2 Der Kaufmannsbegriff

2.1 Der Gewerbebegriff

Im Folgenden wird zunachst auf den Begriff des ,Gewerbes” eingegangen. Denn der Ge-
werbebegriff ist die Grundlage fiir das Verstandnis des vom Handelsgewerbe gepragten
Kaufmannsbegriffs. Die Qualifizierung als Handelsgewerbe erfordert namlich zunéchst
eine Betrachtung des Gewerbebegriffs.!' Folgende Merkmale sind die Voraussetzung dafiir,
dass eine Téatigkeit dem Gewerbebegriff zugeordnet wird:

Abbildung 2.1 Merkmale eines Gewerbes
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Dem Gewerbebegriff kommt in der Bundesrepublik Deutschland im Rahmen von mehre-
ren Vorschriften in unterschiedlichen Gesetzen eine erhebliche Bedeutung zu.'? So ist eine
Abgrenzung dieses Begriffes vorzunehmen. Kriterien hierfiir sind beispielsweise in den
Vorschriften des Gewerbesteuergesetzes (GewStG), in § 15 Abs. 2 des Einkommensteuerge-

11 Vgl. hierzu vertiefend auch: Miinchner Kommentar / Schmidt, Handelsgesetzbuch §§ 1 — 104a, 3.
Auflage, Miinchen 2010, § 1 Rn. 19 ff.

12 Vgl. hierzu vertiefend auch: Baumbach / Hopt, Handelsgesetzbuch, 34. Auflage, Miinchen 2010, § 1
Rn. 11 ff.
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setzes (EStG) oder auch im Handelsgesetzbuch (HGB) vorzufinden. All diese Vorschriften
und Gesetze setzen voraus, dass der Gewerbebetrieb aufgrund bestimmter Merkmale und
Kriterien von anderen Tétigkeiten abgegrenzt werden kann. Zwar werden in den unter-
schiedlichen Gesetzen nicht immer dieselben Merkmale benutzt, doch sind sich diese Krite-
rien oftmals sehr dhnlich. So hat sich mittlerweile ein Konsens dariiber ausgebildet, welche
Merkmale allgemein erforderlich sind, um eine Qualifizierung als Gewerbebetrieb vor-
nehmen zu kénnen. Nach allgemein anerkannter Definition handelt es sich immer dann um
ein Gewerbe, wenn die oben genannten Merkmale vorliegen — also wenn es sich um eine
erlaubte, auf Dauer angelegte, selbstandige Tatigkeit handelt, die mit Gewinnerzielungsab-
sicht durchgefiihrt wird und nicht zu den freiberuflichen bzw. kiinstlerischen Tatigkeiten
gehort. Der Begriff der Selbstandigkeit bedeutet zunéchst einmal, dass die betreffende
Person die Tatigkeit auf eigene Rechnung und in eigener Verantwortung ausgeiibt. Im
Steuerrecht hat der Bundesfinanzhof (BFH) bereits vor vielen Jahren in einem Urteil festge-
stellt, dass als Selbststandiger die Person anzusehen ist, die das Risiko der Tatigkeit tragt,
fiir deren Rechnung das Geschift gefiihrt wird bzw. welcher der Gewinn zufliefst und die
