielungsabsicht zu priifen sei, ob eine anbietende, entgeltliche Tatig-
keit am Markt gegeben ist."°

= Die Frage der Gewinnerzielungsabsicht hat nur geringe praktische Bedeutung.
Sie ist zumeist flr Unternehmen der offentlichen Hand diskutiert worden, z.B. bei
Eigenbetrieben einer Gemeinde (z.B. Stadtwerken)11 oder der ehemaligen Bun-
desbahn.’? Die Frage hat jedoch zunehmend an Bedeutung verloren, da 6ffentli-
che Unternehmen in der Regel als zivilrechtliche Gesellschaften (AG, GmbH) be-
trieben werden. Diese Gesellschaften sind Handelsgesellschaften und als solche
gemaB § 6 Abs. 1 HGB Kaufleute, unabhangig von der Frage, ob sie ein Gewerbe
betreiben.

= Fir das Merkmal der gewerblichen Tatigkeit i.S.d. § 14 Abs. 1 BGB (Unternehme-
reigenschaft) hat der BGH eine Gewinnerzielungsabsicht nicht fiir erforderlich ge-
halten; eine Entgeltlichkeit der Tatigkeit reicht hier aus.'3

Als ,negatives Tatbestandsmerkmal” setzt der Begriff des Gewerbes voraus, dass die
Tatigkeit nicht zu den freien Berufen gehort, die durch Tatigkeiten ,hoherer Art”
gepragt sind. Diese Ausnahme rechtfertigt sich heute allein aus historischen Griin-
den und aus der sozialen Anschauung. Deshalb (iben z.B. Arzte, Zahnérzte, Rechts-
anwalte, Notare, Wirtschaftspriifer, Steuerberater und Architekten kein Gewerbe
aus. Oftmals wird dies durch Spezialgesetze bestimmt.

§ 2 BRAO: ,Der Rechtsanwalt Uibt einen freien Beruf aus. Seine Tatigkeit ist kein Gewerbe.”; dhnlich

§ 1 Abs. 2 der Bundesarzteordnung, § 1 Abs. 4 des Zahnheilkundegesetzes, § 32 Abs. 2 des Steuer-
beratungsgesetzes u.a.

§ 18 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) und § 1 Abs. 2 des Partnerschaftsgesellschaftsge-
setzes (PartGG) enthalten (identische) Aufzahlungen freier Berufe. Die damit beschriebenen Begrif-
fe gelten jedoch nur fiir die jeweiligen Gesetze.'® Der Begriff der freien Berufe i.S.d. EStG und PartGG

1Al
12
13

OLG Diisseldorf NJW-RR 2003, 1120.

Zu'§ 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB a.F.: BGHZ 74, 273, 276; BGHZ 83, 382, 386; BGHZ 95, 155, 157; BGH NVWZ 1991, 606; zu § 1 HGB:
BGHZ 114, 257, 258; GK/Ensthaler § 1 Rn. 2 b.

K. Schmidt § 9 IV 2 d, S. 288 ff.; Staub/Oetker § 1 Rn. 39; MiinchKommHGB/K. Schmidt § 1 Rn. 31; Baumbach/Hopt § 1
Rn. 15 ff.; HK/RuB § 1 Rn. 33; Rohricht/v. Westphalen/Haas/Haas/Réhricht § 1 Rn. 50; EBJS/Kindler § 1 Rn. 27; Koller/Kind-
ler/Roth/Morck § 1 Rn. 10; Canaris § 2 Rn. 14.

OLG Dresden DB 2003, 703; K. Schmidt § 91V 2 d, S. 288 ff.; MiinchKommHGB/K. Schmidt § 1 Rn. 28, 31; EBJS/Kindler § 1
Rn. 27; Koller/Kindler/Roth/Morck § 1 Rn. 10; Canaris § 2 Rn. 3.

BGH NVwZ 1991, 606.
BGHZ 95, 155.
BGHZ 155, 240, 245; BGH NJW 2006, 2250.

MiinchKommHGB/K. Schmidt § 1 Rn. 36; Rohricht/v. Westphalen/Haas/Haas/Rohricht § 1 Rn. 67 ff.; Koller/Kindler/Roth/
Morck & 1 Rn. 13; GK/Ensthaler § 1 Rn. 6.
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ist fir das Handelsrecht zu weit. In § 18 Abs. 1 EStG und § 1 Abs. 2 PartGG sind z.B. Journalisten und
Bildberichterstatter als freie Berufe genannt. Ein Pressebildservice ist aber ein Gewerbe und kein
freier Beruf i.S.d. Handelsrechts. Auch Ingenieure sind nach § 18 Abs. 1 EStG, § 1 Abs. 2 PartGG den
Freiberuflern zugeordnet, werden aber - bei Entwicklung und Vertrieb von Software - als Gewerbe-
treibende im Sinne des Handelsrechts angesehen.'”

