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Kenntnisse im Handelsrecht sind unerlässliche Voraussetzungen für die juristischen 

Staatsexamina. In diesem Skript werden alle examensrelevanten Themen des Handels-

rechts ausführlich und anschaulich erörtert. Zahlreiche Fälle und Beispiele zeigen, 

wie die behandelten Themen in der Fallbearbeitung darzustellen sind. Übersichten 

und Zusammenfassungen am Ende der Kapitel ermöglichen ein leichtes Erfassen 

komplexer Zusammenhänge und eine schnelle Wiederholung.

Das Skript behandelt 

  das Recht der Kaufl eute (Kaufmannsbegriff, Firma, Vertretung des Kaufmanns, 

selbstständige Hilfspersonen, Handelsregister),

  das Recht der Handelsgeschäfte (allgemeine Regeln, Handelskauf, Kommissions-

geschäft, Frachtgeschäft, Speditionsgeschäft, Lagergeschäft),

 Besonderheiten des Kaufmanns im Zivilprozess.

Die Änderungen durch das MoPeG wurden berücksichtigt.

Sie erhalten die Karteikarten Handels- und Gesell-

schaftsrecht zu einem vergünstigten Preis, wenn 

Sie sie zusammen mit diesem Skript erwerben.

Als Bundle günstiger!

Bestellung über 

bundle.alpmann-schmidt.de
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HGB
3Kaufmannseigenschaft (2)

I. Kaufmannseigenschaft kraft Betriebes eines Handelsgewerbes (Fortsetzung)

§ 1 II HGB:
„Istkaufmann“

 jeder Gewerbe -
be trieb ist Handels -
gewerbe, es sei
denn, nach Art
und/oder Umfang
sind keine kaufmän-
nischen Einrich tun -
gen* er forderlich

 Eintragungs pflicht
gem. § 29 HGB
(deklaratorische
Wirkung)

§ 2 HGB:
„Kannkaufmann“

 sonstige gewerb liche
Unter neh men gelten
als Handels gewerbe,
wenn sie im
Handels register ein-
getragen sind (kons -
titutive Wirkung)

 keine Eintragungs -
pflicht

§ 3 HGB:
„Kannkaufmann“

 land-/forstwirt-
schaftl. Betrieb

 nach Art und Um -
fang kaufmännische
Einrich tun gen erfor-
derlich

 und ins Handels -
register eingetragen
(konstitutive
Wirkung)

 keine Eintra gungs -
pflicht

§ 5 HGB:
„Fiktivkaufmann“

 Eintragung als Kauf -
mann im Handels -
register und

 Gewerbe wird tat -
sächlich (noch) be -
trieben

2. Handelsgewerbe

3. Betreiber eines Handelsgewerbes  derjenige, in dessen Namen das Handelsgewerbe ausgeübt wird,
also derjenige, der aus den ge schlos se nen Geschäften berechtigt und verpflichtet wird.

* kaufmännische Einrichtungen  alles, was ein Kaufmann benötigt, um seinen Betrieb über sicht lich zu
ge stalten; insbes. kaufmännische Buchführung, Bilanzerstellung, In ven tar errichtung

  Überall lernen, im Browser oder in der App, auch offl ine

  Frage-Antwort-Modus (Freitext und Multiple-Choice)

 Vorhandene eCards ergänzen und eigene hinzufügen

  Wissenschaftlich erprobtes Wiedervorlagesystem

Die eCards passend zu diesem Skript fi ndet Ihr hier: 

www.repetico.de/alpmann-schmidt

powered by

Passend zu jedem S-Skript!

eCards

Karteikarten
Passend zu jedem S-Skript!

KK

 Komprimierte Darstellung des prüfungsrelevanten Stoffs

  Übersichten, Schaubilder und Schemata ermöglichen 

das schnelle Erfassen, Verstehen und Wiederholen 

des Rechtsgebiets

Handelsrecht
04 Die Vertretung des Kaufmanns

Welche der folgenden Geschäfte kann der 
Prokurist vornehmen?