den Verlust tragt.!® Selbstandig ist man, wenn man sich die Arbeitszeit und die Art seiner
Tatigkeit selbst aussuchen kann, ohne dass sie durch jemanden vorgeschrieben wird. Eine
derartige Differenzierung spielt im Arbeitsrecht beispielsweise eine grofie Rolle, ist jedoch
auch im Handelsgesetzbuch zu finden. Die in § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB aufgefiihrten Abgren-
zungskriterien, welche die Abgrenzung zwischen dem unselbststindigen Handlungsgehil-
fen im Sinne des § 59 HGB und dem selbststandigen Handelsvertreter darlegen, konnen
allgemein betrachtet auch hier einen Anhaltspunkt fiir eine Differenzierung zwischen
selbststandiger und unselbststandiger Tatigkeit geben. Zweites Merkmal fiir den Gewerbe-
begriff ist, dass es sich um eine auf Dauer angelegte Tatigkeit handelt. Von einer auf Dauer
angelegten Tatigkeit kann immer dann ausgegangen werden, wenn sie nachhaltig durchge-
fithrt wird bzw. wenn sie planméafig und nachhaltig durchgefiihrt werden soll. Der Han-
delnde muss also vom Wunsch beseelt sein, diese Tatigkeit mehrfach vornehmen zu wol-
len. Dritte Voraussetzung fiir die Qualifikation eines Gewerbes ist die so genannte Gewinn-
erzielungsabsicht. Hierbei wird vorausgesetzt, dass durch die Tatigkeit ein Uberschuss der
Einnahmen tiiber die Ausgaben erreicht werden soll. Hierfiir geniigt die Absicht, einen
Gewinn zu erzielen; ob dieser Gewinn dann auch tatsachlich realisiert werden kann, ist fur
die Qualifizierung als Gewerbe nicht erforderlich. Vierte Voraussetzung fiir die Qualifizie-
rung eines Gewerbes ist, dass es sich um eine erlaubte Téatigkeit handelt. , Erlaubte Tatig-
keit” bedeutet nicht, dass fiir die Durchfiihrung der gewerblichen Téatigkeit eine besondere
staatliche Erlaubnis erforderlich ist. Vielmehr ist mit dem Merkmal ,erlaubte Tatigkeit”
gemeint, dass die Tatigkeit nicht gegen das Gesetz im Sinne des § 134 BGB oder gegen die
guten Sitten im Sinne des § 138 BGB verstoSen darf. Das fiinfte und letzte Kriterium, wel-
ches fiir eine Qualifizierung als Gewerbe zu nennen ist, besagt, dass es sich um keinen
freien Beruf bzw. um keine kiinstlerische Téatigkeit handeln darf. Tatigkeiten, die von den
klassisch freien Berufen durchgefiihrt werden, sind nicht als Gewerbe, sondern als freie
Berufe einzuordnen. Zu den freien Berufen gehéren zum einen die im Steuerrecht so ge-
nannten Katalogberufe, wie beispielsweise Arzte, Architekten, Rechtsanwilte, Journalisten

