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Yorwort.

Als vor mehr als drei Jahren das Projekt eines wmnfassenden Hand-
buchs des Handels-, See- und Wechselrechts angeregt wurde, bedurfte
es einigen Zuredens, um den Unterzeichneten zur Uebernahme der
Herausgabe zu bestimmen. Sechliesslich entschied die auch von Anderen
getheilte Ueberzeugung, dass es in der That winschenswerth sei, den
grossen Stoff zu einer systematisch geordneten Darstellung zu vereinigen.
Dazu liessen die vorhandenen IKommentare des Handelsgesetzbuchs und
der Wechselordnung, sowie die vorhandenen Lehr- oder Handbiicher,
jedenfalls Raum. Das gross angelegte Werk Goldschmidts konnte nur,
wenn es vollendet wiire, eine vollstiindige und ausfithrliche Bearbeitung,
wie sie hier geboten- werden soll und fiir die Praxis wie die Wissen-
schaft Bediirfniss ist, ttberflissig machen. Auch schien es dem gewaltigen
Umfang der Aufzabe gegeniiber, wenn anders das Ziel in nicht zu ferner
Zeit erreicht werden sollte, geboten, in Anwendung des Grundsatzes der
Arbeitstheilung die Ausfuhrung durch Theilnahme einer Mehrzahl von
Fachgenossen herbeizufiithren.

s wurde deshalb ein ,,Plan fir die Bearbeitung® aufgestellt. Dieser
sprach sich iiber die Richtung des ganzen Unternehmens folgender-
maassen aus:

,Was beabsichtigt wird, ist eine eingehende Darstellung des
Handelsrechts , einschliesslich des Seerechts, und des Wechsel-
rechts in seinem dermaligen Bestande. Das geltende Recht nachzu-
weisen, und zwar so vollstindig als moglich, ist das Hauptziel. Insofern
handelt es sich wesentlich um ein fiir den praktischen Gebrauch bestimmtes
Buch. Allein es kann keineswegs die Absicht sein, nur eine iusserliche
Zusammenstellung der Resultate der handelsrechtlichen Literatur und
Judikatur zu liefern, die sich von mehreren derarticen Versuchen nur
durch den gorisseren Umfang unterscheiden witrde. Viélmehr ist, worauf
auch schon die systematische Anordnung des Stoffs hindeutet, itberall auf
den Zusammenhang und die innere Begriitndung der Lehren volle Rucksicht
zu nehmen und neben dem praktischen der wissenschaftliche Karakter
durchaus zu wahren.
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7Zu diesem Behufe ist selbstredend, so weit als thunlich, die dogmen-
geschichtliche Begriindung nicht ausser Augen zu setzen. Man wird
sich  freilich hierbei auf die Grundziige, Nachweise des vorhandenen
Materials und der Literatur beschriinken missen. Detailirte geschicht-
liche Darstellung auf der Basis der von der Wissenschaft bis jetzt
gewonnenen Resultate, geschweige .denn breitere Entwickelung selb-
stindiger Forschungen und Ansichten verbieten sich bei der Weitschichtig-
keit des Materials von selbst.

Auch im Uebrigen ist in der doktrinellen Begriindung Maass zu
halten, So wenig es ausgeschlossen sein kann, die von den Schriftstellern
des Handelsvechts aufeestellten oder besprochenen ,Theorien®, z. B. die
Personifikationstheorie der Gesellschaften, die Repriisentationstheorie der
Stellvertretung, Werththeorie u. dgl., zu berithren, ja so nothwendig es
sich mitunter erweisen wird, sie zu erwithnen und zu kritisiren, so ist
doch stets festzuhalten, dass das Hauptziel darein gesetzt wird, den Be-
stand des geltenden Rechts zu schildern. Soweit es zur Frklirung und
Begriindung des letztern nothig ist, fordern die von der Doktrin aufge-
stellten Theorien, Definitionen und Rubriken gebithrende Beriicksichtigung.
Aber die Darstellung soll darum nieht den Zuschnitt annehmen, als ob
die doktrinelle Entwickelung eine Hauptaufgabe sei. s geniigt, wenn
die in der Wissenschaft vertretenen Theorien in ihren Grundziigen ange-
geben und durch Literaturnachweise dem Leser die Gelegenheit geboten
wird, den Stand der Lehrmeinungen genauer zu priifen.

Von demselben Standpunkt aus bestimmt sich ferner die den Kontro-
versen gegeniiber zu beobachtende Haltung. Dieselben diirfen natinlich
nicht {hergangen werden, und es ist nithig, eine bestimmte Ansicht itber
deren Entscheidung aufzustellen. Aber es kann nicht als Aufgabe gelten,
sich in eine langwierige Auseinandersetzung der abweichenden Meinungen
zu vertiefen und die eigene Meinung mit weit ausholenden Begrindungen
zu vertreten. Vielmehr hat sich die Losung der bestehenden Zweifel auf die
Vorfiithrung der unentbehrlichen Griinde in knapper Form zu beschriinken.

Was die Benutzung des reichen literarischen Materials des Handels-
rechts anlangt, so darf nicht ibergangen werden, was irgend von Erheb-
lichkeit ist. Is ist bereits bemerkt worden, in welcher Weise fir die
theoretische Begrindung und die schwebenden Streitfragen die nithigen
Nachweise zu geben sind. Ebenso wird durchweg zu verfahren sein, wenn
es sich darum handelt, die in dem Text entwickelten Siitze zu begriinden.
Unstreitig wird jeder Bearbeiter darauf Bedacht nehmen, darin nicht blos
dem niichsten praktischen, sondern auch dem wissenschaftlichen Bediirfniss
Geniige zu leisten.

Ebendeshalb ist da, wo dies =ich nothwendig erweist, die Ankniipfung
und Anlehnung an das biirgerliche Recht nicht zu vernachlissigen,
mithin bei wichtigen Punkten der Nachweis aus den Quellen und der
Literatur des letztern nicht zu vergessen.
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Dass aber insonderheit auf die Quellen und Literatur des Handels-
rechts Gewicht zu legen ist, braucht kaum betont zu werden. Als Quellen
sind fur ein Werk, welches eine getreue Uebersicht des dermaligen Rechts-
bestandes bezweckt, selbstredend auch die Entscheidungen der Gerichts-
hife, namentlich die des obersten Reichsgerichtshofes zu betrachten.
Ausserdem verdient besonders hervorgehoben zu werden, dass es witnschens-
werth ist, an den geeigneten Stellen auch die Usanzen der Haupthandels-
plitze nicht iibergangen zu finden. Hinsichtlich der Anfuhrung der Quellen
und Literatur muss, wenn nicht absolute Vollstiindigkeit, doch soviel erzielt
werden, dass nichts Wesentliches tibergangen bleibt und dureh Citate die
Gelegenheit geboten ist, sich nach jeder Richtung hin weiter zu informiren.

Endlich ist es niitzlich, so viel als thunlich die parallelen Institute
und Rechtssiitze der fremden Handelsrechte zu beriicksichtigen, wenn
man sich aueh bescheiden wird, dass eine tiefer eingehende, geschweige
denn eine erschipfende Darstellung des fremden Rechts und seiner Be-
handlung in Theorie und Praxis fiiglich nicht verlangt werden kann.

Ein Hauptaugenmerk mochte auf die Art der Darstellung zu legen
sein, Aus dem bereits Bemerkten ergibt sich, dass das Werk keineswegs
etwa ausschliesslich oder vorwiegend fiir die Kreise der Geschiftsleute
oder anderer sog. Laien geschaffen werden soll. s ist vielmehr zuniichst
fitr die Fachmiinner des Handelsrechts, Theoretiker wie Praktiker, bestimmt.
Allein, wenn demgemiiss keine populire Darstellung in dem gewdhnlich
damit verbundenen Sinn, so wird doch eine gemeinverstindliche Dar-
stellung, die unbeschadet der wissenschaftlichen Grimndlichkeit auch dem
gebildeten Nichtjuristen die Lektiire und den Gebrauch des Buchs miglich
macht, dem letztern zur Zierde und zum Vortheil gereichen.®

Zugleich schloss sich eine genaue Aufstellung des Inhaltes in syste-
matischer Ordnung an. Sie ist bei der Bearbeitung bis auf wenige unter-
geordnete Abinderungen festgehalten worden.

Unverkennbar bereitete diese systematische Eintheilung besondere
Schwierigkeiten in Betreft der Yertheilung [der Materien unter die
Mitarbeiter. Konnte und wollte man das Ganze mit Verzicht auf eine
wirklich systematische Ordnung in eine Serie hochstens lose verbundener
Abhandlungen zerlegen, so liess sich die Vertheilung verhiltnissmiissig
leicht bewirken. Galt es dagegen, systematische Ordnung und syste-
matischen Zusammenhang aufrecht zu erhalten, so erschien es keineswegs
leicht, die einzelnen Abschnitte so zu vertheilen, dass einerseits eine selb-
stiindige Bearbeitung ermoglicht, andererseits die Gleichmiissigkeit und
innere Verbindung gewahrt wird. Gewisse Abschnitte oder Kapitel bilden
allerdings selbstindige Aufgaben und kiénnten unbedenklich verschiedenen
Bearbeitern iiberlassen werden. Dies gilt inshesondere von den Haupt-
gruppen der Handelsgeschiifte, die den Gegenstand des dritten Buchs
bilden. Allein an anderen Stellen zeigt sich nothwendig zwischen Materien,
die um des Systems willen an verschiedenen Stellen behandelt werden
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milssen, eine so enge, ja untrennbare Verbindung einzelner Theile, die
aus Grianden der Systematik an verschiedenen Punkten einzureihen sind,
dass sie nicht wohl in verschiedene Hiinde gelegt werden durften. Darauf
weist ganz besonders der Zusammenhang hin, der theilweise zwischen dem
Stoff des zweiten und des dritten Buchs besteht und der deshalb nothigte,
einzelne Theile des zweiten Buchs demselben Bearbeiter zu ibertragen,
der gewisse Partieen des dritten Buchs itbernahm.

Ueberhaupt erschien es nicht zweckmiissig, den Stoff in zu kleinen
Partieen unter die Mitarbeiter zu vertheilen. Daraus wiirde leicht eine
mosaikartige Zusammensetzung von lauter Detailbeitrigen entstehen, die
weder dem Bearbeiter Befriedigung gewiihren, noch auch, weil es fast un-
moglich sein wiirde, dabei fiir die gehirige innere Verbindung zu sorgen,
dem Werke erspriesslich wiire. s ist daher darauf Bedacht genommen
worden, soweit als thunlich umfassendere Abschnitte zu formiren, die fir
die Bearbeitung immerhin moglichst ein Ganzes bilden.

Daran ist dann auch im Ganzen fesgehalten worden. Abgesehen von
der Vertheilung der Materien in dem dritten Buch, bei der ein Uebergreifen
von einem Abschnitt in den andern nicht ganz zu vermeiden war, aber
auch nach der Bedeutung der betreffenden Gegenstinde vollkommen statt-
haft erscheint, wird nur die Vertheilung der Lehre von den Handels-
gesellschaften in Bueh 1 Abschnitt 8 dieses ersten Bandes einer Erliuterung
bediirfen. Dass die Darstellung der Aktiengesellschaft und Kommandit-
aktiengesellschaft einem besonderen Bearbeiter itberwiesen wurde, liegt
in der Natur der Sache. Nicht so, dass die Kommanditgesellschaft einen
anderen Bearbeiter gefunden hat, als die tibrigen Handelsgesellschaften
und namentlich die offene. Dies erklirt sich daraus, dass Herr Professor
Dr. Lastig aus bestimmten Griinden die Bearbeitung der ersteren ab-
lehnte, F'iun die bereitwilljee Uebernahme dieses einzelnen Stitcks muss
der Herausgeber Herrn Professor Dr. Wendt besonders dankbar sein.

Mit Genugthuung kann erwiihnt werden, dass der Plan iiberall Dbei
den Fachgenossen, denen er mitgetheilt wurde, Anklang fand. Fur die
meisten Abschnitte liessen sich rasch erprobte Mitarbeiter gewinnen.

Ueber die Bedenken, die der Herstellung eines solchen Sammelwerks
entgegentreten, durfte man sich freilich nicht tiuschen. Abgesehen von
mancherlei praktischen Schwierigkeiten minder wichtiger Art war voraus-
zusehen, dass die allgemeinen Direktiven, die der Plan gab, natiulich
nicht im Stande sein witrden, Ungleichmissigkeiten in der Bearbeitung
der einzelnen Theile je nach der Eigenart und der Auffassung des einzelnen
Bearbeiters, Unzulinglichkeiten in Bezug auf den inneren Zusammenhang
mit anderen Theilen und selbst Widerspriiche in Bezug auf manche Fragen,
die in verschiedene Theile einschlagen, unter den verschiedenen Verfassern
zu verhiitten. Eine Vereinigung von Autoren zu einem Zweck, wie dem
vorliegenden, kann nicht Konferenzen abhalten oder Korrespondenzen
plegen, um eine Verstindigung tiber einheitliche Hauptgrundsitze, ge-
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schweige denn itber untergeordnetere Punkte zu erzielen. Eben so wenig
stehen dem Herausgeber Mittel zu Gebote, um auch nur anniihernd die-
jenige Einheit der Methode in Auffassung, Begriindung und Darstellung
herbeizufuhren, die einem aus der Hand eines einzigen Verfassers hervor-
gegangenen Werk beiwohnt.

In dieser Hinsicht sei ausdriicklich hervorgehoben, dass der Heraus-
geber nach seiner im Plan abgegebenen und strikt befolgten Erklirung,
sich nur die Befugniss zu rein iiusserlichen Dispositionen, Abiinderungen
oder Zusiitzen der eingesandten Beitrige vorbehalten hat. Im Uebrigen
hat derselbe von vorn herein darauf verzichtet, irgend welche Aende-
rungen von materieller Bedeutung an den letzteren vorzunehmen. Die
Leistungen der Mitarbeiter sind also als durchaus selbstiindige zu be-
trachten.

Immerhin gelingt es vielleicht, dass trotz dieses offen angedeuteten
Mangels, der dem Sammelwerk nothwendig eigen ist, durch das Ganze
das Ziel, welches vorschwebte, nemlich ein vollstiindiges Bild des bestehen-
den Handelsrechts in wissenschaftlich und praktisch brauchbarer Form zu
liefern, erreicht wird.

Die Fortsetzung des auf vier Binde berechneten Werks wird sich in
rascher Folge anschliessen und das Ganze im Laufe des niichsten Jahres
vollendet werden konnen,

Bonn, im Oktober 1881.

Der Herausgeber

Professor Dr. W. Endemann.
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P]inleitung.

I. Der Handel.

§ 1.
A. Begriff und Wesen des Handels.?)

Im Sinne der Volkswirthschaft ist Handel der gesammte Umsatz von
wirthschaftlichen Giitern jeder Art, welcher die Verbindung zwischen Produktion
und Konsumtion bewirkt,®) Handel ist mithin, objectiv genommen, identisch
mit der gesammten Bewegung der Giiter, mit dem gesammten Verkehr derselben.
An diesem weitesten und objektiven Degriff kann festgehalten werden, wenn das
Recht des Handels im allgemeinen Verkehrsrecht aufeeht. Es bedarf alsdann
keiner spezielleren Definition ; wie dies der Standpunkt des romischen Rechts ist.%)

Wird aber das Handelsrecht als ein getrennter Theil des Verkehrsrechts
hingestellt, so ergiebt sich die Nothwendigkeit einer engeren Begrenzung des
Begrifls. Es liegt dann nahe, denselben im subjektiven Sinne, als die auf die
Vermittlung des Giiterumlaufs, und zwar des Erwerbes halber, gerichtete Thiitig-
keit zu definiren.?) Der Handel ist darnach das’ Handeln, die Thiitiglkeit des
Hiindlers, (. h. desjenigen, welcher den Giiterumsatz um des Erwerbes willen
treibt. Und folgeweise umfasst der objektive Begriff des Handels die Summe
der aus jener Thiitigkeit entspringenden Verkehrsakte und Verkehrsgeschiifte.
Handel als Thitigkeit des Umsatzes bildet einen eigenen Erwerbszweig

') Es kann sich nach dem Zwecke unseres Werks nicht darum handeln, diesé Materie
s0 eingehend zu Dbehandeln, wie es von Goldschmidt Hdb. § 40, 41 mit den
reichsten Literaturangaben geschieht. Hier nur soviel, als zur niheren Bezeichnung des
Gegenstandes des Handelsrechts erforderlich ist.

2) Endemann, HR., § 1, Not. 1. — Unbestimmt Thol HR. § 1 z A.

%) Es findet das Wesen der mercatura in dem emere und vendere, ohne irgend eine
technische Abscheidung vorzunehmen. Vgl Goldschmidt § 41 Not. 2.

1) So Goldschmidt § 40 z A., woraus dann die Polemik in Not. 2 folgt. Vgl.

aber auch den Text bei Not. 2b. — Aueh Thol § 1 geht davon aus ,Der Handel ist
ein Gewerbe*
Handbuch des Handelsrechts. 1. Band. 1
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erst, nachdem der urspriinglichste und roheste Zustand des Verkehrs, der
des Tausches um des blossen Gebrauchswerthes willen, iiberwunden ist. Die
Entstehung des Handels in diesem Sinne ist bereits Ausfluss des Prinzips der
Arbeitstheilung. Ebendeshalb wird nun nach bestimmenden Momenten gesucht,
um diejenige Unterscheidung von anderen Thitigkeiten zu finden, die bestimmt
erkennen lassen, was Hiindler und Handel ist.®)

Mit dem Begriff des Umsatzes oder Absatzes der Giiter um des Irwerbs
willen ist aber das Wesen des Handels noch nicht erschipft. An die Thiitig-
keit, welche den Umsatz selbst durch die Tausch-, Kauf- oder sonstigen Ueber-
tragungsgeschiifte, sei es zn definitivem, sei es zu leiheweisem Erwerb eines
Andern, bezweckt, schliesst sich, je weiter die Arbeitstheilung durchgefiihrt,
je umfassender und verwickelter der Handelsverkehr wird, eine Reihe von
anderen Geschiiften und speziellen Thiitigkeiten zur Befordernng der Umsatz-
thiitigkeit an,

Letztere kann man den eigentlichen Handel nennen und innerhalb desselben
denjenigen unterscheiden, der sich unmittelbar durch Umsatz zwischen dem
Produzenten und dem Konsumenten vollzicht, und denjenigen, bei welchem
zwischen diesen beiden Betheiligten der Gegenstand des Umsatzes verschiedene
Hiinde durchliuft. ) Objekt eines solchen direkten oder indirekten Umsatzes
ist Alles, was Tauschwerth hat; mithin nicht nur Sachengut im weitesten Sinn,
wozu nicht blos das Geld und dessen Surrogate, sondern auch Kredit, Firma,
Urheberrecht, Forderungen und Schulden?) als unkorperliche Giiter gehoren,
sondern auch Arbeitsleistung jeder Art.®) Die Giiter werden, insofern sie Gegen-
stand des Handels sind, Waaren genannt.”) Allein auch dieser Begriff pflegt
bei s@iner Bestimmung behufs der rechtswissenschaftlichen Definition des Handels
enger genommen zu werden. Man bezeichnet nicht leicht die Arbeit als Waare
oder Gegenstand des handelsmiissigen Umsatzes, denkt vielmehr dabei regel-
miissig nur an Sachengut. %) Allerdings kann die Bethitigung der Arbeitskraft
nicht in gleicher Weise Oljekt des Umsatzes werden, wie Sachengut. Sie ist
eben wesentlich Gegenstand jenes anderen Haupttheils des Handels, welcher neben
dem eigentlichen Handel zu beriihren ist.

Auch nicht jedes Sachengut gilt als Gegenstand des Handelsumsatzes; nicht
jedes unkorperliche, aber auch nicht einmal jedes korperliche. Denn es wird,

) Wiihrend bei den Romern die mercatura ein ungetrenntes Stiick der negotiatio
st; s. Goldschmidt § 41, Not. 1.

5 Goldschmidt § 40, Not. 2b.

7) Goldschmidt § 41, Not. S8a.

5) Goldschmidt § 40, Not. 5a. fi. und Not. 25.

®) Goldschmidt § 40, Not. 24.

1% Vergl. itber die Bedeutung der merx im rémischen und mittelalterlichen Recht.
Goldschmidt § 40, Note 24. Die kanonistischen Schriftsteller mussten den noch
engeren Begriff der merx legalis suchen, mit der allein ein rechtlich erlaubter Handel
existiven konnte; Endemann Z. f HR. Bd. 5, S. 344 und H.R. § 75, Not. 4. Geld
war namentlich keine Waare im rechtlichen Sinn. Daran erinnert das auch noch von
Neueren aufgestellte Erforderniss der Handelswiirdigkeit. Goldsehmidt das. Note 25.
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wenn auch keineswegs mit voller Durchfithrung, doch prinzipiell der Umsatz,
der sich mit unbeweglichen Giitern befasst, vom Begriffe des Handels ausge-
schlossen.  Nach altem Herkommen soll, so wenig dies begrifflich geboten er-
scheint, der Handel nur mit beweglichen Sachen zu thun haben, *!)

Fiir bewegliche Sachen besteht keine andere Schranke, als diejenige, die
etwa durch besondere den Umsatz verbietende Rechtsvorschriften gesteckt wird.
Namentlich ist nach heutiger Auffassung der Begriff des Handels nicht mehr
von der Unterscheidung abhiingig, ob der Umsatz kirperlicher Waaren in ver-
inderter oder unveriinderter Gestalt vor sich geht. Die kanonistische Dolktrin
erachtete streng genommen nur denjenigen Handel fir legitim, welcher die
Sachengiiter in veriinderter Gestalt, also nach Bearbeitung oder Verarbeitung.
umsefzte, Hier war der Gewinn um der Zuthat von Arbeit willen gerechtfertigt,
withrend der Geldgewinn aus Umsatz ohne Veriinderung als Ergebniss blosser
Geldspekulation mindestens bedenklich erschien. '#) Spiiter haben dann, nachdem
dieser der Wucherlehre entstammende Grund hinfillig geworden war, Viele
gerade umgekehrt nur den Umsatz in unveriinderter Form fiir echten Handel
erkliiren wollen, '%) Jetzt steht fest, dass der Begriff des handelsmiissigen Um-
satzes, wenn er auch zuniichst und hauptsiichlich auf Umsatz in unveriinderter
Form bezogen wird, auch den Umsatz nach vorgiingiger Bearbeitung oder Ver-
arbeitung in sich schliesst.*) Diese letztere Verbindung fiithrt dann, wenn man
nicht will, dass jeder Umsatz derjenigen, die sich mit Bearbeitung oder Ver-
arbeitung beschiiftigen, zum Gebiet des Handels gerechnet wird, nothwendig zu
einer weiteren Unterscheidung: nemlich zu der des blos handwerksmiissigen
Betriebs, bei dem die Bearbeitung als das vorwiegende, der Absatz als das
untergeordnetere Moment erscheint, und des grosseren, fabrilkmiissigen Betriebs,
bei dem Bearbeitung und Absatz mindestens gleich wichtig sich darstellen.

Ausser dem eigentlichen Handel gehéren zum Begriffe des Handels, den
das Handelsrecht unterstellt, alle diejenigen Thiitigkeiten und Geschiifte, welche
nicht den Umsatz selbst ausfithren, wohl aber dessen Ausfithrung mittelbar unter-
stiitzen oder ermdglichen. Man mag in diesem Sinn von Hiilfsgewerben und
Hiilfsgeschiiften des Handels reden;®®) freilich ohne damit die Meinung zu ver-
binden, als ob in dem Ganzen des Handels dieser Theil von untergeordneter,
nebensiichlicher Bedeutung wiire. Is liegt in der Natur der Sache, dass auf
minder entwickelter Stufe der Handelsverkehr solcher Thiitigkeiten nur in ge-
ringerem Maasse bedarf oder sie wenigstens nicht als eigene Zweige der
Handelsthiitigkeit kennt. Je mehr sich der Handel ausbreitet und vervoll-
lkommnet, desto mehr weist das Bediirfniss auf Arbeitstheilung hin, desto mehr
lassen sich selbstindige Thitigkeiten unterscheiden, welche insofern nur mitte]l-
bar auf das Ziel des Handels gerichtet sind, als ihr niichster Zweck nicht der

) Goldschmidt § 41, Not. 16 ff Davon das Nihere unten in § 17.

%) indemann, nationalékonomische Grundsiitze der kanonischen Lehre. S. 171.
1) 8. die Citate bei Goldschmidt § 41, Not. 1.

%) Goldschmidt § 41, nach Not. 7.

%) Goldschmidt § 41, Not. 4 ff.; Thol § 1, S. 5.
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Umsatz selbst ist. So hat sich die ganze Menge der Transport-, Vermittlungs-,
Sicherungs- und Erleichterungsgeschiifte %) gebildet, die siimmtlich zum Handel
gehoren und nach heutigen Verhiiltnissen grossentheils besondere Gewerbezweige
darstellen, Zugleich sind sie aber ihrem Wesen nach auch Umsatzgeschiifte, indem
sie die Anschaffung und die Verwerthung namentlich von Arbeitsleistung, jedoch
zum Theil auch anderer Giiter oder Leistungen enthalten. Indessen werden die
Hiilfsgeschiifte, welche unter die berithrten Rubriken fallen kénnen, nicht siimmt-
lich und nieht unbedingt, vielmehr nur unter bestimmten Voraussetzungen, ins-
besondere unter der des gewerbsmiissigen Betriebs oder der Kaufmannscigen-
schaft, fir handelsmiissig erklirt.17)

Hiernach ergibt sich, dass der Begriff des Iandels, den das Handelsrecht
zun Grunde legt, um dessen Umfang juristisch zu bestimmen, keineswegs einfach
und itberall sicher ist. Die Kimstlichkeit der Abscheidung zeigt sich auch schon
in den darauf beziiglichen Bestimmungen fritherer Partikularrechte, 1*) Sie zeigt
sich ebenso nach dem H.G.Buch, dessen verwickelte Bestimmungen iiber die
Handelsgeschifte und die Zustindigkeit des Handelsrechts'") auf dem darge-
stellten Begriff des Handels beruhen, 29)

Mag der Umfang des Handels weiter oder enger genommen werden, so steht
soviel fest, dass nur der Umsatz oder Verkehr gegen Entgelt gemeint ist. *')
Dem Handel ist es um den Tauschwerth aller von ihm umgesetzten Giiter, auch
der Arbeit, zu thun. Der Tauschwerth driickt sich aus in dem Preise, der in
Geld oder anderer Gestalt als Gegenwerth unmittelbar genommen oder Lreditirt
wird. Daraus folgt, dass wenn nicht jeder Umsatz, sondern nur die der Ver-
mittlung des Giiterumlaufs zugewendete Erwerbsthiitigkeit Handel zu nennen ist,
zu dem Wesen des letzteren entweder auf der Seite des Verilusserers, oder auf
der Seite des Irwerbers, oder auch bei beiden Gewinun- oder Spekulations-
absicht gehort. #%)  Gewinnabsicht ist regelmiissig und von selbst der Grund
jeder Erwerbsthiitigkeit. Indem dariiber die heutige Lehre einverstanden ist,
wie sich namentlich bei der Entwicklung der Handelsgeschifte zeigt, steht sie
anch hier wieder in vollem Gegensatz zu der kanonistischen Lehre. Diese musste
die Absicht, aus dem puren Umsatz Geldgewinn zu machen, gerade als das
Moment ansehen, welches den Handel wucherisch und daher widerrechtlich
machte. 2%)

Aus dem engeren Begriff des Handels entspringt ferner dessen Gegensatz

1) Goldschmidt § 40 nach Not. 5. Thol a. a. 0. — Dahin gehoren die Ge-
schiifte der Mikler, Kommissioniire, Spediteure, Frachtfithrer, Rheder u. s. w.

17) Eine Uebersicht der Handelsgewerbe, eingetheilt in sechs ,Massen®, gibt Thal
§ 26—28.

18) Deren Thol § 1, Not. 1 eine Reihe anfilrt.

19) S, darQiber unter § 13 ff.

29 yv. Hahn, Komm. zu Art. 1, § 2.

) Goldschmidt § 40, Note 8.

2) Goldschmidt § 40, Note 13 und die zahlreichen Citate das. Note 14.

2%y Endemann, nat. Grundsitze S. 92 ff,, insbesondere iber das Verbot carius
vendere quam emere. S. 25 ff.
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zur Produktion. Der Handel soll eben nur die Vermittlung des Giiterumlaufs
sein, #!)  Mithin scheidet sich sowohl die Veriiusserung, die der Produzent mit
den von ihm erzeugten Produkten vornimmt, als anch die Verdusserung an den
Konsumenten und der Erwerb von Seiten des letzteren #3) aus.

Dass fiir das Wesen des Handels, wenn gleich der gesammte Handel als
Umlauf oder Bewegung der wirthschaftlichen Giiter bezeichnet werden kann,
im juristischen Sinne nicht nothwendig Ortsveriinderung und folglich Transport
Erforderniss ist, darf jetzt als allgemein anerkannt gelten. 2%)

Endlich ist auch die Gewerbemissigkeit kein nothwendiges Element des
Handelsbegriffs mehr. 27) Das Handelsrecht und damit der juristische Begriff
des Handels ist nicht mehr auf die Kaufleute beschriinkt, wie da, wo das Handels-
recht lediglich als Standesrecht der gewerbsmiissigen Kaufleute auftritt. Darum
ist jedoch nicht ausgeschlossen, die Gewerbemiissigkeit und die Kaufmannseigen-
schaft als Maassstab mit zu benutzen, ®*3) wenn es gilt, den Umfang der Handels-
geschiifte zu bestimmen,

§ 2.
B. Arten und Zweige des Handels.

Man unterscheidet verschiedene Arten und verschiedene Zweige des Handels,
Indessen haben fiir das Privatrecht des Handels die betreffenden Unterschei-
dungen ') nur theilweise Werth.

1. Nach der Richtung, die der Handel nimmt, wird in Gegensatz gestellt
Binnen= oder inliindischer und Aussen= oder auswiirtiger Handel, je nachdem
er sich innerhalb eines einzigen Staatsgebictes bewegt, oder die Grenze itber-
schreitet. Der Aussenhandel ist entweder Einfuhr- oder Importhandel, oder Ausfuhr-
oder Exporthandel, oder Transit-, Zwischen- oder Durchfuhrhandel. *) So wichtig
dieser Gegensatz in wirthschaftlicher und handelspolitischer Beziechung werden
kann, so wenig verdient er besondere Beriicksichtigung im Handelsprivatrecht.

2. Der Unterschied von Landhandel, der die Transportwege des Landes,
Landstrassen, FEisenbahnen, TFliisse, Kanile und Binnenseen benutzt, und von
Seehandel, der vermittelst Transportes anf dem Meere stattfindet, wird insofern

) Goldschmidt § 40, Not. 16. Vgl. Not. 22b. — Die wirthschaftliche Frage,
ob der Handel, der keine Giiter erzeugt, Werthe erzeugt, ist hier nicht zu besprechen.

%) Endemann HR, § 1, Note 5.

2%) Anders nach den kanonist. Doktrin. Transport war wirkliche Arbeit und daher
erschien, wo Transport war, der Gewinn aus dem Handel legitim, wihrend er sonst,
wenn der Kaufmann nicht einmal transportirte, dem Bedenken der usura ausgesetzt war.
Daher die Hauptrechtfertigung des cambium als transportatio imaginaria, Endemann,
Studien I, S. 110.

*) Goldschmidt § 40, Not. 18.

2%) 8. unter § 16.

) Endemann HR. § 2; Goldschmidt Hdb. § 46. Thol § 37

) Goldschmidt a. a. O. IV; Thil a. a. 0. 1IV. — Vollends braucht vom
Aktiv- und Passivhandel oder der Handelsbilanz des Imports und Exports hier nicht die
Rede zu sein.

BUAH
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bedeutsam, als der letztere zu besonderen Erscheinungen fithrt, welche den
Gegenstand des Seerechts bilden. ?)

3. Eine ganze Reile von Unterarten lisst sich aufstellen nach dem Gegen-
stand, wie Waaren-, Geld-, Effekten-, Buchhandel u. s. w.*) Der Natur der
Sache nach ergeben sich aus der Verschiedenheit des Objekts leicht auch Ver-
schiedenheiten der damit befassten Geschiifte, die fir die Rechtsbehandlung
wichtig werden.

4. Ebenso verhiilt es sich mit der Unterscheidung von Proper- oder
Jigenhandel und Kommissionshandel, je nachdem der Handel auf eigene oder
auf fremde Rechnung getrieben wird. Der Kommissionshandel fithrt zum Kom-
missionsgeschiift, das sich seinerseits von demjenigen Betrieb unterscheidet,
welcher nur in Stellvertretung oder behufs Vermittlung stattfindet, und besonderer
rechtlicher Regelung bedarf. ®)

5. Nicht minder entspringen im Gegensatz zu dem Platzhandel, der
unter an demselben Ort anwesenden Betheiligten vor sich geht und zu dem
ebensowohl der vom Kiiufer aufgesuchte Laden-, als auch der vom Verkiufer
aufgesuchte Hausir- und der von beiden an einem fremden Ort gesuchte Mess-,
Markt- oder Borsenhandel gehirt,%) aus dem Distanzhandel eigenthiimliche
Vorkommnisse, die zu besonderen Rechtssiitzen Anlass geben; wie sich nament-
lich an dem Distanzkaufgeschiift zeigt.

6. Von hervorragender Wichtigkeit erscheint endlich der Gegensatz von
Gross- und Kleinhandel, ) Der natiirliche Kinfluss, den man, wie die geschicht-
liche Betrachtung lehrt, stets diesem Gegensatz in” Bezug auf die soziale und
wirthschaftliche Stellung der Gross- und Kleinhindler, 8) sowie auch der Unter-
scheidung von Fabrik und Handwerk?) beigemessen hat, bedarf hier keiner
nitheren Ausfithrung; ebensowenig die Verschiedenheit der Behandlung, die sich
darans fir das Verwaltungsrecht ergibt. Eine prinzipielle Abgrenzung ist zwar
mehrfach versucht oder angestrebt worden, hat sich aber, soweit davon die An-
wendung des Handelsrechts bedingt, namentlich auf den Grosshandel beschriinkt
sein soll, immer mehr als undurchfithrbar erwiesen.!?) Die Ueberzeugung von
der Undurchfiihrbarkeit wurde auch bei der Berathung des H.G.Buchs ge-
wonnen. Man konnte sich nicht entschliessen, eine Scheidung in der Weise
vorzunehmen, dass das H.G.Buch nur auf den Grosshandel berechnet wiire.!!)

%) Dass die Kistenschifffahrt oder Cabotage in mehreren Richtungen eine besondere
Stellung einnimmt, s. Goldschmidt Not. 2.

%) Goldschmidt a. a. 0. L

5 Goldschmidt a. a. 0. Ila.

6) Goldschmidt a. a, O, IIL

) Goldschmidt a. a. 0. VI

%) Goldschmidt das. Not. 5.

%) Goldschmidt Not. 9.

19) Siehe daritber Goldschmidt Not. 5a; vgl. auch Not. 14 und insbesondere
iiber das am meisten auf Gleichstellung abzielende franzosische Recht Note 16, Gber die
daraus entsprungenen Uebelstinde Not. 17.

1) Ueber die Antriige und den Gang der Berathungen s. den Bericht bei Gold-
schmidt a. a. 0. Not. 19—24; zur Kritik Not. 24a.
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Unter solchen Umstiénden ist es vom rechtlichen Standpunkt aus nicht noth-
wendig, innerhalb des eigentlichen Handels eine genauere Begrifisbestimmung des
Gross- und des Kleinhandels zu suchen. '2)

Allein, wenn auch das H.G.Buch an sich gleichmiissig auf den Gross- und
Kleinhandel bezogen werden muss und wenn demgemiiss nicht blos die Gross-
hiindler, sondern auch die Kleinhiindler unter den Begriff der Kauflente nach
Art. 4 fallen, so hat es doch nach einigen Richtungen hin unterschieden zwischen
Handelsbetrieb von grosserem und Handelsbetrieb von geringem Umfang, und
ebenso zwischen grosserem fabrikmiissigen Betrieb und Handwerk.!®) Die
rechtlichen Folgen erweisen sich in Art. 272, Nr. 1, 3, 5 und Art, 273 bei
der Begriffsbestimmung der Handelsgeschiifte, sowie an dem Gegensatz der Voll-
und Minderkaufleute, auf welchen Art. 10 fithrt. ')

7. Endlich ist auch der Unterschied vbn gewerbemiissigem und nicht ge-
werbemiissigem Handel zu erwiihnen, ') Gewerbemiissig ist der Handel, welcher
durch Einrichtung eines dazn bestimmten Geschiifts oder Etablissements zu dem
Zweck betrieben wird, um daraus eine dauernde Erwerbsquelle zu machen. Der
Zusammenhang mit der Gewinn- oder Spekulationsabsicht ist klar. Nicht ge-
werbemiissiger Handel ist die Summe derjenigen Geschiifte, welche, sei es auch in
der Absicht, Gewinn zu erzielen, vereinzelt von solchen gemacht werden, die den
Handel nicht als stindige Erwerbsquelle und seine Ausiibung nicht als Beruf
betrachten.

Die nach dem Verwaltungsrecht bestehenden Vorschriften iiber den gewerbe-
miissigen Betrieb sind hier nicht darzustellen.!®) Wohl aber ist schon hier
darauf hinzuweisen, dass von der Gewerbemiissigkeit des Betriebs theilweise
der Charakter der Geschifte als Handelsgeschiifte und folgeweise die Zustindig-
keit des Iandelsrechts abhiingt, 17)

%) Goldschmidt Not. 6—8.

%) Thol § 37, 1L

1) S, dartiber unten in Abschnitt 1 des ersten Buchs das Nihere.
15 Thol § 30.

16) S, auch dariiber unten Abschnitt 1 des ersten Buchs.

1) 8, unten § 15.

BUAH



BUAH

I1. Das Handelsrecht.

§ 3.
A. Begriff desselben.

Handelsrecht ist im weiteren Sinn die Summe aller derjenigen Normen,
welche sich auf die Rechtsverhiiltnisse des Handelsverkehrs beziehen.) Dazu
gehort auch ein grosser Theil des sonstigen Rechts, Wenn ein von dem letzteren
getrenntes Handelsrecht existirt, so ist dieses im engeren Sinne zu definiven als
die Summe aller der eigenthiimlichen Normen, welche in Handelssachen gelten.

Ausgesehlossen wird hier das Offentliche Recht des Handels, das Ver-
waltungsrecht, welches lediglich die administrativen, finanziellen, prozess- und
strafrechtlichen Beziehungen des Handels regelt, sowie das Vilkerrecht desselben,
welches sich namentlich in Staatsvertriigen verkorpert. )

Die vorliegende Darstellung beschiiftigt sich nur mit dem Privatreeht des
Handelsverkehrs, neben welchem aber theilweise auch dem offentlichen oder
Verwaltungsrecht angehirige Destimmungen in Betracht kommen. %) Als selb-
stiindiger Theil des Handelsrechts wird herkémmlich das Seerecht angesehen;“)
und mit dem Handelsrecht steht nahe in Verbindung das freilich keineswegs
nur fiir den Handelsverkehr existirende Wechselrecht.

Die Kenntniss des Handelsrechts setzt Kenntniss des Handels vorauns. Fiir
die wissenschaftliche ¥rklirung ist letztere nicht blos Hiilfswissenschaft, sondern
vielfach geradezu Grundlage.

Die Kenntniss alles dessen, was zu dem Handelsbetrieb gehort, ist die
Handelswissenschaft, die, wenn sie im weitesten Sinn genommen wird, auch das
Handelsrecht mit wumfasst. Als Bestandtheile gehoren ihr an die Waaren-,

1) Vgl. iiber die folgenden Definitionen Thil § 4; Goldschmidt § 1; Ende-
mann § 3.

%) Eine Uebersicht der 1879 bestehenden Handelsvertriige des deutschen Reichs,
siche nach dem Reichsanzeiger in Hirth’s Annalen 1879, S. 562 ff.

7y Endemann Not. 5. Goldschmidt Not. 5.

4) Allenfalls auch das Versicherungsrecht, wozu jedoch minder Ursache. Seerecht
und Wechselrecht bilden daher im Folgenden besondere Abschnitte. Das Versicherungs-
recht s., abgesehen von der Seeversicherung, unten in Buch 3, Abschn. 9.
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Maass-, Gewichts-, Geld- und Miinz-, Wechselkunde, die Lehre von der Buch-
fithrung, Korrespondenz, Komtoirwissenschaft tberhaupt, die Lehre des Handels-
betriebs, seiner Einrichtungen und seiner Ausfihrung nach rationellen Grund-
siitzen (Privathandelspolitik). 5) Ebenso die Handelsstatistik und Handels-
geographie,

Von besonderer Wichtigkeit fiir die geschichtliche Entwicklung des Handels-
rechts wirl die Geschichte des IHandels und insbesondere fiir die dogmenge-
schichtliche Darstellung des Handelsrechts die Geschichte der nationaltkonomischen
Ansichten, ) In gleicher Weise ist fitr die Krklirung und DBegriindung des
bestehenden Handelsrechts die Kenntniss der gegenwiirtiz herrschenden wirth-
schaftlichen Prinzipien unentbehrlich. 7)

In der Gestaltung des Rechts, die kein Willkiirprodukt ist und niemals
von der Doktrin nach theoretischen Prinzipien geleitet wird, muss sich das
Wesen des Handels und der Krscheinungen, welche er hervorruft, auspriigen,
Die Uebereinstimmung mit dem realen Leben aufrecht zu erhalten, ist die erste
Aufgabe der Gesetzgebung, aber nicht minder auch die Aufgabe der Theorie.
Ueberall lehrt die Vergangenheit und die Gegenwart, wie schwer es der Theorie
fiillt, diesen Zusammenhang zu wahren. Sie wiirde sonst nicht so hiiufig sich
der Meinung hingeben, als ob die Rechtsbildung durch die von ihr gefundenen
doktrinellen Sitze beherrscht wiirde, und nicht immer wieder versuchen, die
von ihr aufgestellten Rubriken als unumstdssliche Axiome zu betrachten, denen
sich die Wirklichkeit zu fligen hiitte, wiihrend es sich gerade umgelkehrt
verhalten muss.

Und soviel sollte sich, was das Handelsrecht betrifft, von selbst ergeben:
das Recht, welches den Verkehr mit den wirthschaftlichen Giitern, Sachengut
aller Art und Arbeit, zum Gegenstande hat, muss nothwendig beeinflusst, ja
abhiingiz sein von den wirthschaftlichen Prinzipien, welche fiir diesen seinen
Gegenstand maassgebend sind. Wie Geld und Gut und Arbeit nach den im
Verkehr herrschenden Ansichten betrachtet werden, darin liegt die beste Er-
kliirung auch der Rechisgrundsiitze, die sich mit ihnen beschiftigen,

% Thol § 3. Goldschmidt § 2 und itber Encyclopiidien der Handelswissen-
schaft § 7, I a. E.

6) 8. itber beides weiter § 4.

) Goldschmidt § 2, Not. 4; vgl. dazu auch § 3, Not. 11, 12. Siehe iiber
die Literatur dieser Wissenszweige die Angaben bei Thol § 2 und Goldschmidt § 2.
Sie hier zu wiederholen erscheint iiberflissig. Sodann mag darauf hingewiesen werden,
dass die Z. f. HLR. in ihren Literaturiibersichten auch alle erheblicheren Erscheinungen
der Handelswissenschaft und Nationalokonomie aufzihlt. Siehe z. B. Bd. 19, 5. 333;
Bd. 20, S. 319, 661; Bd. 21, S. 614. Ueber die Bedeutung insbesondere der national-
okonomischen Dogmatik siehe Endemann HR. § 11
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§ 4,

B. Uebersicht der geschichtlichen Entwicklung des
Handelsrechts.

1. Die leitenden Gesichtspunkte.

Das Handelsrecht hat sich allmihlich von dem itbrigen Verkehrsrecht als
ein  Sonderrecht ') abgetrennt. Unser Verkehrsrecht ruht, wenn auch nicht
ausschliesslich, doch zum weitaus grossten Theil auf dem romischen Recht. )
Nur in geringem Maasse haben auf die Bildung desselben, zumal im Gebiete
des Obligationenrechts, deutschrechtliche Ideen eingewirkt. Das Meiste zur
Entwicklung des Handelsrechts in seiner neueren Gestalt haben freilich die im
Vergleich zu dem romischen Recht wesentlich veriinderten realen Zustinde des
Handels, die in diesen sich bildenden Gewohnheiten und die in verschiedenen
Perioden wechselnden, oft geradezu entgegengesetzten wirthschaftlichen Begrifie
beigetragen, deren Einfluss die Rechtslehre und die Gesetzgebung sich nicht ent-
ziehen konnte.

I. In dem biirgerlichen Reeht der Rémer ¥) existirte keine Abtrennung
des Handelsrechts. KErst allmiihlich entwickelte sich aus den primitiven Kultur-
zustiinden der dltesten Zeit heraus ein Handelsverkehr, der sich zugleich mit
der Ausdehnung der politischen Herrschaft immer mehr ausdehnte, )

Selbst aunf seinem Hohepunkte reicht er jedoch nicht an den Umfang des
hentigen Handels. Zugleich unterscheidet er sich von demselben wesentlich
durch die zu Grunde liegenden wirthschaftlichen Verhiiltnisse und Auffassungen.”)

1) 8. iiber die Bedeutung dieses Begriffs unten § 20.

%) Thol § 5, der jedoch die Bedeutung und den Werth des rom. Rechts iibertreibt ;
s. auch Goldschmidt § 37 Not. 11.

%) Literatur iiber Handel und Handelsrecht des Orients im Alterthum und Griechen-
lands s. bei Goldschmidt § 4, I u. II.