Aufgrund der Verkehrsanschauung unterfallen wissenschaftliche und kiinstleri-
sche Tatigkeiten ebenso wie die freien Berufe nicht dem handelsrechtlichen Gewer-
bebegriff.'

Als wissenschaftliche Tatigkeit in diesem Sinne wird nur die urspriingliche wissenschaftliche Schop-
fung angesehen, z.B. die Ausarbeitung von Gutachten und Vortragen.'” Die kiinstlerische Tatigkeit

sollte zumindest einen gewissen gestalterischen Anspruch und eine ,Einmaligkeit” haben, die z.B.
bei einem Siebdruck noch gewahrt ist, aber beim Kunstgewerbe fehlt.

B Fraglich ist, ob und inwieweit die Tatigkeit ,erlaubt” sein muss. Aus § 7 HGB ergibt 13
sich, dass eine offentlich-rechtliche Erlaubnis nicht als Voraussetzung fiir ein Ge-
werbe angesehen werden kann. Umstritten ist, ob der Gewerbebegriff ein ,Erlaubt-
sein” in dem Sinne voraussetzt, dass die in dem Betrieb typischerweise abgeschlos-
senen Geschifte nicht gesetzeswidrig oder sittenwidrig (§8 134, 138 BGB) sein dir-
fen.

= Nach der traditionellen und wieder zunehmend vertretenen Lehre muss die be-
absichtigte gewerbliche Tatigkeit den Abschluss rechtlich wirksamer Vertrage
zum Gegenstand haben. Gewerbsmafiger Wucher, Hehlerei und Schmuggel be-
griinden danach kein Gewerbe.'®

= Die Gegenansicht bejaht auch bei einer gesetzes- oder sittenwidrigen Tatigkeit
ein Gewerbe. Der Gewerbebegriff sei nicht dazu da, ,Gut und Bése” zu trennen.
Im Ubrigen sei der Streit eher akademisch. Die Priifung, ob ein nach § 134 BGB
nichtiger Kaufvertrag ein Handelskauf sei, mache keinen Sinn. Auch wiirden z.B.
Streitigkeiten zwischen Waffenhandlern wohl kaum vor den Kammern fiir Han-
delssachen ausgetragen.'?

Il. Handelsgewerbe nach §§ 1 und 2 HGB

Nach § 1 Abs. 2 HGB ist jeder Gewerbebetrieb ein Handelsgewerbe, es sei denn, dass 14
das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufméannischer Weise eingerichteten
Gewerbebetrieb nicht erfordert (Kleingewerbe).

Gemadl § 2 HGB gilt jedes im Handelsregister eingetragene gewerbliche Unterneh-
men als Handelsgewerbe, selbst wenn es ,nicht schon nach § 1 Abs. 2 Handelsgewerbe
ist”, d.h. auch dann, wenn es sich um ein Kleingewerbe handelt, das nach Art und Um-
fang einen kaufméannischen Geschéftsbetrieb nicht erfordert. Kleingewerbe sind grund-
satzlich nicht kaufménnisch, sie kdnnen sich aber im Handelsregister eintragen lassen.

15 BayObLG NJW-RR 2002, 968; kritisch Siems NJW 2003, 1296, 1297.

16 MinchKommHGB/K. Schmidt § 1 Rn. 32; Baumbach/Hopt § 1 Rn. 19; K. Schmidt § 91V 2 a cc, S. 282.

17 MinchKommHGB/K. Schmidt § 1 Rn. 33.

18 HK/RuB § 1 Rn. 38; GK/Ensthaler § 1 Rn. 9; Staub/Oetker § 1 Rn. 42; Brox/Henssler Rn. 27; fiir strafbare Handlungen Koller/
Kindler/Roth/Morck § 1 Rn. 11.

19 K.Schmidt§ 91V 2b cc, S. 286; MiinchKommHGB/K. Schmidt § 1 Rn. 29; EBJS/Kindler § 1 Rn. 31; Canaris § 2 Rn. 13; Baum-
bach/Hopt § 1 Rn. 21.
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Hieraus ergibt sich folgendes Priifungsschema:
B Ist das Unternehmen im Handelsregister eingetragen?

