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Uberblick

Das Handelsrecht ist das besondere Privatrecht der Kaufleute. Es dient den Anforde-
rungen des Wirtschaftsverkehrs, fiir den das birgerliche Recht nicht immer ausreichen-
de Regelungen enthalt (,Im Handelsrecht weht ein harterer Wind"). So sind die Bedjirf-
nisse des kaufmannischen Rechtsverkehrs insbesondere gerichtet auf:

B rasche Abwicklung (z.B. unverziigliche Mangelriige, § 377 HGB),

B Rechtsklarheit, Publizitat und erhéhten Vertrauensschutz (§§ 5, 15, 366 HGB),
B starkere Bindung an Brauche und Gepflogenheiten, § 346 HGB,

B Professionalitat, insbesondere Entgeltlichkeit, 8§ 353, 354 HGB,

m Selbstverantwortung des Handelnden, §§ 348 ff. HGB u.a.

Das Handelsrecht steht aber nicht isoliert neben dem BGB, sondern ist mit diesem eng
verknipft. So werden manche Regelungen des biirgerlichen Rechts durch das Handels-
recht lediglich erganzt (fiir 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.

Merke: Das Handelsrecht ergdinzt das BGB dort, wo der Rechtsverkehr professioneller und ri-
sikobereiter ist.

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 gegentiber dem allgemeineren BGB.

Zum Handelsrecht im engeren Sinne gehoéren

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

m 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 Handelsbiicher (3. Buch des HGB:
§§ 238-342e 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 auller Betracht. Soweit sie fiir das Examen von Bedeutung sind, wird auf das AS-
Skript Gesellschaftsrecht verwiesen.

MaBgebend fiir die Anwendbarkeit des Handelsrechts ist der Begriff des Kaufmanns.
Die Abgrenzung zum Ubrigen Zivilrecht erfolgt also nach einem subjektiven System.
Hierbei handelt es sich um eine Fortwirkung des Standewesens. Entscheidend ist (zu-
nachst) 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 Rechtsgeschéftes iber die Anwendung von Sondernormen entscheidet.

1 Zu den Grundprinzipien des Rechts der Kaufleute vgl. auch Macathy JuS 2022, 301.
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1. Abschnitt

Der Kaufmann

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).

In Ausnahmeféllen 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
Uber das Frachtgeschaft, Speditionsgeschaft und Lagergeschaft setzen keinen kaufmannischen, son-
dern lediglich einen gewerblichen Betrieb voraus. Dariber hinaus sind beim Kommissionsgeschaft,
Frachtgeschaft, Speditionsgeschaft und Lagergeschaft die allgemeinen Vorschriften Gber die Handels-
geschafte (4. Buch, 1. Abschnitt, §§ 343-372 HGB) mit Ausnahme der §§ 348-350 HGB anwendbar
(58383 Abs. 2 S. 2,407 Abs. 3S. 2,453 Abs. 3 S. 2,467 Abs. 3 S. 2 HGB).

Nach Rechtsscheinsgrundsatzen kdnnen handelsrechtliche Normen fiir Scheinkaufleute gelten (vgl.
unten Rn. 234 ff.).

Diese Ausnahmen @ndern nichts an der grundsatzlichen Konzeption, dass das Handels-
recht ein Sonderprivatrecht fiir 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 biirgerli-
chen Recht angesiedelt ist, filhrt dann innerhalb der Priifung ein Exkurs in das HGB.

Beispiel: A erklart sich telefonisch gegenlber B bereit, flr eine Verbindlichkeit des C zu biirgen. Als C
bei Falligkeit 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 fur A ein Handels-
geschéft ist. Dann findet § 766 BGB nach § 350 HGB keine Anwendung. Handelsgeschéfte 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.

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 - jeder Kaufmann ist Unternehmer, aber
nicht jeder Unternehmer ist Kaufmann. Gewerbliche Tatigkeiten i.S.d. § 14 Abs. 1 BGB
umfassen jedes planméaBige Anbieten von Waren und Dienstleistungen gegen Entgelt.
Es kommt nicht darauf an, ob die weiteren Voraussetzungen der Kaufmannseigenschaft
(siehe im Folgenden) vorliegen.

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

® 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.