4) An einer eingehenden Spezialdarstellung der Handelszustinde im rom. Reich
fehlt es noch immer. Vieles von FErheblichkeit findet sich bes. bei W. A, Becker,
Handbuch der rom. Alterthiimer, fortgesetzt yon Marquardt; in Mommsen, Rom. Ge-
schichte, s. hauptsiichlich Buch 1, Kap. 11. 12; Buch III, 1. 12. 19; Bueh IV, 2. 31;
Buch V, 11; in Thering Geist des Rom. Rechts, in Bd. 2. 3. zerstreut. Friedlinder,
Darstellungen aus der Sittengeschichte Roms, 8 Bde. 1862—1871. Arnold, Kultur und
Recht der Romer 1868, Interessant fur die Stellung der Handwerker und Hindler in
den Munizipien: Nouv. revue historique. Juill. Aoft 1879 p. 371,

%) 8. iiber diese, Herrmann, diss. exhibens sententins Romanorum ad oeconomiam
universam v. nationalem pertinentes, 1823; Tydemann, disquisitio juridico-politica de
oeconomiae publicaec notionibus ‘in corpore juris civilis Justin. 1839; v. Scheel,
die wirthsch. Grundbegriffe im Corpus juris civ. in Hildebrands Jabrb. fir National-
dlconomie, Jahrg. 4. Bd. 1 8. 324; Buder, zur okonom. Karakteristik des rom. Rechts,
in der Zeitschr. fur die ges. Staatswiss. Jahrg. 33.
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Handel, namentlich in Getreide, wurde zwar gern geiitbt und das Geld-
geschiift so reichlich gepflegt, dass der nationalokonomische Karakter des
romischen Lebens sehr wohl als ausgepriigte Geldwirthschaft bezeichnet werden
darf. ®) Auch wurde das Wesen des Sachengutes, vor Allem das des Geldes, des
Kapitals und was damit zusammenhingt, von den Romern bereits richtig
erkannt, theilweise sogar zu hoher Ausbildung gebracht. Dagegen fehlte viel
an der gehbrigen Wiirdigung der Arbeit. Nicht als ob die Bedeutung dieses
Hauptfaktors der Produktion und des Handels giinzlich verkannt worden
wiire. ) Aber Arbeit um Lohn erschien des Freien unwiirdig, die Ansichten von
der wirthschaftlichen Arbeit beruhten stets auf der Unterstellung, dass die
Lohndienste von Unfreien zu verrichten seien, auf dem Vorhandensein der
Sklavenarbeit. Darnach ziemte dem Freien wohl und wurde von ganzen Klassen
mit Vorliebe geiibt die Unternehmung. Wie in dem Gebiete der Landwirth-
schaft der Latifundienbetrieb, so herrschte auch im Handel der Grossbetrieb.
Die ausfilhrenden Kriifte waren vorwiegend Sklaven und Freigelassene. Man
vermisst daher bei unfreier Arbeit die Folgen der Arbeitstheilung, welche noth-
wendig bei hoherer Entwicklung der freien Arbeit eintreten, die Reihe selb-
stindiger Geschiiftszweige, welche das heuntige Verkehrswesen so mannigfaltig
machen und sich in eigenen Verkehrsgeschiiften des Handelsrechts wiederspiegeln.
Wenigstens erweisen sich in dem romischen Recht nur einzelne besonders ge-
pflegt ; darunter bezeichnend genug vor Allem das Geschiift der Argentarien.
Der Karakter, der dem Recht die Existenz unfreier Arbeit ecingeptlanzt hatte,
blieb auch dann noch erhalten und wurde nur in untergeordnetem Maasse modi-
fizirt, als das Christenthum die Slklavenwirthschaft zu lockern begann. ®)

Das romische Verkehrsrecht, das sich auf dem Boden dieser Zustinde
entwickelte, ¥) hat seine Wurzeln in dem, wenn auch noch so diirftigen, Civil-
recht der romischen Biirger, insofern dort bereits die Grundlagen des Sachen-
und Obligationenrechts gegeben sind. Mit Zunahme des Verkehrs erwiesen sich
jedoch die Begriffe und Formen desselben zu eng. Durch die Verkehrs-
beziehungen zu anderen Gebieten und die darans entspringenden Erfahrungen
angeregt, bildete die Praxis, insbesondere die priitorische Rechtsprechung, und
die Thitigkeit der Juristen allmihlich ein freieres Verkehrsrecht aus, das nicht
blos fitr rimische Biirger, sondern filr Jedermann vor den romischen Gerichten
Geltung besass, das jus genfium. Indem so mit vollstem Verstindniss den
Torderungen des erweiterten Verkehrs Geniige geleistet wurde, entstanden
mancherlei Rechtsinstitute, weleche wesentlich oder sogar ausschliesslich auf den

% Vgl. iiber den Gegensatz der Natural- und Geldwirthschaft Kndemann
HR. § 74, IL

7) Zeugnisse s. Kndemann § 74. No. 1.

%) 8, daritber Studien zur Geschichte der alten Kirche, Chemnitz 1874, Heft 1, Nr. II1.

9 8. dariiber Goldschmidt Z. £ HR, Bd. 1. 8. 5 ff u. HR. .§ 37 Not. 3. —
Vgl. auch Pardessus, collection tom. I; dann Puchta, Kurs. der Institutionen 3 Bd.
1872; Thering, Geist (s. oben Not. 4); und M. Voigt, das jus naturale, aequum et
bonum und jus gentium der Rpmer. 3 Bde., 1856—I1871.
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Handelsverkehr und die damit befassten Personen berechnet waren. *°) Allein weil
sich durchweg in der klassischen Periode das Recht dem realen Bediirfniss an-
passte, konnte kein Grund sein, die dem Handel eigenthiimlichen Rechtstheile
von dem iibrigen Verkehrsrecht auszuscheiden, Ohnehin galt ein grosser Theil des
letzteren ebenmiissig fiir den Handel wie fiir den sonstizen Verkehr. Dazu
kam ferner, dass nicht minder die Gerichtseinrichtung und das Prozessverfahren
allen Anspriichen auch des Handelsverkehrs zu entsprechen vermochte, IEndlich
existirte Jceinerlei Abgeschlossenheit eines besonderen Handelsstandes. Die
Uebung des Handels war Jedermann zuginglich und wurde von den ver-
schiedensten Klassen ergrifien. 1')  Niemand dachte daher an administrative
oder polizeiliche Ordnung des berufsmiissigen Handels, Mit einem Wort: es
war weder eine objektive noch eine subjektive Veranlassung vorhanden, das
Handelsrecht als ein Sonderrecht darzustellen.

Dabei bewendete es selbst noch in der spiteren Kaiserzeit, wo neben
mancher Verquickung des Verkehrsrechts allerdings sich die Neigung zeigte,
von dem immer weiter sich ausbreitenden System aus auch den Handel spezieller
administrativer und juristischer Regelung nach einigen Richtungen hin zu
unterwerfen, %)

II.  Ganz anders lagen die Dinge im Mittelalter. Der Handel, der sich
nach der Vglkerwanderung namentlich in Italien und an den Kiisten des Mittel-
meeres zu heben begann, hatte einen von dem rémischen wesentlich verschiedenen
Karakter. Unter dem Einfluss des Christenthums unterlagen vor Allem die
Ansichten iiber die wirthschaftliche Arbeit: einer grossen Wandlung., Nicht mehr
die Sklavenarbeit, sondern freie, ihres Lolnes und voller Achtung wiirdige
Arbeit war nun das bewegende Xlement.1®) Nun war, als sich der Handel
miichtiger entwickelte, die Grundlage zu der in der romischen Epoche ver-
missten A rbeitstheilung und Fiille verschiedener Geschiiftszweige gegeben. ')

Schon darum musste bei gesteigertem Verkehr das romische Recht un-
geniigend erscheinen., Dasselbe erschien ungeniigend, in der fiberkommenen Ge-
stalt, weil es auf ganz anderen Kulturzustinden berubte. In dem erstarkenden
Handel treten neue Vorkommnisse, neue Thitigkeiten, neue Vertragsarten auf,
fur die es in dem romischen Recht an einer bestimmten juristischen Formel
fehlte und die daher zu eigener rechtlicher Betrachtung aufforderten. Der Be-
weglichkeit des Handels entsprechend bildeten sich neme Uebungen und Rechts-
gewohnheiten in grosser Zahl und rasech; und schon desshalb war ein sicht-

%) Beispiele s. bei Goldschmidt § 37, Not. 11.

) Dass damit die Definitionen der mercatura und des mercator iibereinstimmen,
s. Endemann HR. § 4, Not. 6.

) Endemann das. Not. 9; Goldschmidt § 57, Not. 11 a. E.

1% ¥indemann, die nationalok. Grundsitze der kanon. Lehre, in Hildebrands
Jahrb. Bd. 1 und Separatabdruck S. 158. 197 fg.; einige zerstreute Bemerkungen s. auch
bei L. Felix, die Arbeiter und die Gesellschaft 1874,

14) Ueber die Literatur der Handelsgeschichte in dem Mittelalter s. die Angaben
bei Goldschmidt § 5 nach Not. 1. u. auch § 3, Not. 11.
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licher Gegensatz gegen das ungleich weniger bewegliche Recht des Grundbe-
sitzes, der Landwirthschaft und anderer ausserhalb des Handels gelegener
Gebiete des wirthschaftlichen und sozialen Lebens bedingt,

Ihre Haunptgrundlage fand aber die Entwicklung eines besonderen Handels-
rechts in der das DMittelalter beherrschenden standesmissigen Gliederung, die
nach vielen Seiten hin zu einer Zersplitterung des Rechts in einzelne Standes-
rechte fithrte. Die mit dem Handel berufsmiissiz befassten Personen bildeten
den Kaufmannsstand. !®) Derselbe hatte als eigner Stand die Befugniss sich
korporativ abzuschliessen, bei solcher Abgeschlossenheit innerhalb seines Kreises
eine eigene Gerichtsbarkeit auszuiiben '®) und seine Rechtsbeziehungen durch
autonomische Satzungen zu ordnen. Von dieser Befugniss wurde vielfach Ge-
brauch gemacht und so entstanden durch die Uebung der Kaufleute, die Recht-
sprechung ihrer Gerichte und die Anerkennung ihrer Statuten Rechtsinstitute und
Rechtsregeln, die eben nur diesem Kreise angehorten, also ein besonderes Recht
der Kaufleute (jus mercatornm) darstellten. Nichts war natiirlicher, als dass
in denjenigen Stidten, welche sich hauptsiichlich dem Handel hingaben, die
kaufmiinnischen Rechtsregeln hiiufig auch in die stiidtischen Statuten oder
Stadtrechte aufeenommen wurden. Ja es gab sogar Handelsstiidte, in denen
von einer besonderen Gerichtsbarkeit und Rechtsbildung der Kaufleute nicht zu
reden ist, deren Recht aber nichts destoweniger den Karakter eines kauf-
miinnischen Rechts annahm, indem gleichsam die ganze Bevilkerung an dem
Handelsbetrieb betheiligt erschien. '¥)  Vorerst ergab sich daraus, da diese
Rechtsbildung sich in dem engen Kreise der einzelnen Stadt oder eines einzelnen
Territoriums bewegte, eine Menge von Spezialrechten. ') Freilich blieb es nicht
aus, dass Manches von einem Gebiet in das andere iibertragen wurde. Es ent-
standen Zusammenhiinge. Aber an ein einheitliches Zusammenfassen der kauf-
miinnischen oder handelsrechtlichen Einrichtungen und Vorschriften zu einem
allgemeinen Gesetz wurde in Italien nicht gedacht. Das Streben nach Zu-
sammenfassen zeigt sich erst in den allmithlich auftretenden wissenschaftlichen
Bearbeitungen. %)

IHaben solchergestalt erst die Schriftsteller den Gesammtbegriff eines be-
sonderen jus mercatorum s. mercaturae aufgebracht, so lag die Veranlassung
dazn, wie die Geschichte der Literatur deutlich nachweist, wesentlich in der
Lage des Verkehrsrechtes gegenitber den strengen Grundsitzen des kanonischen
Rechts, Auf Grund aus der Bibel entnommener Glaubenssiitze war die Lehre vom

1) s wird hier die Auffassung wiedergegeben, von der die ilteren Schriftsteller
des Handelsrechts ausgehn. Vgl Endemann Z. f ILR. Bd. 5, 8. 347 ff,

1) Endemann das. S, 355. Zu erwithnen ist auch bes. die Messgerichtsbarkeit, —
Vgl. auch Dahn Z f H.R. Bd. 16, S. 397.

1) Diese doppelte Bahn weist an Genua, wo die Kaufmannsgilden keine bes. Rolle,
und Florenz, wo sie eine solche spielten, nach Lastig, die Entwicklungswege und
Quellen des Handelsrechts, 1877,

15) An deren Durchforschung noch viel zu thun bleibt.

1 8. iiber diese § 5, L
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Verbote der usura entstanden, welche nicht etwa blos die Verzinslichkeit des
Darlehns, sondern jeden Gewinn aus Geld untersagte und in ihren immer mehr
auch in das praktische Recht erstreckten Folgesiitzen geradezu den gesammten
Verkehr und dessen Rechtsitbung nach ihren Normen zu leiten suchte, *°) So
gross war der Einfluss der kanonischen Dogmatik auf das gesammte soziale und
geistige T.eben, auf wirthschaftliche wie vechtliche Ansichten, dass auch der
Handel die Herrschaft derselben empfinden musste, Den Beweis liefern die
Statuten, in denen iiberall die kanonistischen Grundsitze durchklingen.

Die Stellung des Handels war darnach eine eigenthiimliche. Streng ge-
nommen durfte der Handel, der auf Geldgewinn spekulirte, gar nicht existiren. #1)
Allein  vollige Unterdriickung durfte doch selbst der grosste Eifer fir die
Aufrechthaltung der kanonischen Prinzipien nicht erwarten. War der Handel
nicht hinwegzuschafien, so musste man umsomehr das Gebahren desselben, zu-
mal die zahlreichen neuen Erscheinungen, die er hervorrief, von dem Stand-
punkte der Wucherlehre aus einer sorgfilticen Pritfung unterwerfen. Dabei
ergab sich nun, dass der Handelsverkehr, der darum, wenn auch geduldet, doch
stets verdiichtig erschien, an vielen Stellen gegen die strenge kanonische Lehre
sich auflehnte, sie umging, oder geradezu verletzte. Auch hier stand es jedoch
fir die korrekte, den kanonischen Prinzipien getrene Doktrin, die theologische
wie die durchweg von denselben nicht minder beherrschte juristische, wiederum
so, dass mnicht daran zu denken war, Alles, was der Usuralehre widersprach,
zu verdammen und von dem Verkehr thatsiichlich fern zu halten! FEine Menge
von Verkehrsinstituten waren durch die Verhiltnisse des realen Lebens zu
bedeutend geworden, als dass sich mit der scharfen Konsequenz der kanonischen
Grundsiitze durchkommen liess. Is erwuchs mithin der kanonisch gefiirbten
Jurisprudenz nicht minder wie den zugleich juristisch gebildeten Moralisten die
doppelte Aufgabe, einerseits moglichst die Usuralehre auch gegeniiber dem
Handel und seinen neuen Gebilden zu wahren, andererseits aber, wenn
demselben dennoch nothgedrungen viele Konzessionen gemacht werden mussten,
diese mit dialektischer Kunst zu rechtfertigen und mit solchen Beschriinkungen
oder Garantieen zu umgeben, dass immerhin, wenn auch nach heutigem Urtheil
oft blos scheinbar, die Beobachtung der Wucherlehre im Prinzip gerettet
erschien. Der Handelsverkehr machte in dieser Beziehung der orthodoxen
Jurisprudenz, und eine andere gab es Jahrhunderte hindurch nicht, *#) ungleich
mehr Noth, als irgend ein anderes Gebiet des menschlichen Lebens; und eben
daraus ging die Neigung hervor, das Recht desselben nicht blos um der Eigen-
heit zahlreicher Vorkommnisse desselben, sondern auch um der Eigenheit ihrer
Behandlung in der Rechtslehre und folgeweise auch in der von dieser be-
einflussten Gesetzgebung willen als ein besonderes Recht zu betrachten.

M Diese weist nach Endemann nat. Grunds. und Studien. Bd. 1; s. auch Gold-
schmidt § 3, Not. 12. u. theilweise S. 15.

21) Kndemann nat. Grunds. S. 34 ff.

**) Wie sich in § 8 ergeben wird.
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Dazu kommt der Widerstreit des Handelsstandes gegen das bis zur Un-
ertriiglichkeit kiinstlich und weitliiufiz gewordene Prozessrecht und die in der
Rechtspflege herrschende schematistische Methode. Stets wird von den Autoren
des Handelsrechts hervorgehoben, dass in den Streitsachen der Kaufleute ohne
die Solennititen des formlichen Prozesses zu verfahren und nach Billickeit ohne
Riicksicht auf die Subtilititen des sonstigen Rechts zu urtheilen sei. #¥)

Das Alles hinderte freilich nicht, wie die Literatur zur Geniige lehrt, dass
auch die Behandlung des Handelsrechts trotz der anerkannten Abweichungen
und trotz des anerkannten Bediirfnisses in der Doktrin demselben Schematis-
mus verfiel, der auf der gesammten Wissenschaft lastete.

III. In dem iilteren deutschen Recht lisst sich von einem besonderen
Handelsrecht nicht reden. Als der Handel und mit ihm das Stéidtewesen auf-
blithte, waren die Ursachen zu eigenartigen Rechtsbildungen dieselben wie in
Italien und anderen romanischen Liindern. Auch in Deutschland herrschte die
Standesgliederung und gab es daher eigenthiimliche Gewohnheiten und Satzungen
des Kaufmannsstandes, die vielfach in die Stadtrechte der Handelspliitze auf-
genommen wurden. Auch iiber Deutschland erstreckte die kanonische Wucher-
lehre ihre Geltung*!') und regte sich der gleiche Widerspruch des Handels
gegen dieselbe.

Bei der sogenannten Rezeption des romischen Rechts wirkte wesentlich der
Umstand mit, dass das einheimische Verkehrsrecht dem Bediirtniss nicht geniigte.
Rezipirt aber wurde niemals das reine romische, sondern das romanische Recht
in der Gestalt, wie es zur Zeit der Rezeption wissenschaftlich und praktisch
gehandhabt wurde. Folgeweise wurden auch die besonderen Grundsiitze und
die besondere Behandlung des Kaufmanns- oder Handelsrechts, welche in Italien
entstanden waren, auf Deutschland iibertragen 2?) und konnten iibertragen
werden, da die wirthschaftlichen Grundansichten der Kanonisten und Romanisten
itber Handel, Geld und Gut, Arbeit und Kapital u. s. w. noch bis tief in das
16. Jahrhundert hinein ®%) die maassgebenden blieben.

Allein mit der Zeit veriinderten sich die Verhiiltnisse wesentlich, Das
kanonische Zinsverbot wurde seit der Reformation immer entschiedener bekimpft,
schliesslich verworfen. Indem dieser Kern der Wucherlehre getroffen wurde,
streifte man auch sonst, wenn nicht vollstindig, doch grosstentheils die Fesseln
der kanonischen Doktrin ab.*") Von dieser Seite her war also lkein Bediirfniss
mehr, die Eigenartigkeit des Handelsrechts aufrecht zu erhalten. Zugleich
lockerte sich und verschwand schliesslich die Geschlossenheit des Kaufmanns-

4 Ausfibrlicher stellt die Grundsiitze des Verfabhrens dar Endemann Z. f H.R.
Bd. 5, 8. 362 ff.; 5. auch Goldschmidt § 34 Not. 11; § 37 Not. 4.

) Neumann, Geschichte des Wuchers in Deuntschland, 1365.

*) 8. iiber deutsche Stadtrechte, welche Grundsitze die ifalienischen bestitigen,
Laband, Z, f H.R. Bd. 20, S. 17.

*) Wiskemann, Darstellung der zur Zeit der Reformation herrschenden nationalgk.
Ansichten, 1861; Schmoller, Zeitschr. fiir die ges. Staatswiss. Bd. 16, Heft 3. 4.

*) 8. iiber diese Wandlung I.aspeyres, Geschichte der volkswirthschaftlichen
Ansichten der Niederlinder und ihrer Literatur zur Zeit der Republilk, 1862,
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standes. Die Ziinfte und Gilden zerfielen. Damit ging denn auch der Boden
fiir die Entstehung korporativer Gebriuche und autonomischer Satzungen ver-
loren, Zugleich brachte es die politische Gestaltung der Neuzeit, welche die
Selbstindigkeit der Stiidte absorbirte, mit sich, dass die rechtliche Regelung des
Handels, die frither hauptsichlich in Stadtrechten und stidtischen Ordnungen
ihren Sitz hatte, immer mehr in die Hand der landesherrlichen und Staats-
gesetzgebung kam. #%)

Wenn trotz der Hinfilligkeit vieler der Griinde, welche nach den fritheren
Verhiiltnissen fitr das Bestehen cines hesonderen kaufmiinnischen oder Handels-
rechts angefithrt werden konnten, der Handel noch immer eigene Rechtsgesetze
verlangte, so kann dies in der Neuzeit nur noch aus der Unzulinglichkeit des
sonstigen Civilrechts und Civilprozesses erkliirt werden. Der Handel hat es
verstanden, in dieser Richtung seine Forderungen geltend zu machen und die
Gesetzgebung hat bei dem grossen Interesse, welches der Staat an der Zufrieden-
heit und dem Gedeihen des Handels hegen muss, denselben nachgegeben. Zu-
nichst in mancherlei Irlassen iiber einzelne Materien, dann aber auch in
umfassenden Kodifikationen. Unstreitig ist gerade durch die Kodifikationen, die
mit dem Code de commerce begannen, die von dem iibrigen Civilrecht abgetrennte
Stellung des Handelsrechts wesentlich befestict worden.

Die Unzuliinglichkeit des sonstigen biirgerlichen Rechts erweist sich wie
vormals noch heute theils darin, dass es fiir viele neue Gebilde des Handels-
verkehrs nicht mehr passt oder liickenhaft erscheint, theils aber auch darin,
dass sein System und seine Methode dem Bediirfniss nicht entspricht. Da das
Handelsrecht nicht mehr Standesrecht sein, vielmehr im “Wesentlichen nur noch
als Spezialrecht des Handels im objektiven Sinn auftreten kann, liisst sich
schwer genug eine Abgrenzung gegen das iibrige Civilrecht in zuverlissiger und
innerlich befriedigender Weise geben.?®) Der Handel ist nur ein Theil des
Gesammtverkehrs und das Handelsrecht hiingt nothwendig mit dem allgemeinen
Civilrecht zusammen, hat in ihm seine Wurzeln. Kann daher das Privat-
handelsrechi nicht anders denn als ein Bestandtheil des Civilrechts betrachfet
werden, so erweist es sich als derjenige Zweig des biirgerlichen Rechts, der,
dank der Riihrigkeit des Handels, am meisten mit der Kntwicklung des realen
Lebens Schritt gehalten hat und am meisten den IForderungen der Gegenwart
entspricht. Nothwendig {ibt die Gestaltung des Handelsrechts anch wieder ihre
Rickwirkung aunf das andere Civilrecht. Durch diesen Einfluss und durch
zeitgemiisse Reform des allgemeinen biirgerlichen Rechts muss mithin die Ver-
schiedenheit immer mehr verwischt und die Wiedervereinigung des Handels-
rechts mit dem biirgerlichen Recht herbeigefithrt werden, %)

28) 8. dariiber auch § 8, VI z. A.

29) Wie sich unten in § 13 ff. ergeben wird.

%) Endemann HR. § 4 a. E. So auch Goldschmidt § 37, Not. 6. 7. Ein
interessanter Deleg ist der Entwurf eines Schweizerischen Obligationen- und Handels-
rechts; s. unten § 24 Nr. 15,
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§ 5.

2. Die Quellen und Literatur des historischen Handelsrechts
seit dem Mittelalter.

Eine umfassende Geschichte des Handels und des Handelsrechts existirt
so wenig fiir die nachromische wie fiir die romische Zeit. Indessen fehlt es
nicht an einer langen Reihe von neueren Darstellungen, welche die Handels-
geschichte, die Geschichte der fiir das Handelsrecht wichtigen wirthschaftlichen
Verhiiltnisse und Grundsiitze, sowie einzelne Theile der Rechtsgeschichte des
Handels vorfithren.!) Sie auch nur einigermassen vollstiindig hier aunfzuziihlen
erscheint unthunlich und entbehrlich. Man kann fiiglich auf die reichen Zu-
sammenstellungen in  Goldschmidts Handbuch § 5 und § 6 verweisen. Dort
wird mneben der Anfithrung von Hauptwerken fiir die allgemeineren Gesichts-
punkte

a) in § 5 die Literatur, welche die allgemeinen Zustiinde des Handels
und des Handelsrechts betrifit, nachdem eine Mehrzahl von Hauptwerken fiir
das Ganze angefithrt worden sind, unter folgenden Rubriken geordnet. Zuniichst
1. Beziehungen zum Orient; 2. Juden und deren Verhiiltnisse; 3. das kanonische
Zinsverbot; die Wuchergesetze; 4. Innungswesen; 5. IHandelsrecht und Handels-
prozess ; 6. Handelspapiere; 7. Seerecht; 8. Seeversicherungsrecht; 9, Konkurs-
und Bankrottrecht.

b) Eine zweite Zusammenstellung in § 6 weist die Literatur fiir cinzelne
Liinder nach; nemlich: I. fir das Byzantinische Reich; II. fur Italien und
zwar zuniichst fir ganz Italien, dann 1. fir Siditalien, 2. fir Venedig, 3. fiir
Pisa, 4. fiir Genuna, 5. fiir Florenz, 6. fiir Lucea; weiter III. fiir Spanien und
Portugal ; IV. fiir Frankreich; V. fiir die Niederlande; VI. filr Grossbritannien
VII. fiir Skandinayien; VIII. fiir Deutschland.

Diese Zusammenstellungen werden, was die seit 1874 erschienene neueste
Literatur anbelangt, vervollstindigt durch die weiteren Zusammenstellungen,
die in jedem Bande der Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht enthalten sind.

Hier sollen nur die wichtigsten Quellen und Werke der Vorzeit,
welche das Handelsrecht betreffen, bezeichnet werden. So nahe es hierbei
zu liegen scheint, der iibersichtlichen Eintheilung halber verschiedene Zeit-
abschnitte zu bilden und dabei insbesondere die Entdeckung des Seewegs
nach Ostindien und die Entdeckung Amerikas als Grenzscheide zu benutzen,
so erweist sich zwar fiir den Karakter des Handels jenes Moment iiberaus be-
deutend, aber dasselbe begrindet keineswegs unmittelbar finr die Dogmatik und
Methode des Handelsrechts in Gesetzgebung und Dektrin eine neue Iipoche.
Ihrem inneren Wesen nach blieb die Literatur auch noch iiber das Ende des

1) Die beste Zusammenstellung der Handelsrechtsliteratur liefert der Katalog der
Commerz-Bibliothek zu Hamburg; neue Ausgabe 1864 mit Fortsetzungen. Die
tibrigen unvollstindig und nur theilweise brauchbar; s. Goldschmidt § 3 Not. 9.

Handbuch des Handelsrechts. 1. Band, 2
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15. Jahrhunderts hinaus in den vorher betretenen Bahnen. Eine der Methode
nach neue Epoche kinpte nur von dem Druche einerseits mit dem kanonischen
Wucherdogma und andererseits mit der schematistischen Richtung des Mittel-
alters datirt werden.  Ajlein hierbei wiire es schwer, einen einigermassen be-
stimmten Zeitabschnitt yu finden, da es sich um Wandlungen handelt, die erst
sehr allmiihlich sich vollzogen, Der nachfolgende Ueberblick mag sich deshalb
darauf beschriinken, einen summarischen Gesammtiiberblick der Entwicklung
darzubieten. )

I Die Anfiinge eines cigenen Handelsrechts liegen in Italien, wo zuerst
der Handel aufbliihte, Ils entstanden selbstiindige Handelsgebriuche. Davon
gibt Pegoletti in seiner Schrift pratica della mercatura 1343 und spiiter Uzzano,
la pratica della mercatura 1442 einige Aufzeichnungen.®) Dem Gebrauch
verdankten ferner die zahlreichen stiidtischen Statuten ihre Entstehung, unter
denen die fiir wesentlich am Handel betheiligten Pliitze selbstredend von grosser
handelsrechtlicher Bﬁdeulu]]g Sillll.d)

Von Anfingen wissenschaftlicher Behandlung oder auch nur Berithrung
handelsrechtlicher Fragen in eigenthitmlichem Sinne lisst sich erst reden, seit
das kanonische Wucherverbot seine Herrschaft auch in der Rechtslehre geltend
machte, ®)  Zuniichst ywaryen die theologischen Kasuisten, insbesondere gestiitzt
auf Thomas von Aquino, bemitht, die Wucherlehre fiir das Gewissensforum
auszubilden; ihnen schlossen sich Doktoren des kanonischen Rechts an. %) Zu-
niichst nahmen die Legisten, die Glossatoren und Postglossatoren, von dieser
Richtung wenig Notiz, 7) Indem sie sich mit dem iberlieferten romischen
Recht beschiftigen, ergreifen sie zwar auch die handelsrechtlichen Bestandtheile
desselben, finden aber kaum Anlass, besondere Eigenthiimlichlkeiten hervor-
zuheben.

Anders jedoch, seit im 14. Jahrhundert die kanonische Lehre auch das in
den Gerichten zu handhabende Recht zu durchdringen®) und im 15. Jahr-
hundert bereits das Verlehrsrecht zu beherrschen begann.¥) Je mehr solcher-

?) Auch hier kann ~von Vollstindigkeit der Aufziblung abgesehen werden, indem
es geniigt auf die Stellen, namentlich bei Goldschmidt, hinzuweisen, die mit bekannter
Grimdlichkeit alles Nothige enthalten.

3 Goldschmidt S. 34.

%) 8. iiber diese nur erst unvollstindig erschlossene Quelle und die hauptsiichlichsten
gedruckten, von Verona seit 1319, Mailand seit 1396, Florenz seit 1415, Brixen seit 1429,
Bergamo, Bologna, Siena, Civita Vecchia, Goldschmidt § 8a, 1. Ueber die Statuten
von Genua und Florenz enthilt Vieles Lastig, Entwicklungswege und Quellen des
H.Rechts 1877.

#) 5. iber das Folgende iiberall Endemann, Studien in der romanisch-kano-
nistischen Wirthschafts- und Rechtslehre 1874 Bd.1l. Abschn. I. Uebersicht fiber die
Geschichte der Wucherlehre, woselbst auch die néthigen Nachweise.

9 8. iiber diese u. die Summisten Endemann a. a. 0. § 2; noch vollstindiger
v. Schulte, Gesch. d. Quellen u. der Literatur des kanon. Rechts Bd. 2.

) 8. tiber Accursinus Endemann das. S. 18.

%) Spuren davon bei Bartolus und Baldus s. Endemann 8. 27—28, vgl. 5. 24.

% Kndemann S. 30.
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gestalt die von dem kanonischen Dogma ausgehende Stromung mit dem
romischen Verkehrsrecht in Konflikt gerieth, desto mehr hatten auch die
Civilrechtsschriftsteller, wie Bartholomaeus de Saliceto, Alexander Tartagnus,
Jason de Mayno, Paulus de Castro u. A. Ursache, von Besonderheiten des Rechtes
der Kaufleute zu reden. 1)

Hauptsiichlich aber sind aus diesem Grunde fiir das gesammte Verkehrs-,
und in diesem insonderheit auch fiir das Handelsrecht, die Schriften der Theo-
logen — Juristen iiber die Wucherlehre, Summen und Monographieen, beachtens-
werth. Man kann geradezu sagen, dass in ihnen die ersten Schritte zu einer
Absonderung des Handelsrechts gethan wurden. Der Summisten mag, obgleich
sie auch bei den juristischen Autoren der Folgezeit sich oft citirt finden, nur
beiliiufig gedacht werden.!') TUngleich mehr interessiren die Monographisten,
die schon im 15. Jahrhundert zahlreich auftraten und keineswegs nur der
italienischen Nation angehiren. Unter ihnen sind zu nennen der Schwabe
Johannes Nider (7 1438), von Deutschen ferner Conrad Summenhart und
Christoph Kuppener am Ende des 15. und Anfang des 16. Jahrhunderts,!®)
von Italienern Laurentius de Rudolfis, Antonius de Rosellis, Antonius von
I'lorenz, MHicronymus de Luea u. s. w., von Franzosen Guido Papa.!®)

Diese Richtung der Literatur, die von der kanonischen Dogmatik aus
dialektisch - schematistisch nach und nach alle Verkehrserscheinungen in ihr
Bereich zog, um zun untersuchen, ob sie vor dem forum internum s. conscientiae,
zugleich aber auch, ob sie vor dem forum externum, sei es der geistlichen, sei
es der weltlichen Gerichtsbarkeit, bestiinden, setzte sich in das 16., ja sogar
in das 17. Jahrhundert hinein fort. Is geniigt die Namen des Johannes Bap-
tista Lupus, der Spanier Martinus, Navarrus und Didacus Covarruvias, sowic
vorzugsweise der zu hoher Antoritit gelangten Jesuiten Molina, Lessius, Azorius
und allenfalls Gibalinus ) zu nennen. '®) Bei allen diesen Schriftstellern ist
noch an eine férmliche Ausscheidung des Handelsrechts aus dem Verkehrsrecht
nicht zu denken. Allein immer zahlreicher werden die Desonderheiten, die man
namentlich nm dem System der Wucherlehre getren zu bleiben, unter den
kiinstlichsten Unterscheidungen den Kaufleuten, deren Rechtsverhiiltnissen und
Vertriigen zugestehen musste,

Es lag mithin nahe, dass nunmehr auch juristische Schriftsteller, wie theo-

) Endemann S. 31.

') Einige der gebrauchtesten sind angefibrt bei Endemann 8. 81; Gold-
schmidt S. 35 nennt mit Namen nur den Johannes Lector (le Liseur), dem indessen
eine bes, Bedeutung nicht zukommt.

1) 8, tiber deren Werke, die keineswegs besondere Auszeichnung in der Reihe
dieser Autoren verdienen, Endemann S. 81. 38. — Diese werden unter Angabe der
Titel ilwer Schriften auch von Goldschmidt S. 35 erwihnt.

%) Endemann S. 32—36. — Ueber den Karakter aller dieser Werke s. das. S. 39.

14) Den Goldschmidt 8. 35 allein erwithnt, obgleich er an Ansehen weit hinter
den andern zuriicksteht.

15) S, itber deren meist sehr umfingliche Werke Endemann 8. 47—51.

2#

BUAH



BUAH

20 Einleitung. Das Handelsrecht.

logische schon frither gethan hatten, die fiir die Kaufleute und deren Handel-
schaft geltenden Rechtssitze zum Gegenstand besonderer Darstellung machten,
Indem dies geschah, war der Anfang gemacht, das Kaufmanns- und Handels-
recht als eine eigener Betrachtung fihige und wiirdige Materie von dem iibrigen
Civilrecht auszuscheiden. Freilich darf dabei nicht vergessen werden, dass selbst
bei den Schriftstellern, namentlich den romanischen, die als juristische bezeichnet
werden kinnen, theilweise auch die Riicksicht auf das Dogma und auf die Aus-
fithrungen der Theologen noch eine grosse Rolle spielt. Das beweisen die
Zeugnisse kanonischer Korrektheit, welche fiir mehrere gesucht und ertheilt
wurden. In der juristischen Methode folgen sie vorerst der traditionellen dia-
lektischen und schematistischen Behandlungsweise,

A. Hierher gehiren als die bedeutendsten Theoretiker: 1. Benvenutus
Straccha aus Ancona mit seinem tractatus de mercatura s. mercatore, um 1550
nebst mehreren Anhiingen; %) 2, Sigismundus Seacein (jurisconsultus Romanus),
tractatus de commerciis et cambiis, 1618, dann ofter aufgelegt. Ein grosser Theil
des Werks beschiiftigt sich mit dem Wechsel; indessen werden auch die anderen
Verkehrsgeschiifte, zum Theil sehr ausfithrlich vom orthodoxen Standpunlt aus '7)
und unendlich dialektisch in Positionen, Ampliationen, Limitationen, Sublimi-
tationen u, s. w. behandelt. 1¥) 3, Erwithnenswerth ist ferner Raphael de Turri,
ein Genueser, mit seinem tractatus de cambiis, zuerst 1661 erschienen, der zwar
eigentlich das Wechselrecht zum Gegenstand hat, aber auch sonst viel handels-
rechtliches Material darbietet und sich ungleich freier gegeniiber dem kirchlichen
Dogma bewegt, als Scaccia.l?)

B. Sodann gibt es Werke von Italienern, welche sich mit der, oft sehr
ausfiihrlichen und darum auch fir die theoretische Kenntniss erheblichen Aus-
fiithrung einzelner Fiille befassen. So 1. des IFrameiseo Rocco reponsorum le-
galium cum decisionibus centuriae duo, 1655;2%) 2, Die grosse Gutachtensamm-
lung des Joannes Baptista Cardinalis de Luca (T 1683), theatrum veritatis et
justitiae, 15 Biinde in Folio, von der einzelne Abschnitte wesentlich in das
Handelsrecht einschlagen; *') 3. Ansaldus de Ansaldis aus Florenz, discursus
legales de commercio et mercatura, von 1670 ab erschienen. 22)

Macht sich schon bei Ansaldus eine viel grossere Unabhingigkeit von der
Usuralehre bemerklich, so ist dies in noch hoherem Maasse der Fall bei
4. Josephus Martin Laurentius de Casaregis, einem Genueser, in seinen dis-

16) 8. das Nihere itber Titel und ussere Eintheilung bei Goldschmidt S. 363 zur
Karakteristik Endemann a. a. 0. S. 53, Erwihnt auch bei Thol § 24, L 1.

17) Endemann S. 56 a. E. ff.

18) 8, iiber die Bedeutung des Buchs Endemann S. 54, Thol § 24 dibergeht
dasselbe ganz.

1) Goldschmidt S.37; Endemann S, 54,

20) Goldschmidt S. 37.

1) Goldschmidt 8, 37; Endemann S. 55.

%) Goldschmidt S, 37; Endemann S. 56 a. E.; von Thol § 24, S. 93 nicht
geniigend gewirdigt.
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cursus legales de commercio, zuerst 1719 erschienen, die sich auch sonst durch
gesunde praktische Auffassung auszeichnen. 29)

C. Daran schliessen sich endlich als sehr beachtenswerth an Sammlungen
von gerichtlichen Entscheidungen. Unter diesen stehen an erster Stelle 1. Die
Decisiones rotae Genuensis de mercatura et rebus ad eam pertinentibus, aus der
Mitte des 16. Jahrhunderts. Thre Wichtigkeit fiir das Handelsrecht deutet
schon den Titel an.**) Kine weitere, von den ilteren Autoren hiiufig benutate
Sammlung sind 2, Decisiones sacrae rotae Romanae, mehrfach zusammengestellt
und erschienen seit dem 16. Jahrhundert, *®) die jedoch das IHandelsrecht nur
theilweise betreffen, und an Werth den vorerwiihnten entschieden nachstehen.

Spiiter hat die Bedeutung der italienischen Literatur sehr abgenommen.
Das 18. Jahrhundert ist daran arm und von der allgemeinen Wirkung, welche
die frithern Schriften iiber Italien hinaus hatten, kaum noch die Rede. Die
literarischen Krscheinungen des 19. Jahrhunderts sind unten in § 24 Nr. 3 zu
berithren. Als eine beachtenswerthe Leistung der Legislation des vorigen Jahr-
hunderts ist allenfalls noch der fiilr Neapel verfasste codice maritimo compilato
per ordine di S, M. Ferdinando IV 1781 zu nennen. *%)

1I. Von einer besonderen Betheiligung Spaniens und Portugals an der Fort-
bildung des Handelsrechts ist wenig zu erwithnen, Als Gesetzgebungsarbeit die
einflussreichen Iandelsordnungen von Bilbao, seit 1560 gesammelt, mehrfach in
der Folge modifizirt und erginzt, zuletzt 1737 von Philipp V. bestiitigt unter
dem Titel: Orvdenanzas de la illustre univerdidad y casa de contracion de la
villa de Bilbao.®7) An der Literatur sind die Spanier insofern betheiligt, als
sich unter den Autoren der Wucherlehre auch Spanier befinden. Namentlich
nimmt der Jesuit Molina besondere Riicksicht auf spanische Zustiinde. Als handels-
rechtliche Darstellung im eigentlichen Sinn ist nur zu nennen Juan Hevia de
Bolatios, labyrinthus commercio terrestris et navalis, 1619;28%) ein keineswegs
bedeutendes, den italienischen verwandtes Werk.

III. In Frankreich wurde an Stelle der Provinzial- und Stadtord-
nungen zufolge der politischen Entwicklung bald die Gesetzgebung des Konigs
die eigentliche Quelle, Durch ein Edikt Karls IX. von 1563 wurde der Handels-
gerichtsbarkeit eine feste Grundlage gegeben. ??)

23) 8. tiber den Verfasser und die Ausgaben Goldschmidt S. 37 a. E. — 38
Z. £ HR. Bd. 10, S. 468,

*) 8, im Niheren iiber diese bedeutende Erscheinung Biener, Abhandlungen aus
dem Gebiete der Rechtsgeschichte S. 96 u. wechselrechtl. Abhandl. 5.82; Goldschmidt
S.86; Endemann 8. 55.

) Goldschmidt 8. 38

2) Goldschmidt § 8a I a. E.

*) Goldschmidt § Sa IT u. § 6, 1L

*) Goldschmidt S. 36; Endemann a. a. 0. 8. 56, Not. 63.

) Goldschmidt § 8a Not. 9, woselbst auch die Hauptschriften angegeben sind,
die sich fiber diese Materie verbreiten.
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Es folgte 1673 das Edikt Ludwigs XIV., das unter dem Namen Ordon-
nance du commeree bekannt ist. An der Bearbeitung war namentlich Sa-
vary sen, betheiligt, Dieses Edikt wurde bei allen spitteren Erlassen stets als
Ausgangspunkt betrachtet. Daran schliesst sich an das Edikt Ludwigs XIV.
von 1681, das als Ordonnance de la marine bezeichnet zu werden pflegt. 3°)

Die franzisische Literatur des Handelsrechts bewegte sich urspriinglich in
denselben Bahnen wie die italienische. Dass unter denen, welche die Verkehrs-
geschiifte von der Wucherlehre aus beleuchteten, auch Franzosen waren, versteht
sich von selbst. Als einer der ersten entschiedenen Gegner trat, wenn auch
vorerst wenig erfolgreich, auf Carolus Molinaeus (Charles Dumoulin). In
mehreren Abhandlungen, die auch juristisch bedeutend sind und sich durch ihre
Argumentation in Gegensatz zu der scholastischen Methode stellen, also den
Verfasser als Gesinnungsgenossen der Humanisten, wie in seinen dogmatischen
Ansichten als Gesinnungsgenossen Calvins lkennzeichnen, war er bemiitht, den
Widersinn der seitherigen Lehre darzulegen, Seine Ausfithrungen greifen hierbei
vielfach in das Gebiet des Handelsrechts ein. Die in dieser Hinsicht hedeutendste
Schrift ist der tractatus contractuum et usurarum ete, 1546. %)

Als Darstellung des Handelswesens verdient Jacques Savary le parfait
negoziant, 1675, bis in dieses Jahrhundert dfter neu edirt, %) Erwihnung. Neue
Anregungen und Richtungen erhielt die Literatur durch die erwiihnten neuen
Ordnungen. Unter einer ziemlich langen Reihe von Schriftstellern, welche die
dadurch geschaffenen Rechtszustiinde auseinandersetzten und so immer mehr dazu
beitrugen, das Handels- und Seerecht als einen selbstindigen Zweig des Civil-
rechts zu betrachten, geniigt es hervorzuheben Bornier, Toubeau, Rogue,
Emerigon. Durch ihre Arbeiten haben sie die Abfassung des Code de commerce
wesentlich vorbereitet, #%)

IV. In den Niederlanden liefern Quellenmaterial namentlich Gesetze
Karls V. und Philipps II. Dazu kommen Gesetze der Generalstaaten, viele
Provinzial- und Stadtrechte.

Fiir das Verkehrsrecht, ungetrennt von dem allgemeinen Civilrecht, arbeiteten
erfolgreich die Civilrechtsschriftsteller, wie Vinniug, Voet, Noodt, Damhouder u. A.
Wichtiger aber war es, dass gerade niederliindische Autoren mit dem kanonischen
Wucherdogma brachen und unter dessen Konsequenzen, wenn auch nicht ganz
vollstiindig, doch zum grossten Theil energisch aufriumten. So an erster Stelle
Hugo Grotius, nach ihm Salmasius. %)

Umfassende Bearbeitungen des ganzen Handelsrechts sind nicht vorhanden.

) Goldschmidt a. a. 0. Not. 10, 11; Sammlungen der ilteren Gesetze und Dar-
stellungen der historischen Zustinde s. auch das. § 6, IV.

™) Nitheres s. Endemann a. a. 0. 8. 62 ff.; vgl. auch Goldschmidt 8. 35.

8 Goldschmidt 8. 34; vgl. auch 8. 31.

38 8, {iber deren Werke und andere Goldschmidt S. 43,

34) 8, tber diese und ihre Schriften Laspeyeres, Geschichte der volkswirthschaft-
lichen Anschaunungen der Niederlinder, 1863; Endemann a. a. O. S. 65 f.; Gold-
schmidt § S8a IV.
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Dagegen fehlt es nicht an einer grdsseren Anzahl von Darstellungen einzelner
Institute. %)

V. In Grossbritunnien entwickelte sich das Handelsrecht mit manchen Be-
sonderheiten innerhalb des Civilrechts hauptsiichlich aus der Gewohnheit, welche
durch die Uebung der Gerichte und die Literatur bezeugt wird. Man bezeichnet
das Recht, das dort seine Quelle hat, als law merchant und common law. %)
Indessen wurde auch, namentlich seit dem 17. Jahrhundert nach manchen Rich-
tungen die Gesetzgebung thitig und schuf so neben dem common law ein
statute law. *7)

Unter den Bearbeitern, welche das Handels- und Seerecht als einen be-
sonderen Theil des Civilrechts darstellen, ragen im 17. und 18. Jahrhundert
hervor Malynes, Molloy, Windham Beawes, vor Allem aber haben bis in die
neueste Zeit Blackstone’s commentaries on the laws of England, zuerst 1765
erschienen, die auch das Handelsrecht erliutern, grosses Ansehen erworben, %)

VI. Fiir Deutschland sind als handelsrechtliche Quellen zuerst zn nennen,
die Stadtreehte der an dem Handel ) hauptsiichlich betheiligten Stiidte, die
Rezesse und Privilegien der Hanse, *°) sowie eine grosse Menge von Merkantil-,
Markt-, Mess-, Handelsgerichts-, Firmen-, Prokurenordnungen u. dgl., die
im Wesentlichen Aufzeichnungen der Handelsgebriiuche darstellen., Umfassende
Sammlungen existiren nicht; dieser Theil des Quellenmaterials ist sehr zerstreut.
Daneben kommen fiir das Handelsrecht manche Reichsgesetze und, meist den-
selben Prinzipien folgend, Landesgesetze in Betracht, ') Das Preussische allge-
meine Landrecht von 1794 betrachtet das Handelsrecht noch als ungetrennten
Theil des Civilrechts, indem es eine Mehrzahl von dasselbe betreffenden Ab-
schnitten aufgenommen hat.*?) In den fibrizen deutschen Staaten ist es, soweit
nicht das franzosische Recht Eingang fand, vor dem H.G.Buch zu einer um-
fassenderen Regelung nicht gekommen. %)

Die Literatur erweist sich bis zu dem 19. Jahrhundert hin diirftig. Einige
dentsche Autoren, die der Gruppe der mit der Wucherlehre befassten Schrift-
steller angehoren, wurden bereits an anderer Stelle bezeichnet. Von einer
eigenen juristischen Darstellung des Handelsrechts war zuniichst nichts zu be-
merken. 1) Dass man nach Rezeption des romanischen Rechts auch in handels-

%) Vgl. iber die niederland. Literatur bez. die Nachweise bei de Wal, het Neder-
landsche Handelsregt. 1861—1869.

30) 8. dariiber eingehend, mit Beriicksichtigung der einschlagenden englischen und
deutschen Literatur, Goldschmidt § 30, Nr. 1.

%) Ueber Sammlungen s. Goldschmidt das. Not. 6.

%) 8. dariiber u. weitere Literatur Goldschmidt 8. 273,

i) Ueber dessen Entwicklung und Zustinde s. die reiche Literatur bei Gold-
schmidt § 6, VIIIL

i) Goldschmidt § Sb Not. 7.

41) Goldschmidt § 8b z. A. u. Not. 6.

4 Goldschmidt § 21 z. A,

) Vgl. Goldschmidt § 22 u. tiber die deutsch-osterreichischen Zustinde § 23 z. A.

44) Ueber die Stellung der Civilisten Zzur Wucherlehre s. Endemann 8. 63 ff.
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rechtlichen Dingen der Autoritit der romanischen Rechtslehre folgte, braucht
kaum bemerkt zu werden, In dieser Weise findet sich Manches in den hier
nicht aufzufithrenden Bearbeitungen des Civilrechts. An eine Abtrennung des
Handelsrechts dachte man bis in das 17, Jahrhundert hinein noch nicht. So
auch nicht Meyius in seinen commentarii ad jus Lubecense und decisiones, s0
viel Handelsrechtliches auch darin enthalten ist. Das erste ausschliesslich dem
Handelsrecht gewidmete Werk war das des Johannes Marquard, tractatus poli-
tico-juridicus de jure mercatorum et commerciorum, 1662, 4°%) zwar auch deutsche
Figenthiimlichkeiten beriicksichtigend, aber doch im Ganzen sich an die roma-
nischen Vorginger anschliessend.