B Falls nicht: Ist nach Art und Umfang ein kaufmannischer Betrieb erforderlich?

Gewerbebetriebe
C
(]
§ 2 HGB Handelsgewerbe &
. =
§ 1 Abs. 2 HGB (kaufmannisch) g
Handelsgewerbe q"c
. . q)
(kaufmannisch) kein Handelsgewerbe £ @
SR
(nicht kaufmé&nnisch) 'c "8’1
‘o
nach Art und Umfang nach Art oder Umfang
kaufmannischer Betrieb kaufmannischer Betrieb
erforderlich nicht erforderlich

Fiir die Frage, ob ein Gewerbe ein Handelsgewerbe ist, unterscheidet das Gesetz zu-
nachst danach, ob Art und Umfang einen kaufmannischen Betrieb erfordern.

Unter einem in ,kaufméannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb” sind diejeni-

gen Einrichtungen zu verstehen, die ein Kaufmann fiir eine ordnungsgeméBe Ge-
schaftsfihrung bendotigt.

Dazu gehoren beispielsweise die kaufmannische Buchfiihrung, Inventarerrichtung, Bilanzerstellung,
Aufbewahrung der Geschéftskorrespondenz; also das, was notwendig ist, um einen Betrieb tbersicht-
lich und zuverlassig abwickeln zu kénnen.

Ein Gewerbetreibender ist demnach bereits dann kein Kaufmann, wenn sein Betrieb
entweder nur der Art oder aber nur dem Umfang nach eine kaufméannische Einrichtung

nicht erfordert. Ist eine solche sogar nach Art und Umfang nicht erforderlich, soist er erst
recht kein Kaufmann.

Kriterien fiir die (Nicht-)Erforderlichkeit
eines kaufmannischen Geschaftsbetriebes

Art Umfang

= Vielfalt des Geschaftsgegenstandes = Umsatz

= Schwierigkeit der Geschaftsvorgdange = Hohe des Anlage- und Kapitalvermogens

= Inanspruchnahme von = Anzahl der Betriebsstatten und deren GroR3e

Kredit- oder Teilzahlungen = Anzahl der Beschiftigten
= Erhebliche Teilnahme am s Lohnsumme
Wechsel- und Scheckverkehr

= Bilanzierung
= Umfang der Geschéftskorrespondenz

= Artund Weise der betrieblichen
Organisation
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Die genannten Kriterien sind nur Anhaltspunkte, letztlich entscheidend ist die Wiirdigung des Gesamt-
bildes des gewshnlichen Geschiftsablaufes in dem betroffenen Gewerbebetrieb.2® Hiufig ist ein ent-
scheidendes Kriterium, ob die Geschaftsvorgdange so komplex sind, dass eine kaufmannische Buchfih-
rung erforderlich ist.

Beispiele:

1. Ein Donerimbiss mit einem Jahresumsatz vom 240.000 €, Abwicklung samtlicher Geschéfte im Bar-
verkehr und keinem Lieferantenkreis erfordert keinen kaufmannischen Geschaftsbetrieb. 2!

2. Das Unternehmen eines Optikers mit einem Jahresumsatz von 90.000 € erfordert einen kaufmanni-
schen Geschaftsbetrieb, wenn die Abwicklung der Geschaftsvorgange kompliziert ist, weil mit verschie-
denen Krankenkassen fiir ca. 2.000 Kunden abgerechnet werden muss und eine unbare verzégerte Zah-
lungsweise blich ist.??

Materiell-rechtlich liegt demnach kein Handelsgewerbe vor, wenn ein Kleingewerbe 16
nicht eingetragen ist. Von erheblicher praktischer Bedeutung ist aber, dass mit der For-
mulierung ,es sei denn” demjenigen die Darlegungs- und Beweislast auferlegt wird, der

sich auf das Vorliegen eines Kleingewerbes berufen will. Fiir die Rechtsanwendung kann

man daher davon ausgehen, dass jeder Gewerbetreibende Kaufmann ist.23 Nur wenn

ein Sachverhalt Angaben tiber Art und Umfang des Gewerbebetriebes enthilt, ist zu
prifen, ob danach ein in kaufmannischer Weise eingerichteter Geschéftsbetrieb nicht
erforderlich ist.