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

Formkaufleute gemal § 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 Vermdgensverwaltungsgesellschaft Kaufmann.



A. Kaufmann nach §§ 1 und 2 HGB

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

B Nach Rechtsscheinsgrundsatzen (§ 5 HGB analog, § 242 BGB) werden unter be-
stimmten Voraussetzungen die fiir Kaufleute geltenden Vorschriften auch auf Nicht-
kaufleute angewandt.

A. Kaufmann nach §§ 1 und 2 HGB
Nach & 1 Abs. 1 HGB ist Kaufmann, ,wer ein Handelsgewerbe betreibt”.

B Ein Handelsgewerbe setzt voraus,
= dass die ausgelibte Tatigkeit iberhaupt 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-
se Dauer, zum Zwecke der Gewinnerzielung (bzw. entgeltlich) ausgelbte Tatigkeit, die
nicht ,freier Beruf” ist.

Gewerbe = selbststandig + planmaBig + auf Dauer + entgeltlich + nicht freier Beruf.

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 offentlich-rechtlichen Gewerberecht (GewO) sowie im Steuerrecht (§& 15
Abs. 2, 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, § 2 GewStG).

m Die Tatigkeit muss nach auBen hin in Erscheinung treten.

Die innere, flr 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 Vermdgensverwaltungsgesellschaften treten nicht nach aulen hin auf
und betreiben damit kein Gewerbe.? Sie kdnnen 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 gemaB § 6
Abs. 1 HGB Kaufleute.

B Es muss eine rechtliche, nicht notwendigerweise wirtschaftliche Selbststandigkeit
vorliegen. Abgrenzungskriterien zur unselbststandigen Tatigkeit enthélt fir den
Handelsvertreter § 84 Abs. 1 S. 2 HGB, die aber auch in anderen Fdllen herangezo-
gen werden konnen. Danach ist selbststandig, wer im Wesentlichen frei seine Tatig-
keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.3

B Zum Begriff des Gewerbes gehoért weiterhin, dass es planmaBig auf gewisse 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 gegenliber einem einzelnen Bauherrn oder gegeniiber einer bestimmten Anzahl von Bau-

2 K. Schmidt ZIP 1997, 909, 914; Schon DB 1998, 1169.
3 Zur Abgrenzung Selbststandiger/Arbeitnehmer vgl. AS-Skript Arbeitsrecht (2025), Rn. 17 ff.

1. Abschnitt
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2. Abschnitt Die Handelsfirma — der Name des Kaufmanns
.|
2. Rechtsformzusatz
57 Alle Kaufleute - auch die Einzelkaufleute — missen in ihrer Firma einen Rechtsformzu-
satz flihren.
58 Die Anforderungen an den Rechtsformzusatz im Uberblick:

Einzelkaufmann

§ 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB: ,eingetragener Kaufmann”, ,eingetragene Kauf-
frau” oder eine allgemein verstdndliche Abkiirzung dieser Bezeich-
nung, insbesondere ,e. K.”, ,e. Kfm.” oder ,e. Kfr.”

OHG § 19 Abs. 1 Nr. 2 HGB: ,offene Handelsgesellschaft” oder eine allgemein
verstandliche Abkiirzung
KG § 19 Abs. 1 Nr. 3 HGB: ,Kommanditgesellschaft” oder eine allgemein

verstandliche Abkiirzung

OHG oder KG, bei der kei-
ne nattrliche Person per-
sonlich haftet (z.B. GmbH
& Co. KG)

§ 19 Abs. 2 HGB: Hinweis auf Haftungsbeschréankung

GmbH § 4 GmbHG: ,Gesellschaft mit beschrankter Haftung” oder eine allge-
mein verstandliche Abkilirzung

AG § 4 AktG: ,Aktiengesellschaft” oder eine allgemein verstandliche Ab-
kiirzung

KGaA § 279 AktG: ,Kommanditgesellschaft auf Aktien” oder eine allgemein
verstandliche Abkilrzung

Genossenschaft § 3 GenG: ,eingetragene Genossenschaft” oder ,eG”

SE Art. 11 VO (EG) Nr. 2157/2001: ,SE”

PartG § 2 PartGG: ,und Partner” oder ,Partnerschaft”

PartG mbB wie PartG; zusatzlich nach § 8 Abs. 4 PartGG: ,mit beschrankter Berufs-

haftung” oder ,mbB"

Bei der Verwendung ,allgemein verstandlicher Abkiirzungen” besteht praktisch kein
Gestaltungsspielraum, da der Zusatz die Gesellschafts- und Haftungsverhaltnisse zutref-
fend wiedergeben muss.