Hauptsiichlich bestand die handelsrechtliche Literatur des 17. Jahrhunderts
aus Dissertationen und anderen akademischen Schriften, welche Besonderheiten
oder Privilegien des kaufmiinnischen Standes oder des IHandelsverkehrs dar-
stellten, Auch noch das 18. Jahrhundert weist deren eine ganze Reihe auf. *")

Fin allgemeines Werk, in dem auch allerlei Gutachten und Pareres, nament-
lich nach Savary, mitgetheilt werden, ist erst P. J. Marpergers neueridfinetes
Handelsgericht oder wohlbestelltes Commercien-Collegium, 1709. In demselben
ist nicht blos Handelsrecht, sondern auch Vieles, was zur Handelswissenschaft
gehort, enthalten. In der letzteren Beziehung schliessen sich viele andere Namen
und Schriften an,-die jedoch, allenfalls mit Ausnahme von €. G. Ludoviei’s
erofineter Akademie der Kaufleute 1752—1765 und J. (. Biiseh's siimmtlichen
Schriften ither die Handlung 1824, kaum bemerkenswerth erscheinen, *7)

Was die juristischen Darstellungen anlangt, so wurden solche des Handels-
rechts im, vorigen Jahrhundert hiinfig in den Lehrbiichern als integrirende Be-
standtheile des deutschen Privatrechts gegeben. Die ersten Kompendien des
abgesonderten Tandelsrechts sind 1. J. D. H. Musiius, Anfangsgriinde des
Handlungs- und Wechselvechts, 2. Aufl. 1799 und ungleich werthvoller %)
2. G. F. von Martens, Grundriss des Handelsrechts, 1797, 3. Aufl. 1820,

Lebhafteren Aufschwung nahm die handelsrechtliche Literatur4?) in dem
19. Jahrhundert.5¢) In die Zeit vor Erlass des H.G.Buchs?®!) fallen: 1. G.
A. Heise's Handelsrecht, erst 1858 herausgegeben, ein Abdruck der 1814—1817
in Gottingen auf Grundlage des Kompendiums von DMartens gehaltenen Vor-
lesungen ;%) 2. J. H. Bender, Grundsitze des deutschen Handlungsrechts
2. Bde. 1814, 1828; 3. Meno Pihls, Darstellung des gemeinen deutschen und
hamburgischen Handelsrechts, 1828—1833, in 4 Binden, Bd. 1 das Handels-

4) Goldschmidt S. 37; Endemann 5. 56.

49) Finen Theil derselben fihrt Goldschmidt S. 58—54 auf; und zeichnet S. 49
des L. Langermann theses de jure in curia mercatorum usitato 1655 aus.

47) 8. im Uebrigen Goldschmidt S. 54; zur Wirdigung Biisch's 8. 50.

%) Vgl. Goldschmidt S. 51

4) S, auch Thol § 24; Endemann § 10, IIT A; Goldsechmidt § 23a I, 1.

5y Zur Karakteristik s. Goldschmidt 8. 51

1) Ueber die Zeit nach demselben s. § 12.

52) Ueber dessen Bedeutung vgl. Thol 8. 95,
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recht, Bd. 2 das Wechselrecht, Bd. 3 das Seerecht, Bd. 4 das Assekuranzrecht
enthaltend, wozu noch kommt: das Recht der Aktiengesellschaften mit bez.
Riicksicht auf Eisenbahngesellschaften 1842: 4. H. Thél, das Handelsrecht,
1841, 2. Aufl. 1847, 3. Aufl. 1854:%%) 5. K. E. Morstadt, Kommentar iber
das Handelsrecht Deutschlands und Frankreichs Bd, 1. 1849:; 6. €. H. L.
Brinekmann, Lelhrbuch des Handelsrechts, 1850—1857, fortgesetzt von W,
Endemann 1860,

Alle die bisher genannten Werke behandeln ihren Stoff vom Standpunlt
des gemeinen Rechts aus. Ebenso verfahren die zahlreichen bis 1860 erschiene-
nen Werke iiher das deutsche Privatrecht, welche das Handelsrecht in den Kreis
ihrer Betrachtung ziehen, wie die Lehr- oder Handbiicher von Runde, Danz,
BEichhorn, Mittermaier, Kraut, Bluntschli, Gengler, Beseler, Walter u. A., ")
die zum Theil auch fiir die Zeit seit Erlass des H.G.Buchs in Betracht kommen. %?)

Ausserdem gibt es Bearbeitungen des Handelsrechts vor dem H.G.Buch,
welche dasselbe yom partikularen Standpunkt aus behandeln.

Fiir Oesterreich sind zu nennen: 1) J. von Sonnleithner, Lehrbuch des
Oesterreichischen Handels- und Wechselrechts, 2. Aufl. 1832; 2) F. Fischer,
Lehrbuch des Oesterreichischen Handelsrechts 1827, dann bearbeitet von Ellinger,
die 4. Aufl. besorgt von Blodig 1860; 8) M. von Stubenrauch, Lehrbuch des
Oesterreichischen Privathandelsrechts, 1859, 5%)

Fiir Preussen: 1) Miruss, Die Grundsiitze der Preussischen Handelsgesetz-
gebung, 1834, das Seerecht und die Flussschifffalirt nach den Preussischen Ge-
setzen, 1855; 2) Hiersemenzel, Preussisches Handelsrecht, 1856 ; 3) F. Fischer,
Preussens kaufmiinnisches Recht, 1856. Das Preussische Handelsrecht ist ferner
mit enthalten 4) in den Ergiinzungen und Erliuterungen der Preussischen Rechts-
biicher von Guiiff, C. ¥, Koeh, von Rinne und Simon, in den 4 ersten Auf-
lagen 1837—1858; 5) in C. F. Koeh, Allgemeines Landrecht mit Kommentar
in Anmerkungen, in den ersten 2 Auflagen, 1854 ff.57)

Auch in manchen anderen deutschen Staaten gab es theils besondere, theils
in die Darstellungen des gesammten Privatrechts aufgenommene Bearbeitungen
des Handelsrechts. °%)

5 Die weiteren Auflagen sind nach Publikation des H.G.Buchs erschienen, s. unter
§ 12, L 4.

%) Goldschmidt § 23a IIL

59 8. unten § 12, L

56) 8, noch andere Werke bei Goldschmidt § 23, Not. 5.

51 8, auch Goldschmidt § 21, Not. 7.

%) Goldsechmidt § 22 fihrt die wichtigsten an; s. auch fur die russischen Ost-
seeprovinzen § 28, Not. *
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III. Das heutige deutsche Handelsrecht,

A. Die Quellen desselben.

§ 6.
1. Uebersicht der Arten.
Das Handelsrecht weist dieselben Arten von Quellen auf, wie das sonstige

biirgerliche Recht.?)
Man hat daher zu unterscheiden
1. positive oder gesehriebene Gesetze, unter denen nicht blos die Gesetse

im engeren Sinn, d. h. die von dem Souverin, im konstitutionellen Staat e
Mitwirkung der Volksvertretung, ergangenen Erlasse, sondern alle ausdriickliche
Willenserkliirungen der zum Erlass berechtigten Stellen, welche Rechtsnormey
enthalten, also auch Verordnungen, selbst Reglements u. s. w., zu verstehe
sind. Welche Voraussetzungen fiir den KErlass bestehen und namentlich v
wem sie ausgehen kinnen, ist hier nicht darzustellen.

Die Befugniss zur Gesetzgebung iiber das Handelsreeht ist durch die Rejchs
verfassung Art. 4 N. 13 der Reichsgewalt beigelegt worden. Auf Grund diese
Kompetenz ist das Handelsgesetzbuch zum Reichsgesetz erklirt worden.?) Ausser-
dem sind zahlreichere weitere legislative Erlasse von der Reichsregierung aus
erfolgt. ¥) Wenn auch darum noch nicht das gesammte positive Handelsrecht
als Reichsrecht bezeichnet werden darf, wenn vielmehr auch noch positive
Landesgesetze als Quelle des Handelsrechts mit in Betracht kommen konnen, so
besteht doch gegenwiirtic der weitaus bedeutendste und wichtigste Theil 'des
geschriebenen Handelsrechts in Erlassen, die von Reichswegen ergangen sind.

2. Das Gewohnheitsrecht, das, einstmals die erste und umfassendste Quelle
des Handelsrechts, als Handelsgewohnheit hier dieselben Yoraussetzungen und
Wirkungen hat, wie im iibrigen Civilrecht, aber zu dem H.G.Buch in einem

') Brinckmann HR. § 7; Thol § 11 ff: Goldschmidt § 33 ff.; Ende-
mann § 0.

%) 8. dariiber § 7, Not. 25 ff.

% Vgl. unten § 9.
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besonderen Verhiltniss steht.4) Daran anschliessend muss von der Usanz als
Geschiiftsgebrauch und der Privatautonomie der grisseren Faktoren des Handels-
verkehrs die Rede sein,

3. Endlich muss auch die Bedentung der Rechtsprechung und Wissensehaft
fiir den Bestand des Handelsrechts erwihnt werden. %)

1. Die positiven Gesetze.

a. Das Handelsgesetzbuch.

3 7.
aa. Entstehung und Einflihrung desselben.

Der Irlass ecines gemeinsamen Handelsrechisgesetzes wurde bereits unter
der Herrschaft des alten Deutschen Bundes im Jahre 1836 von der Wiirtem-
bergischen Regierung auf der Konferenz der Zollvereinsstaaten angeregt; in-
dessen erfolglos. Auch die partikularen Entwiirfe eines Handelsgesetzbuchs fiir
Wiirtemberg vom Jahre 1839 und fir Nassau von 1842 fiilhrten nicht zu einem
Erlass desselben als Gesetze. Auf der Zollvereinskonferenz wurde dagegen auf
Antrag Wiirtembergs 1846 die Ausarbeitung einer Wechselordnung in Angriff
genommen. ') Die Ausfithrung derselben und ihre weiteren Schicksale?) sind an
anderer Stelle zu schildern. )

Ernstlichere Schritte zur Abfassung eines Handelsgesetzbuchs wurden 1848
von dem damaligen Reichsministerium gethan.?) Allein die begonnene Arbeit
wurde fallen gelassen, als die Reichsverfassung aufgehoben und der Bundestag
wieder eingesetzt wurde.

Nach einigen Vorverhandlungen in den Jahren 1853 und 1854 %) brachte
jedoch am 21. Februar 1856 die Bayerische Regierung bei dem Bundestag den
Vorsehlag ein, eine Kommission zur Entwerfung eines Handelsgesetzbuchs fiir die
dentschen Bundesstaaten zu berufen. Die Entscheidung iiber denselben verzigertesich
einigermassen, da auf die Fertigstellung eines von Preussen unternommenen Entwurfs
gewartet wurde. Am 18. Dezember 1856 wurde der Beschluss gefasst, eine
Kommission von Sachverstiindigen, welche die Regierungen der Bundesstaaten
abzuordnen haben wiirden, zur Ausarbeitung in Niirnberg zusammentreten zu
lassen. Dieselbe sollte unter angemessener Benutzung des vorhandenen Materials
einen vollstindigen Entwurf herstellen.®) Die Kommission konstituirte sich am

4) Vgl. unten § 10.

%) Davon handelt § 11.

1) S. iiber das bisherige Goldschmidt § 11.

%) Goldschmidt § 12.

%) 8. unten Buch 5.

4 Thol § 18, Not. 3. Goldschmidt § 13.

5) Goldschmidt§ 13a.

9 Thol § 18, Not. 5ff.; Goldschmidt § 13a; v. Hahn Komm. Einl, § 1 und
die dortigen Nachweise.
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15. Januar 1857.7) Als Grundlage der Berathung dienten ein Oesterreichischer
and der 1857—1859 mit Motiven erschienene zweite 8) Preussische Entwurf. ¥)
Bis zum 2. Juli 1857 wurde die erste, bis zum 17. Dezember 1857 die zweite
Lesung der drei ersten Biicher, enthaltend das materielle Handelsrecht mit. Aus-
schluss des Seerechts, beendet. Das Resultat beider Lesungen wurde publizirt, *")

Zur Berathung des Seerechts begab sich die zum Theil anders zusammen-
gesetzte Kommission nach Hamburg und vollendete dort die erste und zweite
Lesung dieses Abschnitts im Laufe der Jahre 1858 bis 1860.1') Eine dritte
Lesung des Seerechts hatte die Kommission nicht in Aussicht genommen.

Wohl aber war eine dritte Lesung des iibrigen, in vier Biicher getheilten
Handelsrechts vorbehalten worden, die sich jedoch unter Vermeidung aller
Wiederholungen nur auf die gegen den Entwurf zweiter Lesung erhobenen Lr-
innerungen beschriinken sollte. Letzteren hatte eine Mehrzahl von Kritiken be-
leuchtet. ¥) Hauptsiichlich aber galt es, bei der nochmaligen Lesung die Noten
zu beriicksichtigen, welche von Oesterreich, Preussen und Bayern zu dem Int-
wurfe gemacht worden waren.'?) Von der Berathung wurden iiberhaupt ausge-
schlossen das Versicherungsrecht mit Ausnahme der Seeversicherung, die ur-
spriinglich beabsichtigten Bestimmungen iitber das Konkursverfahren und die
Handelsgerichtsbarkeit, sowie das Recht der Binnenschifffahrt.**) Die dritte
Lesung wurde in der Zeit vom 20. November 1860 bis 27. Februar 1861 zu
Niirnberg erledigt. 1) Ueber die Berathungen der Kommission sind ausfithrliche
Protokolle vorhanden. 6) Dieselben wurden sammt Beilagen zuniichst fiir die
Regierungen und Mitglieder in neun Foliobiinden gedruckt, sind aber dann auch
im Buchhandel erschienen.!”) Sie liefern ein mehr als reiches Material, das
zur Auslegung des Gesetzes benutzt zu werden pflegt.

Mit Bericht vom 14. Miirz 1861 konnte von der Kommission der fertig
gestellte Entwurf, einschliesslich des Seerechts in fiinf Biichern,'®) dem Bundes-
tage itberreicht werden. Dort fand er keineswegs einstimmige Billigung. Indessen
) 8. iiber deren Zusammensetzung nach Staaten und Personen Thol Not. 6;
Goldschmidt § 14, Not. 1 u. v. Hahn § 17.

®) Im Gegensatz zu dem 1856 erschienenen ersten, der nur als Manuskript gedruckt war.

%) Niiheres iiber diese Entwiirfe s. bei v. Hahn § 3; Goldschmidt § 14.

19 Goldschmidt § 14a; v. Hahn § 4, 5; Thol § 18, IIL

1) Goldschmidt § 14b; Thol § 18, IV; v. Hahn § 6.

2) Aufgeziihlt bei Goldschmidt § 14¢, Not. 3.

¥) Thol § 18, V; v. Hahn § 8; Goldschmidt § 14c. S. auch insbesondere
tiber diese Vorginge Thol, zur Geschichte des Entwurfs eines allg. D, H.G.Buchs 1861.
— Kine Zusammenstellung der Regierungseinwendungen findet sich in der Beilage zu den
Prot. 548598,

4) Goldschmidt § 15; v. Hahn § 10—12.

%) Goldschmidt § 14¢c a. E. v. Hahn § 9.

%) 8. iiber die Art und Weise der Abfassung Thol § 18, VL

") Protokolle der Kommission zur Berathung eires alle. Deutschen Handels-
gesetzbuchs. Im Auftrage der Kommission herausgegeben von Lutz 9 Thle. mit Register
und Beilagen in 3 Thln. Wiarzburg 1858—1863. S. iiber die Protokolle v. Hahn § 18,

%) S. tber die Redaktion Thol § 18, VIL
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wurde auf Majorititsvorschlag des handelspolitischen Ausschusses durch Majoritits-
beschluss der Bundesversammlung vom 31. Mai 1861 erklirt. dass der vorge-
legte Entwurf als befriedigende Ausfilirung des Bundesbeschlusses vom 18. De-
zember 1856 erscheine und simmtliche hiochste und hohe Bundesregierungen ein-
geladen seien, demselben baldigst und unveriindert Gesetzeskraft in ihren Landen
zut verschaffen, 19)

Demgemiiss wurde das Handelsgesetzbuch eingefithrt®?) und istin Kraft getreten:

1. im Kinigreich Preussen durch Einf.-Ges. vom 24. Juni 1861 am
1. Mirz 1862. Ueber die Einfilhrung in den 1866 nen erworbenen Landes-
theilen w. s. unten No. 2. 5. 11. 13. 18. 29, 31. 34. 35; im Jahdegebiet Not. 25,

2, im Herzogthum Nassau durch Finf.-Ges. vom 2. Oktober 1861 am
1. Mirz 1862. Dieses Einf.-Ges. ist; anch nach dem Anschluss an Preussen
in Kraft geblieben. Doch wurden die Art. 10 und 11 des Preuss. Einf.-Ge-
setzes unter Aufhebung der entgegenstehenden Bestimmungen eingefiihrt,

3. im Konigreich Sachsen durch Einf.-Ges. vom 30. Oktober 1861 am
1. Mirz 1862.

4. im Herzogthum Sachsen-Coburg durch Einf.-Ges. vom 19. Februar 1862
am 1, Juli 1862,

5. im Konigreiech Bayern durch Einf.-Ges. vom 10. November 13861
am 1. Juli 1862. Dieses Gesetz gilt auch noch in den 1866 von Bayern an
Preussen abgetretenen Gebietstheilen mit Ausnahme der Enklave Kaulsdorf, wo
durch Preuss. V.-0. vom 22, Mai 1867 das Preuss. Einf.-Gesetz eingefithrt wurde.

6. im *Fiirstenthum Schwarzburg - Sondershausen durch Einf.-Ges. vom
30. Mai 1862 am 1. September 1862.

7. im Herzogthum Sachsen-Meiningen durch Einf.-Ges. vom 25. Juni 1862
am 1. September 1862,

8. im Fiirstenthum Waldeck durch Einf.-Ges. vom 11. Februar 1862 am
1. Oktober 1862,

9. im Herzogthum Anhalt-Bernburg durch das auch nach der Vereinigung
mit Anhalt-Dessau (s. No. 19) fortbestehende Iinf.-Ges. vom 14. Juli 1862
am 1. Oktober 1862,

10. im Herzogthum Sachsen-Gotha durch Einf.-Ges, vom 11. Juli 1862
am 1. Dezember 1862.

11. im Grossherzogthum Hessen durch Kinf.-Ges. vom 1. August 1862,
welches auch in den 1866 an Preussen abgetretenen Landestheilen mit der
Modifikation, dass die Art. 10 und 11 des Preuss. Einf.-Gesetzes eingefithrt
worden sind, noch gilt, am 1. Januar 1863.

19) 8. tiber die betr. Verhandlungen Goldschmidt § 17; v. Hahn § 13.

20) Uebersichten der unter Nr. 1—32 anzufithrenden Einf-Gesetze enthiilt 1) die
Ausgabe der Prot. von Lutz (s. Not. 17) Beilagenband, Thl. 3; 2) die Separat-
ausgabe aus dem Beilagenband von Lutz 1866 herausgegeben; 3) v. Salpius, die Ir-
ginzungen der D. W.-O. und des D. H.G.Buchs, Berlin 1870. — 8. iiber die Einfulrung
Thol§19; v.Hahn § 14; Goldschmidt § 17, Not. 7 ff. und eine sehr genaue Ueber-
sicht nach den einzelnen Bundesstaaten das. §§ 21. 223 Oesterreich und Liechtenstein § 23.
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12, im Grossherzogthum Baden durch Einf.-Ges. vom 6. August 1862
am 1, Januar 1863.

13. in der freien Studt Frankfurt durch Einf.-Ges. vom 17. Oktober 1862,
welches auch nach dem Anschluss an Preussen noch gilt, am 1. Januar 1863.

14. im Grossherzogthum Sachsen-Weimar durch Einf.-Ges. vom 18. August
1862 am 1. April 1863,

15. im  Kaiserthum Oesterreich mit Ausnahme von Ungarn, Croatien,
Slavonien, Siebenbiirgen durch Einf.-Ges. vom 17. Dezember 1862 am 1. Juli
1863, in der Militirgrenze nach V.-0. vom 14. Juni 1863 am 1, Oktober 1863.
Doch erstreckte sich die Einfithrung dort nur auf die vier ersten Biicher des
H.G.Buchs.

16. im Fiirstenthum Reuss jiingerer Linie durch Einf.-Ges. vom 23. Fe-
bruar 1863 am 1. Juli 1863,

17. im Herzogthum Braunschweig durch Einf.-Ges. vom 14. September
1863 am 1. November 1863.

18, in der Landgrafschaff Hessen-Homburg durch Einf.-Ges. vom 25. Au-
gust 1863 am 1. Januar 1864, Das Einf.-Ges. gilt im Uebrigen noch; indessen
ist nach dem Amnschluss an Preussen in dem Oberamte Meisenheim durch V.-O.
vom 22. Mai 1867 das Preuss. LKinf.-Gesetz eingefithrt worden.

19. im Herzogthum Anhalt-Dessau-Ciithen durch Einf.-Ges. vom 1. Sep-
tember 1863 am 1. April 1864, Vgl. Nr. 9.

20. in Liibeek durch Einf.-Ges. vom 26. Oktober 1863 am 1, Mai 1864,

21. im Herzogthum Sachsen=Altenburg durch Einf.-Ges. vog 21. Novem-
ber 1863 am 1. Mai 1864.

22. im Grossherzogthum Mecklenburg = S¢hwerin durch Einf., V.-0. vom
28. Dezember 1863 am 1. Juli 1864,

23, im  Grossherzogthum Mecklenburg - Strelitz  durch  Linf, V.-0. vom
28, Dezember 1863 am 1. Juli 1864.

24. im Grossherzogthum Oldenburg durch Einf.-Ges. vom 18. April 1864
am 1. Oktober 1864.

25. im Fiirstenthum Lippe-Detmold durch Einf.-Ges. vom 30. April 1864
am 1. Oktober 1864. g

26, im  Fiirstenthum Sehwarzburg - Rudolstadt durch Einf.-Ges. vom
18. Mai 1864 am 1. Oktober 1864,

27. im Fiirstenthum Reuss iilterer Linie durch Einf.-Ges. vom' 26, April
1862 am 1. Januar 1865.

28. in der freien und Hansestadt Bremen durch Einf.-Ges. vom 11. Mai
1864 am 1. Januar 1865. .

29. im Xinigreich Hannover durch Einf,- Ges. vom 5. Oktober 1864,
welches auch mnach dem Anschluss an Preussen, jedoch mit der Modifikation,
dass Art. 10. 11 des Preuss. Einf.-Gesetzes ecingefiithrt worden sind, noch gilt,
am 1. Januar 1865.

30. im Ionigreich Wiirtemberg durch Einf.-Ges, vom 13, August 1865
am 15. Dezember 1865.
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31. im Kurfiirstenthum Hessen durch Einf.-Ges., vom 3. Mai 1865, mit
derselben Modifikation wie zu Nr. 29 noch jetzt geltend, am 1. Januar 1866,

32. im Fiirstenthum Liechtenstein durch Einf.-Ges, vom 16. September 1865
am 1, Januar 1866.

33. in der freien und Hansestadt Hamburg durch Einf.-Ges, vom 22, De-
zember 1865 am 1. Mai 1866.

34, in Sehleswigz - Holstein durch Preuss. Einf. V.-O. vom 5. Juli 1867
am 30. September 1867. %)

35. im Herzogthum Lauenburg durch Einf.-Ges. vom 21. Oktober 1868
am 1. Januar 1869.%%)

Nicht eingefithrt bis zum Bundesgesetz vom 5. Juni 1869 war das
H.G.Buch im Fiirstenthum Schaumburg-Lippe und dem Preussischen Jahdegebiet.

Nach diesen Einfithrungsgesetzen galt das H.G.Buch in den einzelnen
Deuntschen Staaten, wenn auch im Wesentlichen unveriindert in denselben an-
genommen, doch formell nur als Landesgesetz. Auch fehlte es nicht in den
EFinfuhrungsgesetzen an Verschiedenheit der Bestimmungen ergiinzender oder
modifizivender Art, zumal da, wo das H.G.Buch der Landesgesetzgebung aus-
driicklich Raum verstattete.®¥) Einige dehnten den Wirkungskreis mancher
Vorschriften des H.G.Buchs erheblich aus. Einige erliessen auch Be-
stimmungen, die als im Widerspruch mit dem II.G.Buch stehend bezeichnet
werden mussten, 2*)

Unter solchen Umstiinden war es begreiflich, dass nach Grindung des
Norddeutschen Bundes bald daran gedacht wurde, das H.G.Buch zum auch
formell allgemeingiiltigen Bundesgesetz zu erheben. Die Bundesverfassung gab
in Art. 4 Nr. 13 ausdriicklich dem Bunde die Zustindigkeit zur Gesetzgebung
iiber das Handels- und Wechselrecht. Nachdem bereits in der Sitzung des
Jahres 1868 vom Reichstag dazu Anregung gegeben war, legte der Bundes-
Lkanzler im Jahre 1869 einen Entwurf vor, aus dem das Bundesgesetz vom
5. Juni 1869, Dbetrefiend die Einfithrung der allg. D. W.-0., der Niwnberger
Novellen und des allg. D. H.G.Buchs als Bundesgesetze hervorging. 2%)

Dureh dasselbe wurden in § 1 die genannten Gesetze zu Bundesgesetzen
erkliivt und als solche in das ganze Bundesgebiet eingefithrt, Der Vorsicht
halber hob § 1 zugleich hervor, dass die Bundesgesetze vom 25. Oktober 1867,
betrefiend die Nationalitit der Kauffahrteischiffe, und vom 29. Mai 1868, be-
treffend die Aufhebung der Schuldhaft, in unberiilrter Geltung blieben. #)

21y S, Preuss. Gesetzblatt von 1867 8. 1133.

22) Wochenblatt fiir Lauenburg 1868 8. 473.

2 Goldschmidt § 17 a. L.

24) S. unten Not. 28.

2) Thél § 20, Nr. 1; Goldschmidt § 19; v. Hahn § 15. S, ither die Ver-
handlungen dieses Gesetzes Kndemann, Arch. Bd. 17. 8. 1 ff,

28) Zur nitheren Erliuterung s. Endemann a. a. 0. 8. 6—17.
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Die W.-0., die Niwnberger Novellen und das H.G.Buch wurden dem
Gesetz als Anlagen beigegeben. *7)

Nach § 2 sind diejenigen, zur Ein- und Ausfithrung des H.G.Buchs
erlassenen landesgesetzlichen Bestimmungen, *®) welche eine Abiinderung ent-
halten, aufgehoben, wie dies dem Karakter des Bundesgesetzes entspricht.
Dagegen bleiben diejenigen, welche nur eine Erginzung enthalten, in Kraft, *9)

Der § 38 fithrt deklarirend eine Anzahl Iandesgesetzlicher Vorschriften auf,
die jedenfalls in Kvaft bleiben, bei denen also nicht zu priifen ist, ob sie als
Erginzungen oder als Abinderungen erscheinen. In Betreff des Handelsgesetz-
buches sollen fortbestehen die Vorschriften:

1) nach denen unter den Landesgesetzen im Sinne des H.G.Buchs das
gesammte Landesrecht verstanden sein soll und in Ansehung der betreffenden
Vorbehalte des H.G.Buchs die Erlassung massgebender Vorschriften auf anderem,
nach Landesrecht zuldssigem Wege, als auf dem der formlichen Gesetzgebung
vorbehalten wird; %°)

2) welche noch andere Eintragungen in das Handelsregister zulassen oder
gebieten ; 1)

3) welche den Prokuristen zur Ertheilung von Konsensen vor den die
Eigenthums- und Hypothekenbiicher, Schuld- und Pfandprotokolle fithrenden
Behorden nur dann befugt erkliren, wenn ihnen diese Befugniss besonders
beigelegt ist;

4) welche die Vorschriften des Landesrechts itber den Eigenthumserwerb
unbeweglicher Sachen fir unberithrt erkliren;

5) welche Art, 295 des H.G.Buchs insoweit beschrinken, als sie die
abweichenden Vorschriften des biirgerlichen Rechts fiir die zum Eintrag in das
Hypothekenbuch bestimmten Schuldurkunden aufrecht erhalten;®%)

6) welche die Art. 306. 307 auf die ausser Kurs gesetzten Inhaberpapiere
nicht angewendet wissen wollen;®%)

7) welche bestimmen, dass unter Konkurs im Sinne des H.G.Buchs auch
das Falliment des Rheinischen Rechts zu verstehen sei; ®%)

8) welche bestimmen, dass durch Art. 313—316 die im biirgerlichen
Recht in weiterem Umfang begriindete Zulassung des Retentionsrechtes nicht
beriithrt werde. 35)

27) B. Ges.-Blatt v. 1869 Nr. 82. S. iiber die Bedeutung dieses Umstandes unten
§ 8 Nr. 1.

%) 8. iiber den Ausdruck ,Landesgesetze“ unten § 20, Not. 15. 16.

2% Zur Erliuterung s. Kndemann S. 20—24; aber die legislativen Erwigungen
8. 17—19.

39 8, iiber diese geschraubte Bestimmung Endemann a. a. 0. 8. 27.

1) Welche das nach den Linf-Gesetzen sind s. Endemann 8, 28.

3) 8. fiber die wesentlich das Immobiliarrecht angehenden Nr. 3—5 Ende-
mann S. 29.

#9) Welche das sind s. Endemann S. 30.

#) Kndemann 8. 31. Jetzt erledigt durch die einheitliche Konk.-Ord. des Reichs.

%) Endemann S. 31—34.
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Dem § 4 zufolge sollen als Landesgesetze, auch wenn sie eine Abinderung

o

des H.G.Buchs enthalten, in Geltung bleiben:

1) die auf die Rhederei beziiglichen Bestimmungen der Mecklenburg-
Schwerinischen Finf,V.0. vom 28. Dezember 18638 8§ 5H1—5h5;9%6)

2) fiir Bremen die V.0. vom 12. Februar 1866 iiber die Loschung der
Seeschiffe ; 37)

3) fir Hamburg der § 50 des Einf.-Gesetzes vom 22. Dezember 1865,

Ausserdem sicherte § 5 fiir Bremen die Fortdauer der nach den §% 16, 52
der Einf.V.0. vom 2, Juni 1864 am 1. Januar 1870, an welchem laut § 6 das
Bundesgesetz vom 5. Juni 1869 in Kraft getreten ist, bestehenden Pfand- und
Vorzugsrechte der Privatgliubiger von Handelsgesellschaftern. #%)

Zu einem einheitlichen Einfithrungsgesetz, so sehr dies auch zu wiinschen
gewesen wiire, ist es nicht gekommen. Doch forderte der Reichstag bei An-
nahme des Gesetzes den Bundeskanzler auf, die aufrecht erhaltenen Bestimmungen
der Einfithrungsgesetze, sowie auch die Gesetzbiicher selbst einer Revision
zu unterwerfen und dem Reichstage dariiber eine Vorlage zu machen, 39)

Da die Einfithrung als Bundesgesetz sich nach § 1 auf das gesammte
Bundesgebiet bezog, so war damit auch die Einfiithrung in denjenigen Gebieten
des Norddeutschen Bundes gegeben, in denen bis dahin das H.G.Buch nicht
wegolten hatte; nemlich:

1) in Schaumburg- Lippe, wo dazu eine Ausfithrungsverordnung vom
11. Dezember 1869 erlassen wurde, *”) und

2) im Preussischen Jahdegebiet, fir das dann weiter nach einem Preuss.
Gesetz vom 9. Mirz 1870 das Hannoverische Einf.Ges. vom 5. Oktober 1864
in Kraft gesetzt wurde.

Das Bundesgesetz vom 5. Juli 1869 wurde durch die zu Versailles ab-
geschlossenen Vertrige und die damit verbundenen Verfassungsredaktionen
vom 1. Januar 1871 auch fiir Baden, Siidhessen und Wiirtemberg, und durch
das Reichsgesetz vom 22, April 1871 vom 13. Mai 1871 ab fiir Bayern
giiltig erklirt. 41)

Endlich erfolgte auch die Einfithrung in Elsass-Lothringen durch Gesetz
vom 19. Juni 1872.%2)

So ist das H.G.Buch allgemeingiiltiges, Reichsgesetz geworden,

3 Endemann S. 34. Z f HR. Bd. 16, 8. 461.

%) Endemann S. 36. Z. f. HR. Bd. 16, 5. 121.

%) Endemann S, 40 ff.

3 Kndemann S. 43—47.

) Arch. Bd. 18, S. 372.

4) Endemann H.R. § 7, Not. 48; Goldschmidt § 19 a. E.; v. Hahn Einl,
§ 15, Not. 84—86.

4) Z. 1. HR. Bd. 18, S. 128.

Handbuech des Handelsrechts. I. Band. 3
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§ 8.
bb. Text, Inhalt und Auslegung.

1. Als der authentische Text des H.G.Buchs erscheint jetzt!) seit dem
Bundesgesetz vom 5. Juni 1869 derjenige, welcher diesem Gesetz als Anlage
(C) beigegeben ist.®) Derselbe Text ist dann durch Einfiihrung jenes Gesetzes
auch in den siiddeutschen Staaten der allein maassgebende geworden. Auch
wurde der nemliche Text, jedoch unter Einfiigung der Modifikationen, welche
das Bundesgesetz vom 11. Juni 1870 herbeigefithrt hatte, in KElsass-Lothringen
publizirt. %)

2. Der Inhalt und die systematische Anordnung des H.G.Buchs bediirfen
hier keiner besonderen Darstellung. Sie ergeben sich aus der ihm angeschlossenen
Zusammenstellung der Ueberschriften der Biicher, Titel und Abschnitte, in
welche der Stoff eingetheilt ist.?)

Der urspriingliche Bestand hat dureh neuere (iesetze nach mehreren
Richtungen hin geradezu Veriinderung erlitten.?)

a. Durch das Bundes-, jetzt Reichsgesetz vom 11. Juni 1870, das vielfach
in Buch 2, Titel 2 Nr. 2, d. h, in die gesetzliche Ordnung der Kommandit-
gesellschaft auf Aktien (Art. 150-—172), und in Buch 2, Titel 3 von der
Aktiengesellschaft (Art. 207—249) eingreift,

b. Die allgemeinen Bestimmungen vom Seehandel in Buch 5, Titel 1,
Art. 432—438 sind abgeiindert worden durch das Reichsgesetz vom 25. Oktober
1867, betreffend die Nationalitiit der Kauffahrteischifie und deren Befugniss zur
Fithrung der Bundestlagge.

c. Buch 5, Titel 4 von der Schifismannschaft wurde giinzlich aufgehoben
durch die Seemannsordnung vom 27. Dezember 1872,

d. Eine Mehrzahl von Bestimmungen des H.G.Buchs, welche prozess-
rechtlicher Beschaffenheit sind, nemlich die Art. 34—386. 37 Satz 2. 39, 77,
78, 79, Abs. 2, 488, 494, 889, hat das Einfithrungsgesetz vom 30, Januar 1877
zur Civilprozessordnung beseitigt. %)

3. Weder in seinem urspriinglichien, noch in seinem dermaligen Bestand
stellt sieh das H.G.Bueh als eine erschipfende Kodifikation des Handels-
rechts dar. Als eine solche kann nicht einmal das weitaus am umfassendsten
und speziellsten behandelte Seerecht des fiinften Buchs gelten. In den einzelnen
Theilen der ersten vier Biicher zeigt sich die grosste Verschiedenheit. DManche

1) Frither der im Beilageband der Protokolle enthaltene Entwurf; s. Goldschmidt
§ 16, Not. 9. 2

) Endemann, Anh. Bd. 17, S. 7; v. Hahn, Komm. Einl. 8. 75, Not. 3; Gold-
schmidt § 19, Not. 3; Thol § 21, L.

3 Als Anlage B zum Ges. vom 19. Juni 1872.

4) Einen Ueberblick gibt Goldschmidt § 16, L

% Erginzungen oder mittelbare Beeinflussungen durch andere Gesetze sind hier nicht
zu beriithren.

9 Vgl. daritber im Nitheren Endemann, Komm. zur C.P.0O. Bd. 3, S. 520.
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Materien sind so gut wie vollstindig, andere ausfithrlich, wieder andere nur in
Bezug auf einzelne Punkte oder Seiten geregelt, manche, die unzweifelhaft in
das Gebiet des Handelsrechts fallen, wie der Verlagsvertrag, die Versicherung,
soweit sie nicht Seeversicherung ist, gar nicht beriicksichtigt.

Nach der Stellung, welche das Handelsrecht im Verhiiltniss zu dem itbrigen
biirgerlichen Recht einnimmt, dient iiberall das letztere 7) zur Ausfilllung der
Liicken, welche jenes lisst. Andererseits bringt namentlich das H.G.Buch
keineswegs nur solche Sitze, die ihrem Gegenstand und ihrer Beschafienheit
nach ausschliesslich dem Gebiete des Handelsrechts angehdren. Vielmehr sind
viele Siitze desselben an sich Siitze des allgemeinen biirgerlichen Rechts, die
das H.G.Buch fiir das Bediirfniss des Handelsverkehrs aus irgend einem Grunde,
zur Verdeutlichung, zur Abschneidung  von Zweifeln und Streitfragen u. s. w.,
unveriindert oder mit gewissen Veriinderungen aufzunehmen fir gut befunden
hat. Man kann daher ®) in diesem Sinn dem Handelsrecht materiell angehbrige
und demselben blos formell angehiirige Siitze unterscheiden.

Bedeutsam ist noch ein anderer Unterschied der Vorschriften des H.G.Buchs.
Ein Theil derselben besteht aus absoluten Vorschriften. Diese nithigen, durchaus
nach ihnen zu verfahren und zu urtheilen; gleichviel, ob die Handlungen, Rechts-
akte und Rechtsgeschiifte, welche zu deren Anwendung auffordern, vorgenommen
werden miissen oder aus freier Entschliessung vorgenommen werden. Auch in
dem letzteren Fall sind, wenn dies geschieht, lediglich die absoluten Vorschriften
maassgebend.  So liisst sich eine Aktiengesellschaft nicht anders errichten, eine
Prokura nicht anders ertheilen, als unter Einhaltung der zwingenden Be-
stimmungen des Handelsgesetzbuchs.

Aber ein grosser Theil des letzteren, vorzugsweise im vierten Buche von
den Handelsgeschiiften, hat blos die Bedeutung, dass die darin gegebenen Regeln
nur dann zur Anwendung kommen sollen, falls die Betheiligten nichts Anderes
vereinbaren oder bestimmen. Man nennt solche Regeln dispositive oder
Normativvorschriften.

Indem solche Vorschriften erkliren, was als gewollt oder vereinbart gilt,
wenn nichts Anderes erkliirt wird, finden sie ihre innere Rechtfertigung in der
Unterstellung, dass eben, insofern kein Grund zur Abweichung vorliegt, still-
schweigend so gewollt ist, wie es ihr Inhalt besagt. Allein, damit sie in An-
wendung treten, ist es nicht nothig, dass die Betheiligten wirklich den Willen haben,
nach dem Inhalt der dispositiven Bestimmung zu handeln. Sie sind nicht blos
Rechtsvermuthungen fiir die Auslegung des Willens, ?) Vielmehr sind sie’ den
Willen erginzende gesetzliche Vorschriften, die selbst dann zur Anwendung
kommen, wenn nachweislich ihr Inhalt nicht gewollt ist, oder wenn die Parteien

) 8. dariiber unten § 20.

% Mit Goldsehmidt § 37, Nr. 4. S. auch v. Hahn, Vorbemerk. T zu Buch 4,
Tit. 1, Abschn. 2.

" Wie sie vielfach bezeichnet worden sind; s. Voigtel, Arch. Bd. 6, 8. 451 und
die dort in den Not. * bezeichneten Schriftsteller.

o ¥
o

BUAH



BUAH

36 Einleitung. Quellen des heutigen deutschen Handelsrechts.

derselben sich gar nicht bewusst waren.'®) Eine Widerlegung der Unter-
stellung des Gesetzes ist also nicht moglich. Das dispositive Gesetz wirkt
von sich aus, setzt seine Bestimmung an die Stelle der fehlenden Willens-
erklirung, ohne dass nach dem Vorhandensein des Parteiwillens gefragt wird;
wenn auch die meisten dieser Normativbestimmungen auf der sorgfiltigen
Beobachtung des Verkehrslebens, des regelmiissig und verninftigerweise Ge-
wollten beruhen. 1)

Bei der blos erginzenden Stellung der dispositiven Vorschriften, wonach
jede abweichende konkrete Vereinbarung deren Anwendung ausschliesst, folgt,
dass sich auf diesem Wege Usanzen, autonomische oder reglementarische Fest-
setzungen von Vertragsnormen im Widerstreit mit ersteren bilden konnen.
Sobald erkennbar wird, dass, sei es auch nur stillschweigend, thatsichlich
der Parteiwille sich den letzteren anbequemt hat, ist daher fiir die Wirk-
samkeit der dispositiven Bestimmung kein Platz. Dagegen kann sich ein der

dispositiven Vorschrift des H.G.Buchs zuwiderlaufender Handelsgebrauch nicht
bilden. 1)

Verletzung der dispositiven Bestimmung, sei es durch Nichtanwendung,
sei es durch unrichtige Anwendung, gibt einen Revisionsgrund ab, withrend
auf Verletzung von, wenn auch noch so allgemein gehaltenen, statutarischen
Bestimmungen, welche ihrem Wesen nach nur Vertragsbedingungen sind, niemals
die Revision gestiitzt werden kann, %)

Was die absoluten Vorschriften anlangt, so sind sie verschieden je nach
den auf Verletzung derselben stehenden Folgen. Bald ist Ungiltigkeit des sie
verletzenden Rechtsaktes oder Rechtsgeschifts, bald Strafe, bald Ersatz des
Schadens oder Interesses, angedroht. Bei manchen fehlt es an jeder Androhung. '*)
Zuwiderlaufende Vereinbarung ist Verletzung derselben; aber mangels irgend
einer Androhung folgenlos.

4. Zur Auslegung des H.G.Buchs liefern Material einmal die der Berathung
desselben zu Grunde gelegten Entwiirfe sammt den DMotiven, welche dem
Preussischen Dbeigegeben waren, %) sodann aber namentlich die Protokolle der
Niirnberger Kommission. 1)

Ueber die Bedeutung dieser Materialien fiir die Auslegung herrscht keines-

3% Thon, Rechtsnorm u. subjekt. Recht 8. 362 ff. Karlowa, Rechtsgeschiift
S. 177; Griinhut, Recht des Kommissions-Handels S. 157 ff.

1) Vgl. auch Thol § 248, Not. 25; Goldschmidt § 33, Not. 31, woselbst auch
eine Zusammenstellung dispositiver Artikel des H.G.Buchs.

12) Dies ist durch Art. 1 gehindert; s. § 10, Not. 31 ff.

1) C.P.0. §511, 512; vgl. Endemann Komm. zu § 512, I A. — DBeispiele aus dem
Verhitltniss zur Nichtigkeitsbeschwerde des fritheren Prozessrechts s. Goldschmidt
§ 88, Not. 31 a. E.

14) Zusammenstellungen s. bei Goldschmidt Not. 54—37.

15 8. dariiber oben § 7, Not. 8.

16) S, {iber diese § 7, Not. 17.



§ 8. Text, Inhalt und Auslegung des H.G.Buchs. 37

wegs Einverstindniss. Indessen ist der Streit!?) ohne grosse praktische Be-
deutung. '®) Ks geniigt daher kurz die Hauptgesichispunkte hervorzuheben,

Der Auslegung des Gesetzes kann nur der Wille des ,Gesetzgebers® zu
Grunde gelegt werden. Gesetzgeber des H.G.Buchs waren urspriinglich die
Einzelstaaten, welche dasselbe in ihren Gebieten einfithrten. Solange die Geltung
des I.G.Buchs nur auf dieser partikularen Grundlage stand, war also formell
nach dem gesetzgeberischen Willen eines jeden einzelnen Staates zu fragen,
wenn auch hierbei unterstellt werden durfte, dass die einfithrenden einzelnen
Staaten einen materiell iibereinstimmenden Willen hatten. War doch Rechts-
einheit das erstrebte Ziel. Seitdem das H.G.Buch Reichsgzesetz geworden ist,
kann nur noch von dem einheitlichen gesetzgeberischen Willen der Gesetzgebungs-
gewalt des Reiches die Rede sein. Allein liess sich mangels eingehender Be-
rathung und Beschliessung der einzelnen Bestimmungen des H.G.Buchs schon
nicht direkt erkennen, welchen Sinn der Wille der Einzelstaaten mit den Vor-
schriften des Gesetzbuchs verband, so fehlt es vollends an der Moglichkeit nach-
zuweisen, wie sich die Reichsgesetzgebung bei dem Gesetz vom 5. Juni 1869
zu der Auffassung der Einzelstaaten gestellt hat und wie der Sinn beschaffen
war, den sie ibrerseits den Bestimmungen des H.G.Buch beilegte.

Umsomehr ist ein natiirlicher Anreiz gegeben, sich an die Vorarbeiten und
die Protokolle zu wenden. Hiufiz werden von Schriftstellern und in den Ent-
scheidungen der Gerichte auch die ersteren, namentlich aber die letzteren so
als Interpretationsquelle benutzt, als ob darin der Wille des Gesetzgebers aus-
gesprochen oder die dort niedergelegte Ansicht von dem Gesetzgeber zu der
seinigen gemacht worden sei. Auf solche Weise werden aus jenen Quellen
leicht Interpretationen geschopft, die geradezu als authentische behandelt werden,
weil man unmittelbar den Willen des Gesetzgebers mit den dort kundgegebenen
Meinungen identifizirt. Dies ist ungerechtfertigt.

Weder die Verfasser der Entwiirfe und Motive sind, selbst wenn sie in
offiziellem Auftrag arbeiten, Gesetzgeber, noch auch die Mitglieder einer Be-
rathungskommisgion. Eine Willenserklirung derselben von bindendem Karakter
gibt es nicht. Ausserdem ist es bekannt und liegt in der Natur der Sache,
dass die Meinung einer solchen Kommission iiber den Sinn der von ihr auf-
gestellten Vorschriften in sehr vielen Fiillen selbst aus formlicher Abstimmung
nicht mit Sicherheit erkannt werden kann; und vollends versteht sich von selbst,
dass einzelne Meinungsiiusserungen, auch dann, wenn das in ihnen vertheidigte
Resultat schliesslich angenommen worden ist, keineswegs immer einen sicheren
Riickschluss auf die Annahme dieser oder jener DBegriindung zulassen. Gesetzt
aber, die Ansicht der gesammten Kommission oder ihrer Majoritit wiire bestimmt
zu ermitteln, so bleibt dann immer noch der Zweifel iibrig, ob dieselben Griinde

1%) Der bes. zwischen v. Hahn, FEinl. § 19 und Goldschmidt § 34, Nr. 2 ge-
fahrt ist, an dem sich aber auch noch Andere, s. die Nachweise bei Goldschmidt,
betheiligt haben.

15) Wie Goldschmidt Not. 27 mit Recht hervorhebt.
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zugleich von den Faktoren der Gesetzgebung, auf deren Willen es ankommt,
gebilligt und fir entscheidend gehalten worden sind.