   Wechsel der Branche

   Veräußerung von Produktionsmitteln

   Anmeldung der Änderung der Firma zur 
Eintragung in das Handelsregister

   Erwerb eines Grundstücks unter Bestel-
lung einer Restkaufpreishypothek

   Bestellung einer Grundschuld an dem 
Betriebsgrundstück

   Unterzeichnung der Bilanz

Bezüglich des Branchenwechsels durch den 
Prokuristen herrscht Uneinigkeit. Die hiesige 
Auswahl beruht auf der Ansicht der h.M.

  W

  V

  E
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22. Auflage 2025
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6. Auflage 2023

Band 2/1: §§ 84-88a
6. Auflage 2021

Band 2/2: §§ 89-104
6. Auflage 2021

Band 4: §§ 343–382 
4. Auflage 2004

Band 9: §§ 373–376, 383–406
5. Auflage 2013

Band 12: §§ 407–424, 436–442
5. Auflage 2014

zitiert: Staub/Bearbeiter



Überblick
Überblick

1Das Handelsrecht ist das besondere Privatrecht der Kaufleute. Es dient den Anforde-
rungen des Wirtschaftsverkehrs, für den das bürgerliche Recht nicht immer ausreichen-
de Regelungen enthält („Im Handelsrecht weht ein härterer Wind“). So sind die Bedürf-
nisse des kaufmännischen Rechtsverkehrs insbesondere gerichtet auf:

m rasche Abwicklung (z.B. unverzügliche Mängelrüge, § 377 HGB),

m Rechtsklarheit, Publizität und erhöhten Vertrauensschutz (§§ 5, 15, 366 HGB),

m stärkere Bindung an Bräuche und Gepflogenheiten, § 346 HGB,

m Professionalität, insbesondere Entgeltlichkeit, §§ 353, 354 HGB,

m Selbstverantwortung des Handelnden, §§ 348 ff. HGB u.a.1

Das Handelsrecht steht aber nicht isoliert neben dem BGB, sondern ist mit diesem eng
verknüpft. So werden manche Regelungen des bürgerlichen Rechts durch das Handels-
recht lediglich ergänzt (für die Mängelgewährleistung 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 ergänzt 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 gegenüber dem allgemeineren BGB.

2Zum Handelsrecht im engeren Sinne gehören

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

m das Recht der Handelsgeschäfte (4. Buch des HGB).

Nur diese beiden Gebiete werden im Folgenden dargestellt.

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

3Maßgebend für die Anwendbarkeit des Handelsrechts ist der Begriff des Kaufmanns.
Die Abgrenzung zum übrigen Zivilrecht erfolgt also nach einem subjektiven System.
Hierbei handelt es sich um eine Fortwirkung des Ständewesens. Entscheidend ist (zu-
nächst) nicht der Inhalt des Rechtsgeschäfts („was?“), sondern der Status der beteiligten
Personen („wer?“).

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

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



Der Kaufmann
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1. Abschnitt
Grundsätzlich gilt das Handelsrecht demnach nur für Kaufleute. Zum Teil wird dieses
subjektive System jedoch mit objektiven Kriterien verbunden: So sind die Regeln über
Handelsgeschäfte in den §§ 343 ff. HGB teilweise auch dann anwendbar, wenn an dem
Geschäft auf einer Seite ein Nichtkaufmann beteiligt ist (vgl. § 345 HGB).

In Ausnahmefällen gelten handelsrechtliche Vorschriften auch für Nichtkaufleute:

Nach den §§ 84 Abs. 4, 93 Abs. 3 und 383 Abs. 2 S. 1 HGB gelten die Vorschriften über Handelsvertreter,
Handelsmakler und Kommissionäre auch dann, wenn das jeweilige Unternehmen nach Art oder Um-
fang einen in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb nicht erfordert. Auch die Regeln
über das Frachtgeschäft, Speditionsgeschäft und Lagergeschäft setzen keinen kaufmännischen, son-
dern lediglich einen gewerblichen Betrieb voraus. Darüber hinaus sind beim Kommissionsgeschäft,
Frachtgeschäft, Speditionsgeschäft und Lagergeschäft die allgemeinen Vorschriften über die Handels-
geschäfte (4. Buch, 1. Abschnitt, §§ 343–372 HGB) mit Ausnahme der §§ 348–350 HGB anwendbar
(§§ 383 Abs. 2 S. 2, 407 Abs. 3 S. 2, 453 Abs. 3 S. 2, 467 Abs. 3 S. 2 HGB).