Beispiel: Der Rechtsformzusatz ,gGmbH" fiir eine gemeinniitzige GmbH wurde lange als unzuldssig
angesehen. Zur Begriindung hief3 es, die Hinzufligung weiterer Bestandteile zu der allgemein verstand-
lichen Abklirzung GmbH berge die Gefahr, dass die Gesellschaft im Geschaftsverkehr als Sonderform
angesehen werde und Unklarheit dariiber bestehe, inwieweit sie dem Recht der GmbH unterliege.'®’
Zwischenzeitlich hat der Gesetzgeber in § 4 S. 2 GmbHG klargestellt, dass eine Gesellschaft, die aus-
schlieBlich und unmittelbar gemeinnitzige Zwecke verfolgt (vgl. §§ 51-68 AO), die Abkiirzung ,gGmbH"
fuihren darf.

101 OLG Miinchen NJW 2007, 1601; Krause NJW 2007, 2156.
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B. Die Publizitatswirkungen des § 15 HGB

2, Teilweise Ausiibung des Wahlrechts nach § 15 Abs. 1 HGB?

Fall 10: Rosinentheorie

§ 433 BGB B war neben dem Kaufmann K personlich haftender

@ -~ = Gesellschafter der K-KG; X und Y waren Kommanditis-

ten. Der Gesellschaftsvertrag der KG bestimmte, dass

die beiden Komplementdre K und B nur gemein-

0 0 o schaftlich zur Vertretung berechtigt waren. Die Ge-

samtvertretung war ordnungsgemall im Handelsre-

o gister eingetragen. Mit Wirkung zum 01.04. schied B

aus der Gesellschaft aus; dies wurde jedoch erst am

05.12. im Handelsregister eingetragen und bekannt gemacht. Am 01.07. hatte K na-

mens der KG einen Kaufvertrag mit V abgeschlossen. V nimmt nunmehr B wegen
Zahlung des Kaufpreises in Anspruch. Zu Recht?

Ein Anspruch des V gegen B auf Kaufpreiszahlung kann sich aus § 433 Abs. 2 BGB i.V.m.
§§ 161 Abs. 2, 128 HGB ergeben.

I. Es besteht eine nach auBen wirksame KG (§§ 161 Abs. 2, 123 HGB).
II. Es misste eine Kaufpreisverbindlichkeit der KG bestehen.

V und die K-KG, vertreten durch ihren Komplementar K, haben sich tber die wesentli-
chen Bestandteile des Kaufvertrages geeinigt. Diese Einigung wirkt aber nur dann zulas-
ten der KG, wenn K Vertretungsmacht hatte, §§ 164 Abs. 1 BGB, 161 Abs. 2, 125 HGB.
Zwar bestand zunachst lediglich eine Gesamtvertretungsbefugnis mit B (§§ 161 Abs. 2,
125 Abs. 2 HGB). Nach dessen Ausscheiden ist K als einzig verbleibender Komplementar
der KG aber alleinvertretungsberechtigt geworden.3'? Auch das Erléschen der Gesamt-
vertretung ist eine eintragungspflichtige Tatsache, die in Angelegenheiten der KG ein-
zutragen war (8§ 161 Abs. 2, 107 HGB), aber auch diese Eintragung hat lediglich dekla-
ratorische Bedeutung. Die KG kénnte dem V dieses Erldschen nach § 15 Abs. 1 HGB nicht
entgegenhalten. V kann sich aber andererseits statt auf § 15 Abs. 1 HGB auch auf die
wahre Rechtslage berufen, wenn ihm die - wie hier — giinstiger erscheint3"!

Danach ist die KG wirksam durch die Erklarungen des K verpflichtet worden.