Mithin fehlt es an zuverlissigen Momenten, dass der Gesetzgeber '?) die
Gesetzesvorschriften in dem Sinne erlassen hat, welchen die Niirnberger Kom-
mission mit denselben verband. Dies schliesst freilich nicht aus, bei der wissen-
schaftlichen Erklirung des Gesetzes und insbesondere bei der Erforschung
der hierfiir besonders erheblichen Entstehungsgeschichte der Artikel oder Ab-
schnitte des II.GG.Buchs die Vorarbeiten und die Protokolle zu Hiilfe zu nehmen. )
Aus ilmen erdfinen sich namentlich die in Betracht kommenden Gesichtspunkte.
Allein die eigentliche Entscheidung in Auslegungsfragen kann und soll nach
logischer Erkenntniss aus dem Gesetz selbst,®!) dem Wesen der darin be-
handelten Institute und deren Auffassung nach anerkannten Rechtsgrundsiitzen
von statten gehen. 22)

Natiirlich gilt dasselbe auch fiir die Auslegung anderer Gesetze aus deren
Vorarbeiten.

9.

73

b. Weitere handelsrechtliche Reichsgesetze.

Das H.G.Buch ist bei Weitem nicht das einzige Reichsgesetz, welches zum
Gebiete des Handelsrechts gehort. Der Umfang des letzteren wird unmittelbar
oder mittelbar von einer Mehrzahl anderer Gesetze beriihrt, welche zum Theil
in der Zeit des Norddeutschen Bundes, zum Theil seit 1871 im Deutschen
Reich erlassen wurden. Die ersteren sind nach Anschluss der Siiddeutschen
Staaten auch in diesen, meist am 1. Januar 1871, in Bayern jedoch theilweise
erst durch das Reichsgesetz am 22, April 1871 am 18. Mai 1871 in Kraft
getreten.

Im Folgenden mogen fir das Handelsrecht die wichtigsten dermalen be-
stehenden Gesetze, Verordnungen und Reglements iibersichtlich angefiihrt werden.
Auf vollstindige Aufzihlung alles dessen, was, sei es auch noch so entfernt,
vielleicht auch fiir den Handelsverkehr Interesse haben konnte, muss ver-
zichtet werden. 1)

1. Mehrere Gesetze beziehen sich auf die Seesehifffahrt; so das Gesetz
vom 25, Oktober 1867 mnebst V.0. vom 25. Oktober 1867, einigermassen

") Ein Begriff, dem man, wenn von einem Wollen die Rede ist, stets erst die realen
Faktoren der Legislation, Souverin und Volksvertretung, substituiren muss.

) S. fiber die Ansichten Siebenhaars, der dies nicht fir zulissig, und Schle-
singers, der die Protokolle dazu fir unbrauchbar hilt, Goldschmidt Not, 23. 24.

*!) Binzelne Landesgesetze konnen nicht als Basis der Auslegung fir das H.G.Buch
dienen.

#) Derselbe, mit v. Hahn iibereinstimmende Standpunkt ist vertreten in Betreff der
Materialien der Justizgesetze in Endemann’s Komm. zur C.P.0. Bd. 1, 8. 26 ff. —
Ueber die Praxis des R.0.H.G. s. dessen Entsch. Bd. 6, 8, 408; Bd. 8, S. 127; Bd. 10,
S. 368; Bd. 17, S. 287; Bd. 18, Nr. 107.

1) Eine chronolog. Uebersicht bis zum Ende 1873 s. auch bei Goldschmidt§ 18a.
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modifizirt durch das Gesetz vom 28. Juni 1873 betr. die Registrirung und Be-
zeichnung der Kauffahrteischiffe, itber die Nationalitit der Kauffahrteischiffe
und die Befugniss zur Fithrung der Reichsflagge; die Seemarnsordnung vom
27. Dezember 1872; das Gesetz betr, die Verpflichtung Deutscher Kauffahrtei-
schiffe zur Mitnahme hiillfsbediirftiger Seeleute vom 27. Dezember 1872; die
Verordnung vom 23. Dezember 1871 zur Verhiitung des Zusammenstossens der
Schiffe auf See, woran sich die Verordnung vom 15. August 1876 iiber das
Verhalten der Schiffer nach einem Zusammenstoss anschliesst; die Strandungs-
ordnung vom 17, Mai 1874; Gesetz vom 27. Juli 1877 betr. die Untersuchung
von Seeunfiillen.

2. Andere gehen die fiir den Handel wichtigen Verkehrsanstalten an. Hier
sind zu erwiihnen :

a. in Betrefl der Post das Gesetz vom 28, Oktober 1871, in einem Punkt
abgeiindert durch Gesetz vom 20. September 1875 iiber das Postwesen sammt
Postordnung vom 8. Miirz 1877; die Gesetze vom 28. Oktober 1871 und
17. Mai 1873 iiber das Posttaxwesen. ?)

b. in Betreff der Eisenbahn das Bahnpolizeireglement vom 4, Januar 1875
und das Bahnbetriebsreglement vom 11. Mai 1874, %)

c. in Betrefl der Telegraphie die Telegraphenordnung vom 1. Juli 1872.4)

3. Die Maass- und Gewichtsordnung vom 17, August 1868: dazn weiter
(Gesetz vom 10. Miirz 1870; ferner die Eichordnung 16. Juli 1869 und eine
Reihe von Erginzungen und Nachtriigen. )

4. Das Geld- und Banknotenwesen ist ausfithrlich und definitiv geordnet,
nachdem mehrfach vorbereitende Maassregeln vorangegangen waren, durch das
Miinzgesetz vom 9. Juli 1873, das Papiergeldgesetz vom 30. April 1874 und
das Bankgesetz vom 14, Mirz 1875. %) '

5. Zum Sehutz des geistigen Eigenthums, der Erfindungen u. s. w., sind
erlassen worden das Gesetz vom 11. Juni 1870 betr. das Urheberrecht an
Schriftwerken u. s, w.; sodann das Gesetz vom 9. Januar 1876 betr. das Ur-
heberrecht an Werken der bildenden Kiinste, das Gesetz vom 10. Januar betr.
den Schutz der Photographien und das Gesetz vom 11. Januar 1876 betr. das
Urheberrecht an Mustern und Modellen., Dazu kommt das Patentgesetz vom
25. Mai 1877.7)

6. Die Gewerbeordnung vom 21. Juni 1869 sammt den daran ankniipfenden

*) Vgl. iiber die Gesetze und deren Literatur Liaband, Staatsrecht! des: Deutschen
Reichs Bd. 2, § 71, Not. * und v. Rénne, Staatsrecht des deutschen Reichs Bd. 2,
§ 99, bes. Nr. 1IV.

9 Laband § 72; v. Ronne § 100,

4 Laband § 71, Not. *; v. Ronne § 99, VL

%) 8. iiber die Gesetzgebung und Literatur dieser Materie Laband § 75, Not. *;
v. Ronne § 95, L.

) Ueber die Gesetze und Literatur des Miinzwesens s. Laband § T4, Not. *;
v. Ronne § 96, I u. § 97, I; des Bankwesens Laband §23, Not. *; v. Ronne §98 L

7) 8. daritber unten Buch 2, Abschn. 4.

BUAH



40 Einleitung. Quellen des heutigen deutschen Handelsrechts.

Ergiinzungen und Modifikationen hat fiir das Privathandelsrecht nur unterge-
ordnete Bedeutung. ®)

7. Dagegen gehiren wesentlich hicher, auf das Gesellschaftsrecht beziiglich,

a. Das Gesetz vom 4. Juli 1868 betr, die privatrechtliche Stellung der
Erwerbs- und Wirthsehaftsgenossenschalten, ?)

b. Das Gesetz vom 11. Juni 1870 betr. die Kommanditgesellschaften auf
Aktien und die Aktiengesellsehaften: dazu das Gesetz vom 16. Dezember 1875
betr. die Umwandlung von Aktien siiddeutscher Withrung. 19)

8. Das Gesetz vom 14, November 1867 betr. die vertragsmiissigen Zinsen.!!)

0. Das Gesetz vom 29. Mai 1868 betr. die Aufhebung der Schuldhaft.®)

10. Das Gesetz betr. die Errichtung eines obersten Geriehtshofs fiir
Handelssachen vom 12. Juni 1869, dessen Promulgation in engstem Zusammen-
hang stand mit der Erhebung der W.0. und des H.G.Buchs zu Reichsgesetzen,
hat jetzt sammt den zahlreichen seine Kompetenz ausdehnenden Bestimmungen,
nachdem durch das G.V.Gesetz vom 27. Januar 1877 das Reichsgericht ein-
gesetzt worden ist, nur noch wenig praktisches Interesse. 19) .

11. Das Gesetz vom 21, Juni 18G9 betr. die Beschlagnahme der Dienst-
lshne, dessen Inhalt in der Reichs-Civilprozessordnung § 749 Nr. 1 aufrecht
erhalten wird. 14)

12, Das Gesetz vom 21. Juni 1869 betr. die GGewiihrung der Rechtshiilfe,
wird, wenn gleich nicht vollig, doch grossentheils durch die Reichsprozessord-
nungen und das Gerichtsverfassungsgesetz § 157 ff. absorbirt. %)

13. Das Hafipflichtgesetz vom 7. Juni 1875 betr. die Verpflichtung zum
Schadensersatz fiir die bei dem Betriebe von Eisenbahnen, Bergwerken u. s. w.
herbeigefiihrten Todtungen und Kérperverletzungen. %)

14. Das Gesetz vom 8. Juni 1871 befr. die Inhabererpapiere mit Priimien,
sammt zahlreichen durch dasselbe veranlassten Bekanntmachungen.!?)

15. Das Gesetz vom 30. November 1874 iiber den Markenschutz. !3)

%) 8. Qiber diese, die dazu gehorigen Novellen und die Literatur Laband § 76.

% S. dariiber unten Buch 1, Abschn. 4.

19 Das Niihere s. unten Buch 1, Abschn. 3, IIL

1) Vgl. Endemann HR. § 92, Not. 20 ff.

12) Vgl. iiber dessen Verhiltniss zur C.P.0. Endemann, Komm. zur C.P.0. Bd. 3,
S. 333, 516.

1) Vgl iiber dieses seiner Zeit hichst wichtige Gesetz Endemann, Arch, Bd. 17,
S. 67 ff.; Goldschmidt § 20; Thol § 23. Nur noch gegeniiber dem § 3 des Einf.Ges.
zum G.Verf.Ges. haben die betreffenden Kompetenzbestimmungen Bedeutung, insofern sie
die Zustindigkeit des obersten Landesgerichtshofs beschriinken.

1) Endemann, Komm. zur C.P.0. Bd. 3, S. 267.

%) Endemann a. a. 0. Bd. 1, 8. 144 fff — Ueber das Gesetz von 1369 5. Ende-
mann, die Rechtshiilfe im Nordd. Bunde, 1869. ‘

16) Val, unten Buch 3, Abschn. 10.

1) Endemann HR. § 139, Not. 14 ff. v. Rénne § 105, Not. S ff.

%) Endemann H.R. § 19. S. unten in Buch 1, Abschn. 1.
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§ 10.
3. Das Handelsgewohnheitsrecht.

Neben dem positiven Handelsrecht dient als Quelle der Rechtsnormen fiir
den Handelsverkehr die Handelsgewohnheit, auch Handelsgebrauch oder Usanz
genannt, 1)  Indessen ist der Name einigermassen unsicher, indem als Handels-
gebrauch oder Usanz nicht selten auch dasjenige bezeichnet wird, was passender
blos als Geschiiftsgebrauch zu bezeichnen wiire. Demgemiiss hat man zu unter-
scheiden : ?)

I. Die Handelsgewohnheit, der Handelsgebrauch oder die Usanz im eigent-
lichen Sinn, als Quelle von Rechtssiitzen, die in derselben Weise zwingender
Natur sind, wie die aus positivem Gesetz hervorgegangenen,

Fiir die erste Bildung des Handelsrechts war die Gewohnheit geradezu
Haupt-, fast alleinige Quelle. Oft wurden die handelsgebriiuchlichen Rechtssiitze
in den autonomen Statuten der Kaufmannschaften unter Kontrole der Obrigkeit,
oder von den Obrigkeiten der Handelsstiidte schriftlich fixirt. Die ilteren
Stadt-, Markt-, Landesordnungen und selbst Reichsgesetze sind grossentheils nichts
Anderes als Aufzeichnungen geltender Gewohnheiten.®) Auch von dem kodifi-
zirten Handelsrecht lisst sich sagen, dass es vielfach nur wiedergibt, was bereits
gewohnleitliches Recht war. Indessen tritt die Bedeutung des ungeschriebenen
Rechts der Natur der Sache nach in demselben Maasse zuriick, als das ge-
schriebene Recht zunimmt; jedoch ohne dass darum die Gewohnheit neben der
Kodifikation bedeutungslos wiirde. 4)

A, Was den Begriff der Handelsgewohnheit anlangt, so ist zuniichst zu
konstatiren, dass der Ausdruck ,Handelsgebriuche* in Art. 1 des H.G.Buchs
mit demselben zusammenfillt, folgeweise nicht auf die Usanz in dem unten
(s. II) zu bezeichnenden Sinn zu beziehen ist. Aus der Berathung des Art. 1,
dem Zwecke und Wortlant desselben ergibt sich, das nur diejenigen Handels-
gebriuche gemeint sind, welche als Entscheidungsnormen dienende Rechtssiitze
erzeugen. °)

') Bei den ilteren Schriftstellern usus s. consuetudo mercatorum; coutume com-
merciale der Iranzosen, custom of merchants der Englinder. Goldschmidt § 35
z. A.; Thol § 11; s. auch Brinckmann § 7.

%) Keyssner in Gruchots Beitriigen Bd. 12, S. 581. — S. iiber die Unsicherheit
auch R.O.H.G. Bd. 12, S. 287; Bd. 16, S. 37. DBes. Bearbeitungen dieser Materie s,
bes, von Laband Z. f. HR. Bd. 17, S. 466 ff.; Voigtel, Arch. Bd. 6, S.458; Keyssner
a. a. 0. und die sehr eingehende Darstellung von Goldschmidt § 35. Vgl. aber auch
gegen v. Gerber, Bemerk. zu Art. 1 (Leipziger Dekanatsprogramm 1871) v. Hahn,
Zusatz zu Art. 279. — Ausfithrlich auch Anschiitz-Violderndorff zu Art. 1, Nr. 4;
v. Hahn zu Art. 1, § 12.

%) 8. dariiber das reiche Material bei Goldsehmidt § 35, Not. 1—9.

%) Wie Goldschmidt Not. 14a mit Recht gegen Marschner Z. f HR. Bd, 11,
S. 456 bemerkt.

% So v. Hahn zu Art. 1, § 12. Goldschmidt § 35, Nr. I. Das R.0.H.G. Bd. 3,
S. 2; Bd 6, S. 370; Bd. 11, S. 243 hat die abweichende Ansicht, s. Anschiitz-
Volderndorff Komm, Bd. 1, S, 18 u. a., verworfen.
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Fiir den Handelsgebranch in diesem Sinn gelten an sich dieselben Regeln
wie fiir das Gewohnheitsrecht, welches sich im Gebiete des sonstigen biirger-
lichen Rechts bildet. %)

B. Der Umfang, in dem sich die Handelsgewohnheit festsetzt, kann ein
sehr verschiedener sein. Sie ist bald eine allgemeine, d. h. fiir das ganze Reich,
vielleicht sogar international giiltige, oder eine partikulare oder sogar nur
lokale. Fiir den Begriff der ersteren ist nicht etwa nothwendig, dass deren Aner-
kennung fiir jeden Theil oder Ort des Reichsgebiets nachgewiesen wird. s
geniigt, Allgemeingiiltigkeit im logischen Sinne zu erkennen. ”) Auf blos lokale
Gewohnheit verweist das HL.G.Buch mehrfach, auch wo es Handelsgewohnheit
meint. ®)  Ortsgebrauch zeigt sich namentlich auch als Markt-, Mess-, Borsen-
gebrauch, der keineswegs immer nur Usganz in dem unter II zu berithrenden
Sinn darstellt.

Ebenso kann dem Gegenstande nach der Umfang sehr verschieden sein,
indem sich die Handelsgewohnheit bald auf den gesammten Handel, bald nur
auf gewisse Handelszweige oder den Verkehr mit gewissen Handelsgegenstinden,
oder auch auf gewisse Klassen von Personen u. s. w. bezieht. ?)

C. Die Voraussetzungen der Handelsgewohnheit sind dieselben wie bei jeder
Rechtsgewohnheit. Es bedarf .

1. einer thatsiichlichen, erkennbaven Uebung, %) hiiufig genug, um daraus
den Begriff der Gewohnheit zu entnehmen: wofiir sich ebensowenig, wie fiir die
nothwendige Zeitdauer abstrakte Regeln geben lassen. Dasselbe gilt von der
Stetigkeit der Uebung, die erhéischt werden muss. 1)

2. Die Gewohnheit darf nieht gegen das die Uebung verbietende Reeht,
die Sittlichkeit oder das Gemeinwoll verstossen und. zumal als Handelsgewohn-
heit, nicht Treu und Glauben verletzen, '#)

3. Die Uebung muss sich als bewusste und gewollte Bethiltigung eines
bestehenden Rechtssatzes kund thun, **) Auch in dieser Richtung kann nur
das konkrete Ermessen des Richters entscheiden. Iine bestimmte Legaltheorie
ist unmoglich. ')

% Goldschmidt § 35, Not. 13; Savigny, Syst. Bd. 1, § 7 fff Windscheid,
Pand. § 15 ff.; Puchta, Pand. § 11 ff; Beseler, D. Privatrecht § 29 ff.; Stobbe
Bd. 1, § 21 fi.; Forster Bd. 1, § 16 u. a. — Ausfithrlicher sind die gemeinschaftlichen
Grundsitze auch entwickelt bei Thol §11 ff.; Goldschmidt durch den §35 hindurch.

) Goldschmidt Not. 15.

8) Vgl. daritber Laband a. a. 0! S. 490 ff. Goldschmidt § 86, Not. 15 und Bei-
spiele § 35, Not. 16.

%) Beispiele s. Goldschmidt Not, 16b.

1) Goldschmidt Not. I8 und Windscheid § 15, Not. 2 gegen die Ansicht,
dass es auch latente Gewohnheit gebe, bes. von Thiol § 12, Not. 4 vertreten.

1) Goldschmidt § 85, Not. 17—22.

_ %) Savigny Bd. 1, 8. 421. Windscheid § 16; Goldschmidt § 35, Not. 34,

M) Goldschmidt § 35, Not. 23; Anschiitz-Vélderndorff Bd. 1, 8. 17. —
Die sog. opinio necessitatis; s. auch Thol § 12, Nr. 1.

) Endemann § 6, Not, 10; Goldschmidt § 26, Not. 11—13; Laband a.a. O.
S, 489,

Wre
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D. Um die Gewohnheit anwenden zu konnen, muss der Richter Kenntniss
derselben besitzen oder erhalten. In dieser Hinsicht herrschten seither sowohl
in der Theorie, als auch in der Praxis mancherlei Zweifel, wie es sich mit dem
Bediirfniss und der Art des Deweises verhalte, '®) Durch die Reichsgesetzgebung
ist aber nunmehr das Prinzip klargestellt. '9)

Der Richter braucht das einheimische Gewohnheitsrecht so wenig wie
Statuten zu kennen; geschweige denn ausliindisches. Wenn er das Gewohnheits-
recht selber kennt, so hat er dasselbe unbedingt gleich dem Gesetz anzuwenden;
und der Richter kann sich dabei auf seine eigene Sachkunde verlassen, ohne
etwa unter allen Umstiinden Sachverstiindige heranziehen zu miissen. '7) Kennt
er es nicht, so wird Ermittlung ndthig. Allein dabei geht das Gesetz von der
Unterstellung aus, dass ein formliches Beweisverfahren zu vermeiden ist. Zwar
wird auch von den Parteien Beibringung von Nachweisen iiber die Existenz oder
Nichtexistenz des Gewohnheitsrechts erwartet. Sie konnen solche von selbst
herbeischafien oder auch vom Gericht dazu aufgefordert werden. Aber in erster
Linie gilt das Gericht fiir berechtigt und verpflichtet, von Amtswegen das Be-
stehen oder Nichtbestehen zu erforschen, sei es mit Benutzung der Nachweise
der Parteien, sei es davon unabhiingig oder iiber dieselben hinausgehend. In
der Wahl der DMittel und Wege hat der Richter durchaus freie Hand. Mag
sich die Ermittlung direkt auf die Existenz der Gewohnheit, oder auf die That-
sachen richten, aus denen die Existenz geschlossen werden soll, stets hat der
Richter nach seiner freien Ueberzeugung zu entscheiden, ob er die Gewohnheit
als bestehend oder als nicht bestehend zu erkennen vermag. %)

Als Mittel der Erkenniniss dienen miindliche und schriftliche Zeugnisse
allgemeiner Art, Pardmien,?) der Gerichtsgebranch, der hiufig sogar die eigent-
liche Grundlage der Gewohnheitsbildung ist, Erkenntnisse der Gerichte, welche
mehr oder minder bestimmt die Existenz oder die Nichtexistenz des Gewohn-
heitsrechts bezeugen, *Y) offizielle Aufzeichnungen. *')  Auch die Bestiitigung
des Bestehens oder Nichtbestehens in der einschlagenden Literatur verdient je
nach den Umstinden Beachtung. **) Den allgemeinen Zeugnissen lassen sich
diejenigen gegeniiberstellen, welche sich auf den einzelnen Fall beziehen, seien
es miindliche, seien es schriftliche, die dann, wenn sie Erfolg haben, ihre
Wirkung leicht auch auf spiitere Fille erstrecken. **) Der Natur der Sache

1%) 8. dariiber die Citate bei Goldschmidt § 35, Not. 353—39.

16) R.-Civ.-Proz.-Ord. § 265; vgl. Endemann Komm. zu ders. Bd. 2, S. 83.

17) Dies spricht G.V.Ges. § 118 fiir die Handelssachenkammern der Landgerichte
besonders aus.

15) Das erhellt auch aus der C.P.O. § 265,

1% Goldschmidt § 35, Not. 54.

20) Sicher kann auch eine Unterlassung als Fall der Uebung erscheinen; R.0.IL.G.
Bd. 12, S. 346.

2) Goldschmidt Not. 49, Ein gesetzlich bestitigter Handelsgebrauch, s. R.O.H.G,
Bd. 8, S. 264, ist nicht mehr blos Gewohnheitsrecht.

%) Goldschmidt Not. 51—33 mit mehrfachen Beispielen, auch aus der Praxis
des R.0.H.Gerichts.

) Goldschmidt 8, 57.
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nach wird man sich wegen solcher Zeugnisse an Sachkundige wenden, Kauf-
leute, Mikler, Rechtskundige u. s. w., #!) oft und vorzugsweise an Vorstinde
von Handelskammern oder sonstigen Handelskorporationen. Die Aeusserungen
derselben iiber Handelsgebriiuche heissen Pareres. **)

Die Anwendung des richterlichen Eides zur Fesstellung erscheint, wenn es
zu einer Art von Beweisverfahren kommt, nicht gerade ausgeschlossen, #°) obwohl
das Prinzip der C.P.0. § 265 dazu kaum Raum iibrig lisst. Von der Anwendung
des zugeschobenen Eides kann nach § 265 nicht mehr die Rede sein.*®")

Bei der Beurtheilung der von ihm oder von den Parteien herbeigeschafiten
Zeugnisse hat der Richter lediglich seiner freien Ueberzeugung zu folgen. Dies
gilt selbstverstiindlich auch gegeniiber den eingeholten Parveres. *f)

5. Die Gewohnheit schalft ebenso gut Rechtssiitze wie die Gesetzgebung;
und zwar sowohl Rechtssiitze von absolut zwingender, als auch solche von
normativer **) Beschaffenheit. So wirkt das Gewohnheitsrecht theils das Ge-
setzesrecht ergiinzend, indem es die von dem letzteren gelassenen Liicken aus-
filllt, theils dasselbe veriindernd oder aufhebend. In der ersteren Richtung ist
die Wirksamkeit der Gewohnheit im Gebiete des Handelsrechts nicht minder,
als in dem des Dbirgerlichen Rechts ausser Zweifel. Hingegen ist itber die
derogatorische Kraft der Gewohnheit gegeniitber dem positiven Gesetz vielfach
gestritten worden.

Indessen darf fir das Biirgerliche Recht die Ansicht jetzt als die herrschende
bezeichnet werden, dass die Gewohnheit das Gesetzesrecht auch zn modifiziren
oder aufzuheben vermag; und zwar gebietendes Gesetzesrecht nicht minder als
dispositives.  Ausgeschlossen ist freilich die derogatorische Kraft, soweit das
positive Gesetz diesclbe ausdriicklich oder der Natur der Sache nach verbietet.
Letzteres ist namentlich insofern der Fall, als ein gemeinrechtliches Gesetz nach
dessen zu unterstellenden Willen keine Aufhebung durch blos partikulare oder
lokale Gewohnheit duldet. 39)

Dies Alles gilt auch fiir das biirgerliche Recht insoweit, als es in Handels-
sachen zur Anwendung kommt.

Anders steht es um das Verhiiltniss des Handelsgebrauchs in dem hier

24) Goldschmidt Not. 58—G0a.

%) Goldschmidt Not. 61—63; Endemann § 6, Not. 12; Thol § 13, 2b.

20y Bei der Natur dieses Eides nach C.P.0. § 437; vgl. Endemann Komm. Bd. 2,
8. 350,

*7) Damit erledigt sich Goldschmidt Not. 64.

%) Goldschmidt § 35, Not. 65 ff. und § 36, Not. 11—13, Endemann HR. § 6,
Not. 18. Einer weiteren Ausfiihrung bedarf es nicht mehr nach C.P.0. § 259 und die
doktrinelle Anleitung zu rechtlicher Wirdigung bei Thol § 13 nitzt nicht. R.O.H.G.
Bd. 16, S. 87.

29) (Gleich den im H.G.Buch enthaltenen Normativbestimmungen; s. oben § 8 bei
Not. 9. .

30) 8, fiber diese Sitze Savigny, Syst. B. 1, 8. 194 it Windscheid § 15;
Goldschmidt § 35, Not, 34a, 35; Thol § 11, Not. 8 ff.; uber die Rechte, welche die
derogirende Wirkung beschriinken, s. Goldschmidt Not. 56, 37.
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festzuhaltenden Sinn des Handelsgewohnheitsrechtes zu dem Handelsgesetzbuch
bei Beurtheilung von Handelssachen, Art. 1 des H.G.Buchs bestimmt, dass in
Handelssachen, soweit dieses Gesetzbuch keine Destimmungen enthiilt., die Handels-
gebriiuche zur Anwendung kommen. Damit ist einerseits die das H.G.Buch
erginzende Bedeutung der Handelsgewohnheit anerkannt, ) andererseits jede
abiindernde oder aufhebende Wirkung der letzteren versagt, Weder kinnen
dem H.G.Buch zuwiderlaufende iltere Handelsgebriiuche nach dessen Inkraft-
treten fortbestehen, noch auch neue zuwiderlanfende in irgend einem Umfang
sich bilden. Dass dies in Art. 1, wenn gleich nicht ausdriicklich gesagt, be-
absichtigt und enthalten ist, wird durch seine Intstehungsgeschichte bestiitigt.
Man hat die Rechtseinheit des H.G.Buchs vor zersplitternden Handelsgebriiuchen
sichern zu miissen geglaubt.?) Diese Wirkung der Ausschliessung der Han-
delsgewohnheit haben auch die dispositiven Bestimmungen des Gesetzbuchs.
Allein es erhellt, dass darum keineswegs thatsichlich der dispositiven Gesetzes-
vorschrift zuwider laufende Uebung ausgeschlossen ist. Nur ist letztere lediglich
aus dem Gesichtspunkt der vom Gesetz zugelassenen abweichenden Willens-
iiusserung aufzufassen, nicht als Grundlage einer derogatorischen Gewohnheit,*?)

I1I. Von dem Handelsgebrauch in dem bisher beriihrten Sinne wesentlich
verschieden ist der Geschiiftsgebrauch,®!) der freilich hilufig auch Handelsge-
brauch oder Usanz, stylus mercatorum, usage genannt wird.®%) Darunter ist
zu verstehen die Art, wie im Handel, sei es in engerem, sei es in weiterem
Kreise, bei gewissen Rechtsakten oder Rechtsgeschiften verfahren wird. Dieser
thatsiichliche Geschiiftsgebrauch kann auch zu der Handelsgewolnheit in Beziehung
stehen. Mbglich, dass er als Ausdruck einer bereits vollendeten oder einer sich
bildenden Handelsgewohnheit erscheint. Namentlich sind iltere {Tsanzen vielfach
Handelsgebriiuche im Sinme des Gewohnheitsrechts *%) und noch hente sind
Handelsgebranch und Geschiftsgebrauch nicht immer leicht zu unterscheiden.
Nichts desto weniger muss unterschieden werden, weil der*Geschiftsgebrauch, der
nicht ein gewohnheitsrechtlicher ist, d. h. nicht von der Ueberzeugung, dass so
nach bestehendem Recht verfahren werden miisse, ein anderer ist, als der Ge-
schiiftsgebranch von nur thatsichlicher Natur, der aus Zweckmiissigkeitsgriinden,
Gefiilligkeit oder unbewusst, aus Gewohnung, Convenienz, aber nicht in der
Ueberzeugung, dass es so das Recht erheischt, geiibt wird. *7)

") Goldschmidt § 36, Not. 15. Der gewohnheitliche Rechtssatz gilt wie der ge-
setzliche, einerlei ob er dem Betheiligten bekannt ist oder nicht. R.0.H.G. Bd. 17, 8. 497-

%) 8. v. Hahn zu Art. 1, § 16—18; Anschiitz-Volderndorff Bd, 1, S. 13;
Endemann HR. § 6, Not. 15; Goldschmidt § 36, Not. 16 ff; Laband a. a. O.
S. 466, 507 ff. — R.O.H.G. Bd. 6, S. 870; Bd. 11, S. 243.

) Laband 8. 489. Goldsgchmidt § 36, Not. 205 R.O.H.G. Bd. 6, S. 369.

M) 8. Laband S. 467; auch”iiber die Auffassungen der Gerichte.

9%) 8, fiber die Namen Goldschmidt § 85 z. A.; iiber die allmiihliche Lrkenntniss
des Gegensatzes und dessen Anerkennung von Seiten des R.0.H.Gerichts, sowie den ver-
geblichen Versuch auch die Bezeichnungen auseinander zu halten, s. das. Not. 23a.

%) Beispiele s, bei Goldschmidt Not. 25; Aufzeichnungen derselben Not. 11 ff,
%) Goldschmidt Not, 26, 28,

BUAH



BUAH

46 Einleitung. Quellen des heutigen deutschen Handelsrechts,

A. Der Geschiiftsgebrauch oder Geschiiftsstyl in diesem Sinne erzeugt keine
Rechtssiitze, dient aber als Quelle, aus der bei Stillsehweigen der Wille der
Betheiligten, sich nach der Usanz zu richten, insbesondere zu vereinbaren, wie
diese lautet,*®) erkannt, oder die Auslegung der von ihnen abgegebenen Willens-
erklirungen oder der Vereinbarungen gefunden wird, *%)

B. Der Umfang eines Geschiiftsgebrauchs kann sehr verschieden sein. Er
entsteht moglicherweise und verdient Beachtung®Y) nur im Verkehr zwischen
zwei Geschiiftslenten; aber er kann sich subjektiv auch auf weitere Kreise er-
strecken, auf die gesammte Kundschaft eines Geschifts, ja auf das gesammte
Publikum, objektiv mehr oder minder umfassend auf einzelne, mehrere oder viele
Geschiiftsarten oder Geschiftszweige erstrecken, fiir den Verkehr nur an einem
oder an mehreren Plitzen, vielleicht nur fiir den Markt, die Borse u. s. W.
gelten, Je umfinglicher und bestimmter der Geschiftsgebrauch ist, desto
schwieriger wird oft die Unterscheidung von der Handelsgewohnheit. Von jeher
sind viele derartige Geschiiftsgebriuche durch Aufzeichnung festgestellt worden.*?)
Dies geschieht auch heute noch hiiufig.*?) Und wenn dies geschieht, so sind
diese Aufzeichnungen nicht Ausfluss der Autonomie, die gesetzgeberische Gewalt
hiitte, sondern nur Sammlungen von Normativbedingungen der Handelsgeschiifte; *7)
wobei freilich nicht zu vermeiden ist, dass nicht selten diese Usanzenaufzeichnungen
von antonomischen Destimmungen kaufmiinnischer Kreise, Korporationen und
von den Geschiftsbedingungen. z. B. der Versicherung, des Transports u. s. W.,
welche allgemeinhin von grosseren Geschiftsunternehmungen, von einer jeden fiir
sich, oder im Verein aufgestellt zu werden pflegen, schwer zu unterscheiden sind.

C. Der Geschiftsgebrauch muss néthigenfalls als bestehend nachgewiesen
werden. Als Nachweis werden vorzugsweise Aufzeichnungen, offizielle oder
offentliche Bekanntmachungen zu benutzen sein. Indessen sind auch irgend
welche andere Beweismittel zu benutzen.**) Die Beurtheilung der Beweistihig-
keit unterliegt jedenfalls der freien richterlichen Wiirdigung. 4°) Ob Kenntniss

3#) Laband 5. 476.

3) R.0.H.G. Bd. 8, S. 8, u. weiter die lange Reihe von Beispielen aus den Entsch.
des R.O.H.Gerichts bei Goldschmidt Not. 28b. Laband S. 477, Not. 19.

10) Zeugnisse des R.0.I.Gerichts dafir s. Goldschmidt Not. 28¢; vgl. Laband
S. 467 ff.

41) Vgl Goldschmidt § 35, Not. 7, 25.

4%) Umfassende Sammlungen existiren nicht; aber viele wurden in Zeitschriften mit-
getheilt, wie namentlich Birsen- und Platziisanzen fiir gewisse Branchen; z. B. Hamburger
Bestimmungen iiber den Kaufmannskonvent Z. f. H.R. Bd. 15, 8. 170. Leipziger Borsen-
ordnung das. S. 516; ferner Ordnung der Berliner Fondsborse Bd. 17, 8. 625: Usanzen
des Berliner Mehlhandels Bd. 18, S. 517, Sprithandels 8. 521; Produktenborse S. 525;
des Danziger Getreidehandels Z. f. HR. Bd. 19, S. 189; des Hamburger Baumwoll-,
Tabak-, Theehandels das. S. 201, 203, 206; des Leipziger Spiritushandels das. S. 213
s. weiter das. S. 229, 509, 510, 514, 516; Bd. 20, S. 220, 244, 246; Bd. 21, S. 262, 269,
277, 499; Anl. zu Bd. 23, S. 285 ff.; Bd. 24, S. 525 ff.; Arch. Bd. 39, S. 186 u. a.

4 Laband S. 482,

44) Ueber vorsichtizge Benutzung von Statuten, Schlussscheinen u. dgl. s. Gold-
schmidt Not. 56.

) C.P.O. § 259.
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der Betheiligten von dem Geschiftsgebrauch speziell nachzuweisen nithig erscheint,
ist eine Irage fiir sich. Da der Geschiiftsgebrauch nicht Rechtssatz ist, dem
siec ohne Weiteres sich zu fiigen haben, da vielmehr aus demselben nur auf den
Willen derselben geschlossen werden soll, muss an sich, um das, was der Ge-
schiiftsgebrauch besagt, als gewollt erscheinen zu lassen, Kenntniss erheischt
werden. 45)  Allein allerdings kann es vorkommen, dass sich auch dem unbe-
kannten Gebrauch unterworfen wird, indem ausdriicklich vereinbart oder auch
stillschweigend als selbstverstiindlich betrachtet wird, dass nach dem bestehenden
Geschiiftsgebranch verfahren werden soll, selbst wenn ihn der Betheiligte nicht
speziell kennt. Es bedarf also sorgfilltiger konkreter Untersuchung des einzelnen
Falls, um sich zu vergewissern, ob mit Kenntniss des Geschiiftsgebrauchs oder
auch mit Unterwerfung unter den unbekannten gehandelt worden ist; eine Frage,
die sich ebensogut auf den Nichtkaufmann wie auf den Kaufmann bezieht, 17)

D. Die Wirkung des Geschiiftsgebrauchs ist die, dass er als Bestandtheil
der Willenserklirung zu beriicksichtigen ist. Art. 279 des H.G.Buchs sagt aus-
driicklich, dass bei Beurtheilung der Bedeutung und Wirkung von Handlungen
und Unterlassungen auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und
Gebriiuche Riicksicht zu nehmen ist. Die Zusammenstellung mit den Gewohn-
heiten in dieser Vorschrift erklért sich daraus, dass hier auch mit diesem Namen
nicht das Handelsgewohnheitsrecht oder der Handelsgebrauch in dem unter I
dargestellten Sinn, sondern im Zusammenhang mit dem Ausdruck ,Gebriuche®
nur die Verkehrssitte, der Geschiiftsgebrauch gemeint ist. #8) Als Interpretations-
mittel bei Willenserklirungen hat aber der Geschiiftsgebrauch der Natur der
Sache nach dem Gesetz gegenitber nur insoweit Effekt, als das Gesetz der
Willenserklirung Freiheit lisst. Gegen absolute, gebietende oder verbietende
Gesetzeshestimmungen kann der Geschiiftsgebranch nicht aufkommen; wohl aber
erweist er sich wirksam gegeniiber blos normativen oder dispositiven Bestim-
mungen, die eben dem freien Willen und folglich auch dem Willen, nach der
Usanze zu verfabren, Raum lassen, *¥) und vollends da, wo das positive Gesetz
nichts verfiigt.

§14x
4. Reechtsprechung und Wissenschaft.

I. Die Praxis der Geriehte, welche sich in deren Entscheidungen kund-
thut, erscheint nicht als unmittelbare Rechtsquelle in der Weise, dass sich von
einem ,Recht der Praxis® reden liesse.!) Durch die einzelne gerichtliche Knt-

i) Laband 8. 495 fi. Darin liegt wieder ein grosser Unterschied vom Gewohn-
heitsrecht, das anzuwenden ist, gleichviel ob es den Betheiligten belkannt war oder nicht.

*7) Vgl. tiber diesen Punkt Laband S. 484, 492; Goldschmidt Not. 30a, 31,
woselbst auch eine Menge von Beispielen aus der hiermit iibereinstimmenden Praxis des
R.O.H.Gerichts. 8. auch v. Hahn zu Art. 279, Not, 4.

48) Vgl, v. Hahn zu Art. 279, § 2; R.O.H.G. Bd. 8, S. 1; Bd. 6, S. 370.

) Laband S. 487; anerkannt vom R.O.H.G. Bd. 3, S. 1.

) Thol § 14
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scheidung wird ein Rechtssatz angewendet, aber Recht direkt nur fiir den
einzelnen Fall unter den vermoge der Rechtskraft gebundenen Personen gemacht.
Selbst wenn eine gleichmiissige Auslegung und Uebung des bestehenden positiven
oder gewohnheitlichen Rechts in einer Vielheit von Urtheilen sich bethiitigt,
ja selbst wenn die Uebung eine durchweg konstante ist, erzeugt sie keineswegs
dem Gesetze gleich verbindliche Normen. Ebenso wenig schafit sie solche da,
wo sie nicht aus bestehendem Recht, sondern aus der Analogie oder der Natur
der Sache schopft. Indessen kann die Praxis, wenn sie gleichmissig ist, ) un-
bestreitbar wichtiz werden als Zeugniss, als mitwirkendes, oder wesentliches
Element, vielleicht sogar, zumal nach heutigen Verhiiltnissen, als alleinige Grund-
lJage der Bildung eines Gewohnheitsrechtes. )

Im Uebrigen ruht die Bedeutung der Praxis, vornehmlich wenn deren
Uebung getragen ist von wissenschaftlicher Einsicht und Wahrheit, in der
natiirlichen Autoritiit, welche ihren Anspriichen zukommt. Eine formelle Bindung
an vorangegangene gerichtliche Entscheidungen gibt es nicht einmal fir die
Untergerichte gegenitber den Prijjudizien der hoheren und namentlich des
hichsten Gerichtshofs, ) Ja nicht einmal der Entscheidung hoherer Instanz in
derselben Sache ist das niedere Gericht in Bezug auf die Rechtsauffassung
formellen Gehorsam schuldig; mit der einzigen Ausnahme, die in gewissem
Maasse bei Revisionsurtheilen eintritt.®) Geschweige denn, dass abgesehen
von solcher Unterordnung fiir die Gerichte und fir Jedermann irgend welche
Prijudizien schlechthin als bindende Normen gelten konnten. Dies ist so wenig
der Fall, dass selbst die verbreitetste oder geradezu allgemeine Meinung der
Gerichte sowenig wie die der Theoretiker die Priifung ihrer Richtigkeit aus-
schliesst oder iiberfliissig macht. Mit gutem Grunde lisst man es bei dem Dbe-
rechtigten Einfluss bewenden, den die Rechtsspriiche durch ihre innere Giite
und Ueberzeugungsfihigkeit gewinnen.

Dass ein solecher Einfluss in erster Linie dem hichsten Gerichtshof nicht
mangelt, wenn dieser seinen Beruf erfiillt, hat in Handelssachen die Recht-
sprechung des Reichsoberhandelsgerichts zur Geniige bestiitigt und wird die des
nunmehrigen Reichsgerichts auch kiinftig, wie man erwarten darf, bestiitigen.
Dies ist gerade darum zu wiinschen, weil das Reichsgericht als hdochste
Instanz hauptsiichlich zu dem Zweck eingesetzt worden ist, die Einheit des
Rechts zu wahren und zu fordern, %)

%) Dass sie das sein miisse, nach dem Satz: ,was dem Einen recht, ist dem Andern
Jbillig%, erscheint sehr winschenswerth. Eine Rechtsregel daraus zu machen, ist ver-
gebliches Bemithen; s. Thél a. a. O,

# 8. auch oben § 10, Not. 20.

%) Nach manchen Partikulargesetzen war das frither der Fall; s. Goldschmidt
§ 34, Not. 8. Nach dem Reichsgesetze, der G.Verfassung und der C.P.0., ist davon keine
Rede mehr.

5 R.C.P.O. § 528; Endemann, Komm. Bd. 2, S. 480,

%) Ueber die Sammlungen und Mittheilungen der gerichtlichen Entscheidungen s.
§ 12, Vu VL
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II. Die Wissensehaft 7) durchdringt und erklirt zunichst das bestehende
Recht, wirkt auf diese Weise fiir dessen Erkenntniss und triigt dadurch zur
Weiterentwicklung bei. Aber sie findet auch neue Rechtssiitze, theils im Wege
der Analogie, theils aus freier Beobachtung der Erscheinungen des Lebens und
Erkenntniss des Wesens derselben. Ihre Aufgabe besteht darin, die rechte
Anwendung des bestehenden Rechts zu sichern, dasselbe kritisch zu erliiutern,
sowie auf die Erginzung der Liicken hinznarbeiten, die das geschriebene und
ungeschriebene Recht aufweist.

Die Rechtssiitze, welche die Wissenschaft findet, haben ebensowenig wie die
Priijudizien der Rechtspflege formell verbindliche Kraft. Tormelle Verbindlich-
keit konnen sie erst dadurch erlangen, dass sie durch Gesetz oder Gewohnheit
bestiitigt werden. Allein dass sie materiell Einfluss auf die Rechtsbildung zu
dussern vermogen, liisst sich nicht leugnen. Der Einfluss wird naturgemiis
desto grosser sein, je mehr es die wissenschaftliche Theorie, zumal die des
Handelsrechts, versteht sich bei vollem Verstindniss des Verkehrslebens und
der in demselben herrschenden Auffassungen zu erhalten, und je mehr sie
ihr Ziel nicht darein setzt, die realen Erscheinungen um jeden Preis in die her-
gebrachten schematistischen Formeln und Rubriken zu zwiingen, sondern sich
bemiiht, iberall das wirkliche Wesen der Sache darzulegen und diesem die
Jjuristizehe Konstruktion anzupassen.

Aeusserlich tritt die Wissenschaft in Erscheinung durch die Literatur,

§ 12.
B. Die Literatur des heutigen Deutschen Handelsrechts.

Seit dem Erlass des ILG.Buchs ') hat sich die Literatur des Handelsrechts
besonders reichhaltiz entwickelt., Es existiren zuniichst:

I. Werke, welche das gesammte Handelsreeht systematisch darstellen. So:

1) E. M. A. Gad, Handbuch des allg. D. Handelsrechts. Theil 1 engeres
Handelsrecht 1863; 2) W. Auerbach, das neue Handelsgesetz syst. dargestellt,
Abth. 1 1863, Abth, 2 1865; 3) (foldschmidt, Handbuch des IH.Rechts Bd. 1
Abth. 1. (geschichtlich-lit. Einleitung und Grundlehren) in 2. Auflage 1875;
Abth. 2 (Waare) in 1. Aufl. 1868; 4) Thil, das Handelsrecht 6. Aufl. 1879;
5) Endemann, das dentsche Handelsrecht syst. dargestellt, 3. Aufl, 1876,

Y) Vgl dazu Thol § 155 Goldschmidt § 84, Not. 1—7; Endemann H.R. § 6,111

) Die vor demselben liegende Literatur s. in § 5.

Uebersichten der neueren Lit. s. bei Wengler vgl. unten II, No. 8; sodann
Fr. Schefferu . Gross, Repertorium zum H.G.B. 1867; Grianewald, Repertorium
18713 Laband, krit. Vierteljabrsschr. Bd. 12, S. 20 fi; Katalog der Kommerz-
bibliothek zu Hamburg; Goldschmidt, Hdb. § 23a; Thél § 24; Endemann
§ 10. u. Voigtel, Uebersicht d. Lit. des D). Handelsrechts seit Einfihrung des H.G.Buchs
1876. — Desprechungen u. Anzeigen vieler Werke im Einzelnen s. in der Z. f. H.R,, in
Busch’s Archiv u. der krit. Vierteljahrsschrift v. Pozl.

Handbuch des Handelsrechts. 1. Band, 4
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Populiive Darstellungen sind 1) 0. Wiichter, das Handelsrecht nach dem
A. D. H.G.Buch und den Einfiihrungsgesetzen, 2 Theile 1865. 18663 2) 0. Hahn,
das Handelsrecht nach dem A. D. H.G.Buch 1870; 3) F. Dahn, Handels-
rechtliche Vortrige, 1875,

Ein kurzes Lehrbuch hat geliefert Gaveis, das Deutsche Handelsrecht 1880.

Grundrisse enthalten: 1) Kraut, Grundriss zu Vorlesungen iiber das
D. Privatrecht mit Einschluss des Lehn- und Handelsrechts, 5. Aufl. 1872
2) Gareis, Grundriss zu Vorlesungen iiber das bitrgerliche Recht 1877.

Als eneyeloplidisehe Darstellung kann erwiihnt werden Endemann, in
Holtzendorfts Encyclopidie 3. Aunfl. 1876 S. 515 fi.

Ausserdem finden sich mehr oder minder umfassende systematische Be-
arbeitungen des Handelsrechts in  elner Reihe von Werken des Deutschen
Privatreehts. I's sind hier zu nennen: 1) Hillebrand, Lehrbuch des gem.
D. Privatrechts mit Einschluss des Handels- und Lehnrechts 2. Aufi. 1864
2) v. Gerber, System des D. Privatrechts 13. Aufl. 1878; 3) Bluntsehli,
D. Privatrecht, 3. Aufl. herausgegeben von F. Dahn 1864; 4) Beseler, System
des gem. D. Privatrechts 3. Aufl. 1873,

Beriicksichtigt, wenn auch nicht als besonderer Theil aufgenommen, wird
das Handelsrecht von 1) Windseheid, Lehrbuch des Produktenrechts, 5. Aufl.
18803 2) Stobbe, Handbuch des deutschen Privatrechts, bis jetzt 3 Bde.
1871—1878; 3) Forster, Theorie und Praxis des heutigen gem. Preuss. Privat-
rechts, 4 Bde. 1865—1873; 4) Dernburg, Lehrbuch des Preuss. Privatrechts.
2 Bde. 1871, Bd. 1 in 2. Aufl, 1879 5) Roth, Bayer. Civilrecht 3 Bde. 1870
6) Siebenhaar, Lehrbuch des Siichs. Privatrechts 1872; 7) Biihlau, Mecklen-
burgisches Landrecht, 2 Bde. 1871.