Fall 1: Biirgschaft

Der Backermeister B ist nicht im Handelsregister eingetragen. Fiir die Darlehens-
schuld seines Bruders D gibt B der G-Bank gegentiber schriftlich eine Biirgschaftser-
klarung ab. Nach einigen Monaten nimmt G den B in Anspruch. B wendet ein, G ms-
se sich zunachst an D halten. Er sei kein Kaufmann. Der Betrieb des B hat einen Jahres-
umsatz von 500.000 €. Die von B mit einem Gesellen und zwei Lehrlingen hergestell-
ten Backwaren werden von seiner Ehefrau und der Tochter in der im Haus des B be-
findlichen Backerei verkauft. Die Backerei wird nur von zwei Lieferanten versorgt. Die
Abrechnung mit diesen erfolgt teils durch Barzahlung, teils durch Bankiiberweisung.
Teilzahlungs- oder Wechselgeschafte werden nicht getatigt.

Anspruch der G-Bank gegen B aus Biirgschaft gemaR § 765 Abs. 1 BGB 17

I. G und B haben sich wirksam dariiber geeinigt, dass B verpflichtet sein sollte, flir die
Erfillung der Darlehensschuld des D einzustehen. Ob die Birgschaftserklarung der
Form des § 766 BGB bedarf oder dies gemaf3 § 350 HGB entbehrlich ist, kann offen-
bleiben, da die Schriftform eingehalten wurde.

ll. Grundsatzlich kann der Biirge jedoch die Befriedigung des Glaubigers verweigern,
solange nicht der Glaubiger eine Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner
ohne Erfolg versucht hat (§ 771 BGB, Einrede der Vorausklage). Diese Einrede steht
dem B jedoch nach § 349 HGB nicht zu, wenn die Biirgschaft fiir ihn ein Handelsge-

20 OLG Dresden NJW-RR 2002, 33; OLG Brandenburg, Urt. v. 04.04.2007 - 7 U 170/06, BeckRS 2009, 05899; Kaiser JZ 1999,
495.

21 KG, Urt.v.21.10.2002 - 8 U 255/01, BeckRS 2002, 30288780.
22 OLG Hamm OLGZ 1969, 131.
23 Rohricht/v. Westphalen/Haas/Haas/Rohricht § 1 Rn. 126 ff.; Monkemoller JuS 2002, 30 ff.
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schaft darstellt. Handelsgeschéfte sind nach § 343 HGB alle Geschéfte eines Kauf-
manns, die zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehdoren. Fraglich ist, ob B ein Kauf-
mann ist.

1. B betreibt ein Gewerbe i.S.d. § 1 HGB.

2. Da B nicht im Handelsregister eingetragen ist, ist er gemaB & 1 Abs. 2 HGB kein
Kaufmann, wenn sein Betrieb nach Art oder Umfang einen kaufméannischen Ge-
schéftsbetrieb nicht erfordert.

a) Bei der Backerei des B handelt es sich dem Umfang nach um einen einfach
strukturierten Familienbetrieb. Die Betriebsrdume sind im Wohnhaus des B
und neben einem Gesellen und zwei Lehrlingen sind nur die Ehefrau und die
Tochter beschaftigt. Doch der Umsatz i.H.v. 500.000 € ist erheblich und erfor-
dert regelmaBig kaufmannische Einrichtungen.

b) Dennoch ist B kein Kaufmann, wenn der Betrieb seiner Art nach keine kauf-
mannischen Einrichtungen erfordert. Da der B die Waren nur von zwei Liefe-
ranten bezieht und sie regelmaBig sofort aus eigenen oder aus Mitteln eines
eingerdumten Kredits bezahlt, ist die Betriebsfiihrung insoweit einfach und
durchsichtig. Die Weiterverduf3erung erfolgt Giberwiegend gegen Barzahlung,
sodass eine einfache Gewinn- und Verlustrechnung einen hinreichenden
Uberblick iiber die finanzielle Lage des Betriebes gewahrt. Zudem ist keine
umfangreiche Lohnbuchhaltung geboten, sodass bei Wiirdigung des Gesamt-
bildes des gewohnlichen Geschiftsablaufes die Art des Betriebes keinen kauf-
mannisch eingerichteten Betrieb erfordert.

B ist kein Kaufmann. Da § 349 HGB nicht eingreift, kann sich B auf die Einrede der
Vorausklage gemaR § 771 BGB berufen.

lll. Das Betreiben des Handelsgewerbes

1. Liegt ein Handelsgewerbe vor, so ist nach § 1 Abs. 1 HGB derjenige Kaufmann, der es
Jbetreibt”. Betreiber ist derjenige, in dessen Namen das Handelsgewerbe gefiihrt wird
und der aus den im Handelsgewerbe geschlossenen Geschiaften berechtigt und ver-
pflichtet wird.2*

Keine Kaufleute sind gesetzliche Vertreter, Insolvenzverwalter, Vorstandsmitglieder ei-
ner AG, mithin solche Personen, die Geschéfte im fremden Namen oder als Verwalter
fremden Vermogens abschlieBen. Kaufmann ist vielmehr der Vertretene (auch der Min-
derjahrige, vgl. § 112 BGB), der Insolvenzschuldner, die AG, die GmbH etc.