Nach Rechtsscheinsgrundsätzen können handelsrechtliche Normen für Scheinkaufleute gelten (vgl.
unten Rn. 234 ff.).

Diese Ausnahmen ändern nichts an der grundsätzlichen Konzeption, dass das Handels-
recht ein Sonderprivatrecht für Kaufleute ist. In der Klausur ist häufig die entscheidende
Frage, ob die beteiligten Personen Kaufleute und Sondernormen des HGB demnach an-
wendbar sind. Während der Großteil der rechtlichen Probleme in der Regel im bürgerli-
chen Recht angesiedelt ist, führt dann innerhalb der Prüfung ein Exkurs in das HGB.

Beispiel: A erklärt sich telefonisch gegenüber B bereit, für eine Verbindlichkeit des C zu bürgen. Als C
bei Fälligkeit nicht zahlt, nimmt B den A aus der Bürgschaft 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 Bürgschaft für A ein Handels-
geschäft ist. Dann findet § 766 BGB nach § 350 HGB keine Anwendung. Handelsgeschäfte sind nach
§ 343 Abs. 1 HGB alle Geschäfte eines Kaufmanns, die zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehören.
Entscheidend für 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 Überschneidungen ist der Unterneh-
merbegriff weiter als der Kaufmannsbegriff – jeder Kaufmann ist Unternehmer, aber
nicht jeder Unternehmer ist Kaufmann. Gewerbliche Tätigkeiten i.S.d. § 14 Abs. 1 BGB
umfassen jedes planmäßige 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.

5 m 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.

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

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

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



A. Kaufmann nach §§ 1 und 2 HGB 1. Abschnitt
m Gemäß § 5 HGB müssen sich im Handelsregister eingetragene Gewerbetreibende
als Kaufleute behandeln lassen. 

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

A. Kaufmann nach §§ 1 und 2 HGB
6Nach § 1 Abs. 1 HGB ist Kaufmann, „wer ein Handelsgewerbe betreibt“.

m Ein Handelsgewerbe setzt voraus, 

m dass die ausgeübte Tätigkeit überhaupt ein Gewerbe darstellt und

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

m Das Handelsgewerbe muss betrieben werden.

I. Der Begriff des Gewerbes
7Gewerbe ist nach h.M. jede äußerlich erkennbare, selbstständige, planmäßig auf gewis-

se Dauer, zum Zwecke der Gewinnerzielung (bzw. entgeltlich) ausgeübte Tätigkeit, die
nicht „freier Beruf“ ist. 

Gewerbe = selbstständig + planmäßig + auf Dauer + entgeltlich + nicht freier Beruf.

Umstritten ist, ob und inwieweit die Tätigkeit „erlaubt“ sein muss.

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

8m Die Tätigkeit muss nach außen hin in Erscheinung treten. 

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

9m Es muss eine rechtliche, nicht notwendigerweise wirtschaftliche Selbstständigkeit
vorliegen. Abgrenzungskriterien zur unselbstständigen Tätigkeit enthält für den
Handelsvertreter § 84 Abs. 1 S. 2 HGB, die aber auch in anderen Fällen herangezo-
gen werden können. Danach ist selbstständig, wer im Wesentlichen frei seine Tätig-
keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.3 

10m Zum Begriff des Gewerbes gehört weiterhin, dass es planmäßig auf gewisse Dauer,
also nicht nur gelegentlich betrieben wird. 

Die Arbeitsgemeinschaft (Arge) als Zusammenschluss von Fachunternehmen zur gemeinsamen
Durchführung eines Bauvorhabens wird grundsätzlich nicht gewerblich tätig. Da die Bau-Arge nur
einmalig gegenüber einem einzelnen Bauherrn oder gegenüber einer bestimmten Anzahl von Bau-

2 K. Schmidt ZIP 1997, 909, 914; Schön DB 1998, 1169.
3 Zur Abgrenzung Selbstständiger/Arbeitnehmer vgl. AS-Skript Arbeitsrecht (2025), Rn. 17 ff.
3
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2. Abschnitt
2. Rechtsformzusatz
57 Alle Kaufleute – auch die Einzelkaufleute – müssen in ihrer Firma einen Rechtsformzu-

satz führen. 