Eine Vergleichung mit dem franzosischen Recht versucht Bierer, das
deutsche IL.Recht mit dem Seerecht und vergleichender Darvstellung des franzsischen
Rechts 2. Aufl. 1874.

II. Kommentare, welche das H.G.Buch erliintern, sind in grosser Zahl
erschienen.

Als die bedeutendsten sind fiir das Handelsrecht im engeren Sinn, mit Aus-
schluss des Seerechts, zn nemnen: 1) von Hahn, Kommentar zum H.G.Duch,
1. Aufl. 2 Bde. 1862—1867; 2. Aufl. Bd. 1 und Bd. 2 bis Art, 347 1871—1876,
3. Aufl. Bd. 1. 1877; 2) Anschiitz und von Volderndorfl, Kommentar zum
H.G.Buch, 3 Bde. 1867—1873; 3) Puchelt, Kommentar znm H.G.Buch mit
besonderer Beriicksichtigung der Praxis des R.0.H.Gerichts, 2. Aufl. 18763
4) Makower, des A. D. H.G.Buch mit Kommentar herausgegeben, das Seerechit
mit umfassend; 8. Aufl. 1880; 5) C. F. Koeh, das A. D. H.G.Buch heraus-
gegeben mit Kommentar und Anmerkungen, in dessen Allg. Landrecht fiir die
Preuss. Staaten, Thl, 2 Bd. 1 Abth. 1, 4. Aufl. 1871.

Kitrzere Erliuterungen und Anmerkungen liefern: 6) Brix, das A. D. H.G.Buch
vom Standpunkte der Oesterr. Gesetzgebung erlitutert 1864; 7) Blodig, die vier
ersten Biicher des A. D. H.G.Buchs, revidirt auf Grund des Oesterr. Einf.-Ge-
setzes 186G5; 8) Wengler, das allg. D. H.G.Buch 1867 unter Beriicksichtigung
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namentlich der Priijudizien des R.O.H.Gerichts; 9) Keyssner, das A. D,
H.G.Buch nach Rechtssprechung und Wissenschaft 1878, ohne das Seerecht;
10) Litthauer, das A. D. H.G.Buch nebst Einfithrungs- und Ergiinzungsgesetzen,
ausschliesslich des Seerechts, 4. Aufl. 1879; 11) Kowalzig, das A. D. H.G.Buch
mit Ausschluss des Seerechts erliutert, 2. Aufl. 1879; 12) Basch, Codex des
Handelsrechts 1879.

Ausserdem existirt noch eine ganze Reihe von Textausgaben mit An-
merkungen, Sachregister und dergl.,, zum Theil fir den Handelsstand oder
hauptsiichlich fiir den partikularen Gebrauch bestimmt, die ilbergangen werden
konnen.

III. Die Momnographien itber einzelne handelsrechtliche Materien sind in
diesem Werk an den betreffenden Stellen anzufithren. Sammlungen von Ab-
handlungen enthalten die unter VI benannten Zeitschriften.

IV. Sammlungen der Rechtsquellen bieten ausser den Gesetzblittern und
sonstigen offizicllen Publikationen theilweise gleichfalls die unten aufgefiihrten
Zeitschriften dar. Der Mittheilung von Quellenmaterial vorzugsweise mit ge-
widmet ist: 1) das Preussische Handelsarchiv, seit 1847; 2) das Bremer Handels-
blatt, seit 1852; 3) die Austrin fiir Oesterreich, seit 1852.

Ucber die Sammlungen von Usanzen s. oben § 10, Not. 41. 42,

Ueber Sammlungen des Handels- und Sechifffahrts-, sowie sonstiger fur
den Handel erheblicher Staatsvertriige s. Goldschmidt § 28a V a. E.

Sammlungen von kaufmiinnisechen Gutachten, die aber fast simmtlich vor
gdem H.G.Buch liegen s. Goldschmidt § 23a VII und Thol § 24, VL

V. Die Reechtsspriiche sind seit der Existenz des H.G.Buchs*) vielfach
mitgetheilt in den unter VI zu erwihnenden Zeitschriften. Zugleich gibt es
aber viele Sammlungen, die nur fiir die Aufmahme von Entscheidungen der
Gerichte bestimmt sind; und zwar:

A. Sammlungen der partikulaven Praxis. Dahin gehoren namentlich
1) die Sammlung der Entscheidungen des O.App. Geriehts zu Liibeek in Ham-
burgischen, Frankfurter, Bremischen und Liibecker Rechtssachen bis 1865. )
Dann seit 1865 Sammlung der Entscheidungen des O.-App.Gerichts der vier
freien Stiidte zu Litbeck, herausgegeben von Kierulff, bis 1874 7 Bde. 2) Arehiv
fiitv Rechtstiille, die zur Entscheidung des Preuss. Obertribunals gelangt sind,
herausgegeben von Striethorst, bis 1879; und civilrechtliche Entscheidungen
des 0.App. Gerichts zu Berlin (vor seiner Vereinigung mit dem Obertribunal)
h(?ransgegehen von Fenner und Meckes; 3) fiilr Bayern Sammlung handels-
gerichtlicher Entscheidungen, herausgegeben von von Vilderndorfl 2 Bde. 1865,
1867 ; dann wichtiger Entscheidungen des Bayer. Handelsapp. Geriehts, 3 Bde.
1868—1870, endlich von Entscheidungen des obersten Gerichtshofs in Gegen-
stiinden des Handels- und Weehselrechts, 2 Bde. 1873, 1874; 4) Annalen
des K. Siichsischen O.App.Gerichts zu Dresden, seit 1859 und Woehenblatt

%) Ueber die friheren s. Goldschmidt § 23a. VI, 1. u. Thél § 24, V.
) Genauve Angabe der Titel s. Goldschmidt § 23a VI, 3a.
4
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)

fiir merkwirdige Rechtsfille; 5) Entscheidungen des O.App-Gerichts zu Rostock,
herausgegeben von Buehta und Budde, seit 18545 6) Avehiv fiir das Civil- und
Kriminalreeht der K. Preuss. Rheinprovinzen, seit 1819; 7) Sammlung von
civilrechtlichen Entscheidungen des k, k. Oesterr. obersten Gerichtshofs, seit 1853,

Eine kurze Zusammenstellung der Priijudizien liefert das Arehiv lilv Ent-
seheidunzen der obersten Geriehte der Deutschen Staaten, herausgegeben von
Seufert, spiter von Preusser, seit 1847, Die Sammlung insbesondere in Handels-,
See- und Wechselrechtssachen von Kletke reicht nur bis Inde 1858.

B. Weitaus am wichtigsten sind jedoch seit der Einsetzung dieses Gerichts-
hofes ceworden die Entscheidungen des Bundes-, spiiter Reichs-Oberhandels-
rerichts herausgegeben von Mitgliedern desselben 1871—1879 24 Binde. Fir
die Zeit von 1871—1873 wurden die Entscheidungen auch noch mitgetheilt
in zwei anderen Sammlungen, 1) Rechtssprechung des Deutschen Oberhandels-
verichts, herausgegeben von Stegmann, und 2) Wochenschrift fiir Deutsches
Handels- und Wechselrecht nach den Entscheidungen des Oberhandelsgerichts,
heransgegeben von Calm. Ausserdem haben jene Entscheidungen Aufnahme in
viele Zeitschriften und Zeitungen erfahren.

Kiirzere Zusammenstellungen aus der vorerwiithnten offiziellen Ausgabe,
zn welchen deren Umfang Anlass gab, sind 1) Calm, Rechtsgrundsitze der Ent-
scheidungen des R.O.H.Gerichts, seit dem Bd. 2 fortgefithrt von Horeh, 3 Dde;
2) theilweise auch Gross, die Erkenntnisse des R.0.H.Gerichts nach den Artikeln
des H.G.Buchs und der W.0. systematisch zusammengestellt 1872; 3) in
Behrends Zeitschrift fir Deutsche Gesetzgebung und Rechtspflege Bd. 6. 7.
Vel. ibrigens auch die oben unter II, 8—11 angefithrten Kommentare oder
Annotationen des H.G.Buchs.

Als weitere Irgiinzung der Mittheilungen aus der Praxis will dienen
Griimewald, Rechtsgrundsiitze der ISntscheidungen deutscher Gerichtshofe mit
Ansnahme des R.O.H.Gerichts, seit 1877.

Seit dem 1. Oktober 1879 lkommen an erster Stelle in Betracht die Ent-
scheidungen des Reichsgeriehts in  Civilsachen, herausgegeben von den Mit-
gliedern von 1880 ab, deren erste Abtheilung ., Reichsrecht® die handels-
rechtlichen Erkenntnisse bringt. ISine andere Sammlung derselben ist von
Blum und Braun begonnen worden.

VI. Von Zeitschriften, in denen sich Abhandlungen, Quellen und Ent-
scheidungen finden, sind zu erwilmen: 1) Neues Archiv fiir IHandelsreeht,
herausgegeben von Veigt und Heinichen, das aber nur withrend der Zeit von
1858 —1863 erschienen ist; 2) Archiv fiiv deutschies Weehselrecht, herausgegeben
von Sichenhaar und Tauchnitz, 6 Bde., dann als Archiv fiir Deutsches Wechsel-
und Handelsrecht von Bd. 10 bis 18 nur von Siebenhaar fortgesetzt, 1861 —1869 ;
dann neue Folge, redizivt von Barnewitz 4 Bde. 1870—1873; 3) Centralorgan
fir den Deutschen Handelsstand von G. Lihr, 3 Bde,, 1862—1864: spiiter
Centralorgan fiir das deuntsche Handels- und Wechselrecht Bd. 1 -5 von G. Lihr,
Bd. 6—9 von Hartmann herausgegeben 1865—1873; dann eingegangen.

Zur Zeit bestehen noch 4) Avchiv fiir Theorie und Praxis des allg.
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Deutschen Handels- und Wechselrechts, herausgegeben von Busch, Bd. 1—25,
1862—1872 mit vollstiindigem Register zu Bd. 1—15 und Bd. 16—25, 1569,
1872; dann neue Folge, seit 1872—1878 Bd. 26—37 mit Register, weiter
Bd. 38-—40. 5) Zeitsehrift fiir das gesammte Handelsrecht, herausgegeben
von Goldsehmidt, von Bd. 8 an von Geldsehmidt und Laband, von Bd. 12 an
unter Mitwirkung von Malsz, nach Ausscheiden des letzteren Bd. 19 nur von
Goldsehmidt und Laband, Bd. 20 unter Hinzutritt von Sachs, Bd. 21. 22 unter
weiterem Hinzutritt v. Hahn's, Bd. 23. 24, unter weiterem Hinzutritt Keyssner’s
redigirt, zusammen bis jetzt 24 DBde., mit Register zu Bd. 1—10 und zu
Bd. 1115, sammt mehreren Beilageheften,
Zeitschriften fir spezielle Fiicher, Versicherung, Eisenbahmwesen u. s. w.
gind hier nicht aufzuziihlen,

(. Gegenstand und Umfang des Handelsrechts.
§ 13.
1. Grundbegriffe.

Wenn das Handelsrecht von dem allgemeinen biirgerlichen Recht ab-
gesondert sein soll, bedarf es einer Bestimmung seiner Kompetenz: gerade wie
die sachliche Kompetenz getrennter Handelsgerichte gegeniiber den sonstigen
Gierichten bestimmt werden muss. Seit ein eigenes Handelsrecht sich zu bilden
begonnen hat, sind zwei Momente, ein subjektives und ein objektives, fir die
Ausmessung der Zustiindigkeit entscheidend erschienen, Nach der historischen
Entwicklung derselben lag es urspriinglich nahe, hauptsiichlich auf das subjektive
Moment Gewicht zu legen, die Anwendung des Handelsrechis von der IKauf-
mannsqualitiit abhiingiz zu machen. In erster Linie war das Handelsrecht
Standesrecht der Kaufleute, solange ein formlicher Kaufmannsstand existirte.
Indessen mischte sich stets, wenn auch in geringerem DMaasse, die Riicksicht
auf die objektive Beschaffenheit des Geschiiftsverkehrs und seiner Geschifte
mit ein, Gegen die Neuzeit ging die standesmiissige Abgeschlossenheit der
Kaufleute immer mehr verloren. Das rein oder vorwiegend subjektive System
der Zustindigkeit wurde mithin unhaltbar. Naturgemiiss wandte sich die neuere
Gesetzgebung immer mehr dem objektiven System, der Bestimmung der Zu-
stiindigkeit nach dem Wesen des Handelsgeschiifts zu; freilich ohne das sub-
jektive Moment der Kaufmannsqualitiit ganz aunfzugeben. !)

Dieses gemischte System hat auch das H.G.Buch angenommen. Nach
mancherlei Schwankungen ?) entschied man sich dafiir, dass die Zustindigleit
im Wesentlichen nach dem objektiven Begriff des Handelsgeschiifts zu bestimmen

') 8. die Nachweise bei Goldschmidt § 42, Not. 14—17. — So auch nach dem
Cod. de comm. s. das. Not. 15, der jedoch in Art. 631ff. die Handelsgeschiifte nur um
der Kompetenz der Handelsgerichie willen definirt, Iranzis. Rechtsspriiche iiber Handels-
geschiift u. Handelssache theilt mit Dreyer, Z. f. H.R. Bd. 21, S. 2=4; Bd. 24, S. 578.
%) Goldschmidt § 42 nach Not. 17a,
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sei. ¥) An die Spitze stellte man vier Kategorien von Geschiften, die unter
allen Umstinden Handelsgeschifte sind, und fiinf Kategorien, die bei gewerbe-
missiger Uebung als Handelsgeschiifte erscheinen. Spricht hiernach, da die
gewerbemiissige Uebung von Handelsgeschiiften nach Art. 4 die Kaufmanns-
eigenschaft begriindet, schon bei der Definition der sog. Grundgeschiifte des
Handels ) auch das subjektive Moment mit, so ist dies noch mehr der Fall
bei den Bestimmungen, die sich in den Art. 273. 274 anschliessen.

Der Begriff des Kaulmamns, auf den es hiernach mitankommt, ist unten
zu entwickeln, ®) Die vorliegende Darstellung hat, den Kanfmannsbegriff als gegeben
voraussetzend, die einzelnen Arten der Handelsgeschiifte, welche den Gegenstand
des Handelsrechts, inbesondere der Rechtsvorschriften des H.G.Buchs bilden,
nither zu betrachten. Das System derselben ergibt sich aus den nachfolgenden
§§ 14-16.9)

Eine allgemeinere Unterscheidung, die vorher zu erledigen ist, Dbesteht
zwischen einseitigen und zweiseitizen Handelsgeschiiften. 7)

Insofern die Qualitiit eines Geschiiftes als Handelsgeschiift von gewissen
Merkmalen abhiingt, ist es moglich, dass diese bei jedem von beiden, oder nur
bei einem der Kontrahenten zutreffen. Darnach redet man von zwei- und
einseitigen Handelsgeschiiften. Namentlich macht sich die Unterscheidung da
geltend, wo die Handelsgeschiiftsqualitiit von dem Gewerbebetrieb oder der
Kaufmannseigenschaft abhiingt, Indessen konnen auch bei absoluten Handels-
geschiften die objektiven Merkmale moglicherweise nur bei dem einen Kon-
trahenten zutreffen.

Frither, als das subjektive System fiir die Kompetenz des Handelsrechts
im Vordergrunde stand, war man geneigt einseitige Iandelsgeschiifte auf der
Seite des einen Kontrahenten, der’ Kaufmann war, nach Handelsrecht, auf der
Seite des anderen mnach dem sonstigen Civilrecht zu beurtheilen. Allein, je
mehr das objektive System herrschend wurde, desto mehr erschien eine einheit-
liche Beurtheilung auch der einseitigen Handelsgeschiifte, und zwar nach Handels-
recht, angemessen. Diese Richtung hat augh das H.G.Buch eingeschlagen, indem
es den Art. 277 aufnahm, %)

%) Dagegen streitet Thol § 25.

) Thol § 34, Nr, 1; Keyssner zu Art. 271, Nr. 1.

) In Buch 1, Abschn. 1. Namentlich auch im Verhiltniss zum Begriff des Hand-
werks und Kleinbetriebes; vgl. oben § 2, Nr. 6.

%) Die Anregung eines Streites um die Nomenklatur, die Thol § 32 gibt, kann
dahingestellt bleiben.

) Goldschmidt § 45; Thol § 36 (der auch diese Nomenklatur ohne Noth be-
mingelt); Endemann § 5, Not. 35 ff.

) Wie bes. die Wiederverdusserungsabsicht des Art. 271, No. 1. s. v. Hahn, Vor-
bemerk. zu Buch 4 Tit, 1, Abschn. 1, § 4.

“) 8. tiber dessen Entstehungsgeschichte Goldschmidt Not. 4. Daselbst auch
Einiges iiber die Auffassung fremder Rechte. — Zur Erliuterung s. v. Hahn u. An-
schiitz-Volderndorff zu Art. 277,
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Darnach finden die Bestimmungen des vierten Buchs fiber die Handels-
geschiifte gleichmiissig auf beide Kontrahenten Anwendung, auch wenn das Ge-
schiift nur auf Seiten des einen Handelsgeschiifts ist. Insoweit wird also die
einheitliche Beurtheilung der einseitigen Handelsgeschifte nach Handelsrecht
gesichert. 1)  Allein die Bestimmung bezieht sich nur auf die Anwendung des
vierten Buchs. 1') Ausserdem findet sich die Beschriinkung hinzugefiigt: ,,sofern
nicht aus diesen Bestimmungen (des vierten Buchs) sich ergibt, dass ihre be-
sonderen Festsetzungen sich nur auf denjenigen Kontrahenten beziehen, auf
dessen Seite das Geschift Handelsgeschiift ist.”

Demnach gibt es in dem vierten Buche Bestimmungen von verschiedener
Anwendbarkeit; *2) nemlich 1) solche, die nur fir die aus objektiven oder sub-
jektiven Griinden zweiseitige Handelsgeschiifte gelten, ') und 2) solche die aunch
fir einseitige Iandelsgeschiifte, und zwar bei diesen entweder a) fiir beide
Kontrahenten, oder b) blos fiir denjenigen, anf dessen Seite das Gesehift Handels-
geschiift ist, 1) oder nur unter der Bedingung, dass ein Kaufmann das Geschiift
vorgenommen hat, '?) Anwendung leiden.

Da es die Vorschrift und die Beschriinkung des Art. 277 nur mit den
Bestimmungen des vierten Buches zu thun hat, ist nichts entschieden iiber die
Anwendbarkeit anderer handelsrechtlicher (iesetze oder Gewohnheitsrechte aut
einseitize Handelsgeschiifte. '®) Wie es damit beschaffen, bleibt je nach dem
Wesen des Gesetzes oder des Gewohnheitsrechts besonders zu untersuchen.

Art. 277 gilt ferner nur fir die Beurtheilung von Handelsgeschiften. Nur
anf Handelsgeschiifte bezieht sich auch die beigefiigte Deschrinkung, die also
keineswegs auf die fir Handelssachen im weiteren Sinn bestehenden Destimmungen
mithezogen werden kann, %)

Endlich muss hervorgehoben werden, dass Art. 277 lediglich von materiell-
rechtlicher Bedentung ist. Die prozessualische Behandlung einseitiger Handels-
geschiifte oder Handelssachen erscheint als eine vollig getrennte Frage!'®) der
Prozessgesetzgebung. Es fragt sich, ob handelsrechtliche Streitigkeiten auch dann
der Handelsgerichtsbarkeit unterworfen sein sollen, wenn deren Gegenstand nur fiir
die eine Partei Handelssache, oder wenn nur die ecine Partei Kaufmann ist. Die

%) Ohne dass dadurch das einseitige Handelsgeschiift zum zweiseitigen gemacht
wiirde. R.O.H.G. Bd. 13, S. 103

1) Ueber die Grinde s. Goldschmidt a. a. 0. 8. 501.

%) Goldschmidt Not. 5 ff,, Thol Not. 5 ff

1) So die Art. 289. 291. 309—312. 313—316; Thol Not. 11. — Vgl. R.O.H.G.
Bd. 2, S. 493; Bd. 11, 8, 142; Bd. 12, S. 72,
' 1) So Art. 280. 281. 282. 288. 292, Abs. 2. — Vgl. R.O.H.G. Bd. 7, Nr. 57.
Nr. 85; Bd. 11, S. 57. 242; Bd. 12, S. 90. Dass die Art. 274. 236. 317 nicht dazu ge-
horen s. Goldschmidt Not. 8; noch weniger Art. 347; s. Arch. Bd. 34, S. 514.

1) Art. 290. 292. Abs. 2. Art. 297. 300. 301. 302. 306. 323. 378. 588. 420; vgl.
auch Art. 272, Abs, 2.

1%) Vgl. dazu Laband, Z. f HR. Bd 17, S. 493,

1) Maassen, Arch. Bd. 2, S. 253; Goldschmidt Not. 9.

15 R.O.H.G. Bd. 13, 8. 108; Bd. 15, 5. 390.
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Beantwortung der Frage lautet nach den seitherigen einheimischen und den
fremden Rechten verschieden. '¥) Nach dem jetzt bestehenden deutschen Recht #)
wird zur Begrimdung der Zustindigkeit der landgerichtlichen Handelssacheu-
kammer vorausgesetzt, dass die Klage sich gegen einen Kaufmann richtet und
aus einem Geschiifte entspringt, das fiir beide Kontrahenten Handelsgeschiift
nach Maassgabe der Art. 271—276 des H.G.Buchs ist. Die materiellrechtliche
und die prozessrechtliche Behandlung der einseitigen ITandelsgeschiifte erweist
sich daher keineswegs kongruent,*!) Fiir die weiteren Rubriken des § 101
des G.V.Gesetzes kommt diese Voraussetzung nicht in Betracht.

2. Die Handelsgeschiifte.
§ 14.
a. Die absoluten Handelsgeschiifte,

Absolute Handelsgeschiifte sind diejenigen Geschiifte, welche unter allen
Umstiinden, auch wenn sie nicht gewerbemiissig, sondern nur vereinzelt, sei es
von einem Kaufmann oder von einem Nichtkaufmann geiibt werden, den Karakter
von IHandelsgeschiiften haben. Dieselben werden in Art. 271 des I1.G.Buchs
vollstiindig aufgeziihlt. Iine Ausdehnung der Rubriken im Wege der Analogie
erscheint unzuliissig. !)

Da von der Kaufmannseigenschaft dessen, der das Geschiift macht, nichts
abhiingt, behalten diese Geschiifte ihren Karakter auch dann, wenn sie von
einem Hiindler geringen Gewerbebetriebs oder einem Handwerker vorgenommen
werden, Die Beschrinkungen, welche in dieser IHinsicht Art. 272, Nr, 1. 3. 5
und Art. 273 setzen, greifen bei den Geschiiften des Art. 271 nicht Platz.
Noch weniger hort das Geschiift darum auf Handelsgeschift zu sein, weil es
von einem Hoker, Trodler, Wirth oder einem anderen der in Art., 10 be-
zeichneten Personen ausgeht. Denn Art. 10 enthiilt iberhaupt keine Beschrinkung,
welche sich auf die Geschiifte der betreffenden Personenklassen bezieht.

Gewerbemiissigkeit der Uebung ist keine nothwendige Voraussetzung. Allein
die absoluten Handelsgeschiifte werden insofern zugleich kaufminnische Grund-
geschiifte, als deren gewerbemiissige Uebung nach Art. 4 jedenfalls die Kauf-
mannseigenschaft begriindet. *)

Als innerer Grund der Handelsgeschiiftsnatur der in Art. 271 aufgeziihlten
Geschiifte wird gern angefiilirt, dass denselben Spekulationsabsicht zu Grunde
liegt. In der That lisst sich unterstellen, dass sie regelmiissig der Absicht,

%) Goldschmidt Not. 10.

) G.V.Ges. § 101, Nr. 1.

) Endemann Civ.-Proz.-Recht, Bd. 1, 8. 105, Not. 16.

) Anders denkt ein Theil der franzds. Schriftsteller tiber die Kompetenzrubriken
(s. § 13, Not. 2.) des Code de comm. Goldschmidt § 42, Not. 26 a. E.

?) Anschittz-Violderndorff zu Art. 271, Not. 1.
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Gewinn zu machen, ihre Entstehung verdanken. Allein Art. 271, macht nirgends
unmittelbar die Gewinn- oder Spekulationsabsicht zur rechtlichen Voraussetzung,
Die Voraussetzungen einer bestimmten Absicht in Nr. 1 und eines bestimmten
thatsiichlichen Umstandes in Nr. 2 ist keineswegs identisch mit dem Erforderniss
der Spekulationsabsicht, Man kann daher wohl, um einen geeigneten Gesammt-
namen aufzustellen, die Geschifte des Art. 271 Spekulationsgeschifte nennen,
hat aber keinen Grund in deren Definition als nothwendiges Merkmal jere
Absicht hineinzutragen, %)

Alle die Geschiifte des Art. 271 sind ihrer Begriffsbestimmung nach Handels-
geschiifte des einen Kontrahenten, also einseitige Handelsgeschiifte.?)

Nach Art. 271 gelten in diesem Sinune unter allen Umstiinden als Handels-
geschiifte :

I. Der Kauf oder die anderweite Anschaffung von Waaren, und anderen
beweglichen Sachen, von Staatspapieren, Aktien oder anderen fiir den Handels-
verkehr bestimmten Werthpapieren, um dieselben weiter zu veriiussern: es macht
keinen Unterschied, ob die Waaren oder anderen beweglichen Sachen in Natur
oder nach einer Bearbeitung oder Verarbeitung weiter veriiussert werden sollen.

In fremden Rechten wird hiiufig nur der Kauf erwiihnt, ) Bei Berathung
des H.G.Buchs ®) hat man sich nach manchem Schwanken fiir eine weitere
Fassung entschieden. 7)

A. Die Bezeichnung .,der Kaul oder die anderweite Anschallung® weist

1. daranf hin, dass begreiflich ausgesehlossen ist der Erwerh, der iiber-
haupt nieht durch Rechtsgeschiilt erfolgts also der Erwerb dureh Occupation.
Finden oder Erbeutung, ) der Erwerb durch Erbschaft, ferner der Erwerb durch
Spiel oder Wette, die keine rechtlich anerkannten Geschiifte sind ™), oder der
Erwerb durch eine Handlung, die sich als "Delikt des Erwerbers darstellt, ¥)
Solcher Erwerb ist weder selber eine Anschaffung, die unter Art. 271, Nr. 1
fiele, noch auch kann er als Basis dienen, um nach Art. 271, No. 2 die Uebers
nahme einer Lieferung oder die gewerbliche Weiteriiusserung der solchergestalt
erworbenen Dinge aunf Grund des Avt. 273, Abs. 2 als Handelsgeschiift erscheinen
zu lassen.

) Vgl. Thol § 23. — S, im Weiteren unten I C. u. § 16, II B.

1) S. daher oben § 13, Not. 7 ff.

%) So namentlich im Cod. de comm. Art, 632, dem, mit einzelnen Modifikationen,
viele Gesetzbiicher — s. Goldsehmidt § 47, Not. 1 — nachfolgen.

Yy Goldschmidt das. Not. 2 theilt die verschiedenen Fassungen der Entwiirfe
mit. Vgl. bes. Prot. 5. 513 ffl 1285 ff.

) Neuere Gesetze gehen noch weiter. Nach dem osterreich. Gesetz vom 1. April
1875 sind allen an den Borsen in der Bérsenzeit geschlossenen Geschiifte Handels-
geschiifte. Das ungar. H.Gesetz § 258, No. 3 sieht bei Ankauf oder Anschaffung von
Staatspapieren, Alktien oder anderen fur den Handel bestimmten Werthpapieren von der
Absicht der Weiterveriiusserung s. unten (. ab.

%) Anschittz-Vilderndorff Not. 2; Goldschmidt S. 546.

%) Goldschmidt Not. 5. 6; Anschiitz-Valderndorff Not. 16.

") Goldschmidt Not. Sh.
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Dasselbe gilt von jeder Art der Produktion, mag sie sich im Gebiete der
Landwirthschaft, Viehzucht, des Bergbaues, oder in irgend einem anderen Ge-
biete bewegen.1%) So gehirt beispielsweise namentlich nicht hieher die Pro-
duktion der Kunst- und Handelsgiirtnerei, *!) des Wein- und Obstbaues, eines
Steinbruchs, Fabrikation von Ziegeln oder feuerfesten Steinen, !*) u. dergl. mehr.
Dei Produktionen aus Immobilien spielt insbesondere noch mit die Riicksicht
auf Art. 275. Indem Anschaffung durchaus in Gegensatz zu Selbstproduktion
gestellt erscheint, ergibt sich die Folgerung, dass weder die Licferungsiiber-
nahme des Art. 271, No. 2, noch auch irgend welche gewerbliche Veriiusserung,
die sonst nach Art. 273, Abs, 2 als Handelsgeschift erscheinen michte, Handels-
seschift ist, sofern sie von dem Produzenten vorgenommen wird. So schwer
die innere Nothwendigkeit einleuchtet,!®) die Verilusserung selbstproduzirter
Sachen auszuschliessen, da bei der Produktion nicht minder Spekulationsabsicht
obwalten kann als bei der Anschaffung, so muss doch eingeriiumt werden,
dass die Fassung namentlich der Nr, 1 des Art. 271 nicht gestattet, )
die Selbsterzeugung als eine Irwerbsart anzuerkennen, welche geeignet wiire,
dem Begriff des Handelsgeschiifts als Unterlage zu dienen.®) Wohl zu be-
denken ist iibrigens, dass es in manchen Fillen einer sorgfiltigen Priifung be-
ditrfen wird, ob eigentliche Produktion, oder aber Bearbeitung oder Verarbeitung
angeschafften Materials vorliegt. 1°)

Ausgeschlossen ist ferner der Erwerb aus Akten der Liberalitiit. 17)

Was der Kauf ist, ergibt sich nach dem biwrgerlichen Recht. ") Unter
Anschaffung, dem weiteren Begriff, der auch den Kauf umfasst, sind alle die-
jenigen Geschiifte zu verstehen, die anderweit zu einem Erwerb in derselben
Weise filhren wie der Kauf. ¥) Wiihrend originirer Erwerb jedenfalls nicht
dahin gehort, muss der Erwerb aus Tausch, aus Trodelvertrag, aus Hingabe an

1) Anschiitz-Volderndorff Bd. 3, S. 6; v. Hahn zu Art. 271, § 3; Gold-
schmidt 8. 546.

1) Vgl. Busch’s Arch. Bd. 1, 8. 567.

12) Dariiber sind manche Zweifel in der Praxis gewesen; s. Anschiitz-Voldern-
dorff Not. 7; aber jetzt R.O.H.G. Bd. 16, Nr. 95.

%) Daher denn ofter Versuche einer Gegendeduktion gemacht worden sind. S. Lesse,
Centralorg. Bd. 2, 8. 11. L

1) Ueber die Zweifel bei Berathung des Art. 271 s. v. Hahn zu Art. 271, Not. 3,
Aber es ist sicher, dass absichtlich die Ausschliessung der Geschiifte des Produzenten
gewollt wurde. Prot. S. 413. 416; Anschiitz-Violderndorff Not. 8 Gold-
schmidt Not. 32,

%) Dies kamn jetzt nach zahlreichen Entscheidungen des R.0.H.G, fiir festgestellt
gelten; s. R.O.H.G. Bd. 9, No. 56; Bd. 11, Nr. 87. 107. Bd. 13, Nr. 51. Ob.-Tribunal
zu Berlin, s. Arch. Bd. 17, 8. 166. 230, gegen seine frithere Ansicht. Abweichend der
oberste Gerichtshof zu Wien. 8. auch Z. f. H.R. Bd. 20, S. 570, 572. — Anschiitz
Violderndorff zu Art. 272, II a. E. Goldschmidt Not. 33.

1) Vgl. auch unten II, B. u. § 16, II B.

) Anschiitz-Vélderndorff Not. 16,

") Windscheid, Lehrb. des Pandektenrechts § 335; Treitschke, Der Kauf
kontrakt, 2. Aufl,1866.

) Vgl. v. Hahn zu § 271, § 8.
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Zahlungsstatt, da sie siimmtlich entgeltliche Geschiifte sind, hieher bezogen
werden, *°)  Aus der Zusammenstellung der Anschaffung mit dem Kauf *?)
erhellt, dass es ein Geschiift sein muss, dessen Erfilllung, wenn auch nicht
nothwendig Eigenthum, doch wenigstens definitive und freie Disposition ge-
stattende Innehabung fibertriigt. **) Erwerb zu voriibergehendem Gebrauch,
Miethe oder Leihe, ist ebensowepig Anschafiung #%) als die Ergreifung der
Innehabung auf Grund eines Depositums, Pfand-, Fracht-, Kommissionsgeschiifts
. s. w. Doch konnen dergleichen Geschiifte als Anschaffung erscheinen, wenn
sie als sog. irreguliire iiber Gattungssachen geschlossen werden, . die nicht in
Natur, sondern nur der (Quantitiit nach oder in Geld **) zu restituiren oder dem
Werthbetrage nach z. B. in laufender Rechnung, zn verrechnen sind. Bei solchen
ist eben die Absicht definitiver Uebertragung zu unterstellen. **) Auch das
Anfertigenlassen kann als Anschaffung gelten; wenn nemlich der Verfertiger
im Wesentlichen den Stoff dazu hergibt. Dass der Besteller untergeordnete
Zuthaten dabei liefert, wird den Begriff Anschaffung ebensowenig aufheben, als
umgekehrt, wenn der Verfertiger nur untergeordnete Zuthaten zu dem vom Be-
steller gelieferten Hauptstoff hinzugibt, der Begriff fiir den Desteller begriindet
wird, Nur auf diese thatsiichliche Frage ist die Entscheidung zu stellen. *9)
Indessen liegt auch bei Lieferung des Stoffs von Seiten des Bestellers An-
schaffung vor, falls die Lieferung vertretbar gemeint ist, der Verfertiger also
eine andere Quantitiit derselben Gattung zu seiner Leistung nehmen darf. 27)

Dass die Anschaffung von Rohmaterial, um die daraus gewonnenen Produlkte
zu veriiussern unter Art, 271, No. 1 gehirt, erscheint ausgemacht. %)

B. Der Begriff des Kaufs oder der Anschaffung erfordert, um Handels-
geschiift zu sein, als Gregenstand: *?)

1) entweder Waaren, Das H.G.Buch definirt sie nicht nither. Gemeint
sind iibereinstimmend mit dem gewOhnlichen Sprachgebrauch solche Sachen, die
gewohnlich im Handel feilgeboten werden. *°)

20) Anschiitz-Volderndorff zu Art. 271, IIl; Goldschmidt Not. 10. 11.

21) Bei dem es nur auf das habere licere ankommt; L. 30, § 1 de act. emt. vend.
1. Windscheid § 389, Not. 6. 7.

2?) Anschittz-Volderndorff Not. 15: Goldschmidt Not. 3a.

2%) Anders nach mehreren fremden Rechten; Goldschmidt Not. 7. Die Be-
zeichnung des Geschifts als Miethe allein entscheidet nicht. R.O.H.G. II, Nr. 95. Gold-
schmidt Not. 8 f. Daran, dass Ueberlassung der auf einem Gut gewonnenen Milch
gegen Einrdumung einer Wohnung u. dgl. behufs Weiterveriusserung fir den Erwerber
Kauf oder Anschaffung ist, lisst sich nicht zweifeln. Arch. Bd. 35, S, 318.

) Anschittz-Valderndorff Not. 11.

23) Anschittz-Volderndorff 8. 10 a. E. Goldschmidt Not. 11a.

20) Vgl. Anschittz- Vélderndorff Not. 13. Goldschmidt Not. 12. Der Begriff
der Werkverdingung allein kann noch nicht entscheidend sein. Ueber das Allg. Preuss.
L.R. s. ROH.G. Bd. 2,8, 290; Bd. 12, S. 209.

27) Wie Goldschmidt Not. 13 mit Recht ausfiithrt.

25) Selbst bei Handwerkern; s. unten § 16, II A.

#%) Ueber die Abweichungen fremder Rechte s. Goldschmidt Not. 14.

%) Prot. S, 1289. — v. Hahn § 5. S. weiter iiber den Begriff unten.
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2) oder bewegliche Sachen, Unbewegliche sind nach Art, 275 ausge-

schlossen. ®)  Der Begriff umfasst zugleich die Waaren, Er bezieht sich nur
auf korperliche Sachen, %) mithin nicht auf Forderungen, sofern sie nicht in
einer Urkunde verkorpert sind, die als Werthpapier erscheint; also auch nicht
auf das Urbeber-, Patent-, Firmenrecht u. dergl. Dabei muss vorausgesetzt,
dass sic auch als bewegliche Sachen weiterveriussert werden sollen (s. unten
Not. 55 fl.). Bewegliche korperliche Sache ist zweifellos auch das gemiinzte oder
Papiergeld.®) Dyie Sachen kénnen ebensogut individuell bestimmte, als Gattungs-
sachen, unvertretbare oder vertretbare, sein,

3. oder Werthpapiere. **) Der Begriff der Werthpapiere soll kein juristischer
sein. Man hat darunter alle Schrifturkunden zu verstehen, die, vermoge des
Kredits, als kirperliche Werthgegenstiinde betrachtet werden. #3) Daher scheiden
aus diejenigen Papiere, welche lediglich in accessorischer Bedeutung als
Beweisurkunden einer Forderung oder als Legitimation zu deren Ausiibung
erscheinen. *%) s ist klar, dass es hiernach Papiere genug gibt, bei denen es
besonderer Priffung bedarf, ob sie nur den letzteren Karakter haben, oder ob
sie Werthpapiere sind. ¥7)

a. Unbedingt gehoren hieher Staatspapiere, d. h. vom Staate emittirte
Kreditpapiere; nicht etwa alle vom Fiskus ausgestellte Schuldurkunden, Wechsel
u. dgl.*®) Eine Ausdehnung auf die Emissionen anderer offentlicher Stellen
ist nicht gestattet. Dasselbe gilt von den Aktien, auch Alktienantheilen, aller
Aktien- oder Kommanditaktiengesellschaften, unangesehen, welchen Zweck die-
selben verfolgen, 3%) und gleichviel, ob die Papiere auf den Inhaber oder den
Namen lauten, 19)

b. Andere Werthpapieve nur, wenn sie fiie den Handelsverkehr bestimmt
sind. ') Welche Papiere diese Kigenschaft besitzen, lisst sich nur nach der
Ansicht und der thatsiichlichen Uebung des Verkehrs bestimmen, %) Schwierig-
keit erregt dabei die Erfalirung, dass oft Werthpapiere, die von Haus aus nicht
fir den Handelsverkehr bestimmt sind, doch thatsiichlich Gegenstand eines

@) Z. . HR. Bd. 20, S. 573.

) Anschiitz-Volderndorff Not. 23; Goldschmidt Not. 15. 19.

) Goldschmidt Not. 21a. 22.

™) Ueber die Entstehung dieses besonderen Zusatzes, der in fremden Rechten
meist fehlt, s, Goldschmidt Not. 18. Man wollte den Zweifel abschneiden, als ob
die Hindler mit solchen nicht Kaufleute seien; Anschiitz-Volderndorff Not. 24.

#) Vgl. dazu Thaol § 211,

%) v. Hahn § 7 a. E.

9%) Ueber Coupons . Dividendenscheine s. Keyssner H.G.B. zu Art. 271, No. 7 a. E.

) v. Hahn § 8.

M Vgl Art. 174. 208,

i v. Hahn § 9.

1) TFir die unter a. bezeichneten Papiere ist unterstellt worden, dass sie stets
dazu bestimmt sind. Vgl. Goldschmidt Not, 20, —

“) v, Hahn § 10. — Eine sehr ausfuhrliche Darstellung der Handelspapiere (s. auch
Art. 67) gibt Goldschmidt § 69 ff.
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solchen werden. %) Nach dem Ausdruck des Gesetzes aber kann jedoch der
letztere Umstand alleinr nicht masgebend sein.

C. Is muss bei der Anschaffung der Zweek der Veriiusserung obwalten.
Verdusserung ist dasjenige Geschiift, welches dem Erwerber das Ligenthum oder
die definitive Innehabung zu eigenem Recht iibertriigt. ¥s kann in  dieser
Beziehung lediglich ‘auf dasjenige verwiesen werden, was oben iiber den Begriff
des Kaufs und der Anschaffung, namentlich im Gegensatz zu Dbloser Ge-
brauchsiiberlassung oder Vermiethung, gesorgt wurde. Veriusserung ist aunf der
anderen Seite, was fiir den Erwerber Anschaffung*) ist. Wie bereits ange-
dentet, **) wird unterstellt, dass die Absicht der Weiterveriiusserung auf der
Absicht, Gewinn zu machen, also auf der Spekulationsabsicht beruht. Regel-
missig ist das wirklich der Fall. Allein es ist zugleich auch schon daraunf
hingewiesen worden, dass nach dem einfachen Wortlaut des Gesetzes*’) keines-
wegs die Erkennbarkeit der Gewinnabsicht zur nothwendigen Voraunssetzung fiir
die Anwendbarkeit dieser und der anderen Rubriken der Handelsgeschiifte we-
macht werden kann. Die Nr. 1 des Art. 271 erheischt nichts Anderes als die
Absicht der Weiterveriiusserung, Man ist daher nicht berechtigt, diejenigen
Kiufe oder Anschaffungen auszuschliessen, bei welchen die Spekulationsabsicht
nicht ersichtlich, oder sogar der Mangel derselben ersichtlich ist,

Nichtsdestoweniger wird bei der Erklirung des Art. 271 von den Meisten
die Nothwendigkeit der Spekulationsabsicht betont. Indessen doch mit einigem
Vorbehalt. Denn man riumt dabei doch ein, dass diese Absicht nicht bei
jeder einzelnen Anschaffung speziell nachweisbar zn sein braucht. Ts soll
geniigen, wenn sie bei derartigen Anschaffungen regelmiissig obzuwalten pflegt. 47)
Man verlangt ferner nicht, dass die Gewinnabsicht Erfolg hat, Man begniigt
sich mit der Moglichkeit, Alsdann sind hichstens die Fiille ausgeschlossen, in
denen sich aus den Umstiinden klar ergibt, dass bei der Anschaffung eine
Gewinnabsicht nicht vorhanden sein konnte.*®) TUmgekehrt kann die Thatsache,
dass hintennach mit Gewinn verilussert wird, den Mangel der Gewinnabsicht bei

*) Wie DBriefmarken, vgl. Arch. Bd. 25, S. 2638; selbst Theaterbillets u. dgl.: dass
die Anschaffung u. folglich auch nach Art. 278. 274 der Absatz von Lotterieloosen
Seitens des Kollekteurs Handelsgeschift sei, s. R.0O.H.G. Bd. 23, S. 213.

) Vgl v. Hahn § 11 z. A. Goldschmidt Not. 22—27b. — S. oben Not. 18 f.

4%) 8. oben bei Not. 3.

) Dass bei der Berathung, s. Goldsehmidt Not. 45, der Antrag, Gewinnabsicht
fiir nothwendig zu erkliren, verworfen wurde, weil man ,dies fiir selbstverstiindlich®
hielt, beweist nichts. Denn dies kann eben so gut heissen, dass man sich auf das
natiirliche und regelmissige Vorhandensein verliess. Dies Moment aber aus abstrakten
allgemeinen Erwigungen in das Gesetz hineinzutragen, in dem absichtlich jeder daraunf
hinweisende Ausdruck vermieden wurde, erscheint unzulissig.

#7) So nach der grimdlichen Ausfibrung bei v. Hahn § 15. — 8. das., ob auch der
indirelite Gewinn zu berticksichtigen u. tber Konkurrenz der Gewinnabsicht mit anderen
Absichten, bes, der des Selbstgebrauchs, § 14.

#) Goldschmidt Not. 52; zu eng Thol § 125,
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der Anschaffung picht decken.*®) Die ganze Frage hat, wie die Erfahrung
bestiitigt, vorwiegend nur die Bedeutung theoretischer ,Rechtfertigung dessen,
was das Gesetz verfiigt, aus der Natur des Handels.

Mag man Geyinnabsicht als wesentlich betrachten, oder sich lediglich an
die Wiederveriusgerungsabsicht halten, so ist soviel ausgemacht, dass sich
Art. 271, Nr. 1 picht auf Wiederveriiusserung durch Akte der Liberalitiit
beziehen soll.

Geradezu aysgeschlossen dureh das Erforderniss der auf Wiederveriiusse-
rung gerichteten Apsicht ist jede Anschallung zum eigenen Gebraueh oder Yer-
brauch. Dies gilt guch dann, wenn die angeschafften Dinge zu einer Produlition
dienen, deren Produkte demniichst veriiussert werden sollen. So ist beispiels-
weise °) kein Handelsgeschiift die Anschaffung von Schaafen zur Wollziehung,
von Utensilien unq Werkzeugen des Geschiifts oder Hauses, ') von Wein, Bier,
Lebensmitteln fiir den Gebrauch des Hauses oder einer Gesellschaft:®®) daher
auch nicht die Anschaffungen von Konsumvereinen, die nur an ihre Mitglieder
abgeben. #%)  Ebensowenig Anschaffung von Werthpapieren zur Kapitalanlage. 5*)
Vollends kann nicht als Handelsgeschiift erscheinen die Anschaffung zum Zwecke
der Verwendung in Immobilien. So die Anschaffung von Saatfriichten oder Vor-
rithen oder Vieh3) fiir den Landwirthschaftsbetrieb, %) So aber auch bei-
spielsweise die Anschaffung eines Unternehmers zur Verwendung in Immobiliar-
bauten, zur Herstellung einer Eisenbahn u. dgl.®”) Es muss iiberhaupt die Ab-
sicht sein, die angeschafften beweglichen Sachen als bewegliche wieder zu ver-
ilussern, °%) Dass bei der Wiederveriiusserung der Erwerber etwa beabsichtigt, die
veriusserten Gegenstiinde in Immobilien zu verwenden, steht dem Begriff des
Handelsgesehiifts nicht entgegen, weil auf dessen Absicht itberhaupt fiir die An-
schaffung des Art. 271, Nr. 1 nichts ankommt. Aber auch der Umstand, dass
der Anschaffende weiss und will, dass die von ihm angeschafften Gegenstiinde,

49 Manche fremde Gesetze fordern die Gewinnabsicht ausdriicklich. Goldschmidt
Not. 45. — Welche miihseligen und innerlich unbefriedigenden Unterscheidungen néthig
werden, wenn man (Gewinnabsicht erheischt s. das. Not. 45—48; v. Hahn in § 15
Anschiitz-Volderndorff Not. 30 ff.

) Vgl. v. Hahn Not. 7 ff.; Goldschmidt Not. 64 ff.

) Anschaffungen eines Institutsvorstehers s. Z. f. H.R. Bd. 20, S. 5603 eines Zahn-
arztes das. S. 561.

) Arch. Bd. 11, S. 386; Bd. 24, 8. 51.

&%) Sofern sie nicht als eingetragene Genossenschaften Kaufleute sind, wo dann
Art. 273 einschliigt. — Goldschmidt Not. 52 und die dort angefihrten Autoren.

) Anschittz-Volderndorff Not. 28; iber die Bedenken dieser Konsequenz
s. Goldschmidt Not. 31.