Irrelevant ist, flir wessen Rechnung die Vertrdge abgeschlossen werden oder wem die Betriebsmittel

gehoren. Kaufmann ist demnach auch der Kommissionar, obwohl er Waren firr fremde Rechnung kauft
oder verkauft (§ 383 HGB); ebenso der Strohmann, der Pachter oder NieBbraucher.

24 Vgl. mit geringfiigigen Unterschieden: Baumbach/Hopt § 105 Rn. 19 ff.; MiinchKommHGB/K. Schmidt § 1 Rn. 5; Rohricht/
v. Westphalen/Haas/Haas/Rohricht § 1 Rn. 73; GK/Ensthaler § 1 Rn. 10.



B. Die Sonderregelung fiir Land- und Forstwirte, § 3 HGB

Insbesondere der Geschaftsfithrer einer GmbH ist kein Kaufmann im Sinne des HGB,
da nicht er, sondern nur die GmbH das Handelsgewerbe betreibt. Nur die GmbH ist ge-
mal § 13 Abs. 3 GmbHG, § 6 Abs. 1 HGB Kaufmann. Dies gilt sogar dann, wenn der Ge-
schaftsfiihrer gleichzeitig auch Allein- oder Mehrheitsgesellschafter der GmbH ist.2>

2. Bei den Handelsgesellschaften betreibt die Gesellschaft selbst das Gewerbe. Bei den
Gesellschaftern ist zu unterscheiden:

a) Keine Kaufleute sind die Gesellschafter der juristischen Personen (GmbH, AG, KGaA,
Genossenschaft), da ausschlieBlich die juristische Person selbst das Handelsgewerbe
betreibt.2°

b) Fir die Gesellschafter der Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG) gilt Folgendes:

aa) Kommanditisten, die fur Verbindlichkeiten der KG nur beschrankt haften (§ 171
Abs. 1 HGB), sind keine Kaufleute.?”

bb) Fraglich ist, ob die Gesellschafter einer OHG und die personlich haftenden Gesell-
schafter einer KG (Komplementadre) das Handelsgewerbe betreiben und daher als Kauf-
leute anzusehen sind. Da die Handelsgesellschaften rechtsfahig sind, ist der Unterneh-
menstrager die Gesellschaft selbst. Die in dem Handelsgewerbe geschlossenen Ge-
schafte werden im Namen der Gesellschaft geschlossen; diese ist auch die aus diesen
Geschéften unmittelbar Berechtigte und Verpflichtete. Fiir die persénlich haftenden Ge-
sellschafter, die danach eigentlich keine Kaufleute sind, werden jedoch wegen der per-
sonlichen und unbeschréankten Haftung gemal § 128 HGB die fiir Kaufleute geltenden
Vorschriften (zumindest teilweise) entsprechend angewandt.®

B. Die Sonderregelung fiir Land- und Forstwirte, § 3 HGB

Land- und Forstwirte sind kraft Gesetzes grundsatzlich keine Kaufleute (§ 3 Abs. 1 HGB).
Sie kdnnen sich jedoch optional in das Handelsregister eintragen lassen, wenn ihr Un-
ternehmen nach Art und Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schaftsbetrieb erfordert (§ 3 Abs. 2 HGB). Das Gleiche gilt gemaR} § 3 Abs. 3 HGB fiir Ne-
benbetriebe. Ein Land- oder Forstwirt, der von der Moglichkeit Gebrauch macht, sich in
das Handelsregister eintragen zu lassen, wird als Kannkaufmann bezeichnet. Die Eintra-
gung wirkt wie bei § 2 HGB konstitutiv. Die Eigenschaft als Kannkaufmann hat drei Vo-
raussetzungen:

B Es muss sich um ein land- oder forstwirtschaftliches Unternehmen oder einen Ne-
benbetrieb (z.B. Molkerei) hierzu handeln.

B Das Unternehmen muss nach Art und Umfang einen in kaufménnischer Weise ein-
gerichteten Geschéftsbetrieb erfordern (§ 3 Abs. 2 HGB).

m Der Land- oder Forstwirt hat sich - freiwillig - ins Handelsregister eintragen lassen.