58 Die Anforderungen an den Rechtsformzusatz im Überblick:

Bei der Verwendung „allgemein verständlicher Abkürzungen“ besteht praktisch kein
Gestaltungsspielraum, da der Zusatz die Gesellschafts- und Haftungsverhältnisse zutref-
fend wiedergeben muss. 

Beispiel: Der Rechtsformzusatz „gGmbH“ für eine gemeinnützige GmbH wurde lange als unzulässig
angesehen. Zur Begründung hieß es, die Hinzufügung weiterer Bestandteile zu der allgemein verständ-
lichen Abkürzung GmbH berge die Gefahr, dass die Gesellschaft im Geschäftsverkehr als Sonderform
angesehen werde und Unklarheit darüber bestehe, inwieweit sie dem Recht der GmbH unterliege.101

Zwischenzeitlich hat der Gesetzgeber in § 4 S. 2 GmbHG klargestellt, dass eine Gesellschaft, die aus-
schließlich und unmittelbar gemeinnützige Zwecke verfolgt (vgl. §§ 51–68 AO), die Abkürzung „gGmbH“
führen darf.

Einzelkaufmann § 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB: „eingetragener Kaufmann“, „eingetragene Kauf-
frau“ oder eine allgemein verständliche Abkürzung dieser Bezeich-
nung, insbesondere „e. K.“, „e. Kfm.“ oder „e. Kfr.“

OHG § 19 Abs. 1 Nr. 2 HGB: „offene Handelsgesellschaft“ oder eine allgemein
verständliche Abkürzung

KG § 19 Abs. 1 Nr. 3 HGB: „Kommanditgesellschaft“ oder eine allgemein
verständliche Abkürzung 

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

§ 19 Abs. 2 HGB: Hinweis auf Haftungsbeschränkung 

GmbH § 4 GmbHG: „Gesellschaft mit beschränkter Haftung“ oder eine allge-
mein verständliche Abkürzung

AG § 4 AktG: „Aktiengesellschaft“ oder eine allgemein verständliche Ab-
kürzung

KGaA § 279 AktG: „Kommanditgesellschaft auf Aktien“ oder eine allgemein
verständliche Abkürzung

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; zusätzlich nach § 8 Abs. 4 PartGG: „mit beschränkter Berufs-
haftung“ oder „mbB“

101 OLG München NJW 2007, 1601; Krause NJW 2007, 2156.



B. Die Publizitätswirkungen des § 15 HGB 5. Abschnitt
2. Teilweise Ausübung des Wahlrechts nach § 15 Abs. 1 HGB?

220Ein 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 außen wirksame KG (§§ 161 Abs. 2, 123 HGB).

II. Es müsste eine Kaufpreisverbindlichkeit der KG bestehen.

V und die K-KG, vertreten durch ihren Komplementär K, haben sich über 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 zunächst lediglich eine Gesamtvertretungsbefugnis mit B (§§ 161 Abs. 2,
125 Abs. 2 HGB). Nach dessen Ausscheiden ist K als einzig verbleibender Komplementär
der KG aber alleinvertretungsberechtigt geworden.310 Auch das Erlöschen der Gesamt-
vertretung ist eine eintragungspflichtige Tatsache, die in Angelegenheiten der KG ein-
zutragen war (§§ 161 Abs. 2, 107 HGB), aber auch diese Eintragung hat lediglich dekla-
ratorische Bedeutung. Die KG könnte dem V dieses Erlöschen 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 – günstiger erscheint.311

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

III. B haftet für die Zahlung des Kaufpreises nach §§ 161 Abs. 2, 128 HGB persönlich aber
nur dann, wenn er im Zeitpunkt des Vertragsschlusses am 01.07. noch Gesellschafter der
selbstständig 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 für das
Ausscheiden keine Tatbestandsbedeutung, wirkt also nur deklaratorisch.