5% Anders Anschaffung von Vieh, um es gemiistet wieder zu verkaufen, die recht
wohl unter Nr. 1 des Art. 271 fallen kann. Die Mistung ist Bearbeitung. R.O.I.G.
Bd. 14, S. 265.

%) Goldschmidt Not. 64 fi.

5 Z. f. HR. Bd. 20, S. 578; s. auch S. 567, 569; R.O.H.G. Bd. 10, S. 243;
Keyssner zu Art. 271, Nr. 6.

%) Arch. Bd. 39, S. 113.
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wenn er sie wieder veriussert, in Immobilien verwendet werden, steht wvicht
entgegen, falls nur er sie als bewegliche wieder veriiussert. Der Ankauf von Holz
von Seiten eines Zimmermeisters, der dasselbe anschafit, um es zu Bauten, die
er selbst oder ein Anderer ausfithrt, zu veriiussern, ist Handelsgeschiift. ®Y)
Anders, wenn die Absicht der Anschaffung auf Verwendung in eine Immobilie
und deren Veriiusserung, also nicht auf Wiederveriiusserung des Angeschafiten
in Gestalt beweglicher Sachen gerichtet ist. ")

Kine der Definition der Nr. 1 entsprechende Absicht der Weiterveriiusse-
rung und nicht Absicht des eigenen Verbrauchs liegt auch dann vor, wemnn be-
absichtigt wird, das Angeschaffte bearbeitet oder verarbeitet in veriinderter
Gestalt zu veriiussern, ') Vorausgesetzt, dass die Identitiit erhalten Dleibt.
Man stisst also hier auf die, in gar manchen Fillen schwierige, Entscheidung, ob
der Rohstoff oder das Halbfabrikat bei der Bearbeitung ganz verbraucht und
ein neues Produkt erzielt, oder ob nur eine Veriinderung durch die Bearbei-
tung oder Verarbeitung bewirkt werden soll. Darauf kommt es an. Denn
dass die Absicht der Weiterveriiusserung seiner Produlte nicht ohne Weiteres
alle zu diesem Behufe gemachten Anschaffungen des Produzenten zu Handels-
geschiiften macht, selbst nicht bei gewerbemiissiger Veriiusserung, ergibt sich
daraus, dass iiberhaupt die Anschaffungen und Veriiusserungen des Produzenten
ausgeschieden werden. %) ODb die Bearbeitung oder Verarbeitung, nach welcher
weiter zu veriussern die Absicht ist, iiber den Betrieb des Handwerks hinaus-
geht, erscheint gleichgiiltiz. Darauf kommt itberhaupt nach vichtiger Ansicht
bei der Nr. 1 des Art. 271 nichts an. %)

Nach dem oben bemerkten Gesichtspunkt ergibt sich ferner eine Unter-
scheidung zwischen Anschaffung von Rohstoff oder Halbfabrikat und Anschaffung
von blosen Zuthaten oder Arbeitsmitteln. Die erstere ist unter den angegebenen
Voraussetzungen Handelsgeschiift, die letztere nicht, da die Zuthaten und Arbeits-
mittel nicht, sei es auch in veriinderter Gestalt, weiter veriiussert, sondern zur
Herstellung der zu verdiussernden Dinge verbraucht oder gebraucht werden. 54)
Solche Anschaffangen kiomnen nur unter dem Titel des Art. 273, Abs. 2 zn
Handelsgeschiiften werden. Dies Alles gilt dann auch insbesondere fiir Roh-
stoffvereine und Produktivgenossenschaften. %)

) Arch. Bd. 21, 8. 356; Bd. 26, 8. 198. Aehnlich Ankauf von Kupfer bei einem
Kupferschmied, Bd. 21, 8. 364,

) Arch. Bd. 13, S. 343; Bd. 21, S. 86.

“) v. Hahn § 16; Anschittz-Volderndorff zu Art. 271, VI; Goldschmidt
Not. 59 fi. — Ueber allerlei Prijudizien s. Keyssner zu Art. 271, Nr. 11: Z. f. H.R.
Bd. 20, S. 566, 568.

) 8. oben Not. 10 ff. Zahlreiche, zum Theil freilich widersprechende Entschei-
dungen fithrt Goldschmidt Not. 31 a. E, an. .

9% Z. f. ILR. Bd, 20, S. 564. 565.

“) Goldschmidt Not. (6 und die dortigen Nachweise. S. auch Arch. Bd. 30.
S, 112; Z. f. H.R. Bd. 20, S. 566,

%) 8. dariiber ausfuhrlich Goldschmidt Not. 52.
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In welcher Weise die beabsichtigte Veriiusserung auszufithren ist, braucht
nicht gefragt zu werden. Wo Versteigerung beliebt wird, bedarf es ganz der-
selben Untersuchung wie bei einer anderen Form des Verkaufs. Keineswegs
silt jede Versteigerung als Handelsgeschift oder iiberhebt der Prifung, ob nach
Masgabe der hier dargestellten Momente der Begriff einer dem Art. 271, Nr. 1
entsprechenden Weiterveriiusserung erfiillt erscheint. "%)

Die Absicht der Weiterveriusserung muss bei der Ansehaffung vorhanden
sein. 87) Entsteht sie erst spiter, so ist die Anschaffung nicht Handelsgeschiit
sewesen, %) Umgekehrt wird dieser der Karakter des Handelsgeschiifts nicht
entzogen, wenn spiter die Absicht aufgegeben oder deren Ausfilhrung unmoglich
wird, %) Die Absicht muss als ernstliche erlennbar sein und nothigenfalls ihre
erkennbare Existenz nachgewiesen werden.”) Auf Wissen desjenigen, von dem
angeschafit wird, kommt nichts an, sondern nur auf Irkennbarkeit fiir den
Verfussercr. ISs bedarf aber nicht nothwendig ausdriicklicher Erklivung der
Absicht; vielmehr geniigt es, wenn sie aus den konkreten Umstiinden, der
Person, der Menge oder Beschaffenheit der angeschafiten Gegenstiinde, wie z. B.
bei Anschaffung einer grosseren Quantitit von Spekulationspapieren, hervorgeht.™)
Eine Rechtsprisumtion existirt nicht.

Streitig ist die IFrage, ob die Absicht der Weiterveriiusserung sich auf ein
erst zukiinftig abzuschliessendes Veriiusserungsgeschiift beziehen muss, mag dies
nun schon in  bestimmter Aussicht stehen, oder noch ganz unbestimmt
sein, oder ob auch diejenige Anschaffung hieher gehort, welche behufs der
Realisirung eines bereits abgeschlossenen Verkaufs- oder Lieferungsgeschiiftes
gemacht wird. 7#) Dafiir, dass in Art. 271, Nr. 1 nur der Spelkulationsankanf,
nicht der behufs der Realisation bewirkte, hat getroffen werden sollen, liisst
sich die Kongruenz mit Art. 271, Nr. 2 anfithren. Indessen, da es iiberall
nur auf die Absicht der Wiederveriusserung ankommt, der man von Haus aus
nicht ansehen kann, ob sie auf Realisation oder Spekulation gerichtet ist, hat
diese Entscheidung selbst dann wenig praktische Bedeutung, wenn man prinzipiell
Spekulationsabsicht der Anschaffung verlangt. DBegniigt man sich mit der Ab-
sicht der Weiterveriiusserung, *®) so ist kein Grund, den ohnehin schon hin-

%) Koch, Arch. Bd. 4, S, 265.

- %) Anschiitz-Volderndorff Not 35; Goldschmidt Not. 35 fi.; v. Hahn
§ 11; simmtlich unter Berufung auf die Mot. des Preuss. Entw.

%) Dasselbe gilt, wenn man Gewinnabsicht verlangt, s. oben nach Not. 2, auch von
dieser,

&) v. Hahn § 12.

%) 8. gegen Thol § 83, Not. 4, der solches verlangt, Goldschmidt Not. 44.

) v, Hahn Not, 31 ff R.OH.G. Bd. 8 Nr. 11; Arch. Bd. 13, S. 102; Bd. 15,
S. 131; Bd. 34, 8. 333, 334. Z. f. HR. Bd. 13, S. 624. 625,

) Fiar die Bejahung Goldschmidt Z. f. HR. Bd. 10, S. 56 u. Hdb. § 43, Not. 12;
Puchelt S, 494; dagegen v. Hahn § 11. Anschiitz-Volderndorff zu Art. 271,
VIII. Thol § 33, Not. 11.

™) Wie oben Not. 5 bemerkt wurde.
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linglich verwickelten und verzwickten Unterscheidungen auch noch diese hin-
zuzufigen,

11. Uebernahme einer Lieferung von Gegenstiinden der oben bezeichneten
Art, ™) welche der Unternehmer zu diesem Zwecke anschafft. Im Gegensatz
zn der Anschaffung auf Spekulation, welche Realisation durch Weiterveridusserung
bezweckt, figurirt hier die Veriiusserung auf Spekulation, zu deren Realisation
angeschafit wird, 77)

A. Als Uebernalme einer Lielerung haben dieselben Veridusserungsgeschiifte
zn gelten, welche auf der anderen Seite als Anschaffung in dem oben 7F)
beriihrten Sinne erscheinen; aber auch nur diese, also nicht unentgeltliche
Lieferung, Lieferung blos zur Gebrauchsiiberlassung oder voriibergehendem Zweck,
wenn auch vielleicht in noch so grossem Umfang. 77) Zu welchem Zweck die
definitive Veriiusserung bei dem Erwerber bestimmt ist, bleibt gleichgiiltig. Die
Lieferungsitbernahme verliert namentlich den Karakter des Handelsgeschiifts auch
dadurch nicht, dass die gelieferten Gegenstinde bei dem Erwerber zur Ver-
wendung in Immobilien bestimmt sind.7¥) Ob die Bestellung der Lieferung
Handelsgeschift ist, bestimmt sich darnach, ob die Voraussetzungen eines absoluten
nach Art. 271, Nr. 1 oder eines relativen Handelsgeschiifts nach Art. 273 auf
Seiten des Erwerbers vorhanden sind.™) Dass die Anschafiung des Ueber-
nehmers zu Wiederveriiusserung bestimmt sein miisse, 3%) ist keineswegs erforder-
lich. Auch die Lieferung zum Zweck des Verbrauchs des Empfingers ist
Handelsgeschiift.

B. Es wird verlangt, dass der Uebernehmer der Lieferung deren Gegen-
stand zum Zwecke der Ausfiihrung derselben anschafft. Was Anschaffen ist,
ergibt sich aus dem unter I iiber diesen Begriff Bemerkten, Lieferung eigener
Produkte gehort mithin nicht hieher.®') Andererseits wird aber der Karakter der
Anschaffung und mithin die Handelsgeschiftsnatur der Lieferung dadurch nicht
alterirt, dass an den behufs der Lieferung angeschafiten Dingen vor der Erfullung
der letzteren eine Bearbeitung oder Verarbeitung vorgenommen wird; voraus-
gesetzt dass diese nicht die Produktion eines ganz neuen Gegenstandes darstellt.

Ferner wird verlangt, dass die Anschaffung der Lieferung nachfolgt. 3¥) Aber

) 8. daher oben I. B. Auch die Lieferungsiibernahme kann sich auf individuell
bestimmte Sachen ebensogut beziehen, wie auf Gattungssachen. R.O.H.G. Bd. 6, Nr. 9.

) 8. iiber die fremden Rechte und die Entstehung dieser Rubrik Goldschmidt
§ 48, Not. 1.

7€) 8. oben I A, 1.

") Anschiitz-Vélderndorff zu Art. 271, Not. 59; Goldschmidt a. a. O, L.

) Vgl. oben Not. 57.

) Anschitz-Volderndorff zu Art. 271, VIIL. Goldschmidt a. a. O. IV.

%) Wie eine Entscheidung des osterreichischen obersten Gerichtshofs will; s, Arch.
Bd. 24, S. 48.

*1) Goldschmidt Not. 8. Eine zweifelbafte Entscheidung iiber Kieslieferung s.
Arch. Bd. 20, 8. 357; Z. f. H.R. Bd. 20, 8. 576.

*%) Anschittz-Volderndorff S. 19; Goldschmidt Not. 4, 9; v. Hahn § 18.
R.O.H.G. Bd. 3, 5. 44, Z. f. H.R. Bd. 12, S. 245; Bd. 20, 8. 5638. — Ueber abweichende

Meinungen s. Goldschmidt Not. 9,
Handbuch des Handelsrechts. I Eand, 5
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entsprechend dem oben Ausgefithrten®3) ist erforderlich, dass bei der Ueber-
nahme die Absicht der Anschaffung besteht%); was aber bei jeder Lieferungs-
iibernahme, die ernstlich gemeint ist und sich auf Gegenstiinde bezieht, die der
Lieferant noch nicht hat, selbstverstindlich erscheint. Daraus ergibt sich ein
Unterschied der Lieferungsiitbernahme des Art. 271 gegen das Lieferungsgeschiift
des Art. 338, das sich auch auf das vor der Lieferung Angeschafite bezieht.

Die Anschaffung fiir sich ist nicht absolutes Handelsgeschiift, wenn der
Begriff der Anschaffung in Nr. 1 nur da zutrifit, wo die Anschaffung in der Ab-
sicht einer erst nachfolgenden Weiterveriusserung geschieht, und nicht da, wo
die der Veriiusserung nachfolgt. %9)

In Bezug auf die Gewinnabsicht gilt ganz dasselbe, wie oben zu I, G.55*)

1. Die Uebernahme ciner Versicherung zegen Primie.®®) Was Ver-
sicherung ist, ergibt sich fiir den Umfang der Seeversicherung aus dem H.G.Buch.
Fiir andere Versicherung enthiilt dasselbe keine Regeln, 57) Mangels irgend
einer Beschrinkung muss jede der heute in Uebung befindlichen Versicherungen
hicher bezogen werden: also nicht blos die Versicherung gegen Feuer, Hagel-
schlag, Viehseuche, Lebens-, Invaliditits- und Unfallsversicherung, sondern auch
Kredit- und Hypothekenversicherung; %) ebenso die Riickversicherung. Freilich
muss man sich dabei vergegenwiirtigen, dass der Begriff der Versicherung keines-
wegs iiberall fest abgeschlossen ist. So wird die Grenze der Lebens- oder In-
validititsversicherung gegen die Geschiifte der Sterbe-, Begriibniss-, Pensions-,
Altersversorgungskassen und Rentenanstalten, die der Kreditversicherung gegen
Verbiirgung leicht unsicher. %)

A. Objektives Handelsgeschiift ist nur die Uebernahme der Versicherung.
Das Nehmen der Versicherung wird nur unter der Voraussetzung des Art. 273,
d. h. wenn sie im Betriebe des Handelsgewerbes genommen ist, Handelsgeschiift.”?)
Wer die Versicherung gibt, ob eine Einzelperson, eine Gesellschaft, eine Ge-
meinde, der Staat u. s. w., erscheint gleichgiiltig.

B. Wesentlich ist, dass die Versicherung gegen Priimie, d. h. gegen Leistung

%) 8, oben I, C g. E.

%) Goldschmidt Not. 10.

*%) 8. oben Not. 70. Anschiitz-Volderndorff S. 21 a. E. gegen Goldschmidt
§ 48, III, der auch die Realisationsanschaffung fiir ein absolutes Handelsgeschiift erklirt.

%) 5. oben Not. 45 fi. Wie bei dem engen Zusammenhang mit Nr. 1 des Art. 271
eigentlich Nr. 2 lauten sollte, fithrt v. Hahn § 18 a, E. an.

50) Ueber die Behandlung dieser Rubrik in den fremden Rechten und deren Auf-
nahme in das H.G.Buch s. Goldschmidt Not. 1—3.

%) Die rechtliche Natur der Versicherung ist hier nicht zu behandeln. S. dartiber
unten.

%) R.O.H.G. Bd. 5, S. 163, 332, 356; Bd. 12, 8. 67, 154.

%) Goldschmidt § 49, L

) R.O.H.G. Bd. 5, 8. 18. Davon, dass sogar das Nehmen einer Versicherung aut
Gegenseitigkeit unter dieser Voraussetzung Handelsgeschiift werden konne, s. Anschittz-
Volderndorff S. 26, ist nicht zu reden. Bei Gogenseitigkeit gibt es keinen Geber und
Nehmer, sondern nur Beit praoder Aufnabme zum Verein. S. unten Not. 92.
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von bestimmten Ratenzahlungen oder eines einmaligen Aequivalents ¥!) geschieht.
Dadurch wird erst die Versicherung zum Spekulationsgeschiift und zum Gegen-
stand selbstiindiger Unternehmungen. Hieraus folgt, dass die Versicherung auf
Gegenseitigkeit kein absolutes Handelsgeschiift bildet, *%) sondern nur unter der
Voraussetzung des Art. 278 zum Handelsgeschiift werden kann; ob wirklich eine
Gegenseitigkeitsversicherung vorliegt und nur eine solehe, bedarf hiiufig besonderer
Priifung, ®9) zumal es vorkommt, dass Priimienzahlung und Gegenseitigkeit kom-
binirt werden, ') Dadurch, dass in einem Gegenseitigkeitsunternehmen nach
einem bestimmten DBetrag Primien erhoben werden mit dem Vorbehalt ent-
sprechender Riickzahlung, wenn der ganze Betrag nicht gebraucht wird,”®) hort
der Karakter des Gegenseitigkeitsgeschiiftes noch nicht auf, %) Umgekehrt kanu
der Karakter der Versicherung auf Priimie erhalten bleiben, trotzdem dass der
Versicherungsnehmer an der Gewinndividende theilnimmt. ?7)

Insofern die Versicherung auf Gegenseitigkeit kein Handelsgeschiift ist, kann
auch die Vereinigung zu derselben keine Handelsgesellschaft sein. *%) Konstituirt
sie sich als eingetragene Genossenschaft, so ist sie Kaufmann *?) und ihre Versiche-
rungen sind dann aus diesem Grunde Handelsgeschiifte, 1°°) Bei gleichzeitigem
Detrieb von Priimien- und Gegenseitigkeitsversicherungen %) sind die ersteren
absolute Handelsgeschiifte; aber auch die letzteren, indem sie von einem Ver-
sicherer gemacht werden, der, weil er Versicherung auf Primie gewerbemiissig
treibt, Kaufmann ist. 1°%) Der Beitritt, wie dic Aufnahme des Einzelnen in den
Gegenseitigkeitsyverband, '"?) und der Vertrag itber die Gegenseitigkeitsversicherung
ist dann IHandelsgesehiift, wenn er unter der Voraussetzung des Art. 273 ge-
schlossen wird. Dass, wenn eine Gegenseitigkeitsgesellschaft eine Versicherung
auf Primie tbernimmt, diese Handelsgeschiift nach Art. 271 Nr. 8 ist, versteht
sich von selbst. 104)

IV. Von den Geschiiften des Seeverkehrs werden ausdriicklich in Art. 271,

") Endemann HR. § 174, VI. B. 2; Anschiitz-Volderndorff S. 23.

*) Allgemein anerkannt, s. Anschiatz-Volderndorff S. 23; v. Hahn zu Art.
271, § 19; Goldschmidt § 49, Not. 11; und durch Entscheidung des R.0.H.G. Bd. 4,
5. 200; Bd. 5, 8. 16; Bd. 6, S. 21; Bd. 8, 8. 181; Bd. 9, S. 130 vielfach bestitigt Zur
IKritik dieser Scheidung s. Goldschmidt Not. 14.

%) Namentlich nach den Statuten; v. Hahn § 19 a. E. macht mit Recht darauf
aufmerksam.

™) S, z. B. R.O.H.G, Bd, 8, S. 182.

) Endemann § 174, Not. 43,

%) R.O.H.G. Bd. 4, S. 199; Bd. 6, S. 95. Goldschmidt Not. 13; Anschiitz-
Vilderndorff 5. 28; Z. f. HR. Bd. 20, 8. 578.

) Goldschmidt Not. 13.

%) 8o Lebensversicherungsbank auf Gegenseitigkeit; Z. f HL.R. Bd. 20, S, 577.

") Genoss.-Ges. vom 4. Juli 1868 § 11.

19N Anschittz-Volderndorff Not. 59—61.

1) Vel Arch. Bd. 17, S. 68

19%) Anders Goldschmidt Not. 20.

1) Vgl. oben Not. 90.

%) Arch. Bd. 34, 8. 335.
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Nr. 4 1) die Uebernahme der Beftrderung von Giitern oder Reisenden, wo-
von die Art. 557 bis 679, und 2) das Darleihen gegen Verbodmung, wovon
die Art. 680—700 handeln, fir Handelsgeschiifte erklirt. Fir denjenigen, der
die Beforderung oder das Bodmereidarlehn nimmt, ist das Geschiift nur nach
Maassgabe des Art. 273 Iandelsgeschift.19%) Auch hier sind beiderlei Ge-
schifte nur als entgeltliche gemeint.

Die sonstigen Geschiifte, zn denen der Seeverkehr Anlass gibt, werden in
Art. 271 Nr. 4 nicht besonders erwiihnt.10¢) Sie sind nur dann Handels-
geschiifte, wenn sie unter eine der andern Rubriken absoluter oder relativer

Handelsgeschiifte fallen,

b. Die relativen Handelsgeschiifte.

§ 15.
aa, Handelsgeschifte unter der Voraussetzung gewerbemiissigen Betriebs.

Gewisse Geschifte sind nach Art. 272 Nr. 1—6 dann Handelsgeschiifte,
wenn sie gewerbemiissig, mithin, wie Art. 4 ergibt, von einem Kaufmann ge-
schlossen werden. ') DManche der hieher gehdrigen Geschiifte kimnen jedoch
anch schon nach -einer der sonstigen Rubriken absolute Handelsgeschiifte sein.
Die Voraussetzung der Gewerbemiissigkeit ist nicht etwa schon mit der Thatsache
hifigeren Abschlusses von Geschiiften dieser oder jener Art erfullt.®*) Um
gewerbemissiger Geschiftsmann zu sein, muss derjenige, welcher dergleichen
Geschiifte iibt, von vornherein die Absicht haben, nicht blos einzelne bestimmte
(Geschiifte, sondern eine ganze Reihe oder Menge derselben zu schliessen; wie
namentlich aus der zu diesem Behufe getroffenen Einvichtung einer Betriebs-
anstalt, eines fiir den Betrieb organisirten Geschiifts erhellt.®) DMMit der gewerbe-
miissigen Ausitbung ist von selbst die Absicht, daraus Gewinn zu ziehen oder
eine Einkommensquelle zu machen, verbunden.®) Art. 272, der eine analoge
Ausdehnung so wenig duldet, als Art. 271, fithrt auf:?9)

I. Die Uehernahme der Bearbeitung oder Verarbeitung beweglicher Sachen
fiir Andere, wenn der Gewerbebetrieh des Uebernehmers iiber den Umfang des
Handwerks hinausgeht. Gemeint ist nur die mechanische, nicht die kiinstlerische

18) Goldschmidt §50; Anschittz-Volderndorff S. 228, XII; v. Hahn S.23.

106) Anders nach dem Vorgang des Cod. de comm. Art. 633 viele fremden Rechte;
Goldschmidt Not. 4. 5. das. auch die Verhandlungen und Vorarbeiten zu Art. 271,
Nr. 4.

') Goldschmidt § 51; Anschiitz-Volderndorff zu Art. 272, I; v. Hahn
zu Art. 272, § 1, 2.

9 Vel Z. f. HR. Bd. 20, S. 581.

%) 8. dariiber v. Hahn zu Art. 4, § 8, dessen Definition zu billigen ist: vgl. auch
Goldschmidt § 43, Nr. 8, R.O.H.G. Bd. 3, Nr. 84

%) Anschitz-Véolderndorff zu Art. 4, Nr. 4b. Thol § 80, I. Nicht ganz
iihereinstimmend R.0.H.G. Bd. 9, Nr. 117 und Bd. 14, Nr. 41. — Vgl. oben § 2, Nr. 7.
S. weiter tiber Uebung, Kennzeichen unten Buch 1, Abschn. 1.

) Anwenduug des Art. 277 s. Goldschmidt § 51, Not. 6.
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Arbeit, und ebensowenig diejenige, welche sonst wesentlich geistige Arbeit ist oder
den geistigen Inhalt einer Sache, wie z. B. die Korrcktur, betrifit. Dass freilich
mitunter die Grenze nicht leicht zu finden sein wird, lidsst sich nicht leugnen,”)

A, Also nur die Uebernahme, die DBestellung ist, wie zu Art. 271
Nr. 2—4, nur dann Handelsgeschiift, wenn Art. 273 zutrifit. 7)

B. Bearbeitung oder Verarbeitung liegt nur dann vor, wenn der Besteller
den Rohstoff liefert, ®) gleichviel, ob er diesen anschafft oder produzirt, Indessen
kann auch unbeschadet des Begrifis dem Uebernehmer die Anschaffung des Roh-
stoffs auf Rechnung des Bestellers itberlassen werden.?) Allein es handelt sich
nicht mehr um Bearbeitung oder Verarbeitung, sondern um zwei zu trennende
Geschiifte, wenn der Besteller den Rolstoff von dem Uebernehmer kauft und
zugleich diesem die DBe- oder Verarbeitung begibt; und es handelt sich, wenn
der Besteller den Rohstoff so iibergibt, dass der Uebernchmer anderen substituiren
darf, um Verkauf des Rohstoffs und Einkauf der fertigen Produkte von Seiten
des Bestellers, die nach den sonstigen Rubriken zu beurtheilen sind, Dass die
Hinzufiigung von untergeordneten Zuthaten, welche der Uebernehmer bewirkt,
dem Begriffe der Be- oder Verarbeitung nicht widerspricht, erhellt schon aus
dem, was zu Art. 271 Nr. 1 bemerkt werden musste. %) Liefert der Ueber-
nehmer aus Anschaffung oder Selbstproduktion den Rohstoff ganz und gar oder
der Hauptsache nach selber, so liegt nicht mehr eine De- oder Verarbeitung vor.

Wenn unter Verarbeitung eine Arbeitsleistung verstanden wird, die dem
verarbeiteten Stoff eine ganz andere Gestalt verleiht, unter Bearbeitung dagegen
eine solehe, welche die seitherige Gestalt vollig oder im Wesentlichen unveriindert
liisst, so ergibt sich, dass unter der letzteren auch blosse Reparatur, das Aufziehen,
Dressiren oder Misten von Vieh u. s. w. mitzuverstehen ist,'!) Zu welchem
Zweck die Produkte der Be- oder Verarbeitung von dem Besteller benutzt
werden sollen, komwt nicht in Betracht. Daher leidet es keinen Zweifel, dass
auch die Be- oder Verarbeitung von Materialien, die zur Verwendung in Bauten
oder sonst fiir Immobilien bestimmt sind, '*) Handelsgeschift nach Art. 272
Nr. 1 sein kann, %) dass aber die Bestellung fiir immobiliare Zwecke so wenig
an sich Handelsgeschiift ist wie die Anschaffung. ')

C. Es handelt sich nur um die Bearbeitung oder Verarbeitung beweglicher
Sachen. ')  Die Uebernahme der Bearbeitung von Immobilien ist selbstredend
nach Art. 275 kein Handelsgeschiift.

%) z. B. zwischen Kunstarbeit und Kunstfabrikarbeit.
7) Goldschmidt § 52, IV; Anschiitz-Vélderndorffzu Art. 272, III; v. Hahn
§ 3 a E.
8) Arch. Bd. 39, 5. 114.
?) Goldschmidt Not. 7—9; Anschittz-Volderndorff 8. 31 2. A
1%) 3. oben § 14, Not. 26. Vgl. iiber diese Punkte v. Hahn § 3.
1) Keyssner zu Art. 272, Nr. 2. S. weitere Beispiele Z. f. H.R. Bd. 11, 8. 106;
Bd. 13, S. 629; Arch. Bd. 12, S, 151; Bd. 15, 8. 157; Bd. 18, S. 442,
12) z. B. Thiiren und Fenster, zu denen der Bauherr das Holz liefert.
17) Anders Goldschmidt Not. 6; doch ohne Grund; vgl. seine Not. 4.
1) Vgl. § 14, Not. 55 ff.
%) Vgl. daher § 14, Not. 31 ff.
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D. Die Bearbeitung oder Verarbeitung muss auf Bestellung filr Andere,
auf deren Rechnung gegen Entgelt geschehen, Aus der Uebernahme will der
Uebernehmer, zumal er sie gewerbemiissig treibt, Gewinn durch seine Arbeit,
sowie allenfalls durch Hinzufiigung der Zuthaten machen. Wo Entgelt fehlt,
ist auch hier kein Handelsgeschiift.

E. Eine wichtige Beschrinkung enthilt der Nachsatz der Nr. 1: Wenn
der Gewerbebetrieh des Unternehmers iiber den Umfang des Handwerks hin-
ausgeht, also den Begriff der Fabrik, Manufaktur, mit einem Wort des Gross-
betriebs erreicht. %) Dieselbe Abgrenzung liegt dem Art. 273 Abs. 3 zn
Grunde.??) Die Schwierigkeiten der Unterscheidung zwischen Gross- und Klein-
betrieb sind an anderer Stelle zu ertrtern, !5} Ob die eine oder die andere Art
des DBetriebs vorliegt, ist Thatsachenfrage. Eine Vermuthung, z B. aus der
Juchfithrung, gibt es nicht.1?) Ueberhaupt ist der Begriff von Gross- und Klein-
betrieb nicht ein einheitlicher gleichmiissiger. Vielmehr kann er sehr wohl nach
ortlichen Verhilltnissen sich verschieden herausstellen, *°)  Auf den Namen
Fabrikant oder Handwerksmeister kann sicher kein entscheidendes Gewicht ge-
legt werden. Es kommt darauf an, dass wirklich der Betrieb einer Fabrik
zu erkennen ist, *!)

I1. Die Bankier- und Geldweehslergeschiifte.**) Was dazu gehort, lisst
sich schwer erschopfend aufzihlen. Das Nihere itber die hauptsichlichsten Ge-
schiifte 2) ergibt sich unten im dritten Buch. Im Ganzen kann als Aufgabe
des DBankiers bezeichnet werden die Vermittlung des Geldumlanfs und des
Kredits, 1) Der Geldwechsler findet daneben besondere Erwiihnung, weil, wenn
auch heute nicht hiiufiz, doch moglicherweise sich ein Geschiiftsbetrieb auf den
Umtausch verschiedener Geldsorten beschriinkt, oder diesen wenigstens als Haupt-
aufgabe betrachtet, *°)  Meist ist sonst das Geldwechseln Bestandtheil des
Bankiergeschiifts. =)

Als die hauptsiichlichsten Arten der Geschiifte, welche die Bankiers treiben,
sind anzufithren der Handel mit Gold und Silber, der als Anschaffungs- oder

%) Beispiele s. v. Hahn zu Art. 272 § 5.

17) Ueber die legislativen Erwiigungen s. Goldschmidt Not. 2.

¥) Dazn gibt Art. 10 Anlass, v, Hahn zu Art. 10, § 12. Daraus erhellt, dass der
Geschiaftsmann von blos handwerksmiissigem Betrieb nichts desto weniger Kaufmann sein
kann. R.O.H.G. Bd. 11, S. 242,

) Keyssner Nr, 4.

20) Daher lisst sich auch nicht mit Goldschmidt Not. 10 behaupten, dass der
Lohnmiiller stets nur als Handwerker gelten konne.

) R.OH.G. Bd. 14, S.117. Wann eine Firberei Grossbetrieb hat, s. Arch. Bd. 36,
S. 284,

2) 8, iber die fremden Rechte und die Berathung dieser Rubrik des Art. 272.
Goldschmidt § 53, Not. 1, 2.

) Hiubner, die Banken, 1854, § 3.

#) Anschiitz-Violderndorff S. 33, V.

) Fur die campsores des Mittelalters, aus denen sich die bancherii entwickelten,
war das urspriinglich die Hauptsache; s. Endemann, Studien Bd. 1, S, 98 ff.

) Goldschmidt § 53, II
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Lieferungsgeschiift auch schon unter Art. 271 Nr, 1 2 fillt, Sodann das
freilich lingst nicht mehr*7) aunsschliesslich oder auch nur vorwiegend der
Bankiergewerbe allein zugehirige Weehselgesehiift, *5) Die Ausstellung eines
Wechsels, oder auch mehrerer oder selbst einer grisseren Menge kann nicht
unter Art, 271 Nr. 2 gebracht werden. Sie erscheint aber ebenso wie die
Ertheilung eines Indossaments, Accepts oder Avals, abgesehen von Art. 272
Nr. 2 und Abs. 2 auch unter Art. 273, 274, Abs. 2, wenn von ecinem Kauf-
mann geiibt, als Handelsgeschiift, **) Das Nehmen des Wechsels, Giros, Accepts
oder Avals ist relatives Handelsgeschiift nicht blos, wenn es von einem Bankier,
sondern auch nach Art. 272 Abs. 2 oder Art. 273 Abs. 2, wenn es von einem
Kaufmann geiibt wird, kann aber auch als Anschaffung nach Art. 271 Nr. 1
oder als Lieferung nach Art. 271 Nr. 2 absolutes Handelsgeschiift sein; und
ebenso verhiilt es sich mit dem Wechselschluss. %) Ferner gehoren dem Bankier-
betrieb an die sonstigen zahlreichen Zahlungs-, Anweisungs- und Kreditgeschiifte
aller Art;®!) also namentlich die Ertheilung und Honorirung von Anweisungen,
Kreditbriefen, *2) der Verkehr mit Checks und Giroanweisungen, das Diskon-
tiren, %) die Uebernahme und Vermittlung von Anleihen, die Negoziation, d. h.
die Ordnung der Geldverhiiltnisse, insbesondere Annahme der Zeichnungen und
Einzaklungen, Unterbringung der Aktien bei Gritndungen, *!) sowie Besorgung
der Kassengeschiifte; dann die Annahme von Darlehn, das Leih- und Depositen-
weschiift, Kontokorrentgeschiift, Depot- und Lombardgeschiift; %) die Unter-
bringung von Kapitalien, die kommissionsweise Besorgung des An- und Verkanfs
von Werthpapieren, die Lieferung von solchen, das Report- und Deportge-
schiift u. a, Es erhellt, dass von diesen Geschiiften manche auch unter anderer
Rubrik als absolute oder relative Handelsgeschiifte anftreten kinnen.

Bankier- und Geldwechslergeschiifte *¢) kann nicht blos ein Einzelner, sondern
auch eine Handelsgesellschaft gewerbemiissig, oder auch vereinzelt ®7) fiben. Hie-
her gehioren auch die Geschifte der Sparkassen, Leihhiiuser, Vorschussvereine,
Volksbanken u. dgl. %) Wenn freilich zum Begriffe des Handelsgeschiifts auch
hier nothwendig Gewinnabsicht gefordert wird, dann sind die Geschiifte obiger

%) Wie frither; s. Endemann a. a, 0. 8. 188,

**) Prolongation und Ausstellung neuer Wechsel s. R.0.H.G. Bd. 18, S. 306.

) Goldschmidt Not. 10b und 10 ¢; bestitigt durch eine ganze Reihe dort an-
gefiibrter Entscheidungen des R.O.H.G. und anderer Gerichtshife.

) Goldschmidt Not. 104 bis 10 ¢ und g.

M) 8. die Aufzithlung bei Anschittz- Volderndorff S. 34; Goldschmidt
Not. 2a ff.

") Centralorg. N. F. Bd. 4, S. 343.

) R.OH.G. Bd. 3, S. 434.

) Namentlich in Konsortium; vgl. R.O.H.G. Bd. 2, 8. 430; Bd. 13, S. 306; Bd. 15,
8. 249; Bd. 20, 8. 198. Z. f. HR. Bd. 20, S. 582; gewerbemiissige Gewiihrung zinsharer
Darlehn s. Arch. Bd, 38, 8. 227. R.0.H.G. Bd. 24, S. 38,

) R.O.H.G. Bd. 2, S. 97; Bd. 5, S. 425. Vgl Z. f. HR. Bd. 20, S. 588.

7¢) Ueber Hypothekengeschiifte s, unten § 17, L

*7) S, unten § 16, L

%) v. Hahn zu Art. 272 § 10.
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&

Art, welche von Vereinen gemacht werden, deren Geschiiftsbetrieb, namentlich
die Beschaffung von Geld und Kredit, lediglich auf den Kreis der Mitglieder
beschriinkt ist, nicht Handelsgeschiifte. Handelsgeschiifte machen sie dann nur,
wenn sie solche fiir das Publikum im Allgemeinen betreiben. *) Freilich kinnen
die Geschiifte der einzelnen Mitglieder, falls diese Kaufleute sind, mit dem
Verein, nach Art. 273 Handelsgeschiifte sein. Anders verhiilt es sich jedoch
mit den Vorschuss- und Kreditvereinen, welche eingetragene Genossenschaften
¢ind. Indem diese als Kauflente gelten,*”) miissen aus diesem Grund auch
die Geschifte, die sie lediglich mit ihren Mitgliedern machen, stets als Handels-
geschiifte erscheinen. *!)

Ebenso fallen alsdann die Bankiergeschiifte der Sparkassen, Leihhiiuser,
sowie aller sonstigen Anstalten, welche solche nicht aus Gewinnabsicht treiben,
nicht unter Art, 272 Nr. 2.  Anders, wenn man sich iberzeugt hiilt, dass von
der Gewinnabsicht nur in dem oben in § 14 I C berithrten Sinn zu reden ist.

Die Stellung Offentlicher Banken ist hier nicht zu erdrtern. %)

III. Die (ieschilfte des Kommissioniirs, des Spediteurs und des Fracht-
fiihrers, sowie die Gesehiffte der fiir den Transport von Personen Dbestimnten
Anstalten.*¥) Die Mehrzahl ,die Geschiifte* erklirt sich aus der Beziehung
auf die siimmtlichen nachgenannten Subjelite.

A. Des Kommissioniirs. Wer Kommissioniir ist, ergibt sich aus der Defini-
tion des Art. 360.%%) Darnach liegt Kommission nur dann vor, wenn der Kom-
missioniir die Ausfithrung eines Geschiifts iibernimmt, welches die Natur des
Handelsgeschiifts hat,*®) Ob Letzteres der Fall sei, muss, sofern nicht ein ob-
jektives Handelsgeschiift in Frage steht, von der Person des Kommittenten aus
nach Art. 273 und 274 beurtheilt werden.

Die Geschifte, welche Handelsgesellschaften oder eingetragene Genossen-
schaften als solehe machen, machen sie sicher nicht als Kommissioniire der Mit-
glieder; aber sie konnen als solche Kommissionsgeschiifte iitbernehmen, ent-
weder gewerbemiissig oder vereinzelt. Auch im letzteren IFall ist die Ueber-
nahme nach Art. 272 Abs, 2 Handelsgeschiift, da sie Kaufleute sind. Andere
Vereine oder Sozietiiten konnen nicht Kommissioniire sein, wenn es sich um die
Ausfithrung von Geschiiften handelt, die nur dem Handwerksbetrieb dienen, also
vom Standpunkt des Kommittenten nicht Handelsgeschiifte sind. 1)

) Daritber ist gestritten worden; allein der obige Satz erscheint jetzt anerkannt;
Goldschmidt Not.13; Anschiitz-VolderndorffS. 27; R.O.H.G.Bd. 5, S.210z. A,

%) R.Genoss.-Ges. vom 4. Juli 1868, § 11; vgl. auch R.Ges. vom 19. Mai 1871.

) Goldschmidt Not. 13a. Vgl. tiber das &sterr. Recht Z. f. H.R. Bd. 19,
S. 483; R.O.H.G. Bd. 6, S. 199.

#%) 8. dariber Anschiitz-Volderndorff Bd. 1, S. 38 ff.

4% Fremde Rechte und Entstehung der Rubrik im H.G.B. s. Goldschmidt § 54,
Not. 1.

44) 8. dariiber und uber die Arten der Kommission unten Buch 3, Abschn. 6.

i) Goldschmidt Not. 3; Laband Z. f. HR. Bd. 9, S. 460. R.0.H.G. Bd. 14,

S, 188
%) So gewiss richtigv.Sicherer, Genoss.-Gesetzgeb. S.125; Goldschmidt Not.41.
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Handelsgeschiift soll sein die Uebernahme der Kommission von Seiten des
Kommissioniirs, Dazu gehirt im Verhiiltniss zum Kommittenten natiirlich auch
die Ausfithrung des Auftrags als Erfiilllung der durch die Uebernahme begriindeten
Verpflichtung. Die Geschiifte, welche der Kommissioniir in Ausfithrung des Auf-
trags mit Dritten abschliesst und die hiiufig auch Kommissionsgeschiifte genannt
werden, gehdren nicht hieher. Ob sie Handelsgeschiifte sind, bestimmt sich nach
den sonstigen Rubriken; eine Priiffung, die freilich, da die betreffenden Personen
dem Art. 4 zufolge Kaufleute sind, nach Art 274 sehr erleichtert erscheint,*7)
Ebenso ist es eine Frage fiir sich, ob bei dem Geschiift, um dessen Uebernahme
es sich hier handelt, auch die Bestellung oder Auftragsertheilung Handelsgeschiift
ist. Die gewerbemiissige Uebernahme aber ist Handelsgeschiift, gleichviel ob
der Auftraggeber ein Kaufmann ist, oder nicht. Denn auch der von einem
Nichtkaufmann ertheilte Auftrag bezweckt Ausfithrung eines Handelsgeschiifts. 4°)

B. Ebenso wie zu A verhiilt es sich mit dem Geschiift, d. h. der Ueber-
nahme, des Spediteurs, d. h. desjenigen, der den Transport von Giitern durch
Frachtfithrer oder Schiffer zu besorgen verspricht.49) Auch hier iindert sich
nichts darum, weil der Auftrag etwa von einem Nichtkaufmann ertheilt wird.5?)

C. Es gehioren hierher ferner die Geschiifte, d. h. die Transportvertriize,
durch welche in gewerblicher Uebung

1. ein Fraehtfithrer, sei es ein Einzelner, sei es eine Gesellschaft,®!) die
Ausfithrung eines Transports itbernimmt. Nach der Definition des Frachtfithrers
in Art. 390 ist nur der Transport von Giitern und nur derjenige, welcher zu
Lande, auf Fliissen oder Binnengewiissern stattfindet, verstanden. Der Giiter-
transport zur See fiillt unter Art. 271 Nr. 4. Der Umfang des Begriffs
wFrachtfithrer® muss im Uebrigen an anderer Stelle °2) niiher entwickelt werden.
Hier ist nur zu erwiihnen, dass die Unterscheidung von grissserem oder kleinerem
Betrieb, auf der Art. 10 beruht, fiir Art. 272 Nr. 8 nicht in Betracht kommt.*®)

2, Sodann die Geschiifte, welche zur Beférderung von Personen eine dazu
bestimmte Anstalt eingeht.®') Der Transport von Passagieren zur See filllt
wieder als objektives Handelsgeschiift unter Art. 271 Nr. 4, Hier ist also nur
von dem Personentransport zu Lande oder auf Binnengewiissern zu reden. Allein
nicht von demjenigen, der von irgend Jemand gewerbemiissig betrieben wird.
Der Begriff des Frachtfithrers in der Allgemeinheit, wie er nach Art. 390 fir

47 Anschiitz-Volderndorff S. 86. — S. auch Laband a. a. 0. S. 433 ff.

4%) Laband a. a. 0. 8. 460.

4% 8. fiber dessen Begrift Art. 379. 389 und unten Buch 3, Abschn, 6. — Also
gehort nicht hieher Besorgung des Transports von Personen. Ueber sog. Annoncen-
oder Inseratenspedition s. R.O.H.G. Bd. 1, S. 207; Bd. 4, 8. 134; Bd. 12, 8. 213; sie
ist nicht Kommission.

59 Goldschmidt Not. 7 gegen Gaeris, Centralorg. N. I'. Bd. 7, 8. 285.

o) Z. B. Packetbeforderungsgesellschaft; R.O.IL.G. Bd. 9, 8. 39.

52) 8, unten Buch 3, Abschn. 7. Vgl. Endemann H.R. § 153, Not. 4; Gold-
schmidt Not. 14—21. — Ueber die Post, Telegraphie und Eisenbahn s. unten Nr. 3.

5% R.0.H.G. Bd. 12, S. 196.

o) Denn so ist korrekter der Schluss des Art. 272, Nr. 3 zu lesen.
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den Gittertransport existirt, ist fiir den Personentransport nicht aufgestellt. s
muss eine dem Personentransport gewidmete Anstalt sein. Damit hat das Gesetz
neben kaufminnischem Betrieb auf grosseren Umfang desselben hindeuten, den
gewihnlichen Lohnkutscher ausscheiden wollen. %) Mithin gehoren jedenfalls
hieher die lediglich oder zugleich %) mit der Beforderung von Personen befassten
Eisenbalnen, auch Pferdeeisenbahnen, Dampfschifis-, grissere Fuhrunterneh-
mungen, ®7) Omnibus- und Droschkenanstalten, %) Dass zum grossen Theil nur
sorgfiltizes Ermessen im einzelnen Fall entscheiden kann, ob eine Anstalt von
solchem Karakter, worans dann die Kaufmannseigenschaft folgt, vorhanden ist,
versteht sich von selbst.®®) Der Name der Anstalt kann natiirlich nicht maass-
gebend sein. %)

3. Besonderer Erwiilmung bediirfen noch die Geschiifte der Post, Teles
graphenanstalt und Eisenbahn,

a. Die Post ist entweder Reichs- oder Landespostverwaltung. 1) TIhre Per-
sonenbeforderungsgeschifte sind zweifellos nach Art. 272 Nr. 3 Handelsge-
schiifte; was freilich nur fiir die Anwendung der allgemeinen Bestimmungen Be-
dentung hat, da das H.G.Buch spezielle iiber den Personentransport nicht ent-
hiilt. °¥)  Als Handelsgeschiifte miissen ferner die Giitertransportgeschiifte der Post
gelten, wozu auch der Transport von Geldbriefen zu rechnen. %) Daran indert
sich auch nichts durch Art. 421, welcher verordnet, dass die Bestimmungen des
H.G.Buchs Art. 390 bis 420 iiber das Frachtgeschift nur insoweit Anwendung
finden, als nicht besondere Gesetze oder Verordnungen fiir die Post ein Anderes
verfiigen. #4) Diese blos subsidiire Geltung jener Vorschriften ist durchaus lkein
Grund, der Giiterbeforderung der Post schlechthin den Karakter des Handels-
geschiifts zn versagen. %9) Dasselbe gilt von den sonstigen Geschiiften, welche
die Post macht durch die Postanweisungen, Postvorschiisse, Postmandate u. s. w.%%)
Der Gegengrund, dass die Post keine auf Gewinn berechnete, sondern eine
lediglich zum gemeinen Nutzen betriebene Staatsunternehmung sei, “7) erscheint

%) v, Hahn zu Art. 272 § 14,

%) Neben dem gewerbemissigen Giitertransport, der sie schon zu Kaufleuten macht.
Anschittz-Volderndorff S. 38 Not. 23 ff

") Vgl Z. £ HR. Bd. 6, S. 546,

®) Z. f. HR. Bd. 6, 8. 555; Arch., Bd. 1, S. 185, 218; Z. f. H.R. Bd. 20, S. 583.
Anschittz-Viélderndorff S, 38, Nr. 2.

i) 8. iiber einige Merkmale v. Hahn, Not. 17.

%) 8. anch Noack, Arch. Bd, 2, S. 28,

8 R.Verf. Art. 48, 50. Laband, Staatsrecht des d. Reichs Bd. 2, § 71.

) Goldschmidt Not. 41.

) R.0.H.G. Bd. 12, 8. 315.