25 BGH BB 2006, 177.

26 BGH NJW-RR 1987, 42; BGH NJW-RR 1991, 757; BGHZ 121, 224, 228.

27 BGH NJW 1980, 1572, 1574; BGH NJW 1982, 569, 570; Baumbach/Hopt § 161 Rn. 5.

28 BGH NJW 1966, 1960; Baumbach/Hopt § 105 Rn. 19 ff.; MinchKommHGB/K. Schmidt § 1 Rn. 67, 100.
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m Die Handelsfirma — der Name des Kaufmanns
§ 25 Abs. 1 S. 2 HGB: Voraussetzungen und Rechtsfolge

I. Handelsgeschaft

Il. Erwerb unter Lebenden

lll. Fortflhrung unter der bisherigen Firma
= Fortflihrung des Handelsgeschafts
= Fortfiihrung der Firma

IV. Einwilligung des bisherigen Inhabers in die Fortfiihrung der Firma durch den
Erwerber

V. Wirksamkeit der Abtretung
= Abtretungsverbote (z.B. §§ 399, 400,613, 717 BGB)
= Formvorschriften (z.B. § 1154 BGB)
VI. Keine abweichende Vereinbarung gemal & 25 Abs. 2 HGB

VII. Rechtsfolge: Forderungen gelten als Gibergegangen

Die Voraussetzungen I. bis lll. sind identisch mit denen der Haftung gemaf3 § 25 Abs. 1
S. 1 HGB.

Die abweichende Vereinbarung gemaf3 § 25 Abs. 2 HGB bezieht sich im Fall des § 25
Abs. 1 S. 2 HGB nicht auf den Ausschluss der Haftung, sondern darauf, dass die Forde-
rungen nicht auf den Erwerber libergehen.

Umstritten ist, ob der Schuldner an den neuen Inhaber mit befreiender Wirkung leisten
kann, wenn er Kenntnis von einem Ausschluss des Forderungstibergangs hat, dieser
aber nicht gemal § 25 Abs. 2 HGB im Handelsregister eingetragen oder dem Dritten un-
verziglich mitgeteilt worden ist.

Fall 4: Ausgleich

Dem im Handelsregister unter der Firma ,Michael V.
e.K.” eingetragenen V steht eine Werklohnforderung
i.H.v. 12.000 € gegen S zu. Im Februar Ubertragt V sein
Geschaft auf K, der mit Zustimmung des V die bisherige
Firma weiterhin fiihrt. Es wurde vereinbart, dass die
Forderungen des Betriebes nicht auf K Gibergehen soll-
ten. Eine Eintragung dieser Vereinbarung im Handels-
register erfolgte nicht.

Im Juni verlangt Kvon S Zahlung der 12.000 €. Von S befragt, teilt V mit, dass er mit K
den Ausschluss des Forderungsiibergangs vereinbart hat. S solle an ihn, den V, zah-
len. S modchte wissen, an wen er zahlen muss.
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Zusammenfassende Ubersicht m
Vertretung des Kaufmanns

Prokura, § 48 HGB

Erteilung

m  Ausdriicklich, personlich durch Geschaftsinhaber
=  Nur durch Kaufleute

= Nur natiirliche Person kann Prokurist sein

m Deklaratorische Eintragung im Handelsregister

Umfang: alle Geschifte, die der Betrieb irgendeines Handelsgewerbes Ublicherweise mit sich
bringt; keine Beschrankung auf branchenubliche oder gewohnliche Geschifte

Beschrankungen:

= VerduBerungen und Belastungen von Grundstiicken

m Privatgeschéfte des Kaufmanns und Prinzipalgeschafte

m Einstellung und VerdufBBerung des Handelsgeschifts

m Beschrankungen kraft Rechtsgeschifts:
- Im AuBenverhaltnis grundsatzlich unbeschrankbar, § 50 Abs. 1 HGB
- Gesamtprokura (echte, halbseitige, gemischte), § 48 Abs. 2 HGB
- Filialprokura, § 50 Abs. 3 HGB

Handlungsvollmacht, § 54 HGB

Erteilung nach §§ 167, 171 BGB: durch jeden Kaufmann, persénlich oder durch Bevollméachtigte

Umfang: grundsatzlich frei vom Vollmachtgeber bestimmbar, aber Vermutung gesetzlich festge-
legten Mindestinhalts zugunsten gutgldubiger Dritter, § 54 Abs. 3 HGB: alle gewdhnlichen Ge-
schéfte eines derartigen Handelsgewerbes bzw. Geschifts

= Generalhandlungsvollmacht
= Arthandlungsvollmacht fiir bestimmte Arten von Geschéften

= Spezialhandlungsvollmacht fiir bestimmte Geschéfte
Die Vermutung gilt nicht fiir GrundstiicksverauBerung und -belastung, Wechselzeichnung,
Darlehensaufnahme und Prozessfiihrung (§ 54 Abs. 2 HGB), Prinzipal- und Privatgeschéfte.