13 Vgl. BFH-Urteil vom 13.02.1980, BStBI. 11 1980, S. 303.
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oder Steuerberater. Allgemein gehdren aber auch zu den freiberuflichen Tatigkeiten die
selbststandig ausgetiibten wissenschaftlichen, kiinstlerischen, schriftstellerischen, unterrich-
tenden oder erzieherischen Tatigkeiten. Auch kiinstlerische Berufe, wie beispielsweise
Bildhauer und Maler, werden nicht zu den gewerblichen Tatigkeiten gerechnet. Aus die-
sem Grunde kann also konstatiert werden, dass es sich bei diesem fiinften Merkmal um ein
negatives Abgrenzungskriterium handelt, welches bestimmte selbststandige Tatigkeiten,
die auf Dauer angelegt sind und mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden, trotz der
Tatsache, dass sie nicht gegen Gesetze oder gute Sitten verstofsen, allein deshalb vom Ge-
werbebegriff ausklammert, weil es sich hierbei um klassisch freie bzw. weil es sich um
kiinstlerische Téatigkeiten respektive Berufe handelt.

2.2 Der Kaufmannsbegriff

Der Kaufmannsbegriff nimmt im Rahmen des HGB eine zentrale Bedeutung ein. Damit die
Regelungen des HGB iiberhaupt zur Anwendung kommen, ist es nédmlich erforderlich,
dass zumindest eine am Rechtsgeschift beteiligte Person ,Kaufmann” im Sinne des HGB
ist. Das HGB beginnt mit seinen ersten Paragraphen bereits mit der Frage des Handelsstan-
des bzw. mit dem Kaufmannsbegriff. Dies ist insofern auch nicht verwunderlich, da die
Regelungen des HGB gewohnlich nur fiir Kaufleute gelten. Das HGB stellt an einen Kauf-
mann auch zahlreiche Anforderungen. Zu den Pflichten eines Kaufmanns gehoren bei-
spielsweise:

B Anmeldung und gegebenenfalls Aktualisierungen beim Handelsregister,
m vorgeschriebene Angaben auf Korrespondenz und Geschiftsbriefen,
®m Aufzeichnungs- und Buchfithrungspflichten.

Die nachfolgende Ubersicht stellt die unterschiedlichen Arten des Kaufmannsbegriffs dar:
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Abbildung 2.2  Kaufmannsbegriff - Arten des Kaufmanns
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2.2.1 Kaufmann kraft Betatigung

Nach §1 Abs. 1 HGB ist derjenige als Kaufmann im Sinne des HGB anzusehen, wer ein
Gewerbe betreibt, das ein Handelsgewerbe ist. Nicht zu den gewerblichen bzw. handels-
gewerblichen Tatigkeiten gehoren Téatigkeiten aus dem kiinstlerischen, wissenschaftlichen
oder dem freiberuflichen Bereich. Der § 1 HGB stellt bei der Frage nach der Kaufmannsei-
genschaft darauf ab, ob die jeweilige Person ein Handelsgewerbe betreibt.

Unter Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb zu verstehen, es sei denn, dass das Unter-
nehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbe-
trieb nicht benétigt.!* Vorteil dieser recht allgemein gehaltenen gesetzlichen Vorgabe ist es,
dass die Beurteilung, ob ein Unternehmen einen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb erfordert, individuell fiir den jeweiligen Einzelfall getroffen werden kann.
Nachteil bei dieser Vorgehensweise ist jedoch, dass es keine feststehenden, allgemein giilti-
gen Werte gibt, an denen sich die Kaufmannseigenschaft im Sinne des § 1 HGB festmachen
lasst. Insofern handelt es sich bei der Beurteilung, ob ein Gewerbebetrieb einen in kauf-

14 Vgl. Miinchner Kommentar / Schmidt, Handelsgesetzbuch §§ 1 — 104a, 3. Auflage, Miinchen 2010,
§1Rn. 73.
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maéannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert, jeweils um eine individuelle
Einzelbewertung. Kriterien, die zu dieser Bewertung heranzuziehen sind und die einer
sinnvollen Abgrenzung dienen, sind in folgender Ubersicht dargestellt:

Abbildung 2.3  Bewertungskriterien der Kaufmannseigenschaft
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Wie oben bereits gesagt, wird bei der Beurteilung, ob ein in kaufmannischer Weise eingerich-
teter Geschaftsbetrieb erforderlich ist, nicht nur auf die Hohe des Jahresumsatzes geschaut;
sondern es ist eine Gesamtbetrachtung erforderlich. Fiir die Praxis kann allerdings gesagt
werden, dass ein Jahresumsatz von beispielsweise 250.000 € gewohnlich fiir die Schlussfolge-
rung geeignet ist, ein Unternehmen als Handelsgewerbe einzustufen, welches gewohnlich
einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert.'> Ebenso kann eine
Tétigkeit {iber regionale Grenzen hinaus den Schluss nahe legen, dass fiir das Unternehmen
ein in kaufmannischer Weise eingerichteter Gewerbebetrieb notwendig ist.