) 8. bes. Postges. vom 28, Okt. und 4. Nov. 1571 und Postordnung vom 18. De-
zember 1574

%) Dariiber ist schon viel gestritten worden; s. die Nachweise bei Goldschmidt
Not. 38, Das R,0.H.G. Bd. 12, S. 314 spricht sich nicht bestimmt aus.

%6) Vgl. iiber diese Endemann HR. § 160, Not. 60 ff.

6%) 8. Goldschmidt Not.42a; s. auch Arch. Bd. 86, S. 202. Dies ist denn doch
die Sache etwas zu idealistisch angesehen.
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nicht als durchschlagend. Die Beforderung von Briefen muss, auch wenn sie
nicht Werthbriefe sind, als Frachtgeschiift betrachtet werden. ®®) Der DBrief ist
immerhin ein Sachengut, mithin keine Ursache, die Definition der Post als
Frachtfithrerin und damit die Anwendbarkeit des Art. 272 Nr, 3 fiir ausge-
schlossen zu halten, ®*) In diesem Sinne hat sich auch das Reichsoberhandels-
gericht ausgesprochen. ") Ein eigenes Geschiift bildet endlich noch der Zeitungs-
debit, der ebenfalls als Handelsgeschiift zu gelten hat, wenn die Post Kauf-
mannseigenschaft besitat. 1)

b. Von den Telegraphenanstalten lisst sich nicht dasselbe sagen. Wenn
auch ihre Arbeitsleistung in DBetreff der Depeschen als Beforderung oder Trans-
port bezeichnet werden kann, ") so ist es doch keine Beforderung von Sachen-
gittern, Mithin erscheint der Degriff des Frachtfithrers nach dem Wortlaut des
Art, 390 auf sie nicht anwendbar und folglich der Uebernahme solcher Be-
forderung Art. 272 Nr. 3 verschlossen, %) so nahe es auch liegen mag, die
Telegraphenanstalten mit anderen Transportanstalten auf eine Stufe zu stellen.

¢. Fiir die Eisenbahnen, auch die des Staates kommen nach Art. 421 die
Bestimmungen des H.G.Buchs iiber das Frachtgeschiift zur Anwendung, ferner
die in Art. 422 bis 431 enthaltenen. Wenn nun auch bezweifelt werden mag,
ob das H.G.Buch die Eisenbahnen direkt fiir Frachtfithrer oder deren Betrieb
fir gewerbemiissigen Betrieb von Handelsgeschiiften erkliirt, ™) so steht doch
fest, dass die Uebernahme der Giiter- und Personenbefirderung derselben vom
H.G.Buch ergriffen wird. Demnach kann kein Dedenken obwalten, sie als
Kaufleute zu behandeln und ihre gewerbemiissigen Frachtgeschiifte des Giiter-
und Personentransports unter Art. 272 Nr. 8 zu stellen. Da nun auch der
Staat gewerbemiissig Handelsgeschiifte treiben kann, so erscheint auch auf die
Staatseisenbahnen und deren Geschiifte Art. 272 Nr. 3 anwendbar, 79)

1V. Die YVermittlung oder Abschliessung von Handelsgesehiilten fiiv andere

¢5) Unbestimmt R.0.H.G. Bd, 12, 8. 816. TFir diese Ansicht Anschiitz-Voldern-
dorff Bd. 1, S. 40; Puchelt S. 16; Endemann § 160. 8. iiber den Streit um die
Kaufmannseigenschaft im Allgem. Goldschmidt Not. 38,

®) Goldschmidt Not. 27, 28 scheidet die Nachrichtenbeforderung und damit die
Briefpost ganz aus; vgl. Not. 39, 40, bemerkt aber Not. 39, dass die Beforderung von
Drucksachen und Zeitungen allerdings Frachtgeschiift sei. Die Exemplifikation auf ge-
werbemiissige Briefboten bei Not. 38 ist vergeblich, da es solche nach dem DPostges, § 1
nicht mehr geben kann.

") R.O.H.G. Bd. 17, 8. 127; Arch. Bd. 36, 8. 309, unter Bezugnahme auch auf
R.O.H.G. Bd. 12, S. 311.

1) 8. dariiber ausfithrlich die Entsch. des R.0.H.G. Arch. Bd. 36, S. 300.

") Endemann ILR. § 162.

) Goldschmidt Not. 28 gegen Anschiitz-Vold. Bd, 1, S. 40.

) Goldschmidt bei Not. 31.

%) y. Hahn zu Art. 5 Not. 5; Anschiitz-Vold, Bd. 1, S.40; Endemann
§ 161, Not. 2; RO.H.G. Bd. 3, S. 405; Bd. 12, 8. 811; Bd. 15, 8. 85. — S. Gold-
schmidt Not. 37 auch iiber die abweichenden Ansichten Einiger.
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Personen ) jedoch mit Ausscheidung der amtlichen Geschiifte der Handels-
miikler. *?)  Das H.G.Buch bringt die amtlich bestellten Handelsmiikler und
die Privathandelsmikler in Gegensatz. Auch den letzteren ist der volle Gewerbe-
betrieb freigegeben. ")  Die Vermittlung und Abschliessung der Geschifte
Seitens der Handelsmiikler aber innerhalb ihres amtlichen Geschiiftskreises wird
von dem H.G.Duch iiberhaupt nicht als Gewerbebetrieb, sondern als Ausitbung
einer offentlichen, gleichsam amtlichen Funktion angesehen. Ihre Vermittlungs-
und Abschliessungsthiitigkeit wird von diesem Standpunkt aus in den Art. 66 fi.
geregelt, ') Demgemiiss sind denn auch die Handelsmiikler in der Ausiibung ihrer
Berufsthiitigkeit nicht Kaufleute. Indessen erscheint damit noch keineswegs
ausgemacht, ob nicht die Uebernahme des Auftrags, der Milklervertrag, zu dessen
Erfillung die Berufsthiitigkeit getibt wird, als gewerbemiissiges Handelsgeschiift
derselben zu gelten hat. Daranf weist die Analogie der Nr. 1—3 des Art. 272
hin, Aunch der Handelsmiikler iibernimmt mit Gewinnabsicht; und erst die Aus-
fithrungsthitigkeit der Vermittlung und Abschliessung ist ,amtliches“ Geschiift,
nicht der rein private Miklervertrag. 3)

Dies muss auch festgehalten werden, soweit es sich um die Thitigkeit der
Handelsmiikler ausser ihrer Amtssphiire und die der Privathandelsmiller handelt.
Was Handelsgeschiift sein soll, ist nicht die Vermittlung und Abschliessung der
fiir den Auftraggeber angestrebten (eschiifte zwischen diesem und einem Dritten,
aus der allerdings fir den Handelsmikler auch Rechtsbeziehungen zu dem
Dritten entstehen. ') Was allein in Art. 272 fiir Handelsgeschiift erklivt wird,
ist das Vermittlungsgeschiift, die Ucbernahme des Auftrags gegen Entgelt. %)

A. Die iibernommene Aufgabe muss bestehen entweder in dem Vermittelu,
oder in der Abschliessung von Gesehiiften filr Andere, oder in beidem. #9)

1. Yermitteln ist durch eigene Thiitigkeit das Zustandekommen eines Ge-
schiifts befordern und herbeifihren, 1) Dazu gehort auch moglicherweise schon
die Ertheilung von Nachweisen iiber Person, Gegenstand, Gelegenheit behufs
Ermtglichung eines Geschitftsabschlusses, %)

) 8. tber die fremden Rechte u. die Entstehung dieser Rubrik Goldschmidt
§ 55, Not. 1.

") 8. itber diesen Begriff unten Buch 3, Abschn. 6.

) Art. 84; vgl. Goldschmidt § 55, Not. 8.

™) Anschittz-Vold, Bd. 2, S. 41; Goldschmidt Not. 10; gegen Blodig,
Arch. Bd. 3, 8. 58. — 8. iiber die amtlichen Pflichten Endemann HE. § 104, III fi.
Anders im franzis. Recht; s. Goldschmidt Not. 11. Ueber verbotene Geschifte der
Pfuschmilkler s. R.O.H.G. Bd. 15, S. 393 fI.

8 Endemann § 165.

1) Art. 81; vgl. Endemann § 105, Not. 9. 10.

*2) Anschittz-Vold. S. 39, IX z. A. Goldschmidt nach Not. 2. — Dies hitte
korrekter in Nr. 4 ausgedriickt werden kinnen.

%) Wie namentlich bei Agenten; Anschiitz-Vold. Bd. 2, 8. 40.

) Goldschmidt § 55, T z. A.; v. Hahn, Bd. 1, S. 248 § 1; R.O.H.G. Bd. 4,
S. 413; Bd. 7, S. 104.

8 Z. f. H.R. Bd. 8, S. 186; Anschiitz-Vald. zu Art. 272, Not. 38. — 8. iiber
Abschluss eines Vertrags mit dem Rheder behufs Vermittlung des Auswanderer-Passage-
vertrags Arch. Bd. 39, S. 115.
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2, Abschliessung [filr einen Andern ist Zustandebringen des Geschiifts in
Stellvertretung, wozu leicht der Auftrag mit dem der Vermittlung verbunden ist.
Abschliessung fiir einen Anderen in eigenem Namen fiillt als Kommission unter
Art, 272 Nr. 8.239)

B. Die Vermittlung oder Abschliessung muss auf ein Handelsgeschiift ge-
riehtet sein,®7) ein absolutes oder relatives, %) ein- oder zweiseitiges, %) Es
gehort also hieher die Vermittlung von Frachtvertriizen mit einem I'rachtfithrer, %)
die der Aunswanderungs-,“!) Dienst- und Stellennachweisungsbhureaus, die gegen
Entgelt das Engagement von Handlungsgehiilftn vermitteln, #?) Beschafiung oder
Unterbringung von Darlehnskapitalien fiir Kaufleute. 9%) Dagegen ist nicht
Handelsgeschiift die Vermittlung des An- und Verkaufs von Immobilien, %) die
Versicherung auf Gegenseitigkeit, *3) die Theateragenturen-, *¢) Heirathsver-
mittlungen, sowie jede andere Vermittlung von Nichthandelsgeschiiften, wenn sie
nicht von einem Kaufmann, und das ist auch der gewerbemiissige Vermittler
von Handelsgeschiiften, nach Art 273 geschieht.

C. Hiernach gehoren zn den Gewerbetreibenden, auf welche Art. 272
Nr. 4 passt, wie aus dem Obigen erhellt, ‘zuniichst die Mikler. Sodann auch
Yersteigerer, welche durch ihre Thitigkeit fir Andere Verkauf oder Lieferung
an den Meist- oder Mindestbietenden vermitteln oder abschliessen.%7) Die Ver-
steigerung wird mitunter anch den Miklern zugewiesen. ®) Ferner die Agenten.
Unter diesem nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch keineswegs sicheren Be-
griff, iiber den das H.G.B. nichts Niiheres enthiilt, *?) sind hier keinenfalls die
im Geschift des Prinzipals zur Vermittlung und Abschliessung von Geschiiften

56) y, Hahn zu Art. 272 § 16. Doch macht Anschiitz-Vold. S. 40 mit Recht
daranf aufmerksam, dass ofter auch diese Vermittler Kommissioniire genannt werden.
Vgl. tiber den Uebergang zur Kommiss. im franzés. Recht R.O.H.G. Bd. 15, 8. 304.

*%) Anders im franzds. Recht; Goldschmidt Not. 27.

*8) y. Hahn § 17: Anschatz-Vold. 8, 40.

s R.O.H.G. Bd. 23, S. 10.

99) Mit der sich auch Dienstmannsinstitute befassen; Goldschmidt Not. 31.

1) R.O.H.G. Bd. 15, S. 17.

?) Gesindebureaus gehéren nicht hieher; vgl, Art. 65.

") 8. Art. 273; Goldschmidt Not. 29; Z. £ H.R. Bd. 20, S. 603; v, Hahn Not. 27.

) S. unten § 17, III €. 2. Z.f HR. Bd. 20, 8. 589. Arch. Bd 9, S. 144; Bd. 19,
S. 28. 29; Bd. 31, S. 301; s. dagegen R.O.H.G. Bd. 10, S, 428; Bd. 16, 8. 1 u. Nr. 77,
wonach sie doch auf Grund des Art. 274 Handelsgeschiift werden kann, u. itber diese
Goldschmidt Not. 23

%) Vgl, oben § 14, Not. 92,

%) R,0.H.G. Bd. 15, S. 287.

") Goldsehmidt Not. 16. Das H.G.B. erwiihnt sie nicht besonders, wie mehrere
fremde Rechte thun.

) Den Handelsmilklern gesetzlich iiberwiesen nach H.G.B. Art. 311. 343 u. a., nach
Prenss. EG. Art. 9, § 8; Bayer. Art. 33; Wirtemb. Art, 23 u. a, gestattet. Ob insoweit
die Handelsmitkler dann als Kaufleute erscheinen kinnen (vgl. oben bei Not. 79), s. Z. .
H.R. Bd. 16, S. 125.

“) Warum, 5. Goldschmidt Not. 21.
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als Gehillfen Angestellten zu verstehen, ') sondern nur diejenigen, welche
daraus ein selbstiindiges Gewerbe machen, dass sie die Vermittlung, im Interesse
des Auftraggebers,'?') oder als Stellvertreter die Abschliessung von Handels-
geschifften iibernehmen. '°?)  Dazu gehdren nicht blos solche, welche ein be-
stimmtes Itablissement oder Bureau haben, wie die Agenten verschiedener
Arten von Versicherungs- und anderen Gesellschaften,%?) die Kommissioniire
des DBuchhandels *°*) u. a,, sondern auch reisende oder wandernde Agenten,
nicht alle, aber manche sog. Provisionsreisende, !°%) Subskribentensammler oder

Kolporteure des Buchhandels '°*) w, a. Der Name ist auch hier durchaus nicht
entscheidend.  So konnen ausser Kommissiondren und Kommissionshureauns
auch Giiterschafiner, Bestiitter, Schifisprokureure, sog. Geschiiftsbureaus u. s. w.
hieher gehiren. 1°7)

V. Die Verlags-, Bueh= und Kunsthandels-, sowie dic Druckereige-
schiifte, 1°%) d. h. diejenigen Geschiifte, welche ein Verleger, Buch- oder Kunst-
hiindler, oder ein Druckereibesitzer gewerbemiissig und daher in Gewinnabsicht
iibernimmt. Darauf weist die Analogie der Nr. 1-—4 des Art. 272 hin. Die
Geschiifte, welche behufs der Ausfithrung des Verlags u. s. w. abgeschlossen
werden, sind von der Uebernahme begrifflich zu trennen. Sie erscheinen nicht
auf Grund des Art. 272 Nr, 5, sondern auf Grund des Art. 273, weil und in-
sofern sie zum Betriebe des Handelsgewerbes geschlossen werden, als Handels-
geschifte.  Demgemiiss sind

A. Verlagsgeschiifte im eigentlichen Sinn diejenigen, durch welche ge-
werbemiissig  der Verleger die Vervielfiltigung und die Verbreitung eines
literarischen Produkts, wozu auch Zeitungs- oder Zeitschriftenverlag gehort, %)
oder eines Kunstprodukts itbernimmt. ''°) Das Uebernehmen, die Intreprise
erfolgt meist durch Vertrag mit dem Autor oder dem sonstigen Urheberrechts-
inhaber, Ob das Verlagsgeschiift aus der Initiative des letzteren hervorgeht,

100 R,0.H.G. Bd. 7, S. 801; Arch. Bd. 36, S. 175.

101 ROH.G. Bd. 10, S. 361; und nicht, wie die Handelsmikler nach Art. 81 im
beiderseitigen Interesse der Parteien. — Unterscheidung vom Kommissionir s. Arch.
Bd. 97, S. 844.

102 Teber den Umfang der Vollmacht dazu s. Goldschmidt Not. 22a bis 23.

1% Mit Unterscheidung, ob sie blosse Gehiilfen oder Handlungsbevollmiichtigte, oder
selbstindige Kaufleute sind. 8. dariiber viel Materialbei Goldschmidt Not. 26;
Puchelt 8. 570 ff.

104) v Hahn Not. 33; Goldschmidt § 56, Not. 18. Arch. Bd. 36, 5. 316.

195 Goldschmidt § 55, Not. 28,

106) Goldschmidt § 57, Not. 20.

107) y, Hahn § 18. — Unterscheidung von Agenten und Agenturen s. Z. f H.R.
Bd. 20, S. 610,

10%) Ueber die Entstehung dieser umfassenden Rubrik in Art. 272 Nr. 5, die in den
meisten fremden Rechten fehlt, s, Goldschmidt § 56, Not. 1—4.

10 §, iber diesen Arch. Bd. 14, S. 416; Bd. 18, S. 893; Bd. 22, S. 254; Z. f. HR.
Bd. 6, S. 554; Bd. 13, S. 634; R.0.H.G. Bd. 14, S. 2.

119 Das , Uebernehmen® ist zu betonen, nicht das Anschaffen des Verlagsrechts.
Anschiitz-Vold. 8,43, Nr. 1; v. Hahn zu Art. 272 § 19, Nr. 1a; Goldschmidt S. 643.
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oder aus der des Verlegers, der moglicherweise sogar den Autor engagirt, das
Werk erst zu produziren, ist fir den Begriff dieses Geschiifts gleichgiiltig. '*')
Indessen kann auch Verlag existiven, die auf Vervielfilticung und Verbreitung
gerichtete Thiitigkeit als Verlag erscheinen, wenn ein Urheberrecht an dem
Produkt nicht oder nicht mehr besteht, und sogar, wenn sie unbefugter Nach-
druck ist, Auch Selbstverlag kamm die Eigenschaft eines kaufminnischen Ver-
legers begriinden, falls er gewerbemiissig geiibt wird, ''#)

Ist vermdge der gewerbemiissigen Uebung die Eigenschaft eines Verlegers-
Kaufmanns begrimdet, dann erscheinen alle Behufs des Verlags von ihm ge-
schlossenen Geschiifte, Bestellungen und Anschafiungen jeder Art, die zur Aus-
fithrung des Verlags erforderlich sind, sowohl von Arbeitsleistungen, z. B. eines
Redakteurs, der Korrektur, als von Sachenmaterial, als Handelsgeschiifte. Von
den Meisten werden diese Vervielfiltigungs- und Verbreitungsvertriige, obwohl
sie erst auf Grund des Art. 274 zu Handelsgeschiiften werden, den Verlags-
geschiiften des Art. 272 Nr. 5 beigezithlt. %) Beiderlei Ausfithrungsgeschiifte,
Vervielfilltigung und Verbreitung kann der Verleger ebensogut selbst besorgen,
als mifttels Vertrag durch Andere besorgen lassen. '4)

Bestellung irgend eines zum Verlag an sich geeigneten Produkts lediglich
zum eigenen Gebrauch ist kein Handelsgeschiift, weil dies keine der Uebernahme
in Spekulationsabsicht ist; und der Vertrag tiber Auffiithrung eines musikalischen
oder dramatischen Werks nicht, weil solche keine Vervielfiiltigung und Ver-
breitung im Sinne des Verlags ist. 119)

B. Sonstige Geschiifte des Buch= und Kunsthandels sind alle die Geschiifte,
durch die Sortiments- und Kunsthiindler gewerbemiissig ihre Anschaffungen %)
bewirken und die auch schon mnach Art. 271 Nr. 1 Handelsgeschiifte sein
kionnen, sowie, zusammentrefiend mit Art. 272 Abs. 2, deren gewerbliche Ver-
fusserungen an andere IHindler oder Konsumenten. Dasselbe gilt von den
Antiquaren und Antiquititenhiindlern, 1*7) s gehoren auch hierher in dem-
selben Sinn die Uebernahme und Ausfiihrung des Kommissionsvertriebs, 119) die
sich auch mit Besorgung des Drucks verbinden kann, Dagegen gehoren nicht
hieher die Geschiifte der Leihanstalten, sofern sie nicht als Nebengeschiifte

t11) Goldschmidt Not. &

12) Goldschmidt Not. 10—12

uh) Anschittz-Vold, S, 45, Nr. 2. 8. v. Hahn § 19, Nr. 1, b u. ¢;5 Gold-
schmidt S, 644.

14 Anschittz-Vold. a. a. O, Not. 44. 45.

15 Aber doch nach Analogie des Verlagsvertrags zu beurtheilen. R.OH.G. Bd. 12,
S. 319; vgl. auch Bd. 15, 5. 182, 193, 285,

16) [est oder i condition; s. Endemann § 173, III B,

17 vy, Hahn § 20. Unterscheidung derselben von Tridlern s. Anschittz-Vold.
Bd. 1, S. 79 Not. 25 (vgl. Art. 10).

115) v Hahn Not. 46; Goldschmidt Not. 9. — Nicht zu verwechseln mit der
buchhiindlerischen Kommission der Not. 104,
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von einem Buch-, Musikalien- oder Kunsthiindler betrieben werden, wo dann
Art, 274 einschliigt. 1)

(. Die Geschiifte der Druckereien, d. h, die Uebernahme des Drucks in
irgend welcher Gestalt, der Erzeugnisse des Buch- oder Kunsthandels hervor-
bringt. Photographische Vervielfiltigung wird dem gleichzustellen sein, ") Die
Anschaffungen, welche behufs der Ausfithrung des Druckereiunternehmens ge-
macht werden, sind wieder nur Handelsgeschifte nach Art. 273.

Die Uebernahme des Drucks ist aber nur unter der Voraussetzung Handels-
geschidft nach Art, 272 Nr. 5, dass der Betrieb kein blos handwerksmiissiger
ist. Das Kleingewerbe wird also ausgeschieden.2®!) Ob Gross- oder nur
Handelsbetrieb ist konkrete Frage. Iline Vermuthung ) fiir den einen oder
den andern, die auf die Beweislast Einfluss hiitte, gibt es nicht. '#3)

§ 16,
bb. Handelsgeschifte abhingig von der Kaufmannseigenschaft.

Die Kaufmannseigenschaft des Art. 4 hat zur Folge, dass gewisse oder alle
Geschiifte, welche von einer damit bekleideten Person abgeschlossen werden,
als Handelsgeschiifte zu beurtheilen sind.!) Kaufmann ist der Einzelne, die
offene oder Kommanditgesellschaft, welche Handelsgeschiifte treiben, jede Alktien-,
Kommanditaktiengesellschaft und eingetragene Genossenschaft. Fiir manche Ge-
schiifte sind die nachfolgenden Rubriken gleichgiiltiz, weil sie vielleicht auch
schon unter anderem Titel als Handelsgeschiifte, absolute oder relative, erscheinen.

I. Um der Kaufmannseigenschaft willen gelten noch Art. 272 Abs, 2 alle
Geschiifte, von deren gewerbemiissiger Uebung Art. 272 in der Nr. 1—25 spricht,
auch wenn sie vereinzelt vom cinem Kaufmann, wiewohl dessen Detrieb ge-
wohnlich auf derartige Geschiifte nicht gerichtet ist, gemacht werden, als
Handelsgeschiifte. #) Nur von der vereinzelten Uebung der in Nr. 1—5 auf-
gezithlten Geschiifte ist die Rede;®) diese wird aber zum Handelsgeschiift,
nicht blos, wo die Kaufmannsqualitit durch gewerbemiissigen Betrieb eines der
unter Nr. 1—5 berithrten Geschiiftszweige, sondern auch da, wo sie durch den
Betrieb sonstiger Handelsgeschiifte irgend einer Art begriindet ist. Iis liegt

19 Anschittz-Vilderndorff Not. 43; Goldschmidt Not. 21, 22,

120 Goldschmidt Not. 25; Arch. Bd. 13, S. 44, Verhilltniss eines photogr.
Ateliers zu dem Begriff der Manufaktur s. Areh. Bd. 23, 5. 11,

121) Ueber den Begriff des blos handwerksmiissigen Detriebs s. oben Not. 16 ff.

122) Eine solche stellt nur die Siichs. Ausf.V.0. vom 30. Nov. 1861, § 43 auf; nemlich
far blos handwerksmiissigen Betrieb, wenn er nur mit einer Person stattfindet.

123 Arch. Bd. 31, S. 301.

1) Dabei ist zu erwithnen, dass die Einf-Gesetze allerdings theilweise das Krite-
rinm verwischen, indem sie eine Reihe der auf Handelsgeschiifte der Kaufleute beziig-
lichen Bestimmungen auch auf Nichthandelsgeschiifte der Nichtkaufleute ausdehnen. S.
die Zusammenstellung bei v, Hahn Vorbemerk. I1I zu H.G.B. Buch 4, Tit. 1, Abschn. 2—4.

%) 8. iiber die Entstehung des Art. 272, Abs. 2, Goldschmidt § 51, Not. 2.

") v. Hahn zu Art, 272, Not. 53; auch iber die generalisirende Bestimmung im
Brem. Einf-Ges. § 29,

A —
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§ 16. Handelsgeschifte abhiangig von der Kaufmannseigenschaft. <1

also ein Handelsgeschift nicht blos vor, wenn ein Fabrikant des Art. 272
Nr. 1, sondern auch wenn ein gewerbemiissig sonst nur Lieferungen unter-
nehmender Kaufmann (des Art. 271 Nr. 2) ein Frachtgeschiift oder ein Ver-
lagsgeschiift unternimmt. Dies ist der Sinn der Worte: ,im DBetriebe seines
gewohnlich auf andere Geschiifte gerichteten Geschiifts.” Keineswees bedarf es
des Nachweises, dass das ungewdhnliche Geschift um des gewdhnlichen Ge-
schitftsbetriebes willen geschlossen worden sei. Nach Art. 274 wird die Zu-
gehorigkeit zum  Geschiift des Kaunfmanns bis auf den Gegenbeweis, dass das
Geschiift tiberhaupt gar nicht fir das Handelsgewerbe, sondern z. B. fir das
Privat- oder Hausbediirfniss geschlossen sei, prisumirt, Ein solcher Gegenbeweis
kann aber nicht mehr Platz greifen, wo das wenn auch nur vereinzelte Geschiift
schon an sich nach Art. 272, Nr. 1—5 als zum Handelsbetrieb geeignet anzu-
sehen ist.*) Am wenigsten ist der Ausdruck ,im Bewieb des Handelsgewerbes®
dahin zu deuten, dass das vereinzelte ungewihnliche Gesehiift doch irgendwie
nachweisbar Bezug auf das von dem Kautmann gewohnlich betriebene Handels-
gewerbe haben und in dessen Bereich fallen miisse, 7)

Ist einmal kaufmiinnischer Betrieb da, so ist er ein abstrakt unbegrenzter,
der jedes, wenn anch nach seinem konkreten Zweck mnoch so fern liegendes
Geschiift in seinen Bereich zieht. ")

I1. Handelsgeschiifte sind ferner alle cinzelnen Gesehiifte ecines Kaufmanns.
welche zum Betriebe seines Handelsgewerbes gelivren,?) So Art. 278 Abs, 1.
Aus Abs. 2 und 3 erhellt, dass unter ,allen einzelnen* nicht etwa blos ver-
einzelt, sondern auch gewerbemiissig geiibte Geschiifte zu verstehen sind. Die
Bestimmung trifit itberhaupt auch Geschiifte, die ohnehin schon absolute Handels-
geschiifte nach Art. 271 sindj wird aber immerhin auch fir diese bedeutsam,
da, wo sie ein Kaufmann vornimmt, nicht weiter nach der Wiederveriiusse-
rungsabsicht, welche Art. 271 erheischt,®) gefragt zu werden braucht. Sie um-
fasst an sich mnicht minder auch solche Geschiifte, die schon nach Art. 272
Abs. 2 den Karakter von Handelsgeschiiften haben, bei denen also nach den
besonderen Voraussetzungen des Art. 273 Abs. 3 nicht mehr zu fragen ist, ?)

Yoraussetzung des Art. 273 Abs. 1 ist die Zugehorigkeit des einzelnen Ge-
schiifts, wie der Ausdruck ,seines® lehrt, zu dem konkreten Ilandelsgewerbe des

4 Goldschmidt & 51, Not. 4. R.O.H.G. Bd. 4, S. 53; Bd. 12, S. 369. Es genugt,
s. das. Bd. 7, S. 363, wenn das Geschiift als iiberhaupt zum Betrieh gehorig angesehen
werden kann.

5 v, Hahn zu Art. 272, § 25,

% 8. auch unten IIT A,

7) Entstehung s. Goldschmidt § 57, Not. 1, 2. Zu beachten die Polemik in Not.
2 a. E. zu Gunsten der im Folgenden darzulegenden Auffassung wider die abweichende
Ansicht v. Kritwell's u. A.

%) 8. oben § 14, I C.

" v. Hahn zu Art. 273, § 4 5. auch R.O.HLG. Bd. 3, 5. 142; Bd. 17, S, 3. —
Ueber die Klassifiziung der hieher gehirigen Geschiifte in Realisationsverinsserungen
und Hiilfsgeschifte s. Goldschmidt Not. 2a ff. und Thol § 34 gegen v. Hahn § 5,
welcher diese Eintheilung mit Recht verwirft,

Handbueh des Handelsyechts. I. Band. [
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K292 Einleitung. Quellen des heutigen deutschen Handelsrechts.

Kaufmanns. 1)  Es muss also untersucht werdén, wie der bestimmte Handels-
betrieb des Kaufmanns beschaffen ist, namentlich welchen Umfang er hat, welche
Art von Geschiften, welche Objekte u. s. w.*?) er nach der erklirten Absicht
oder den thatsichlichen Umstinden ergreift. Alle Geschiifte, welche in Ver-
folaung des hiernach gegebenen kaufminnischen Unternehmens, zur Ausfithrung,
Erleichterung oder Sicherung des fraglichen Betriebs dienen, gehiren hicher.
Indessen erleichtert sich der Beweis der Zugehorigkeit sehr durch Art. 274
Abs. 1. TUnd zu seinem Gewerbe gehoven auch jedenfalls, wie nach Art. 272
Abs. 2 angenommen werden muss, die vereinzelten Geschiifte des Art. 272
Nr. 1—5, die ein Kaufmann vornimmt.’%)

Als Hauptbeispiele werden in Art, 273 Abs. 2 angefiihrt:

A. gewerbliche, d. h. innerhalb des konkreten Gewerbebetriebs sich be-
wegende '¥) Weiterveritussernng  der zu diesem Zweek angeschaflten Wanrei,
beweglichen Sachen oder Werthpapiere, Die Weiterveriusserung ') muss zum
Gegenstande haben Waaren, bewegliche Sachen oder Werthpapiere ; 19) und zwar
solche, die zu diesem Zweck angeschafit sind. Es handelt sich also um die
Realisirung der Absicht, durch welche die Anschaffung nach Art. 271 Abs. 1
zum Handelsgeschiift wird. Bei dieser Wechselwirkung der Begriffe, Anschaffung
und Weiterveriusserung ist es freilich immer sonderbar, dass jene absolutes,
diese nur, wenn sie von einem Kaufmann geschieht, Handelsgeschiift sein soll. 1%)

Aehnlich verhilt es sich mit der Beschrinkung in § 273 Abs. 8. Handels-
geschiifte sind nicht die Weiterveriinsserungen von Handwerkern in ihrem Hand-
werksbetrieh, wihrend doch ihre Anschaffungen zum Zweck der Weiterver-
fusserung nach Art. 271 Nr. 1 IHandelsgeschiifte sind.!'?) Aus Zweckmiissig-
keitsriicksichten hat nicht absolut der Kleinbetrieb, wohl aber der Kleinbetrieb
der Handwerker mit ihren Kunden. der in Veriiusserung besteht, ausgeschlossen
werden sollen; nicht blos wenn es sich um von ihnen selbst produzirte, sondern
auch wenn es sich um die von ihnen aus angeschafitem Stoff verfertigten und sogar
wenn es sich um von ihnen fertig angeschafite Sachen handelt: gleichviel auch,
ob die Verinsserung im offenen Laden, oder wo sonst geschieht.®®) Auf die
Unsicherheit des Begriffs des Handwerkers gegeniiber dem des Fabrikanten,

) 8. anch v. Hahn Vorbemerk. II zu Buch 4, Tit. 1, Abschn, 2, § 2.

1) S, fber die bestimmenden Momente v. Hahn § 2 z. A. — Rein thatsiichliche
TFeststellung; R.OILG. Bd. 21, S. 253,

12) Nur die vereinzelten Geschiifte, welche nicht schon wegen Art. 272 Abs. 2
Handelsgeschiifte sind, werden von Art. 273 Abs. 1 berithrt Fir diese ist allerdings
nothig, dass sie in den Rahmen des gewohnlichen, konkreten Gewerbebetriebs fallen.

W) v. Hahn § 6. Dieser Begriff ergibt sich ohne Weiteres aus dem Zusammenhang
mit Abs. 1. S. dagegen Goldschmidt Not. 8; Anschittz-Violderndorff S. 45,

1) 8. itber deren Begriff oben § 14, Not. 44. Ueber die Behandlung dieser Rubrik in
den fremden Rechten und in den Vorarbeiten zum H.G.Buch Tit. Goldschmidt Not. 5.

%) 8. iiber die Definition dieser Objelite oben § 14, 1. B,

) Goldschmidt Not. 6. — Vgl. Arch. Bd. 24, 8. 358. — Dass der Absatz der
Lotterieloose an die Spieler fir den Kollekteur Handelsgeschift sein soll, s. § 14, Not. 43.

1) Zur Kritik s. Thol § 34, Not 3.

%) Anschittz-Volderndorff S. 51, Nr. 4.
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§ 16. Handelsgeschiifte abhiingig von der Kaufmannseigenschaft. :3

den auch Art, 10 aufstellt, ist oben bereits hingewiesen worden. ') Wie dic
Weiterveriiusserung des Handwerksbetriebs, *°) so ist auch die Anschaffung
von Zuthaten oder Werkzeugen desselben, da hier die Absicht der Weiter-
veritusserung fehlt, kein Handelsgeschiift, sondern hochstens die Anschaffung
des Rohstoffs,®?) :

B. Die Anschaffung von Geriithen, Material und anderen beweglichen
Sachen, welche bei dem Betriebe des Gewerbes unmittelbar benutzt oder ver-
braucht werden sollen. Hier handelt es sich um Geschifte, die nicht unmittel-
bar das Ziel des Gewerbebetriebs bilden, sondern zur Ausfithrung des letzteren
geschlossen werden; sei es hiufig, vielleicht sogar regelmiissig, sei es vereinzelt.

Der Begriff der Anschaffung ®?) ist nicht ganz derselbe wie in Art. 271
Nr. 1.#¥) Denn da es nicht auf Absicht der Weiterveriiusserung ankommt.
sondern Absicht der Benutzung geniigt, ist hieher auch die Anschaffung durch
Miethe zu rechnen.®!) Als Gegenstand wird genannt Alles, was Geriithe ist,
d. h. was zur Errichtung oder zum Betriebe des Geschiifts dient;®) ferner
Material, also der Roh- oder sonstige Stoft, welcher bei dem Geschiiftsbetrieb
in irgend einer Weise, als Hauptsache oder Zuthat, gebraucht wird. Welchen
Umfang die Anschaffung hat, ist gleichgiiltig. Zu den beweglichen Sachen ge-
horen auch Geldstiicke und Werthpapiere, Banknoten, Wechsel u. dgl, 2%) Is
muss die Absieht obwalten, und zwar bei der Anschaffung, *7) die Gegenstinde
unmittelbar bei dem DBetriebe des Gewerbes zu benutzen, d. h. sie entweder mit
Erhaltung der Integritiit, wenigstens im Wesentlichen, zu brauchen, oder zu ver-
brauchen; d. h. sie so zu brauchen, dass sie, wenn auch nicht gerade mit villiger
Zerstirung, in der fritheren Weise nicht mehr brauchbar sind, oder nicht mehr
existiren. Den Gegensatz bildet der Gebrauch zur Befriedigung der Bediirfnisse
des Kaufmanns ausserhalb des Geschiiftsbetriebs, in seinem Iaushalt u. dgl.
Das Wort ,unmittelbar® deutet darauf hin, dass eben der Zweck des Gebrauchs
im Gewerbebetrieb von Anfang an der Anschaffung zu Grunde liegen muss. %)
Ob innerhalb des Gewerbebetriebs die Anschaffung demselben direlt oder in-
direkt dient, macht keinen Unterschied. Daher gehirt auch die Anschaftung

%) Vgl. Anschitz-Volderndorff 8. 49, Nr. 1. Goldschmidt § 46, Not. 9 ff.
— Alle sog. Feststellungen haben nur konkreten Werth. S. solche z. B. Z. f. H.R. Bd. 20,
8. 562, 563; Arch. Bd. 32, 8. 269; Bd. 39, 8. 188.

20) 7. f. ILR. Bd. 11, S. 107. Arch. Bd. 5, 8. 242; R.O.H.G. Bd. 4, 8. 241; Bd. 7
5. 287,

1) S. oben § 14, I. C.

22) Teber die Unklarheit des franzis. Rechts s. Goldschmidt Not. 17.

2 8. oben § 14, I. A,

#) Arch. Bd. 17, 5. 79; Bd. 21, S. 103.

25) Zahlreiche Beispiele s. bei Brinckmann, Arch. f. adv. Prax. Bd. 32, S. 390 fi.
Goldschmidt Not. 18 ff — Arch. Bd. 7, S. 186; Bd. 13, S. 28, 182; Bd. 17, S. 42;
Bd. 18, S. 206, 442 ff; Bd. 22, 8. 467. Auch Beschaffung von Zeichnungen, Plinen u.s. w.
Arch. Bd. 39, 8. 115.

20) Vgl. oben § 14, I. B. 13,

27) Vgl. oben § 14, L. C,

2% v, Hahn § 7 a. E. R.O.H.G. Bd. 11, S. 341; s. auch Z. £ HR. Bd. 20, S. 589.

(4
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84 Einleitung. Quellen des heutigen deutschen Handelsrechts.

zur Verwendung auf Immobilien hieher, wenn diese zu den Betriebsmitteln des
kaufmiinnischen Gewerbes dienen,*")

Neben Abs. 2, der nur Beispiele enthilt, liegt noch ein weiter Kreis von
Geschiiften der Anschaffung, die durch Abs. 1 in Verbindung mit Art. 274
Handelsgeschiiften werden. Anschaffung von Immobilien, wenn auch fiir den
Handelsgewerbebetrieh, bleibt ausgeschlossen. *°)  Dagegen gehiort noch hieher
namentlich die Anschaffung von Arbeitskriften aller Art, die Vertrige mit
Handlungsgehiilfen, Prokuristen und allen sonstigen Personen, die zu handels-
miissicen Diensten ®!) in dem kaufmiinnischen Geschiift engagirt werden. ¥%) Un-
zweifelhaft sind diese Handelsgeschiifte, **) Ibenso das Eingehen einer Handels-
gesellschaft ™) oder auch einer Gelegenheitsgesellschaft, das zum Zwecke des
Gewerbebetriebs, namentlich um diesem grossere Ausdehnung zu geben, stati-

+

findet; %) folglich dann auch die Auseinandersetzung der Gesellschaften, %¢) Es
gehoren ferner zu den Handelsgeschiiften die Biirgschaften, Garantieen, Deckungen,
die der Kaufmann im Handelsbetrieb gibt oder nimmt;3%) das Geben und Nehmen
einer Zahlung, das Zahlungsgeschift im ausgedehntesten Sinn;®%) ferner das
Nehmen und Geben einer Versicherung, ¥¥) die Aufnahme von Darlehn, *°) Geben

%) Anders bei Anschaffung von Waaren u. s. w. fir Eisenbahnbau, da dieser kein
Handelsbetrieb ist. Arch. Bd. 26, S. 201.

*0) 8. auch unten § 17, IL

) Ob der Karakter dieser Dienste vorhanden, bedarf oft besonderer Priifung; s. z. B,
iiber Ingagement eines Ingenieurs Z. f. H.R. Bd. 20, S. 577. — Ueber Handwerks-
gesellen und Fabrikarbeiter s. Goldschmidt Not. 24 aj fiber andere R.O.H.R. Bd, 11,
S. 56, 387; Bd. 14, S. 19.

%) Ueber die fremden Rechte Goldschmidt s. Not. 24,

) R.OH.G. Bd. 6, S. 195; Bd. 11, 8. 57, 387; Bd. 14, S. 50. — Eine Reihe von
Fillen verschiedenster Art s. bei Goldschmidt Not. 24 a. . 8. das. auch tber den
unberechtigten Zweifel, der darans entstanden war, dass die meisten Einf-Ges. die betr,
Rechtsverhiilltnisse nur als Handelssachen bezeichneten.

#) Grimdung einer Aktienges. s. R.O.H.G, Bd. 20, S. 198; Vereinigung zu einem
H.Geschift Bd. 17, 8. 397.

%) 8, iber die fremden Rechte und fiber die Vertretung dieses allg. Satzes gegen
v. Hahn § 8, Not. 13 die Aysfibrung von Goldschmidt Not. 26. Vgl auch Z. f
H.R. Bd. 20, 8. 562. — Annahme eines stillen Gesellschafters s. v. Hahn Not. 14;
R.0.H.G. Bd. 10, S. 262; Eingehen einer Gelegenheitsgesellschaft R,0.H.G. Bd. 3, S. 142
Bd. 8, S. 47; Bd. 13, 8. 312; Arch. S. 18, 8. 257; Bd. 25, S. 377.

") R.O.H.G. Bd. 11, S. 368; Berechnung aus d. Ges. Bd. 7, S. 57.

%) S. dariiber v. Hahn zu Art. 281 § 8, und ausfithrlich (unter Beriicksichtigung
der fremden Rechte) Goldschmidt Not. 27. Die Handelsgeschiiftseigenschaft ist keines-
wegs ohne Weiteres mit der des zu deckenden Geschiifts gegeben und ebensowenig lediglich
von der Kaufmannseigenschaft des Leisters abhingig. Vgl. R.O.H.G. Bd. 13, S. 108;
Bd. 15, S. 388; Z. f HR. Bd. 20, 8. 584; Arch. Bd. 32, S. 372; Bd. 33, S. 837,
Bd. 35, 8. 318. — Anerkennungsvertrag s. R.O.H.G. Bd. 17, S. 168; Bd. 18, S. 351;
Verzichtleistung das. Bd. 16, S. 351; Uebernalime einer Agentur das. Bd. 23, S, 143,

*) R.O.H.G. Bd. 23, 8. 143. — Dass die Zahlung ein wahres Vertragsgeschift is,
s. Endemann HR. § 124,

) Auch auf Gegenseitigkeit, s. oben § 14, III B,

) Goldsechmidt Not. 29. R.O.H.G. Bd. 7, S. 226.
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§ 16. Handelsgeschiifte abhingig von der Kaufmannseigenschaft. 85

und Nehmen von Wechseln, Beauftragung eines Kommissionirs oder DMiiklers,
Zahlungsgeschiifte aller Art,*') Hingabe zur Bearbeitung+®) u. s. w. Hervor-
zuheben ist noch die Uebernahme eines bestehenden Geschiifts, *¥) sammt der
dazu etwa nothigen Auseinandersetzung;**) desgleichen Erb-, Sozietitstheilung
und Auseinandersetzung; auch Pachtitbernahme. Die Uebernahme der Vor-
riithe kann schon Handelsgeschiift nach Art. 291 Nr. 1 sein. 4%) Auch Erwerb
von Patentrechten. 4¢) Ueberall sind diese Hiilfsgeschiifte Handelsgeschiifte, auch
wenn sie nur zur Ausfilhrung solcher Geschiifte dienen, welche der Kauf-
mann ausserhalb seines gewdhnlichen Geschiiftsbetriebs, gelegentlich vornimmt. %)
Denn auch diese sind nach Art. 272 Abs. 2 Handelsgeschiifte und gehorven zu
seinem (Gewerbebetrieb, 15)

III. Durch eine Priisumtion, welche Art. 274 aufstellt,*®) wird der nach
manchen Richtungen hin schwierige Beweis, dass ein Geschiift Handelsgeschiift
gei, erspart oder erleichtert. Dieselbe ergiinzt zuniichst den Art. 273 Abs. 1.
bezieht sich aber auch auf Art. 271 und 272.°") Sie macht allgemeinhin den
Nachweis jeder besonderen Voraussetzung, von der sonst die Handelsgeschiifts-
eigenschaft abhiingt, wie den Nachweis der Absicht der Weiterveriiusserung nach
Art. 271 Nr. 1, oder der Gewerbemiissigkeit oder Uebung im Betriebe des
Geschiifts nach Art. 272, iberfliissig, sofern die Kaufmannseigenschaft zur Zeit
des Geschiiftsabschlusses feststeht.5') Sie gilt fiir und gegen den Kaufmann.®®)
Die Prisumtion hat eine zweifache Richtung.

A. Die Vertriize, welehe e¢in Kaufmann sehliesst, sind nach Art. 274
Abs. 1 im Zweifel als zum Betrieb des ®) Handelszewerbes gehiirie anzusehen.
Unter Vertriigen sind auch Rechtsgeschiifte wie Geschiiftsfithrung, Zahlung, Tra-

41 8. die reiche Zusammenstellung bei Goldschmidt Not. 30—39.

%) Vgl oben § 15, I; withrend die Uebernahme unter Art. 272 Handelsgeschift ist.

4% Goldschmidt Not. 40. Anschittz-Vélderndorff Bd. 1, S. 45. — Mithin
auch die Fusion von Aktiengesellschaften, welche eine Uebernahme ist. Endemann
H.R. § 66, 1I; Renaud, Recht der Aktienges. S. 805.

4) 7. B. bei Auflosung und Uebernahme eines  Gesellschaftsgeschiifts. R.O.H.G.
Bd. 11, 8. 368.

) Goldschmidt Not. 41.

i) Goldschmidt Not. 44.

41 Goldschmidt Not. 14, 15 und die dort cit. Entsch. des R.O.H.Gerichts.

4%) Vgl. oben I. a. E. u. IT; Transportgeschifte R.O.H.G. Bd. 17, S. 126. Vermittl
von Grundstiicksverkiufen Bd. 16, S. 1, 307; Anstellung von Gehiilfen Bd. 17, S. 149.

49) Entstehung s. Goldschmidt § 58, Not. 1; v. Hahn zu Art. 274, Not. 4.

%) y. Hahn a, a. O. bezieht Art. 274 nur auf Art. 273, mithin nur auf das kon-
krete Handelsgewerbe. Vgl. oben Not. 7 ff,

sy R.0.H.G. Bd. 11, S. 264; Bd. 15, S. 28.

55 Anschittz-Volderndorff S 54, IIT; Goldschmidt Not. 2 und iiber doloes.
Verleitung zur Unterstellung dieser Eigenschaft Not. 10. — Bei der einmal existent gewor-
denen Aktien-, Kommanditaktiengesellschaft und Genossenschaft steht die Figenschaft von
selbst fest. Dass Art. 274 auch fir die Gewerbefrau gilt, s. R.O.H.G. Bd. 23, S. 400.