Vertretungsmacht von Ladenangestellten, § 56 HGB

Nach h.M. gesetzlicher Fall der Anscheinsvollmacht, a.A.: echte rechtsgeschéftliche Vollmacht

m Laden: jede als Verkaufslokal benutzte Raumlichkeit

=  Angestellter: wer mit Wissen und Wollen des Prinzipals im Laden mit dem Publikum verkehrt
» Ubliche Verkiufe und Empfangnahmen, nicht Ankiufe

Ortl. Zusammenhang zwischen Laden und Geschéftsabschluss

Gutglaubigkeit analog § 54 Abs. 3 HGB
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Stichwortverzeichnis

Die Zahlen verweisen auf die Randnummern.

Abschlussprovision 158
Abtretungsverbot

§354aHGB
Altberliner Blicherstube
Annahmeverzug
Art und Umfang des Gewerbes
Arthandlungsvollmacht
Aufbewahrungspflicht

Aufrechnung
Ausgleichsanspruch des Handels-

vertreters 161 ff.
Besitzgesellschaft 24
Bestatigungsschreiben

kaufménnisches 253

Bezirksvertreter 158
Branchenndhe 69
Delkredere 159
Delkredereprovision 159

Eigenhdndler
Erwerb vom Nichtberechtigten
Etablissementsbezeichnung

Fiktivkaufmann 30 ff.

Filialprokura 131

Firma 35 ff.
LAltberliner Blicherstube” .......veeeennns 44
4Euro-Spirituosen” 50
»McDonald's" 67 ff.
+Meditec”

»Video-Rent”
Abgrenzung zur Marke .........cnecenecessecennenes
Begriffe der Alltagssprache
beschreibende Angaben

Rechtsformzusatz
Schutz
Unterscheidungskraft .........ccemcenneceennenes
Verwechslungsgefahr ......cecnnecennens
Wortkombinationen

Firmenbestandigkeit .......ccoecevrvnnrrneeererren 38,57 ff.
Firmeneinheit 38, 60 ff.
Firmenfortfihrung 81 ff.
Forderungsibergang ......oeeennnnees 97 ff.
Haftung 82 ff.
Firmengrundsatze 38,64

Firmenoffentlichkeit 38,64
Firmenschutz 65 ff.
§ 15 MarkenG 65 ff.
Unterscheidungskraft 67
Verwechslungsgefahr ........eeneccennecenns 68 f.
Firmenunterscheidbarkeit ..........occcccoeeevuenne 38, 40 ff.
Firmenwahrheit 38, 47 ff.
Fixhandelskauf 316 ff.
Forderungsiibergang
Ausschlussgrund 99
Formkaufleute 5
FortfUhrung der Firma ........coeeecomeeeesmneeesssneennes 82 ff.
Frachtgeschaft 362 ff.
Frachtvertrag 363 ff.
Franchisenehmer ........coovecrneveenn. 155, 176, 182 ff.
Franchising 183
freie Berufe 12
Freihaltebedurfnis 42
GbRmbH

Gelegenheitskommission
Generalhandlungsvollmacht

Gesamtprokura
Geschiftliche Bezeichnung

i.S.d. MarkenG 66
Gesellschaften als Kaufleute .........cooeevecrneceenenes 23 ff.
Gewerbe