I11. B haftet fir die Zahlung des Kaufpreises nach §§ 161 Abs. 2, 128 HGB personlich aber
nur dann, wenn er im Zeitpunkt des Vertragsschlusses am 01.07. noch Gesellschafter der
selbststandig verpflichteten K-KG war.

1. Das ist an sich zu verneinen, da B bereits zum 01.04. aus der Gesellschaft ausgeschie-
den war. Die Eintragung im Handelsregister (§§ 161 Abs. 2, 143 Abs. 2 HGB) hat fiir das
Ausscheiden keine Tatbestandsbedeutung, wirkt also nur deklaratorisch.

2.B kdnnte jedoch gemal3 § 15 Abs. 1 HGB V gegentiber als personlich haftender Gesell-
schafter der K-KG anzusehen sein, da sein Ausscheiden - eine nach § 143 Abs. 2 HGB ein-

310 BGHZ 41, 367, 369; vgl. auch § 170 HGB.
311 Vgl.Fall 9, Rn. 215 ff.
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5. Abschnitt
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Zusammenfassende Ubersicht

Handelsregister und Rechtsschein

§ 15 Abs. 1 HGB

In das Handelsregister einzutragende (wahre) Tatsache

Nach h.M. gilt § 15 Abs. 1 HGB auch bei sekundarer Unrichtigkeit
(z.B. beim Erléschen einer nicht eingetragenen Prokura).

In Angelegenheiten dessen, der sich sonst darauf berufen kdnnte
Nicht eingetragen und bekannt gemacht

Dem Dritten nicht bekannt

Geschaftsverkehr (kein Unrechtsverkehr)

Rechtsfolge: Wahlrecht

§ 15 Abs. 3 HGB

Eintragungspflichtige Tatsache

Unrichtig eingetragen und bekannt gemacht (§ 10 Abs. 1 HGB)
Keine Kenntnis von der Unrichtigkeit

Geschaftsverkehr (kein Unrechtsverkehr)

Ungeschriebene Voraussetzung: Unrichtige Eintragung und Bekanntmachung
muss zurechenbar veranlasst sein

Allgemeine Rechtsscheinsgrundsatze

Bestehen eines Rechtsscheins

Rechtsschein entgegen Registereintragung nur ausreichend, wenn die Berufung
auf den Registerinhalt rechtsmissbrauchlich ware (insbesondere Firmierung unter
Verstol3 gegen § 19 Abs. 2 HGB, § 4 AktG, § 4 GmbHG).

Zurechenbar veranlasst
Gutglaubigkeit des Dritten und Kausalitat des Rechtsscheins

Fir Kausalitat zwischen Rechtsschein und Verhalten des Dritten spricht der Be-
weis des ersten Anscheins (Ausnahme: positive Publizitat).



A. Das Handelsgeschdft 6. Abschnitt

6. Abschnitt: Die allgemeinen Regeln fiir Handelsgeschifte,
§§ 343-372 HGB

A. Das Handelsgeschift

I. Begriff des Handelsgeschafts

Fir Handelsgeschafte gelten die besonderen Vorschriften der §8 343-372 HGB. Han- 239
delsgeschifte sind alle Geschifte eines Kaufmanns, die zum Betrieb seines Handelsge-
werbes gehoren, § 343 Abs. 1 HGB.

1. Derjenige, der das Geschéft tatigt, muss grundsatzlich Kaufmann sein. 240

Die §§ 343-372 HGB gelten beim Kommissionsgeschaft (§ 383 Abs. 2 S. 2 HGB), Frachtgeschaft (§ 407
Abs. 3 S. 2 HGB), Speditionsgeschéft (§ 453 Abs. 3 S. 2 HGB) und Lagergeschéft (§ 467 Abs. 3 S. 2 HGB)
mit Ausnahme der §§ 348-350 HGB auch fiir nicht eingetragene Kleingewerbetreibende.

Ob der Rechtsscheinskaufmann ein Handelsgeschaft getatigt hat, muss nach seinem Auftreten im Ein-
zelfall entschieden werden. Allerdings wird jemand, der durch sein Auftreten den Rechtsschein eines
Kaufmanns erzeugt, in aller Regel auch den Anschein eines Handelsgeschéfts und nicht den eines Pri-
vatgeschifts erwecken.

