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Nur ein "Kaufmann" im Sinne des Gesetzes unterfallt den handelsrechtlichen
Regelungen.

1) Einleitung

Als ,Kaufmann®“ im handelsrechtlichen Sinne unterliegen Sie den Bestimmungen des
Handelsgesetzbuches (HGB). Dieses erlegt lhnen besondere Pflichten auf, rdumt aber ebenso Rechte
ein, die sich von den allgemeinen Vorschriften des BGB teilweise grundlegend unterscheiden.
Entscheidend fiir die Anwendbarkeit dieser Regelungen ist, dass es sich bei lhnen um einen
,Kaufmann® im gesetzlichen Sinne handelt. Dieser Begriff ist deshalb fiir das Handelsrecht von
zentraler Bedeutung und soll hier ndher beleuchtet werden.

1) Begriff des Kaufmanns

Das Gesetz selbst unterscheidet verschiedene Arten des Kaufmanns: den Ist-, Kann-, Form-, Fiktiv-
und Schein-Kaufmann. Egal unter welchen der verschiedenen Kaufmannsbegriffe Sie als Online-
Héandler fallen, die Folgen sind (groRtenteils) dieselben.

1) Ist-Kaufmann:

Gem. § 1 HGB ist Kaufmann jeder, der ein Handelsgewerbe betreibt. Aus der Tatigkeit folgt die
Kaufmanns-Eigenschaft, unabhangig von weiteren Voraussetzungen. Das Gesetz geht davon aus, dass
jeder Gewerbetreibende Kaufmann im handelsrechtlichen Sinne ist. Diese Vermutung ist erst dann
widerlegt, wenn vom betroffenen Unternehmer das Gegenteil bewiesen wurde.

Das ist nur moglich, wenn der Unternehmer darlegen kann, dass er kein Handelsgewerbe betreibt.
Ein Handelsgewerbe liegt aber immer vor, wenn der Geschaftsbetrieb nach Art (qualitativ) und
Umfang (quantitativ) in kaufméannischer Weise eingerichtet ist. MaRstab der Beurteilung ist eine
Gesamtbetrachtung des Geschaftsbetriebes.

Ausschlaggebende Kriterien kdnnen sein:

- Vielfalt der angebotenen Erzeugnisse und Leistungen

- Inanspruchnahme und Gewahrung von Fremdfinanzierungen
- Internationale Tatigkeiten

- Umfangreiche Werbung

- GrolRere Lagerhaltung

- Umsatzvolumen

- Anlage- und Umlaufvermogen

- Zahl und Funktion der Beschaftigten

- Zahl und Organisation der Betriebsstatten, Auslandsfilialen

Zusammengefasst liegt ein kaufmannisch eingerichteter Geschéftsbetrieb dann vor, wenn eine so
groRe Zahl von Erzeugnisse oder Leistungen von einer Mehrzahl von Mitarbeitern (5 und mehr) in
mehreren Filialen abgesetzt werden, dass eine grofRere Lagerhaltung erforderlich ist und in der Folge
hohe Umsatze (bei einem Einzelhdndler mehr als 250.000,- €) erzielt werden. Im Online-Handel kann
es auf die Anzahl der Filialen allerdings nicht mehr ankommen. Dort kdnnen nur die tbrigen Kriterien
flr die Beurteilung herangezogen werden.
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Liegen die Voraussetzungen an den Betrieb eines Handelsgewerbes nicht vor, handelt es sich bei dem
Unternehmer um einen Kleingewerbetreibenden. Dieser wird vom Gesetz zundchst nicht als
Kaufmann im Sinne des & 1 HGB angesehen.

2) Kann-Kaufmann:

Diesen Kleingewerbetreibenden wird aber durch § 2 HGB die Moglichkeit eingerdumt, sich selbst in
den Anwendungsbereich des HGB einzubeziehen. Denn das Gesetz gesteht ihnen ein Wahlrecht zu,
durch Eintragung in das Handelsregister als handelsrechtliche Kaufleute eingestuft zu werden.