Gewinnerzielung
Gewinnerzielungsabsicht
Grundlagengeschéfte

Grundsatz der Selbstorganschaft .......cccoeec.... 129
Handelsbrauch 245 ff.,
Handelsfirma 35ff.
Handelsgeschaft 2, 240 ff.
beiderseitig 242
einseitig 242
Erwerb vom Nichtberechtigten ... 254
Handelsgeschifte
besondere 304 ff.
Handelsgesellschaften
AG 25,27
EWIV 25
GmbH 25,27
KGaA 25,27
Handelsgewerbe 5 ff., 14 ff.
Art oder Umfang 17
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Betreiben 18 ff.
Handelskauf 304 ff.
Annahmeverzug 300 ff.
Aufbewahrungspflicht ..........cccomeeennecerssneenn. 335
beiderseitiger 333
Rigeobliegenheit 319ff.
Handelsklauseln 246
Handelsmakler .......oeerrnecerennne 155,174, 186 ff.
Pflichten 190
Handelsregister 192 ff.
Eintragungfehler 231

negative Publizitat
Primartatsache
Rechtsschein

sekundare Unrichtigkeit .......cooeceoveeeeernenes 213 ff.
Sekundartatsache 204
Handelsvertreter ... e 154 ff., 188
Ausgleichsanspruch ......cenccerssseeenns 161 ff.
Pflichten 174
Provisionsanspriche ... 157 ff
Handlungsvollmacht ......omeeenneceesnnneens 134 ff.

Immobilienverwaltungs-

gesellschaft 24
Incoterms 247
Inhaberwechsel 81 ff.

kraft Erbfolge 105 ff.
rechtsgeschéftlich 82 ff.
Inhaberwechsel kraft Erbfolge
Haftungsausschluss 108
Inkassoprovision 159
Kaufmann 3
Fiktivkaufmann 30ff.
Gesellschaften 23 ff.
Gesellschafter 21
Gewerbebegriff 7 ff.
Handelsgewerbe 14 ff.
Kleingewerbe 16
Kommanditisten 21
Kommissionar 18
Komplementare 21
Land- und Forstwirte 22
Scheinkaufmann 33
Kennzeichnungseignung ......eeenneceenens 40f.
Kennzeichnungskraft 69
Kleingewerbe 24
Kommission
Aufrechnung 346 ff.
AusfUhrungsgeschaft .........omeeeesneceesnneens 343
Selbsteintrittsrecht 342
ZWangsVvolIStreCkuNng .......ccceeceeeeeeesneeesaneens 354

Kommissionar 155, 337 ff.
Kommissionsagent 176 ff.
Kommissionsgeschaft ........oemeeeenenes 336 ff., 341
KommissSionsvertrag ..........ccenessenes 338 ff.
Kontokorrent 274 ff.
Periodenkontokorrent ... 281
Pfandbarkeit 287 ff.
Saldoanerkenntnis ........eceeeneseeeereennns 284 ff.
uneigentliches 275
Verrechnung 281 ff
Ladenangestellte
Vertretungsmacht ....cnecennecesseceeenne 146 ff.
Lagergeschaft 379
Land- und Forstwirte 22
Marke 43,66
McDonald’s 67 ff.
Meditec 51
Namensschutz aus § 12 BGB ......cccccemevcerinnnnccens 71
Notverkaufsrecht 335
Periodenkontokorrent 281
Primartatsache 202,204
Prinzipalgeschaft 124
Prioritatsgrundsatz 78
Prokura 118, 120 ff.
Erl6schen 132f.
Umfang 123 ff.
Publizitat
negative 200 ff, 218
positive 221 ff.
Rechtsformzusatz 55f.
Rechtsschein 192 ff., 235 ff.
Rechtsscheinsgrundsatze ... 233 ff, 236
Rosinentheorie 217 ff.
Rugeobliegenheit 319 ff.
Offene Méngel 325
Qualitatsmangel 319ff.
Versteckte Mangel 327
Sachfirma 51
Saldoanerkenntnis 284 ff.
Scheinkaufmann 33
Schweigen auf ein ANgebot ......veeveernevernnne 249 ff.
Selbstbelieferungsvorbehalt ........ccoveeeevneevennne 246
Selbstorganschaft 129
Shell.de 74 ff
Spediteur 375f.
Speditionsgeschaft 375 ff




Spezialhandlungsvollmacht ........oceecennecenes 135
Spezifikationskauf 315
Tagesguthaben 289

Uberziehungskredit
Unterscheidbarkeit
Unterscheidungskraft
Begriffe der Alltagssprache
beschreibende Bezeichnungen
urspriingliche
Verkehrsgeltung

Veranlassungsprinzip
Verrechnungsabrede

Vertragshandler .......necernnecnnns
Vertretungsmacht

155,176, 179 ff.

guter Glaube 260
Verwechslungsgefahr

§ 30 HGB 46

i.S.d. Markenrechts 68f.
Video-Rent 44
Zeichendhnlichkeit 69
Zivilmakler 187
Zuriickbehaltungsrecht

kaufmannisches 290 ff.
Zustellungssaldo 288
Zweigniederlassungen 63
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