Je nachdem, ob von den am Geschift Beteiligten eine Partei oder beide Parteien Kauf- 241
leute sind, spricht das Gesetz vom einseitigen Handelsgeschaft oder vom beiderseiti-
gen Handelsgeschaft.

B Grundsatzlich gelten die Vorschriften tiber die Handelsgeschéfte fiir beide Parteien,
auch wenn es sich nur um ein einseitiges Handelsgeschéaft handelt, § 345 HGB. Die
besonderen Vorschriften des HGB gelten dann auch fiir den Beteiligten, der kein
Kaufmann ist.

So liegt z.B. ein Handelskauf vor, wenn eine Privatperson im Supermarkt einkauft. Es finden also die
Vorschriften tiber den Handelskauf, §§ 373 ff. HGB (mit Ausnahme der §§ 377, 379 HGB) Anwen-
dung, also z.B. die §§ 373, 374 HGB liber den Annahmeverzug des Kéufers.

B Wenn beim einseitigen Handelsgeschaft eine bestimmte Partei Kaufmann sein
muss, so ist dies im Gesetz ausdriicklich geregelt;
beispielsweise bei der kaufmannischen Sorgfaltspflicht (,auf seiner Seite”), § 347 HGB; bei der Ver-
tragsstrafe, § 348 HGB (,von einem Kaufmann ... versprochen”); bei dem Ausschluss der Einrede der

Vorausklage, § 349 HGB (,wenn die Biirgschaft fiirihn ein Handelsgeschaft ist”); bei der Formfreiheit,
§ 350 HGB (,auf der Seite des Biirgen ...").

B Wenn beide Beteiligte Kaufleute sein miissen (beiderseitiges Handelsgeschift), so
wird dies ebenfalls im Gesetz ausdriicklich gefordert;

beispielsweise bei den Besonderheiten des Gewahrleistungsrechts, § 377 HGB (,Ist der Kauf fur bei-
de Teile ein Handelsgeschift”); beim kaufmannischen Zuriickbehaltungsrecht, §§ 369 ff. HGB.

2. Das Geschaft muss zum Betrieb des Handelsgewerbes gehoren. Geschift i.S.d. 242
§ 343 HGB ist jedes rechtserhebliche Verhalten, also der Abschluss von Verpflichtungs-
vertrdgen, die Vornahme von Verfligungsgeschaften, einseitige Rechtsgeschafte wie
Rucktritt und Kiindigung, geschiftsdahnliche Handlungen wie Mahnung, Fristsetzung

usw. und Realakte, soweit daran von der Rechtsordnung Rechtsfolgen gekniipft wer-

den, wie z.B. Verarbeitung, Vermischung, Versenden von Waren.
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Die allgemeinen Regeln fiir Handelsgeschéfte, §§ 343-372 HGB

Fur die Betriebszugehérigkeit spricht die Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB.33" Diese ist
erst widerlegt, wenn feststeht, dass das von dem Kaufmann eingegangene Geschaft
nicht dem Betrieb seines Handelsgewerbes dienen sollte. Dazu reicht es nicht aus, dass
das Geschaft allein objektiv eine Privatangelegenheit war, sondern dies muss fiir den
Geschiftsgegner auch erkennbar gewesen sein.332 Wegen der Vermutung des § 344
HGB kann von einem privaten Geschaft also nur ausgegangen werden, wenn dies ein-
deutig zum Ausdruck gekommen ist. Andererseits besteht jedoch keine allgemeine Ver-
mutung dafiir, dass alle vorgenommenen Rechtsgeschéfte eines Unternehmens im
Zweifel seinem geschiftlichen Bereich zuzuordnen sind.333

In der Rspr. ist jedoch anerkannt, dass der Verkauf beweglicher Sachen durch eine GmbH an einen Ver-
braucher im Zweifel zum Betrieb ihres Handelsgewerbe gehort und damit, auch wenn es sich um ein

branchenfremdes Geschéft handelt, unter die Bestimmungen fiir den Verbrauchsgtiterkauf fallt, sofern
die gesetzliche Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB nicht widerlegt ist.33*