2. B könnte jedoch gemäß § 15 Abs. 1 HGB V gegenüber als persönlich haftender Gesell-
schafter der K-KG anzusehen sein, da sein Ausscheiden – eine nach § 143 Abs. 2 HGB ein-

Fall 10: Rosinentheorie

B war neben dem Kaufmann K persönlich haftender
Gesellschafter der K-KG; X und Y waren Kommanditis-
ten. Der Gesellschaftsvertrag der KG bestimmte, dass
die beiden Komplementäre K und B nur gemein-
schaftlich zur Vertretung berechtigt waren. Die Ge-
samtvertretung war ordnungsgemäß im Handelsre-
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?

§ 433 BGB

B

K X Y

K-KG V

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

§ 15 Abs. 1 HGB

m In das Handelsregister einzutragende (wahre) Tatsache

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

m In Angelegenheiten dessen, der sich sonst darauf berufen könnte

m Nicht eingetragen und bekannt gemacht

m Dem Dritten nicht bekannt

m Geschäftsverkehr (kein Unrechtsverkehr)

m Rechtsfolge: Wahlrecht

§ 15 Abs. 3 HGB

m Eintragungspflichtige Tatsache

m Unrichtig eingetragen und bekannt gemacht (§ 10 Abs. 1 HGB)

m Keine Kenntnis von der Unrichtigkeit

m Geschäftsverkehr (kein Unrechtsverkehr)

m Ungeschriebene Voraussetzung: Unrichtige Eintragung und Bekanntmachung 
muss zurechenbar veranlasst sein

Allgemeine Rechtsscheinsgrundsätze

m Bestehen eines Rechtsscheins

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

m Zurechenbar veranlasst

m Gutgläubigkeit des Dritten und Kausalität des Rechtsscheins

Für Kausalität zwischen Rechtsschein und Verhalten des Dritten spricht der Be-
weis des ersten Anscheins (Ausnahme: positive Publizität). 



A. Das Handelsgeschäft 6. Abschnitt
6. Abschnitt: Die allgemeinen Regeln für Handelsgeschäfte, 
§§ 343–372 HGB

A. Das Handelsgeschäft

I. Begriff des Handelsgeschäfts
239Für Handelsgeschäfte gelten die besonderen Vorschriften der §§ 343–372 HGB. Han-

delsgeschäfte sind alle Geschäfte eines Kaufmanns, die zum Betrieb seines Handelsge-
werbes gehören, § 343 Abs. 1 HGB. 

2401. Derjenige, der das Geschäft tätigt, muss grundsätzlich Kaufmann sein.

Die §§ 343–372 HGB gelten beim Kommissionsgeschäft (§ 383 Abs. 2 S. 2 HGB), Frachtgeschäft (§ 407
Abs. 3 S. 2 HGB), Speditionsgeschäft (§ 453 Abs. 3 S. 2 HGB) und Lagergeschäft (§ 467 Abs. 3 S. 2 HGB)
mit Ausnahme der §§ 348–350 HGB auch für nicht eingetragene Kleingewerbetreibende.

Ob der Rechtsscheinskaufmann ein Handelsgeschäft getätigt 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 Handelsgeschäfts und nicht den eines Pri-
vatgeschäfts erwecken. 

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

m Grundsätzlich gelten die Vorschriften über die Handelsgeschäfte für beide Parteien,
auch wenn es sich nur um ein einseitiges Handelsgeschäft handelt, § 345 HGB. Die
besonderen Vorschriften des HGB gelten dann auch für den Beteiligten, der kein
Kaufmann ist.

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

m Wenn beim einseitigen Handelsgeschäft eine bestimmte Partei Kaufmann sein
muss, so ist dies im Gesetz ausdrücklich geregelt;

beispielsweise bei der kaufmännischen 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 Bürgschaft für ihn ein Handelsgeschäft ist“); bei der Formfreiheit,
§ 350 HGB („auf der Seite des Bürgen …“).

m Wenn beide Beteiligte Kaufleute sein müssen (beiderseitiges Handelsgeschäft), so
wird dies ebenfalls im Gesetz ausdrücklich gefordert;

beispielsweise bei den Besonderheiten des Gewährleistungsrechts, § 377 HGB („Ist der Kauf für bei-
de Teile ein Handelsgeschäft“); beim kaufmännischen Zurückbehaltungsrecht, §§ 369 ff. HGB.