Ergibt eine Betrachtung der oben genannten Abgrenzungskriterien nicht den Riickschluss
einer Kaufmannseigenschaft, so handelt es sich bei dem Unternehmer um einen Kleinge-
werbetreibenden im Sinne des § 1 Abs. 2 HGB. Sofern er nicht unter den Kaufmannsbegriff
des HGB fillt, sind auf ihn die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) anzuwen-
den. Ergeben die Abgrenzungskriterien hingegen, dass es sich um ein in kaufmannischer

15 Vgl. Ebenroth / Boujong /Joost / Kindler, Handelsgesetzbuch, 1. Auflage, Miinchen 2001, § 1 Rn. 51.
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Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb handelt, so ist der Gewerbetreibende als Kaufmann
im Sinne des § 1 HGB anzusehen. Aus diesem Grunde werden derartige Kaufleute in der
Literatur bisweilen auch als , Ist-Kaufmann” oder als , Kaufmann kraft Gesetzes” bezeich-
net.

Etwas schwieriger gestaltet sich die Frage der Kaufmannseigenschaft bei so genannten
gemischten Betrieben.

Beispiel:

Der Handwerksmeister H betreibt neben seinem Handwerksbetrieb im selben Unter-
nehmen noch einen Warenhandel. Ist sein Unternehmen als Kaufmann zu qualifizieren?

Das von H ausgeiibte Handwerk stellt kein Handelsgewerbe dar. Dadurch das H neben sei-
nem Handwerksbetrieb auch einen Warenhandel betreibt, kann von einem so genannten
»gemischten Betrieb” ausgegangen werden. Bei gemischten Betrieben muss beziiglich der
Einordnung ihrer Kaufmannseigenschaft eine Gesamtbetrachtung des Unternehmens vorge-
nommen werden. D.h. es muss gepriift werden, ob fiir den Betrieb bzw. fiir einen wesentli-
chen Teil des Betriebes ein in kaufménnischer Weise eingerichteter Geschaftsbetrieb erforder-
lich ist. Ist dies der Fall, so ist der gesamte Betrieb als Handelsgewerbe einzuordnen.

Es sei noch einmal deutlich darauf hingewiesen, dass § 29 HGB zwar die Eintragung eines
Ist-Kaufmanns in das Handelsregister vorschreibt; seine Kaufmannseigenschaft jedoch in
der Praxis oftmals friither, ndamlich bereits mit dem Beginn seiner Téatigkeit einsetzt. Nach
deutschem Rechtsverstandnis hat die Eintragung in das Handelsregister nur deklaratori-
schen Charakter.1¢

2.2.2 Kann-Kaufmann

Im Gegensatz zu den eben beschriebenen Ist-Kaufleuten zdhlen Kleingewerbetreibende
gewohnlich nicht zu den Kaufleuten. Allerdings besteht auch fiir sie die Moglichkeit, die
Kaufmannseigenschaft zu erlangen. Denn sofern ein Gewerbebetrieb nicht bereits unter die
Regelung des § 1 Abs. 2 HGB fillt, sofern er also keinen in kaufméannischer Weise einge-
richteten Geschaftsbetrieb erfordert, gilt er auch dann als Handelsgewerbe im Sinne des
HGB, wenn dessen Firma im Handelsregister eingetragen ist. Diese Vorschrift betrifft also
gewohnlich Kleingewerbetreibende'’, die einen Geschiftsbetrieb aufweisen, bei welchem
lediglich Geschéftsvorfélle einfacher Art anfallen und die dementsprechend eine {iber-
schaubare Buchhaltung aufweisen. Durch die Vorschrift des § 2 HGB eroffnet der Gesetz-
geber den kleingewerblichen Unternehmen die Moglichkeit, die Kaufmannseigenschaft
dadurch zu erlangen, dass sie sich freiwillig in das Handelsregister eintragen lassen. Hat
sich ein derartiger Betrieb freiwillig in das Handelsregister eintragen lassen, so ist er aller-