Lasst sich ein Kleingewerbetreibender also in das Handelsregister eintragen, wird er auf Grund dieser
Eintragung zum Kaufmann im Sinne des Gesetzes. Die Eintragung hat dann konstitutiven (also
rechtsbegriindenden) Charakter. Das kann er frei entscheiden (daher auch der Name ,Kann-
Kaufmann®).

Kann-Kaufmann ist also jeder in das Handelsregister eingetragene Kleingewerbetreibende. Unter den
Begriff fallen daneben auch land- und forstwirtschaftliche Betreibe, wenn sie die weiteren
Voraussetzungen erfillen.

3) Form-Kaufmann:

,Form-Kaufleute” sind juristische Personen, die auf Grund ihrer Rechtsform (daher der Name) vom
Gesetz als Kaufleute eingestuft werden. Unter diesen Begriff fallen bestimmte Kapitalgesellschaften
und Personengesellschaften. Letztere allerdings nur dann, wenn sie ,Handelsgesellschaften” sind, sie
also ein Handelsgewerbe wie oben beschrieben betreiben.

Betroffene Kapitalgesellschaften sind: die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH), die
Aktiengesellschaft (AG), die eingetragene Genossenschaft (eG), die Kommanditgesellschaft auf
Aktien (KGaA), die europaische Aktiengesellschaft (SE), die europédische Genossenschaft (SCE) sowie
die europaische wirtschaftliche Interessenvereinigung nach deutschem Recht (EWIV). Diese sind
Kaufleute unabhangig von der Art ihres Geschaftsbetriebs. Fiir die Kaufmanns-Eigenschaft ist der
Betreib eines Handelsgewerbes also nicht erforderlich, wohl aber die Eintragung im Handelsregister.

Dagegen sind Personengesellschaften in Form der offene Handelsgesellschaft (oHG) und der
Kommanditgesellschaft (KG) nur dann Kaufleute, wenn sie ein Handelsgewerbe betreiben. Die
Eintragung ins Handelsregister hat dann lediglich deklaratorischen Charakter. Betreibt die
Personengesellschaft kein Handelsgewerbe, lasst sie sich gleichwohl ins Handelsregister eintragen,
ergibt sich die Kaufmanns-Eigenschaft aus der Eintragung. Diese ist dann konstitutiv.

Nicht unter den Begriff des Form-Kaufmanns fallen die stille Gesellschaft (sG) sofern sie keine
Handelsgesellschaft ist, Kartelle (dabei handelt es sich auch um Interessenvereinigungen und nicht
um juristische Personen oder einsprechende Zusammenschlisse), Interessengemeinschaften,
Konzerne (also Zusammenschliisse von herrschenden und abhangiger Unternehmen), sofern es sich
nicht um eine der oben genannten Handelsgesellschaft handelt.

4) Fiktiv-Kaufmann:
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Ebenfalls wie ein Kaufmann behandelt wird ein Unternehmer, der eigentlich kein Kaufmann ist, weil
er kein Handelsgewerbe betreibt, trotzdem aber im Handelsregister eingetragen ist. Aus der
Eintragung folgt wie beim ,Kann-Kaufmann“ die Kaufmannseigenschaft.

Der Fiktiv-Kaufmann unterscheidet sich vom Kann-Kaufmann dahingehend, dass das Gesetz die
Kaufmann-Eigenschaft bei entsprechenden Unternehmen eigentlich nicht vorgesehen hat. Ein
Wahlrecht, ob sie sich als Kaufleute behandeln lassen wollen oder nicht, steht ihnen grundsatzlich
nicht zu. Aus Grinden der Rechtssicherheit seiner Vertragspartner wird der Unternehmer aber
dennoch wie ein Kaufmann behandelt, wenn eine Eintragung erfolgt ist. Ihm stehen samtliche Rechte
zu, er unterliegt daneben aber auch den Pflichten.