2422. Das Geschäft muss zum Betrieb des Handelsgewerbes gehören. Geschäft i.S.d.
§ 343 HGB ist jedes rechtserhebliche Verhalten, also der Abschluss von Verpflichtungs-
verträgen, die Vornahme von Verfügungsgeschäften, einseitige Rechtsgeschäfte wie
Rücktritt und Kündigung, geschäftsähnliche Handlungen wie Mahnung, Fristsetzung
usw. und Realakte, soweit daran von der Rechtsordnung Rechtsfolgen geknüpft wer-
den, wie z.B. Verarbeitung, Vermischung, Versenden von Waren.
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6. Abschnitt
243 Für die Betriebszugehörigkeit spricht die Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB.331 Diese ist
erst widerlegt, wenn feststeht, dass das von dem Kaufmann eingegangene Geschäft
nicht dem Betrieb seines Handelsgewerbes dienen sollte. Dazu reicht es nicht aus, dass
das Geschäft allein objektiv eine Privatangelegenheit war, sondern dies muss für den
Geschäftsgegner auch erkennbar gewesen sein.332 Wegen der Vermutung des § 344
HGB kann von einem privaten Geschäft also nur ausgegangen werden, wenn dies ein-
deutig zum Ausdruck gekommen ist. Andererseits besteht jedoch keine allgemeine Ver-
mutung dafür, dass alle vorgenommenen Rechtsgeschäfte eines Unternehmens im
Zweifel seinem geschäftlichen 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 gehört und damit, auch wenn es sich um ein
branchenfremdes Geschäft handelt, unter die Bestimmungen für den Verbrauchsgüterkauf fällt, sofern
die gesetzliche Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB nicht widerlegt ist.334 

Handelt es sich bei dem Kaufmann um eine natürliche 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 aufzulösen (also: zugunsten des Verbraucherschutzrechts), sodass die
Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB im Rahmen der Einordnung des rechtsgeschäftlichen Handelns eines
Kaufmanns (natürliche Person) als Verbraucher- oder Unternehmerhandeln keine Anwendung fin-
det.335 Entsprechend kann sich der Einzelkaufmann auf die Vermutungsregelung des § 13 Hs. 2 HGB be-
rufen, ohne dass dies durch § 344 Abs. 1 HGB unterlaufen würde.

II. Der Handelsbrauch, § 346 HGB 
244 Handelsbräuche sind die kaufmännischen Verkehrssitten. Sie beruhen auf einer gleich-

mäßigen, einheitlichen und freiwilligen tatsächlichen Übung der beteiligten Verkehrs-
kreise.336 Der EuGH337 bejaht einen Handelsbrauch, wenn die in einer Branche tätigen
Kaufleute bei Abschluss einer bestimmten Art von Verträgen allgemein und regelmäßig
ein bestimmtes Verhalten befolgen. 

Beispiel 1: Bei den Hamburger Schiffsmaklern war es (jedenfalls bis 1963) allgemeiner Handelsbrauch,
dass in den Fällen, in denen der Vertrag über den Verkauf eines Schiffes ohne Verschulden des Verkäu-
fers nicht durchgeführt worden ist, von diesem eine Provision nicht gefordert werden konnte.338

Beispiel 2: Ein Reise- oder Event-Veranstalter kann von Beherbergungs- und Bewirtungsverträgen auf-
grund eines Handelsbrauches drei Wochen vor dem Reservierungsdatum ohne Stornokosten zurück-
treten.339

Vom Gewohnheitsrecht unterscheiden sie sich dadurch, dass sie neben der dauernden
Übung einen allgemeinen Rechtsgeltungswillen nicht voraussetzen. Dementsprechend
werden Handelsbräuche von der h.M. nicht als Rechtsnormen anerkannt.340 Im Rechts-
verkehr zwischen Kaufleuten kommt ihnen jedoch gemäß § 346 HGB rechtlich verpflich-
tende Kraft zu. Daraus folgt:

331 Vgl. auch Leyens/Hubert JuS 2023, 193.
332 BGH WM 1976, 424, 425.
333 BGH RÜ 2018, 75.
334 BGH RÜ 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 § 1 III 3a, S. 23.
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