16 Vgl. Miinchner Kommentar / Schmidt, Handelsgesetzbuch §§ 1 — 104a, 3. Auflage, Miinchen 2010,
§1Rn.78.
17 Vgl. Baumbach / Hopt, Handelsgesetzbuch, 34. Auflage, Miinchen 2010, § 2 Rn. 4 f.
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dings dann auch an die Regelungen des HGB und insbesondere an die Vorgaben der
§238 ff. HGB gebunden. Konsequenz ist also dann beispielsweise die handelsrechtliche
und steuerrechtliche Buchfiihrungspflicht. Die Frage, weshalb Unternehmer die eigentlich
nicht unter die Kaufmannseigenschaft des § 1 HGB fallen, sich freiwillig im Handelsregister
eintragen lassen und damit freiwillig den Regelungen des HGB unterwerfen bringt mehre-
re Motive zum Vorschein. Mochte ein Kleingewerbetreibender sein Unternehmen grofser
erscheinen lassen als es ist, so bietet ihm die Eintragung im Handelsregister diese Moglich-
keit, da die Handelsregisternummer auch auf seinen Geschiéftsbriefen aufgefiihrt wird. Ein
anderer Vorteil kann fiir die Unternehmer auch darin bestehen, die Regelungen zur Be-
schleunigung des Handelsverkehrs, welche das HGB vorsieht, auch auf ihre Unternehmen
anwenden zu kdnnen. Da es sich bei der Option fiir Kleingewerbetreibende um eine frei-
willige Eintragung im Handelsregister handelt, ist es nicht verwunderlich, dass der Unter-
nehmer nach § 2 Satz 3 HGB jederzeit die Moglichkeit hat, die Firma wieder aus dem Han-
delsregister 16schen zu lassen und damit auch die iibrigen Wirkungen riickgéngig zu ma-
chen. Eine derartige Loschung ist nur dann nicht méglich, wenn der Betrieb in der Zwi-
schenzeit die Voraussetzungen des § 1 HGB erfiillt und damit zwingend als Kaufmann im
HGB eingetragen sein muss. Weil es sich bei der Kaufmannseigenschaft des § 2 HGB um
eine freiwillige Kaufmannseigenschaft handelt, werden derartige Kaufleute in der Literatur
bisweilen auch als so genannte ,Kann-Kaufleute” bezeichnet. Im Gegensatz zum Ist-
Kaufmann, bei welchem die Eintragung in das Handelsregister lediglich deklaratorischen
Charakter besitzt, ist bei der freiwilligen Eintragung ein Entstehen der Kaufmannseigen-
schaft erst ab dem Zeitpunkt der Eintragung gegeben. Insofern hat die Eintragung also hier
einen konstitutiven Charakter.

2.2.3 Land- und Forstwirte

Die Vorschriften {iber den so genannten ,Ist-Kaufmann” im Sinne des § 1 HGB finden auf
landwirtschaftliche und forstwirtschaftliche Betriebe keine Anwendung.'® Egal ob ein
landwirtschaftlicher oder forstwirtschaftlicher Betrieb nach Art und Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb benétigt, landwirtschaftliche und
forstwirtschaftliche Betriebe sind nicht verpflichtet, sich in das Handelsregister eintragen
zu lassen. Allerdings besteht nach § 3 Abs.2 HGB fiir landwirtschaftliche und forstwirt-
schaftliche Betriebe, die nach Art und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichte-
ten Geschiftsbetrieb erfordern, die Moglichkeit, sich freiwillig nach den Regeln iiber die
Eintragung kaufmannischer Firmen im Handelsregister eintragen zu lassen.'” Im Gegensatz
zum , Ist-Kaufmann”, bei welchem die Eintragung in das Handelsregister lediglich deklara-
torischen Charakter besitzt, ist bei der freiwilligen Eintragung von Land- und Forstwirten
ein Entstehen der Kaufmannseigenschaft ebenso wie bei den ,Kann-Kaufleuten” erst ab
dem Zeitpunkt der Eintragung gegeben. Insofern hat die Eintragung also hier einen konsti-
tutiven Charakter.