5) Schein-Kaufmann:

Im Gegensatz zum Fiktiv-Kaufmann ist der Schein-Kaufmann gerade nicht im Handelsregister
eingetragen. Er tritt dennoch wie ein Kaufmann auf, ohne die gesetzlichen Voraussetzungen zu
erfiillen. Durch sein Handeln schafft oder erhédlt er den Eindruck, er sie Kaufmann im Sinne des
Gesetzes. Zum Schutz seiner Vertragspartner, die irrtimlich vom Vorliegend er Kaufmanns-
Eigenschaft ausgehen, soll der Unternehmer dann aber auch zumindest (und ausschlieflich) zu
seinen Lasten wie ein Kaufmann behandelt werden. Er hat dann die Nachteile, die aus der
Eigenschaft folgen zu tragen, ohne dem gegeniiber die Vorteile nutzen zu kénnen. Denn diese gelten
fr ihn nicht. Wer einen Irrtum im Rechtsverkehr erzeugt und dadurch gutglaubige Dritte tduscht, soll
dafiir nicht auch noch belohnt werden.

Eine gesetzliche Regelung gibt es fir den ,Schein-Kaufmann“ nicht. Die Einordnung und die
Rechtsfolgen ergeben sich aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung des BGH.

11 Rechtsfolgen bei Vorliegen der Kaufmanns-Eigenschaft:
1) Allgemeines:

Fallen Sie als Online-Handler unter einen der genannten Begriffe des Kaufmanns, finden die
Bestimmungen des HGB Anwendung. Das Handelsrecht stellt das Sonderprivatrecht der Kaufleute
dar, das in einigen Punkten von den allgemeinen Regelungen des BGB (teils signifikant) abweicht.
Hintergrund der Abweichung ist die Interessenlage im Handelsverkehr. Sie unterscheidet sich von der
im Geschaftsverkehr zwischen Nicht-Kaufleuten. Diese haben gegebenenfalls keine Erfahrung im
geschaftlichen Verkehr und bedirfen daher verschiedener Schutzvorschriften, die im Handelsverkehr
nicht erforderlich sind. Die Beteiligten sind entsprechend gelibt und erfahren und bediirfen keines
Schutzes mehr.

Aus der Anwendung des Handelsrechts ergeben sich fir die Kaufleute verschiedene Rechte und
Pflichten.

2) Die 4 Grundpflichten:

a) Registerpflicht:

Zunachst ist jeder Kaufmann verpflichtet, sich in das Handelsregister einzutragen. Diese Pflicht gilt
allerdings nur wenn die Kaufmanns-Eigenschaft bereits ohne Eintragung gegeben ist (so beim Ist-
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Kaufmann und der Handelsgesellschaft). Bei allen anderen oben Genannten handelt es sich entweder
nicht um Kaufleute oder sie erlangen diese Eigenschaft erst mit der (konstitutiven) Eintragung.

Daneben missen bestimmte Tatsachen zum Register angemeldet (z.B.: die Firma des Unternehments,
Ort und inlandische Geschéaftsanschrift der Hauptniederlassung, Vertretungsmacht der
Vorstandsmitglieder bei juristischen Personen, Errichtung einer Zweigniederlassung) und bestimmte
Schriftstiicke eingereicht werden (z.B.: Satzung von juristischen Personen, Urkunde uber die
Bestellung des Vorstandes).

b) Firmenfiuhrungspflicht:

Jeder Kaufmann hat eine Firma zu flhren. Im Gegensatz zum umgangssprachlichen Verstdndnis
handelt es sich dabei nicht um das Geschaft selbst, sondern um den Namen des Geschaftsbetriebs
(z.B.: ,Protected Shops GmbH*“). Bei der Gestaltung dieses Namens muss der Kaufmann bestimmte
Anforderungen einhalten. Beispielsweise missen die Firmen von Einzelkaufleuten den Zusatz
,eingetragene Kauffrau” (oder ,eingetragener Kaufmann®) oder eine entsprechende Abkirzung
(,,e.Kfr.”) enthalten.