Handelt es sich bei dem Kaufmann um eine natiirliche Person, besteht insoweit ein normativer Konflikt
zwischen § 344 Abs. 1 HGB einerseits und den §§ 13, 14 BGB andererseits. Nach dem BGH ist dieser Kon-
flikt zugunsten der §§ 13, 14 BGB aufzul&sen (also: zugunsten des Verbraucherschutzrechts), sodass die
Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB im Rahmen der Einordnung des rechtsgeschéftlichen Handelns eines
Kaufmanns (natlrliche Person) als Verbraucher- oder Unternehmerhandeln keine Anwendung fin-
det.33® Entsprechend kann sich der Einzelkaufmann auf die Vermutungsregelung des § 13 Hs. 2 HGB be-
rufen, ohne dass dies durch § 344 Abs. 1 HGB unterlaufen wiirde.

Il. Der Handelsbrauch, § 346 HGB

Handelsbrauche sind die kaufmannischen Verkehrssitten. Sie beruhen auf einer gleich-
maéBigen, einheitlichen und freiwilligen tatsichlichen Ubung der beteiligten Verkehrs-
kreise.336 Der EuGH337 bejaht einen Handelsbrauch, wenn die in einer Branche tétigen
Kaufleute bei Abschluss einer bestimmten Art von Vertragen allgemein und regelmaBig
ein bestimmtes Verhalten befolgen.

Beispiel 1: Bei den Hamburger Schiffsmaklern war es (jedenfalls bis 1963) allgemeiner Handelsbrauch,

dass in den Fallen, in denen der Vertrag Gber den Verkauf eines Schiffes ohne Verschulden des Verkdu-
fers nicht durchgefiihrt worden ist, von diesem eine Provision nicht gefordert werden konnte 338

Beispiel 2: Ein Reise- oder Event-Veranstalter kann von Beherbergungs- und Bewirtungsvertragen auf-

grund eines Handelsbrauches drei Wochen vor dem Reservierungsdatum ohne Stornokosten zuriick-
339

treten.

Vom Gewohnheitsrecht unterscheiden sie sich dadurch, dass sie neben der dauernden
Ubung einen allgemeinen Rechtsgeltungswillen nicht voraussetzen. Dementsprechend
werden Handelsbriuche von der h.M. nicht als Rechtsnormen anerkannt.34? Im Rechts-
verkehr zwischen Kaufleuten kommtihnen jedoch gemaR § 346 HGB rechtlich verpflich-
tende Kraft zu. Daraus folgt:

331 Vgl. auch Leyens/Hubert JuS 2023, 193.

332 BGH WM 1976, 424, 425.

333 BGHRU 2018, 75.

334 BGHRU 2011,613.

335 BGH NJW 2022, 686.

336 BGH NJW 1994, 659, 660; GK/Achilles § 346 Rn. 10.

337 EuGH ZIP 1999, 1184.

338 HansOLG MDR 1963, 849.

339 OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 1986, 1229; zwei Monate: LG Hamburg NJW-RR 2004, 699.
340 K.Schmidt§ 11113a,S.23.



Stichworte
.|

Stichwortverzeichnis

Die Zahlen verweisen auf die Randnummern.

Abschlussprovision 160  Firmenoffentlichkeit 38,66
Abtretungsverbot Firmenschutz 67 ff.
§354aHGB § 15 MarkenG 67 ff.
Altberliner Biicherstube Unterscheidungskraft 69
Annahmeverzug Verwechslungsgefahr ........oocennereesennens 70f.
Art und Umfang des Gewerbes Firmenunterscheidbarkeit ........coocccenneeeen. 38, 40 ff.
Arthandlungsvollmacht Firmenwahrheit 38, 47 ff.
Aufbewahrungspflicht Fixhandelskauf 316 ff.
Aufrechnung Forderungsiibergang
Ausgleichsanspruch des Handels- Ausschlussgrund 101
vertreters 163 ff.  Formkaufleute 5
Fortfihrung der FIrma .........coeeceneeeeessecernnecnnnne 84 ff.
Besitzgesellschaft 24 Frachtgeschaft 363 ff.
Bestatigungsschreiben Frachtvertrag 365 ff.
kaufménnisches 252 Franchisenehmer ....ccommeernnnene 157, 178, 184 ff.
Bezirksvertreter 160  Franchising 185
Branchenndhe 71 freie Berufe 12
Freihaltebedurfnis 42
Delkredere 161
Delkredereprovision 161 GbRmbH