18 Vgl. Baumbach / Hopt, Handelsgesetzbuch, 34. Auflage, Miinchen 2010, § 3 Rn. 3 f.
19 Vgl. vertiefen hierzu auch: Miinchner Kommentar / Schmidt, Handelsgesetzbuch §§1 — 104a, 3.
Auflage, Miinchen 2010, § 3 Rn. 9 ff.
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2.2.4 Fiktivkaufmann bzw. Scheinkaufmann

2.2.4.1 Fiktivkaufmann

Die Regelung des § 5 HGB regelt den Fall des so genannten Fiktivkaufmanns. Bei dieser
Normierung koppelt das Gesetz seine Beurteilung, ob ein Kaufmann vorliegt oder nicht,
allein an die Tatsache, ob eine Eintragung im Handelsregister vorgenommen wurde. Hier-
bei ist es vollig unerheblich, ob diese Eintragung zu Recht oder zu Unrecht erfolgte. Sofern
ein Unternehmen also im Handelsregister eingetragen worden ist, fiihrt allein dieser Tatbe-
stand der Eintragung zur Qualifikation als Kaufmann. Die Vorschrift des § 5 HGB sieht
folgendes vor: wenn eine Firma im Handelsregister eingetragen ist, dann kann gegeniiber
demjenigen, welcher sich auf die Eintragung beruft, nicht geltend gemacht werden, dass
das unter der Firma betriebene Gewerbe kein Handelsgewerbe sei. Bei einer derartigen
Beurteilung geht es nicht zuletzt auch um die Rechtssicherheit, die dadurch entsteht, dass
Personen sich auf das im Handelsregister Eingetragene verlassen kénnen. Aus diesem
Grunde wird oftmals auch vom so genannten , 6ffentlichen Glauben des Handelsregisters”
gesprochen, wonach gewdhnlich alle Eintragungen im Handelsregister als richtig anzuse-
hen sind.

2.2.4.2 Scheinkaufmann

Beispiel:

Der Forstwirt F mochte seinen forstwirtschaftlichen Betrieb grofier und wichtiger er-
scheinen lassen als er in Wirklichkeit ist. Aus diesem Grunde gibt er bei einer Druckerei
den Druck von hochwertigen Briefbdgen in Auftrag, auf die er schreiben lasst: ,Holzver-
trieb F, Import und Export edler Holzer”. Mangels Personal lasst F die gesamte Buchhal-
tung und einen Grofiteil der Korrespondenz von seiner Mutter ausfithren. Diese unter-
schreibt, um ihre Wichtigkeit damit auszudriicken, auf den neuen Briefbdgen den ge-
samten von ihr erledigten Schriftverkehr mit der Bezeichnung ,ppa.”, was fiir den Be-
griff ,per procura” steht. Ein Bekannter des F warnt ihn, dass dieses Verhalten dazu fiih-
ren kann, als Kaufmann im Sinne des HGB angesehen zu werden. Hat der Bekannte
Recht?

Von der Figur des Kaufmanns, welcher aufgrund seiner Eintragung im Handelsregister als
solcher angesehen wird, ist der so genannte Scheinkaufmann abzugrenzen.?’ In der Praxis
werden auch solche Personen als Kaufmann angesehen und juristisch wie ein Kaufmann
behandelt, die wahrheitswidrig wie Kaufleute auftreten, ohne tatsédchlich diese Eigenschaft
zu besitzen. Wer sich also entgegen den tatsachlichen Verhéltnissen nach aufien als Kauf-
mann ausgibt, wird aufgrund des Rechtsscheins, den er damit erweckt, auch juristisch als
Kaufmann behandelt. Ein Verschulden des Nichtkaufmanns ist hierfiir nicht erforderlich.