Daneben ist auch nur ein Kaufmann berechtigt, eine Firma zu fihren. Ein , Nicht-Kaufmann® hat
dieses Recht nicht.

c) Geschiftsbriefpublizitat:

Der Kaufmann ist weiterhin verpflichtet, auf seinen Geschaftsbriefen bestimmte Angaben zu machen.
Er muss beispielsweise die Rechtsform (GmbH, oHG, AG, etc.) sowie den Sitz (also die Anschrift des
Hauptgeschifts) seines Unternehmens, das zustdndige Registergericht sowie die erteilte
Registernummer und verschiedene andere Tatsachen angeben. Durch diese Informationen soll der
Vertragspartner (iber die rechtlichen Verhéltnisse des Kaufmanns aufgeklart werden. Fir
Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH) gelten andere Gesetze als fir eine offene
Handelsgesellschaft (oHG). Welche der Regelungen aber einschlagig sind, weiR der Vertragspartner
erst, wenn er die entsprechende Information vom Kaufmann bekommt.

d) Rechnungslegungspflicht:

Jeder Kaufmann ist auch zur Buchfiihrung verpflichtet. Die Pflicht stellt eine Selbstkontrolle dar und
dient der Dokumentation und dem Gldubigerschutz. Von der Pflicht ausgenommen sind allerdings
Einzelkaufleute, die in zwei aufeinanderfolgenden Geschéftsjahren nicht mehr als 500.000,- € Umsatz
und einen Jahresliberschuss unter 50.000,- € erreicht haben.

3) Besondere Vertragsbestimmungen:

Fir typische Vertrage unter Kaufleuten, sog. ,Handelsgeschafte”, sieht das Handelsrecht
Sonderregelungen vor, die von den allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen abweichen. Besonders
geregelt werden der Handelskauf, das Kommissionsgeschaft, das Frachtgeschaft, das
Speditionsgeschaft sowie das Lagergeschaft.

Daneben gilt im Geschaftsverkehr unter Kaufleuten auch der ,Handelsbrauch”. Auf diese
Gewohnheiten und Gebrauche ist im Handelsverkehr Ricksicht zu nehmen.

1v) Beendigung/ Verlust der Kaufmanns-Eigenschaft:
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Der Verlust der Eigenschaft, Kaufmann zu sein, hangt davon ab, wie diese Eigenschaft begriindet
wurde. Erfolgt sie erst durch Eintragung in das Handelsregister, erlischt sie, wenn die Eintragung
geldscht wird. Das auch dann, wenn die Loschung zu Unrecht erfolgt.

Ist die Eintragung fir die Begriindung nicht erforderlich (so beim ,lIst-Kaufmann®“ und der
,Handelsgesellschaft”), entfillt die Kaufmanns-Eigenschaft nur mit Aufgabe des Geschaftsbetriebs.
Weder hat die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens noch der Eintritt von Geschaftsunfahigkeit den
Verlust der Kaufmanns-Eigenschaft zur Folge.

V) Fazit

Unterfallt man dem fir das Handelsrecht zentralen Begriff des , Kaufmanns®, hat das weitreichende
Folgen. Daran orientiert sich, welche gesetzlichen Regelungen zur Anwendung kommen und welche
weiteren Vorgaben im Geschaftsverkehr zu beachten sind. Ob man ,Kaufmann“ im Sinne des
Gesetzes ist, ist aber nicht immer leicht zu beurteilen.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass Sie als Kaufmann einzustufen sind, sobald sie ein
Gewerbe betreiben. Denn das Gesetz stellt eine dahingehende Vermutung auf. Nur in
Ausnahmefillen ist das nicht der Fall. Namlich dann, wenn der Geschaftsbetrieb nicht nach Art und
Umfang in kaufmannischer Weise eingerichtet ist, weil er beispielsweise sehr klein ist. Bestimmte
Kapitalgesellschaften sind unabhangig von der Art ihres Geschaftsbetriebes ,, Kaufmann®, wahrend es
bei Personengesellschaften darauf ankommt, ob sie ein Handelsgewerbe betreiben und deshalb
,Handelsgesellschaften” sind.

Eine eindeutige Antwort auf die Frage, ob Sie , Kaufmann“ im Sinne des Handelsrechts sind, wird
Ihnen im Zweifel aber erst lhr Steuerberater geben kénnen.