Eigenhandler

Gelegenheitskommission
Generalhandlungsvollmacht

Erwerb vom Nichtberechtigten Gesamtprokura
Etablissementsbezeichnung Geschéftliche Bezeichnung
i.S.d. MarkenG 68
Fiktivkaufmann 30ff.  Gesellschaften als Kaufleute ..........occooeeeee. 23 ff.
Filialprokura 133 Gewerbe
Firma 35ff.  Gewinnerzielung
JAltberliner Blicherstube” ........errvenrnnnns 44 Gewinnerzielungsabsicht
,Euro-Spirituosen” 50  Grundlagengeschifte
~McDonald’s" 69ff.  Grundsatz der Selbstorganschaft ............... 131
~Meditec” 51
,Video-Rent” 44 Handelsbrauch 244 ff,
Abgrenzung zur Marke .........coceeeeeerremssnnee Handelsfirma 35ff.
Begriffe der Alltagssprache Handelsgeschift 2, 239ff.
beschreibende Angaben beiderseitig 241
Rechtsformzusatz einseitig 241
Schutz Erwerb vom Nichtberechtigten ................... 253
Unterscheidungskraft ... Handelsgeschifte
Verwechslungsgefahr .......orecnnereeinennns besondere 304 ff.
Wortkombinationen Handelsgesellschaften
Firmenbestandigkeit ..........oueceerneeccrrunnne 38, 59ff. AG 25,27
Firmeneinheit 38, 62 ff. EWIV 25
Firmenfortfiihrung 83 ff. GmbH 25,27
Forderungstibergang ... 99 ff. KGaA 25,27
Haftung 84ff.  Handelsgewerbe 5 ff., 14 ff.
Firmengrundsatze 38,66 Art oder Umfang 17
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Stichworte
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Betreiben 18 ff.
Handelskauf 304 ff.
Annahmeverzug 309 ff.
Aufbewahrungspflicht .........cocmeerneecesnneens 336
beiderseitiger 334
Riigeobliegenheit 319 ff.
Handelsklauseln 245
HandelsmakIer ........owennecernnecennne 157,176, 188 ff.
Pflichten 192
Handelsregister 194 ff.
Eintragungsfehler 273

negative PUDIIZItat ........cooeveermereesmrreesneneanns 204 ff.

Primartatsache 207
Rechtsschein 226,235
sekundare Unrichtigkeit .......ccoewecrmereeeennene 216 ff.
Sekundartatsache 207
Handelsvertreter ... 156 ff., 190
Ausgleichsanspruch .......ceneceesesenns 163 ff.
Pflichten 176
Provisionsanspriche ... 159 ff.
Handlungsvollmacht .......nneceennecerssecenns 136 ff.
Immobilienverwaltungs-
gesellschaft 24
Incoterms 246
Inhaberwechsel 83 ff.
kraft Erbfolge 107 ff.
rechtsgeschiftlich 84 ff.
Inhaberwechsel kraft Erbfolge
Haftungsausschluss 110
Inkassoprovision 161
Kaufmann 3
Fiktivkaufmann 30 ff.
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 .........neeeneeenne 40f.
Kennzeichnungskraft 71
Kleingewerbe 24
Kommission
Aufrechnung 347 ff
AusfUhrungsgeschaft ......oeerneeeenereesnnees 344
Selbsteintrittsrecht 343
ZwangsvolIStreckung ......ccennereesessesenes 355

Kommissionar 157,338 ff.
Kommissionsagent 178 ff.
Kommissionsgeschaft .......ocnnereerenns 337 ff, 342
KOomMMISSIONSVEItIag ...oeeeeecevesseceeseseessnenees 339ff.
Kontokorrent 274 ff.
Periodenkontokorrent ...........eenereennens 281
Pfandbarkeit 287 ff.
Saldoanerkenntnis .......eeeneceennecenns 284 ff.
uneigentliches 275
Verrechnung 281 ff.
Ladenangestellte
Vertretungsmacht .....cceonevennereeesseeenns 148 ff.
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