20 Vgl. vertiefend hierzu: Miinchner Kommentar / Schmidt, Handelsgesetzbuch §§ 1 — 104a, 3. Aufla-
ge, Miinchen 2010, § 5 Anh. Rn. 1 ff.
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Im Rahmen der Rechtsscheinhaftung?' geht es insbesondere darum, das Vertrauen dritter
Personen in die Kaufmannseigenschaft zu schiitzen. Neben der Setzung eines Rechts-
scheins durch den scheinbaren Kaufmann ist es allerdings auch notwendig, dass die dritte
Person, die auf diesen Rechtsschein vertraut als schutzbediirftig angesehen wird. Sie muss
also gutglaubig sein; hat sie ndmlich Kenntnis davon, dass es sich um keinen Kaufmann
handelt, so fehlt es an ihrer Schutzbediirftigkeit. Dariiber hinaus muss — was eng mit der
Schutzbediirftigkeit zusammenhéngt — der Rechtsschein dazu gefiihrt haben, dass der gut-
glaubige Dritte ein bestimmtes Geschaftsverhalten an den Tag legt. Ohne diese Kausalitét,
kommt es auch zu keiner Rechtsscheinhaftung. Liegen allerdings alle genannten Voraus-
setzungen vor, so muss sich der Scheinkaufmann entsprechend § 242 BGB in Verbindung
mit dem gesetzten Rechtsschein als Kaufmann behandeln lassen.

Fiir den oben genannten Beispielfall bedeutet dies, dass der F sowohl durch seinen Brief-
kopf als auch durch das darauf befindliche Kiirzel der Prokura einen Rechtsschein gesetzt
hat, welcher bei einem gutglaubigen Dritten den Anschein erweckt, es handele sich bei dem
Unternehmen des F um einen kaufmannischen Gewerbebetrieb. Insofern fiihrt die Eigen-
schaft des Scheinkaufmanns hier dazu, dass sich der F im oben genannten Fall wie ein
Kaufmann behandeln lassen muss, obwohl er es tatsachlich tiberhaupt nicht ist.

2.2.5 Handelsgesellschaften

Der § 6 HGB sieht vor, dass die in Bezug auf Kaufleute vom HGB getroffenen Vorschriften
auch auf Handelsgesellschaften anzuwenden sind.?? Hierbei ist zwischen den Handelsge-
sellschaften, welche in Form einer juristischen Person gefiihrt werden und den so genann-
ten Personenhandelsgesellschaften zu differenzieren. Juristische Personen — wie beispiels-
weise die GmbH, die AG sowie die KGaA - sind bereits aufgrund ihrer Rechtsform als
Kaufmann anzusehen; unabhéngig davon ob sie tatsdchlich ein Handelsgewerbe betreiben.
Die Kaufmannseigenschaft dieser Unternehmensformen kniipft alleine daran an, welche
Rechtsform sie fithren. Dies ist im Gesetz fiir die GmbH in § 13 Abs. 3 GmbHG und fiir die
Aktiengesellschaft in § 3 Abs. 1 AktG explizit angeordnet. Personenhandelsgesellschaften
wie beispielsweise die OHG, die KG oder die GmbH & Co. KG hingegen werden nur dann
als Kaufmann im Sinne des HGB angesehen, wenn sie auch tatsdchlich ein Handelsgewerbe
betreiben oder auch wenn sie im Handelsregister eingetragen sind. Die Eintragung ins
Handelsregister entfaltet bei Kapitalgesellschaften eine konstitutive Wirkung; d.h. erst die
Eintragung der Kapitalgesellschaft in das Handelsregister begriindet ihre Kaufmannseigen-
schaft im Sinne des § 6 HGB.

21 Vgl. hierzu beispielsweise auch: BGH, Urteil vom 31.07.2012, X ZR 154/11, NJW-Spezial, Heft 22,
2012, S. 687.
2 Vgl. Baumbach / Hopt, Handelsgesetzbuch, 34. Auflage, Miinchen 2010, § 6 Rn. 1 ff.
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