%) Dass das Wort ,das“ keinen andern Sinn haben soll, als das im Entw. erster
Lesung vorfindliche ,seines“, weist v. Hahn zu Art. 274, Not. 4 gegeniiber R.O.H.G.
Bd. 4, S. 51 nach.
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dition, Annahme oder Empfang , Offerten u. dergl. zu verstehen;?®!) die Ver-
muthung tritt ein »im Zweifel® , greift also nicht Platz, wemn sich zweifellos
ergibt, dass der Vertrag oder das Rechtsgeschiift nach seiner Natur oder seinem
Gegeusmnde""") itberhaupt kein Handelsgeschift sein kann, °¢) oder nicht zum
]{anflelsgev.'erbehetrieh gehirt; wie dies der Fall bei Geschiiften, die sichtlich
pur auf die Familie, den Haushalt u. dgl. Bezug haben.®7) Die Vermuthung
pringt nichts weiter zu Wege, als die Annahme der Zugehirigkeit zu dem
Handelsgewerbe des Kaufmanns. Dabei ist wieder zu beriicksichtigen, dass dieses
auch nach der Art des Betriebs ungewohnliche und vereinzelte Geschiifte nach
Art. 272 Abs. 2 und Art. 273 umfassen kann. Threr rechtlichen Bedeutung
nach ist die Vermuthung nur eine einfache, die so lange wirkt, bis sie durch
Nachweis, dass nach ausdriicklicher Erklirung oder aus den Umstiinden erkenn-
par das Geschiift ausserhalb des Handelsbetriebs abgeschlossen worden sei, zer-
stort wird, #%) Formlicher Gegenbeweis ist nicht erforderlich, da das Gegentheil
schon aus den Umstiinden gefolgert werden kann.®?) Den Nachweis zu fithren,
Jkann nicht Dblos der Kaufmann, sondern moglicherweise auch der andere Kon-
trahent, dem eine Erkundigungspflicht angesichts der gesetzlichen Vermuthung
nicht obliegt, Veranlassung haben,

B. Die Schuldscheine, welehe ein Kaufmann zeiehnet, gelten nach Art, 274
Abs. 2 als im Betriebe des Handelsgewerbes gezeichnet, sofern sich nicht aus
denselben das Gezentheil ergibt. ©°) Schuldscheine sind alle Schrifturkunden,
offentliche und private, aus denen das Bestehen einer Schuldverbindlichkeit her-
vorgeht; einerlei, ob diese cine rein einseitige, oder mit einer Gegenleistung in
Wechselwirkung stehende, eine auf einem bestimmt angegebenen Schuldgrund
beruhende oder formal-abstrakte, eine primiire oder subsidiiire ©1) ist. Iis gehoren
hieher namentlich Wechsel, Ausstellung, Accept, Giro derselben, Verpflichtungs-
scheine, %) Konnossemente, Lade-, Lagerscheine, Darlehns- und Depositen-

#) R.O.H.G. Bd. 2, S. 44, S, niber Biwgschaft Bd. 9, S. 173; Anerkennung Bd. 17,
8. 169; Grindungsgeschifte Bd. 20, 8. 199; selbst Schenkung nicht unbedingt ausgeschlossen
Bd. 16, S.185; Anwendbarkeit auf die Geschifte des off. Gesellschafters fiir die Gesellschaft
Bd. 16, S. 380; Bd. 18, S. 227. Anwaltskostenbeitreibung Z. f. ILR. Bd. 20, 8. 609, —
Zusendung, bzw. An- und Abnahme unter Kanfleuten in Erwartung, dass ein Kaufvertrag
zu Stande komme, als Handelsgeschiift s. R.O.H.G. Bd. 10, 8. 236, Leihe Bd. 19, S. 552;
Zuriickforderung aus einem Handelsgeschift Arch. Bd. 54, S. 312,

%) Namentlich weil es Immobilien betrifit; R.O.H.G. Bd. 10, S. 244; Bd. 14, S. 51,
s. oben auch Bd. 16, Nr. 77,

") Goldschmidt Not. 4,

*7) Goldschmidt Not. 5.

55) Arch. Bd 31, S. 295.

&) R.OILG. Bd. 4, S, 51; Bd. 20, S. 400; jetzt selbstverstindlich, da nach der
R.Civ.Proz.Ord. formlicher Gegenbeweis itberhaupt nicht mehr existirt, s. Endemann,
der d. Civ.Proz. Bd. 2, S. 65, und nach § 259 ders. doch freie Beweispriffung herrscht. —
Vgl auch Z. £ H.R. Bd. 20, S. 591—593.

@0 8, iiber die Entstehung dieses Satzes Goldschmidt Not, 11.

o) Goldschmidt Not. 14 b. — Ueber Biirgschaftsschein s. R.0.H.G. Bd. 20, S. 400,

) R.OJH.G. Bd. 8, S, 451; Endemann HR. § 95, III C. Vgl R.O.H.G. Bd. 20,
5. 402,
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scheine u. dgl. ; nicht aber Quittungen, so nahe es liegt, sie ebenso zu behandeln, %)
Unterzeichnung oder Stempelung, die derselben gleichsteht, mit der Firma ist
nicht absolut erforderlich; die Vermuthung wird nicht ausgeschlossen, wenn der
Schein mit dem biirgerlichen Namen erfolgt ist. %) Indessen kann die Nicht-
benutzung der Firma als Argument dafiir dienen, dass der Schein nicht im
Handelsbetrieb gezeiclnet wurde. %) Umgekehrt ist der Gebrauch der Firma,
sumal von Seiten eines Gesellschafters, das gewibhnliche Merkmal, dass fir das
Geschiift gehandelt worden ist. %) Die Wirkung der Priisumtion, die darin
besteht, dass der Schuldschein als im Betriebe des Handelsgewerbes °7) gezeichnet
gilt, ist verschieden, ®®) je nach dem, wie es sehr wohl sein kann, und zwar
nicht blos bei Inhaber- und Ovderpapieren, die Vollziehung der Urkunde den
die Schuld begriindenden Akt ausmacht, oder nach vorausgegangenem Vertrags-
schluss des Beweises halber erfolgt. In ersterem Fall bedeutet die Vermuthung,
dass das literale Rechtsgeschiift als zu dem Handelsgewerbe gehorig anzusehen
ist, und es treten alle Wirkungen ein, die das IH.G.Buch ") an die Unterzeich-
nung im Handelsbetriebe eines Kaufmanns kniipft. TIm letzteren kann nur die
Zugehorigkeit der Urkunde als Beweismittel zum THandelsgewerbe prisumirt
werden. Ob das durch sie bewiesene Geschiift ein Handelsgeschiift ist. bleibt
nach den sonstigen Regeln, mithin namentlich auch nach Art. 274 Abs. 1,
also unter Zulassung eines jeden Nachweises des Gegentheils, der nach der Pro-
zessart statthaft erscheint, zun beurtheilen. Die Tolge der Priisumtion fiir die
Urkunde als Beweismittel besteht nur in der Beurtheilung der Beweiskraft nach
Handelsrecht, namentlich nach Art. 295.7%) Allein dieser letztere ist aufge-
hoben, 1) Die besondere handelsrechtliche Beweiskraft hat itberhaupt nach der
Civilprozessordnung keine Bedeutung mehr und damit nach dieser Seite hin die
Prisumtion ihren Werth verloren.

Im Interesse der Verkehrssicherheit ™) wird eine Zerstorung der Priisum-
tion nur aus dem Inhalte der Urkunde selbst zugelassen. Der Nachweis kann
sich insbesondere dahin erstrecken, dass der in der Urkunde bezeichnete Schuld-
grund offenbar kein zn dem Handelsgewerbe gehoriger sei. *®) Sobald dies nicht
aus der Urkunde selbst erhellt, gibt es keinen Deweis, dass der Schuldgrund

%) Goldschmidt Not. 15.
) R.OH.G. Bd. 2, S. 43; Bd. 3, S. 367; Bd. 9, S. 174; Bd. 10, 8. 210; Bd. 14,
S. 210, 286; v. Hahn, Not. 12; Goldschmidt Not. 17.

55 R.O.H.G. Bd. §, S. 42; Bd. 14, 8. 286.

%) R.0O.H.G. Bd. 14, S. 211; vgl. Bd. 13, 8. 287,

67) Ueber diesen Begriff gilt das oben unter A Bemerkte.

%) Wie v. Hahn § 5 mit Recht hervorhebt,

59 S, Art. 300, 501, 304.

™) v. Hahn Not. 7.

“1) Einf.Ges. zur Civ.Proz.Ord. § 17; Endemann, der d. Civ.Proz. Bd. 3, S. 539.

) Goldschmidt Not. 19.

") Goldschmidt Not. 12; Beispiele s. R.O.H.G. Bd. 2, 8. 429; Bd. 4, 8. 53;
Bd. 12, S. 111; Bd. 14, S. 283; Z. f. HR. Bd. 20, S. 592 ffi. Arch. Bd. 15, 8. 161;
Bd. 34, 8. 314 u. a.
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dem Handelsgewerbe fremd sei. 7¢) Wenn die Schuldurkunde die Angabe eines
Schuldgrundes micht enthillt, so ist fiir diesen Nachweis kein Raum: die Ver-
muthung der Handelsmissigkeit schligt alsdann jedenfalls durch. Ausserdem
aber erscheint es immerhin miglich, dass auch bei einem Schuldgrund, der nicht
ausserhalb des Handelsgewerbes liegt, unter Umstiinden aus der Urkunde, z B.
aus der Art der Unterzeichnung 7%), dem Richter die Ueberzeugung hegriindet
werden mag, dass der Schuldschein nicht im Betriebe des Handelsgewerbes ge-
zeichnet worden ist.

8 17,
¢. Geschifte iiber Immobilien.

Der natiirliche Untersehied zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen
hat, zumal auf den fritheren Stufen des Verkehrslebens, zu einer verschiedenen
wirthschaftlichen Auffassung und rechtlichen Behandlung dieser beiden Arten
von Sachengut gefithrt.?) Demgemiiss ist es ein allgemein anerkannter Grund-
satz geworden, dass Immobilien nicht Gegenstand des Handelsverkehrs sein,
nicht Waare werden sollen.®) Obwohl nun die thatsiichlichen Erscheinungen
der neuesten Zeit an der Richtigkeit und der Erhaltbarkeit desselben billig
Zweifel erregen, ®) schliesst auch das H.G.Buch in Art. 275, hauptsiichlich ans
Ritcksichten der Schonung des mit anderen Staatsinteressen verwachsenen Im-
mobiliarrechtes , die Vertrige iiber Immobilien von dem Begriff der Handels-
geschiifte aus.*) Der scheinbar sehr einfache und apodiktische Art. 275 bedarf
aber, zumal nach der Auslegung, die er in der Judikatur erfaliven hat, mancher
Lrliduterung und Beschriinkung. 5)

1. Welche Sachen Immobilien sind, bestimmt sich mangels jeder Definition
im H.G.Buch nach dem Civilrecht. So auch namentlich, was zu dem Grund
und Boden vermoge organischer oder mechanischer Verbindung als Zubehor und
daher fiir unbeweglich gilt.®) TImmobilien sind ferner allerlei sog. Realrechte,
unter denen je mnach dem Civilrecht nicht blos dingliche Rechte, sondern auch
Forderungen, sofern sie Reallastskarakter besitzen, gehiven.?) Forderungen

“) Goldschmidt Not. 13¢ und Z. f. H.R. Bd. 9, 8. 23,

%) RO.H.G. Bd. 8§ 8. 41.

Y Goldsechmidt § 41, Not. 17. Thol § 35.

?) Ueber die fremden Rechte s. Goldschmidt das. Not. 1.

) Endemann HR. § 1, Not. 7.

%) Ueber die Einf.Ges. s. Goldschmidt Not. 18a; itber die Entstehung des Art.
275, § 59, Not. 1; Roloff, Arch. Bd. 4, S. 154.

% Eine gute Uebersicht gibt Rebling, Arch. Bd. 31, 8, 227 {f.

%) v. Hahn zu Art. 275, § 1; Anschitz-Volderndorff zu Art. 275, 1I. Ueber
das Civilrecht s. Goldschmidt § 59, Not. 3—5. Inwiefern Seeschiffe als Immobilien
behandelt werden s, Goldschmidt § 60, Not. 8 und § 80, I1I. Ueber Kuxe s. dens,
§ 59, Not. 22,

) Ueber mancherlei Verschiedenheiten der deutschen und franzis. Rechte s. Gold-
schmidt § 59, T 2. Thol § 35, Not. 4, 5. — Ueber das prenss. Recht s. Roloff,
a a. 0. S 189.
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sind sonst bewegliche Sachen; auch wenn sie durch Hypothek an Immobilien
gesichert sind, insofern die Hypothek nur Accessorium der Forderung erscheint.
Anders, wenn das Hypothekenrecht als alleiniger oder Hauptgegenstand in
Betracht kommt. §) Alktien, Obligationen einer Immobiliarunternehmung sind als
solche stets unangesehen des Inhaltes der Forderung oder des Antheilsrechtes
Werthpapiere, also Mobilien. ) So auch Pfandbriefe, 1Y) Als bewegliche Sachen
erscheinen ferner Urheber-, Patent-, Muster-, Firmenrechte u. dgl.

II. Die Bestimmung des Art. 275 ist nur auf solehe Vertrviige zu bezichen,
welche unmittelbar Immobilien zum Gegenstand haben.'!) Dahin gehoren die
Geschiifte des Irwerbs oder der Veriiusserung des Eigenthums,'®) der Pfand-
bestellung oder des Pfandrechtserwerbs, der Einrinmung oder des Erwerbs der
Benutzung,'®) sei es zu dinglichem, sei es zu persinlichem Recht, sei es auch, um
die unbewegliche Sache selbst, oder sei es um deren Produkte zu veriiussern
oder namentlich zu einem Gewerbebetrieb zu verwenden.'!) Alle solche Ver-
trige konnen weder nach den Art. 271, 272, noch auch nach den Art. 273,
274, deren Anwendung sie ginzlich entzogen sind, Handelsgeschiifte sein.

Mithin ist die Anschaffung von Grund und Boden, von Bauterrain oder
von Hisern auch dann nicht Handelsgeschiift, wenn dabei von vorn herein die
Spekulationsabsicht, sie im Ganzen oder parzellirt weiter zn veriiussern, obwaltet.
Gleicherweise ist kein Handelsgeschiift die Veriiusserung oder Wiederveriiusse-
rung, '%) die Verpfindung, die eine Art der Verilusserung ist, oder die Begriin-
dung von Grundschulden Seitens des Iligenthiimers;!®) sodann die Pacht oder
Verpachtung von Grundstiicken, Gebiuden, Fabriken, Lagerriumen '”) u. dgl.,
wenn auch zum Zweck des Handelsbetriebs. ')  Ausleihen auf Hypothek kann
Handelsgeschiift sein; nemlich wenn die Erlangung der Forderung als die Haupt-
sache und die Hypothek nur accessorisch zu deren Sicherung bestimmt er-
scheint, *?)- nicht aber, wenn der Erwerb des Hypothekenrechts der Hauptzweck

f) Das ist das Entscheidende; vgl. v. Hahn Not. 1. R.O.H.G. Bd. 2, 8, 43; Bd. 5,
8. 109; Bd. 7, 8. 226,

9 Endemann H.R. § 83, I; {iber Aktien insbes. s. auch § 56, Not. 9; Renaud,
Recht der Aktienges. § 7.

1% Goldschmidt Not. 10a.

1) R.O.H.G. Bd. 10, S. 425; Bd. 12, 8. 52; Bd. 16, 8. 1, 807. — Roloff, Arch.
Bd. 4, S, 184,

12) Tllation von Immobilien in eine Alktiengesellschaft s. Arch. Bd. 33, S. 506;
Bd. 36, 8. 55.

%) Anschiitz-Vélderndorff Not. 5: v. Hahn § 8; Rebling 8. 235

¥) Goldschmidt Not. 22

) S, iber deren Begriff oben § 14, Not. 44, — TUeberlassung eines Antheils an
einer Glashiitte s. Z. f H.R. Bd. 20, S. 5906.

) Goldschmidt § 59, II.

17) Vermiethung von Gastzimmern s. Goldschmidt Not. 13 a. L.

%) yv. Hahn Not. 4; Goldsehmidt Not. 13 mit zahlreichen Nachweisen aus der
Praxis. S.auch Z. f. H.R. Bd. 20, S. 594; Arch. Bd. 34, 8. 313; Rebling 8. 234, Nr. 5.

19 Anschittz-Volderndorff Not. 7: Goldschmidt Not. 10e: R.O.H.G. Bd.
7, 8. 226.
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ist. 29) Auch unter dem Titel einer Ausleihung kann es sich wesentlich um
Ankauf des immobiliaren Hypothekenrechts handeln und dann liegt kein Handels-
geschiift vor. Andererseits versteht sich von selbst, dass die Cession oder Ver-
pfiindung einer hypothekarischen Forderung oder Grundschuld nicht unter Art. 275
fallt. #!) Von den Handelsgeschiiften ausgeschlossen sind weiter die Vertrige,
durch welche die Ausnutzung, der Abbau u. dgl. von Grundstiicken bezweckt
wird, mag es auch auf férmlichen Handel mit den gewonnenen Produlten ab-
gesehen sein.*?) Iis erhellt folglich, dass auch derjenige spekulationsweise
An- oder Verkauf, oder die Erwerbung oder Vergebung pachtweiser Benutzung
oder Ausnutzung von Grundstiicken von Seiten einer Gesellschaft oder Vereinigung
kein Handelsgeschiift ist, **) selbst dann nicht, wenn dergleichen von einer
Aktien- oder . Kommanditaktiengesellschaft unternommen wird, die unbedingt
Handelsgesellschaft ist. Dass auch der Gesellschaftsvertrag darum, weil das
Unternehmen Immobilien zum Gegenstand hat, nicht Handelsgeschift sei, lisst
sich nicht behaupten.

Uebernahme von Bearbeitung oder Verarbeitung von Immobilien ist sicher
kein Handelsgeschiift. *#) Ebensowenig der Vertrag iiber die Herstellung unbe-
weglicher Bauten, *®) also von Hiusern, Wegen, Kanillen u. dgl. Zwar haben
sich dariiber in der I'raxis mancherlei Zweifel gezeigt, allein Art. 275 will sie
ausschliessen. *%)

Die Veriusserung von Produkten der Immobilien, von Feld-, Garten-, Berg-
bauerzeugnissen u. s. w. gehort nicht hieher. Sie ist nicht deshalb kein Handels-
geschift, weil sie aus Immobilien kommen, sondern weil iiberhaupt die Ver-
dusserungen der Produzenten keine Handelsgeschiifte sein sollen, *7) Dagegen
sind auch die bei der Grindung einer Aktiengesellschaft vorkommenden Imimo-
biliengeschiifte nach Art. 275 zu beurtheilen. *%)

20) Vgl. aber oben Not. 10.

) R.O.H.G. Bd. 2, S. 44; Bd. 3, 8. 154; auch nicht das Versprechen fiir eine
Kreditgewiihrung Hypothek zu bestellen ; das. Bd. 5, S. 108,

) RO.H.G. Bd. 13, 8. 885; Keyssner zu Art. 275, Nr. 8 Dahin gehort Erwerb
zur Abholzung, zur Ziegelfabrikation, zum Riibenban u. dgl. Anders, wo nur die, sei es
auch noch mit dem Boden verbundenen, Produkte geleauft werden. Arch. Bd. 32, 8. 342;
s. auch unten IIT A.

*) Rebling S. 233, Nr. 2; S. 234, Nr. 4.

) Goldschmidt Not. 16.

) Baununternehmung nicht H.Geschift s. Arch. Bd. 2, S. 153; Bd. 3, S. 361; Bd. 4,
5. 365; Bd. 5, 5. 343; Bd. 8, S. 3973 Bd. 9, S. 134; Bd, 11, S, 329; Bd. 15, S. 400;
Bd. 22, 8. 47; Bd. 31, S. 215. Anders Anschaffung von Materialien, um sie dem Bau-
herrn zu veriiussern; s. oben § 14, Not. 59 fi — Vgl. aber auch unten Not. 37.

%) 8. sehr ausfihrlich Goldschmidt Not. 17, 18; v. Hahn § 4. Thol § 35,
Not. 4; Rebling S. 235, Nr. 7. Uebernahme einer Pflasterung s. Arch. Bd. 32, S, 271;
Bau einer Eisenbahn durch Vereinigung Mehrerer Bd. 34, S. 313.

#7) 8. oben § 14, Not. 10 ff.; R.O.H.G. Bd. 13, S, 385.

) R.O.H.G. Bd. 20, S. 198 f1.
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Von der Anschafiung beweglicher Sachen, die in Immobilien verwendet
werden, ist bereits in anderem Zusammenhang gehandelt worden. 29)

HI. Der Art, 275 ist nieht anwendbar:

A. wenn das Gesehiift die zwar zur Zeit des Abschlusses noch mit dem
Grund und Boden verbundenen, aber abzulsenden: Erzeugnisse, die Friichte
auf dem Halm, das Holz des Waldes u. s. w., im Gegensatz zu dem Ankauf
oder der Pachtung des Grundstiicks oder Waldes, betrifft.*°) Dasselbe gilt von
den einzelnen Theilen oder Materialien eines Gebiindes, das abgebrochen wird,"!)
oder der beweglichen Ausbeute eines Bergwerks, einer Grube u. s. w. im Gegen-
satz der Abschaffung des Gebiindes selbst, des Bergwerks oder der Grube, *¥)
Auch die Veriiusserung aller solcher beweglich werdenden KErzeugnisse, Perti-
nenzen oder Bestandtheile von Immobilien kann Handelsgeschiift sein, soweit
nicht der Satz entgegensteht, dass die Veriusserungen des Produzenten von dem
Begriff ausgeschlossen sind.

B. Es wird ferner anerkamnt, dass nieht deshalb, weil unter anderen
heweglichen Vertragszegenstiinden sich aueh Immobilien befinden, etwa das
(reschiift seine Eigenschaft als Handelsgeschiift verliert; vorausgesetzt, dass nicht
die Immobilien als der Hauptgegenstand erscheinen. So bleibt namentlich der
Vertrag iiber die Uebernahme cines Geschiifts anch dann Handelsgeschiift, wenn
dazu Grundstiicke oder Gebiude gehiren, %)

C. Viele Geschiifte haben zwar Bezug aul Immobilien, letztere bilden
aber nicht deren unmittelbaren Gegenstand: und deshalb ist ihnen der Karakter
des Handelsgeschiifts nicht versagt. ¥4)

1. Die Lieferung von Baumaterialien kann auch dann Handelsgeschiift
sein, ¥9) wenn sie der Unternehmer des Baues liefert; nemlich da, wo sie nicht
blos integrirender DBestandtheil der mnicht als Handelsgeschiift geltenden Bau-
unternehmung, *%) sondern als selbstiindiges An- und Verkaufsgeschiift neben der
Hevstellung  des Baues erscheint; ") vorausgesetzt, dass der Unternehmer ge-
werbemiissig dergleichen Materialien zur Weiterveriusserung anschafft, also in-

) 8. oben § 14, Not. 55 fi

") v, Hahn § 2 a. E. Goldschmidt Not. 25. Keyssner zu Art. 275, Nr. 7;
Arch. Bd. 31, S. 42.

) Goldschmidt Not. 27, 28.

") Goldsehmidt Not. 26, R.O.I.G. Bd. 21, S. 73.

) Goldschmidt § 57, Not. 42; Thol § 35, Not 8 R.OH.G. Bd. 11, S. 150;
Bd. 15, S, 102; Bd. 20, S. 200; Z. {f. H.R. Bd. 20, 5. 596; Arch. Bd. 32, S.271. Ebenso
verhillt es sich mit einer Realgerechtsame; R.O.ILG. Bd. 15, Nr. 36,

) Vgl. Arch. Bd. 36, S.183. — Vgl. Puchelt, Arch. Bd. 8, 8. 398; v. Kriawel,
Arch. Bd. 40, S. 102 ff.

75 Nach Art. 271, Nr. 2, baw. Art. 273, 274.

%) 8. oben Not. 25.

%) v, Hahn 8. 52 a. E. Anschiitz-Volderndorff Not. 14; R.O.H.G. Bd. 13,
S. 344, Keyssner zu Art. 271, Nr. 6; s. auch Z. f. H.R. Bd. 20, S. 573, 576; Arch,
Bd. 32, 8. 271; Bd. 36, 8. 183. Was Goldschmidts Not. 18a dagegen sagt, hat nur
die Bedeutung, dass man unter Umstinden erst sorgfiltig priifen muss, ob ein eigenes

Geschiift ither die Materialien vorliegt. :

BUAH



BUAH

92 Einleitung. Quellen des heutigen deutschen Handelsrechts.

sofern Kaufmann ist.®®) Dgss die Anschaffung von Baumaterialien von Seiten
des Bauunternehmers oder eines Andern Handelsgeschiift ist, wenn die Absicht
der Weiterveriiusserung obwaltet, ergibt sich schon aus Art. 271 Nr. 1.7¥) Die
Bestellung oder Anschaffung yon Seiten dessen, der sie nicht weiter veriiussern,
sondern zum Bau oder sonsi in Immobilien *°) verwenden will, wird Handels-
geschitft nach den Art. 273, 274, wenn derselbe Kaufmann ist. 1) Keinenfalls
benimmt die Absicht des Fprwerbers, den Erwerbsgegenstand in Immobilien zu
verwenden, der Veriusserung, welche Handelsgeschiift ist, diese Ligenschaft. *¥)

2. Die Vermittlung von Vertriigen iiber Immobilien durch Agenten, Kom-

missioniive, Milkler ist nicht Handelsgeschiift; *®) eben so wenig die Vereinigung
zur Anschaflung oder Ausnutzung von solchen, aus der auch keine Handelsge-
sellschaft entsteht, da sie keine Handelsgeschiifte betreibt. **)
5. Die Uebernalime eiper Immobiliarversicherung oder deren Beschaffung
ist unter den Voraussetzungen der Art. 271 Nr. 3 oder 273, 274 Handelsge-
schiift, da die Immobilien nicht der unmittelbare Gegenstand des Versicherungs-
geschiiftes ist, 49)

IV. Wo Art. 275 einschliigt, ist die Wirkung die, dass alle Rubriken der
Handelsgesehiifte in den Aprf, 271 bis 274 unanwendbav sind; was freilich fir
diejenigen, die ohnehin schon aunsdricklich auf den Verkehr mit beweglichen
Sachen beschriinkt sind, wie Art. 271 Nr. 1, 273 Abs. 2, sich ohnehin ver-
steht. Besonders wichtig ist, dass auch die Priisumtion des Art. 274 alsdann
ausser Anwendung bleibt. ¢5)

Die weitere Folge besteht dann in der Unanwendbarkeit aller Bestimmungen
des H.G.Buchs iiber die Handelsgeschiifte.

§ 18.
3. Die Handelssachen.

I. Der Umfang des Handelsrechts wird durch den Begriff der Handels-
geschiifte nicht erschopft. Es gibt eine Reihe von Verhiltnissen, welche nicht
aus Handelsgeschiiften entstehen und doch handelsrechtlicher Natur sind. ')

%) Goldschmidt Not. 20 a erklirt dies fir unmoglich. Vgl. Z. f H.R. Bd. 20,
S, 568. — Rebling S. 238, Nr. 8 a. E.

M 8. oben § 14, Not. 61 ff.

) Z. B. Gas- und Wasserleitungsrihren, um sie zu legen.

“) Rebling 8. 240, Nr, 16; Goldschmidt Not. 24; R.O.H.G. Bd. 13, 8. 423, —
Die Voraussetzung ist bei demjenigen z. B., der ein Gas- oder Wasserwerk betreibt, nicht
vorhanden.

%) Nicht richtig Arch, Bd. 26, 8. 48.

) Rebling 8. 235; Arch. Bd. 33, S.289; vgl. oben § 14, IIT A u. IV B, bes. Not. 94.

) R.0.H.G. Bd. 23, S. 131.

) Goldschmidt Not, 30; v. Hahn § 5; Anschiutz-Volderndorff 8. 56.
Rebling S. 239, Nr. 13.

‘) R.0.H.G. Bd. 12, 8. 53.

) Vgl. iberhaupt v. Haln zu Art. 1. Endemann § 5, Not. 39 ff.; Maassen
Arch. Bd. 2, 8. 240 ff. und ausfibrlichst Goldschmidt § 43a. Hier geniigt es auf die
Hauptpunkte hinzaweisen.
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Eine nihere Detfinition dieses materiellvechtlichen Begriffs der Handels-
saehen, auf den Art. 1 des ILG.Buchs Bezug nimmt, findet sich in dem Gesetz
nicht. Handelssache ist jedes Verhiiltniss, welches in dem Handelsrecht seine
rechtliche Norm hat. Dahin gehéirt zuniichst Alles, was in dem Handelsgesetz-
buch selbst seine rechtliche Regelung empfingt; mithin ausser den dort den
Gegenstand gesetzlicher Vorschrift bildenden Handelsgeschiiften solche Dinge,
wie das Gesellschaftsverhiiltniss, die Prokura, die Aunahme und Fithrung der
Firma, Buchfihrung der Kaufleute, Anmeldung zum Handelsregister u. dgl.,
oder wie Biirgschaft fiir eine Handelsschuld, Darlehn eines Kaunfmanns, Accept
aus Verpflichtungsscheinen und  Anweisungen, Veriiusserungen von Inhaber-
papieren u. s. w., %) lauter Vorkommnisse, iiber die das H.G.Buch Bestimmungen
enthiilt, ohne sie fitr Handelsgeschiifte zu erkliren. ?)

Allein das H.G.Buch enthiilt Leine vollstindige Kodifikation des Handels-
rechts. Handelssache ist auch jedes Privatrechtsverhiiltniss, das nach sonst noch,
ausser dem H.G.Buch, existirendem Handelsrecht zu erledigen oder zu beurtheilen
ist, So wiederum sowohl Handelsgeschiifte. welche, wie die Versicherung mit
Ausnahme der Seeversicherung, das Verlagsgeschift u, a., in dem H.G.Buch
keine Normirung ertahren haben, als auch andere Sachen, die nicht Handels-
geschiifte sind. Ausweislich des Art. 1 ist namentlich auch das Handelssache,
was nach Handelsgebrauch zu beunrtheilen ist,

Indessen erscheint iberhaupt die Anwendbarkeit des Handelsrechts nicht
als sicheres I{ennzeichen. In Handelssachen kann nach Art. 1 auch das allge-
meine biirgerliche Recht zur Anwendung kommen, Liisst sich daher der Begrift
der Handelssache von der Wirkung her, die er auf die Rechtsanwendung ifussert,
nicht feststellen, wird vielmehr der Begriff vorausgesetzt, um daran die in Art. 1
bezeichnete Wirkung anzukniipfen, so bleibt nichts ibrig, als unter Handels-
sachen alle Privatrechtsverhiiltnisse *) zu verstehen, die dem Handel angehiren.
Ist aber sonach auf den Begriff des Handels und der Handelsmiissigkeit zuriick-
zugreifen, dessen genane rechtliche Abgrenzung mebr als schwierig erscheint, so
ergibt sich von selbst, dass an eine kasuistische Aufziihlung der Handelssachen
in materiellrechtlichem Sinn nicht gedacht werden kann. ®)

Einige Einfuhrungsgesetze 9) fithren beispielsweise gewisse Arten von Handels-
sachen an. Kine bestimmte Aufzithlung liefert das Preussische Einf.-Gesetz
Art. 2,7) an das sich die Anbaltischen anschliessen. Handelssachen sind dar-
nach die Rechtsangelegenheiten, welche eines der folgenden Privatrechtsverhiilt-
nisse zum Gegenstande haben:®) 1) die Rechtsverhiiltnisse ans Handelsgeschiiften

%) H.G.B. Art. 281, 292, 300, 301, 302, 307.

) Goldschmidt Not. 20.

4) Denn nur mit diesen hat man es hier zu thun. Goldschmidt Not. 5.

5 yv. Hahn zu Art. 1, § 4,

Yy So Wiirtemberg und Mecklenburg; sowie auch nach der von Lutz bezeugten
Absicht Bayern; s. v. Hahn § 5. :

%) 8. auch Einf.V.0. vom 5. Juli 1267 fir Schleswig-Holstein § 2 u. Einf-Ges. fiir
Lauenburg vom 21. Okt. 1868 § 2.

) 8. aber das Folgende v. Hahn § 6.
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(Art. 271—273) zwischen den Betheiligten, wozu auch die gesetzlichen Pfand-
und Retentionspechte, die vertragsmiissig Dehufs Sicherung begriindeter Rechts-
verhiiltnisse aber nur, soweit Art. 273 einschligt. die Biirgschaft, endlich, in-
sofern Art. 281 Abs. 2 zur Anwendung kommt, gehoren; 2) die Rechtsver-
hiiltnisse zwischen den Mitgliedern einer Handelsgesellschaft, ¥) auch der stillen
und der Vereinjgung zn einzelnen Handelsgeschiiften nach Art. 266 oder zam
Handelsbetriely pach Art. 10, sowohl withrvend des Bestehens, als nach der Auf-
lisung des geseljschaftlichen Verhiiltnisses, und das Rechtsverhiiltniss zwischen den
Liquidatoren oder den Vorstehern und der Gesellschaft oder deren Mitgliedern.
Unter diese Rubrik sind auch die Rechtsvyerhiltnisse der Errichtung, zumal bei
Aktien- und Kommanditaktiengesellschaften, zu rechnen; ferner die Rechte und
Verbindlichkeiten des Aufsichtsraths, auch gegen Dritte, die Ausgabe der Aktien,
Handeln fiir die Gesellschaft vor erfolgter Eintragung u. s. w. 3) Das Rechts-
verhiiliniss aus dem Firmenrecht einschliesslich der Rechte wider unbefugten
Gebrauch der Firma nach Art. 87, 4) Das Rechtsverhiiltniss aus Veriiusserung
eines bestehenden Handelsgesehiifts unter den Kontrahenten, einerlei ob die Ver-
dusserung selbst Handelsgeschiift ist oder zugleich Immobilien betrifit. 5) Das
Rechtsverhiltniss zwischen dem Prokuristen, Handlungsbevollmiichtigten oder
Handlungsgehiilfen und dem Prinzipal, sowie zwischen einem Dritten und den
ersteren aus deren Haftbarkeit nach Art. 55.1% 6) Das Rechtsverhiiltniss aus
den Berufsgeschiften des Handelsmiiklers , nicht des Privatmiiklers, zwischen
ihm und den Parteien. Neben dem Handelsmikler nennen manche Einf.-Gesetze
noch Gilterbestiitter, Wiiger, Nesser und andere Personen, welche die Menge
oder Giite der Waaren oder deren Verpackung fiir den Handelsverkehr dffentlich
zu beglaubigen haben ; ebenso Dispacheure. *?) 7) Die Rechtsverhiiltnisse des See-
rechts, ') inshesondere die auf Rhederei, die Reehte und Pflichten des Rheders,
des Korrespondentrheders und der Schiffsbesatzung, auf die Bodmerei und Haverei,
Schadenersatz qus Zusammenstoss, Bergung und Hiilfeleistung, sowie auf die
Anspriiche der Schiffsgliubiger beziiglichen. %)

Das Wiirtembergische E.G. Art. 3 Nr. 7 erwilint nach Hinterlegung und
Veritusserung von beweglichen Sachen oder Werthpapieren kraft einer besonderen,
nach dem H.G.Buch begriindeten Befugniss oder Verpflichtung und das Bayerische

‘) Der offenen, der Kommandit-, der Aktienkommandit- und der Aktiengesellschaft,
letztere beide in dem erweiterten Begriff nach dem Gesetz vom 11. Juni 1870. Die ein-
getragene Genossenschaft gehirt nicht hieher, da sie zwar Kaufmann, aber nicht Handels-
gesellschaft ist; s. Ges. v. 4. Juli 1868, § 11.

') Das Bayer. E.G. Nr. 4 erweitert die Rubrik auf alle in dem Gewerbe angestellte
Beamte und Bedienstete; das Oesterr. nimmt nur das Gesinde aus. Bayer. E.G. Nr. 4
u. Wiirtemb. Nr, 5 dehnen objektiv den Schluss aus auf Handlungen, durch welche sich
zwei Personen im Gewerbe des Prinzipals Dritten verantwortlich machen.

) So Bayern, Oesterreich, Gotha, Wiirtemberg,

') 8. dazu Endemann, das deuntsche Civilprozessrecht, Bd. 1, 8. 110.

) Das Bayer. E.G. erweitert dies auf die Rechtsverhiltnisse aus dem Verkehr zu
Land oder auf Binnengewiissern zwischen dem Frachtfiliver, Absender, Empfinger und
anderen Betheiligten.
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die Veriiusserung solcher Dinge, die nach dem H.G.Buch ohne Klaganstellung
auf einseitigen Antrag vom Gericht verfiigt wird, '4)

II. Schon diese materiellrechtlichen Bestimmungen der Einfithrungsgesetze
haben mindestens zugleich den Zweck, als Grundlage fiiv die Kompetenz der
Handelsgeriehte zu dienen. Eine grissere Zahl anderer Einfithrungsgesetze %) ver-
folgt den letzteren Zweck ausschliesslich., Wenn besondere Handelsgerichte be-
stehen, wird es nothwendig, die vor dieselben gehtrigen Sachen zu bezeichnen.
s gibt daher einen prozessrechtlichen Begrill der Handelssachen. Demgemiiss
fithrte anch das Bundesgesetz vom 21. Juni 1869 betreffend die Errichtung des
Reichsoberhandelsgerichts in seinem § 13, %) anschliessend an das Preussische
Einfithrungsgesetz zum H.G.Buch Art. 2 und 47, digjenigen biirgerlichen Rechts-
streitigkeiten auf, fiiv welche in letzter Instanz jener Gerichtshof zustiindig
sein sollte. 17)

Auf die betrefienden DBestimmungen ist jetzt nicht melr zuriickzugehen.
Nach dem Gerichtsverfassungsgesetz vom 27. Januar 1877 sind zwar keine be-
sondern Handelsgerichte eingesetzt worden, wohl aber ist den Landesjustizver-
waltungen anheimgestellt, je nach Beditrfniss bei den Landgerichten, sei es an
deren Sitz, oder auch ausserhalb derselben detachirt, als erste Instanz fitr solche
Sachen, die nach § 70 des Gesetzes iiberhaupt zur landgerichtlichen Zustindig-
lieit und zu den im Folgenden aunfzuziihlenden Rubriken der Handelssachen
ziihlen, eigene Kammern der Landgerichte fiir Handelssachen einzurichten. Eine
fihnliche Tremnung der Handelssachen findet innerhalb der Zustiindigkeit der
Amtsgerichte nicht statt.

Die Handelssachen, welche zur Zustiindigkeit der gedachten Landgerichts-
kammern gehoren, werden in § 101 des G.V.Gesetzes aufgefithrt. 19)

Handelssachen sind darnach die biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, in denen
durch die Klage'¥) ein vermigensrechtlicher Anspruch geltend gemacht wird

1. gegen einen Beklagten, der im Sinne des H.G.Buchs, gleichviel ob
der Kliiger Kaufmann ist, als Kaufmann erscheint, und zwar aus einem Geschiift,
das fiir beide Kontrahenten Handelsgeschiift im Sinne des IH.G.Buchs ist. Aus
einem nur einseitigen Handelsgeschiift kann also nicht Dei der Kammer fiw
Handelssachen geklagt werden. In subjektiver DBeziehung ist nicht die Kauf-
mannseigenschaft des Beklagten als Kontrahenten zur Zeit des Abschlusses des
Rechtsgeschiifts, sondern lediglich seine Kaufmannseigenschaft zur Zeit der Klag-
erhebung massgebend.

1) Ueber andere Punkte, deren Aufnahme noch angezeigt wiire, s. v. Hahn Not. 21.

15) Zusammengestellt bei v. Hahn § 10,

10) 8. zur Erlauterung dess. Endemann Arch. Bd. 17, S. 89 fi.; Goldschmidt
§ 20, Not. 21 ff.

%) Ueber die ferneren Erweiterungen der Zustindigkeit des R.O.H.Gerichts s, Ende-
mann, HR. § 5, Not. 52, 53; dazu weiter die R.Ges. vom 9. Januar 1876, § 16;
vom 10. Januar 1876, § 9; vom 11. Januvar 1876, § 14; vom 25. Mai 1877, §§ 82, 37.

%) 8. dazu Endemann, das deutsche Civ.-Proz-Recht Bd, 1, 8. 103 ff.

1) Deren Beschaffenheit entscheidet allein.
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2. Ferner die Klagen aus einem Wechsel im Sinne der D. W,0.*") nicht
aus anderen wechseliihnlichen oder Ordrepapieren. Auf die persinliche Eigen-
schaft des Kligers oder des Beklagten kommt nichts an.

3. Sodann die Klagen aus denjenigen Rechtsverhiilinissen, welche das
Preussische Einfithrungsgesetz Art. 2 unter Nr. 2-—7 auffithrte. **) Eingeschoben
sind jedoch unter Nr. 3 ¢ die Klagen aus den Rechtsverhiiltnissen, die sich auf
den Schutz der Marken nach dem R.Ges. vom 30. November 1874 und der
Muster und Modelle nach dem R.Ges. vom 11. Januar 1876 beziehen. *2

Die Kompetenzbestimmung des § 101 bezieht sich nur auf die bitrgerlichen
Rechtsstreitigkeiten, welche als Handelssachen gelten sollen. Wo eine Landge-
richtskammer fiir Handelssachen anf Grund des G.V.Gesetzes § 100 eingerichtet
ist, erscheint sie in ihrvem Sprengel fiir Handelsprozesse als Handelsgericht im
Sinne des H.G.Buchs. 2%) Wo eine derartige Kammer fehlt, tritt die Civilkammer
des Landgerichts an die Stelle der ersteren. Aber auch nur fir die streitige
Civilrechtspflege innerhalb der erstinstanzlichen landgerichtlichen Zustindigleit.
In der Berufungs- oder Beschwerdeinstanz existirt keine Trennung. Auch in
Handelskammersachen geht das Rechtsmittel lediglich an die Civilkammer des
Bernfungsgerichts und die Kammer des Landgerichts fir Handelssachen ist
niemals Berufungs- oder Beschwerdegericht. Auch besteht bei dem Reichsgericht
keine besondere Kammer fiir die Revisionen in Handelssachen. Indessen ist doch
bei den Revisionen nach einer Richtung zu trennen. Wenn, was thatsiichlich
nur in Bayern geschehen, eine Landesregierung zur Verhandlung und Entschei-
dung der Revisionen ein oberstes Landesgericht bestimmt, so muss sie dennoch die
Revisionen in den Sachen, welche seither zur Zustindigkeit des Reichsober-
handelsgerichts gehirten oder durch besondere Gesetze dem Reichsgericht iiber-
wiesen werden, diesem iiberlassen, *') Dies sind jedenfalls die Sachen, welche
in erster Instanz vor die Handelssachenkammer des Landgerichts gehorens aber
auch noch einige andere. *)

Da es im Uebrigen lkeine Handelsgerichte mehr gibt, so ist, wo das H.G.Buch
sonst vom Handelsgericht redet, namentlich fiir Akte, die nicht zu dem Prozess-
verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten gehiren, ebenso wie fiir Prozesse,
die nach § 70 den Amtsgerichten zufallen, nunmelr durchweg blos noch von
dem ,gewbhnlichen Gericht® zu reden. Welchen Gerichten insbesondere die
Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit, Fihrung des IHandelsregisters u. s. w.
zugewiesen ist, bestimmt dem Einfithrungsgesetz § 4 zum G.V.Gesetz zufolge das
Landesrecht. Die Landesgesetzgebung kann dazn also ebensogut die Handels-
sachenkammern wie die Civilkammern der Landgerichte benutzen, oder auch

20) Vgl. W.0. Art. 81—83.

21) 8, die wortlich in das G.V.Ges. § 101, Nr. 3 auifgenommenen Rubriken oben
Not. 9—13.

%) Ueber die prozessualische Behandlung der Kompetenz zwischen der Civil- nnd
der Kammer fir Handelssachen vgl. G.V.Ges, 8§ 102—103.

2%) Vgl. H.G.B. Art. 3.

#*) In Gemiissheit des Einf.-Ges. zum G.V.Ges. § 8.

#) Endemann, a. a, 0. Bd. 1, S, 204.
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die Amtsgerichte. Nur fiir einige Geschiifte, *®) nemlich fiir die Feststellung
des Zustandes gekaufter Waaren, des Kommissions- oder Frachtgutes und den
Verkauf derselben besteht eine Beschriinkung, indem diese Angelegenheiten aus-
driicklich den Amtsgerichten zugewiesen sind. *7)

Was endlich das Schiedsgerichtsverfahren betrifit, in dem handelsrechtliche
Streitigkeiten nicht ungern und nicht selten erledigt werden, so hat dasselbe
eine umfassendere Regelung erfahren. %) Dieselbe greift da Platz, wo dem
Schiedsspruch die Wirkung der Rechtskraft und der Vollstreckbarkeit gesichert
werden soll. #%)  Insoweit existirt eine bestimmte gesetzliche Grundlage fiwr die
Einsetzung und das Verfahren der Schiedsgerichte und es wird mithin im Um-
fang der betreffenden Vorschriften das Zuriickgehen auf die Regeln, welche
seither mangels einer solchen Grundlage die Praxis hat nach allgemeinen Rechts-
grundsiitzen oder partikularen Bestimmungen finden miissen, ¥°) erspart. Indessen
schliesst das zehmte Buch der Civilprozessordnung nicht aus, dass ein Schieds-
vertrag nach anderweiter Vereinbarung abgeschlossen und ein anderes Verfahren
der Einsetzung des Schiedsgerichts und der Verhandlung vor demselben beliebt
wird; und insoweit kénnen noch immer die seitherigen Siitze der Praxis be-
deutsam erscheinen.

20) Nach dem H.G.B. Art. 348, 365, 407.

2%) Einf.Ges, zur C.P.0. § 13, Abs. 3.

2%) R.C.P.0O. §§ 851—872,

2%) Endemann, Komm. zur CP.0. Bd. 3, S, 446.

%) Eine Zusammenstellung auns der Judikatur des R.0.ILGerichts s. bei Keyssner,
allg. D. HG.Buch zu Art. 3, S. 11 u. dazu noch R.O.H.G. Bd. 19, S. 143, 220; Bd. 20,
S. 422,

Handbueh des Handelsrechis. 1. Band. 7
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1V. Der Karakter des Handelsrechts und die
Methode seiner Anwendung.

§ 19,

Von dem Inhalte und der Beschaffenheit des Handelsgesetzbuchs war bereits
in § 8 die Rede. Hier ist noch der Karakter des gesammten Handelsrechis zu
berithren, der zugleich fir die Wirdigung seiner von dem iibrigen Civilrecht
getrennten Stellung wichtig wird.

Das Handelsrecht muss, wenn es seine Aufgabe erfiillen soll, vor allen
Dingen den realen Zustinden und Bediirfnissen des Handels entsprechen. Dass
seine Sonderexistenz wesentlich auf der Unzulidnglichkeit des sonstigen biirger-
lichen Rechts gegenitber den neuen und eigenthiimlichen Instituten des Handels-
verkehrs beruht, wurde schon in anderem Zusammenhang erwiihnt, Ausser
diesem Bediirfniss der Irginzung aber hat sich gerade im Handelsverkehr nicht
blos fiir die gerichtliche, sondern auch fiir die aussergerichtliche Handhabung
namentlich das DBediirfniss eines sicheren und einfachen Rechtszustandes am
meisten geltend gemacht. Ein solcher Rechtszustand ist das Fundament des Kredits
und der Kredit, der in der Zuverlissigkeit des Rechts und der Verwirklichung
desselben seinen Riickhalt haben muss, der Haupttriiger des heutigen Verkehrs.
Ob iiberall das Handelsrecht der Gegenwart dieses Ideal erfiillt, ist hier nicht
zu untersuchen. Soviel darf jedoch behauptet werden, dass es in seiner jetzigen
Gestaltung immerhin, was die Anpassung an die Wirklichkeit, die Durchsichtig-
keit und TFestigkeit seiner Vorschriften anbetrifit, mehr leistet, als das iibrige
Civilrecht; zumal, wenn die Wissenschaft ihre Schuldigkeit thut, und ernstlich
bemiiht ist, das Ziel wohlthitigen Einklangs zwischen dem Recht und dem Leben
festzuhalten. Dieser Stromung des Handelsverkehrs ist es zn verdanken, dass,
worin ihm freilich zum Theil auch das iibrige Civilvecht nachgefolgt ist, die
Sicherheit storende Rechtssiitze, besonders des spiiteren rémischen Rechts, beseitigt
worden sind. 1)

1y Z. B. exc. non numeratae pecuniae, Einrede der Behandlung und Vorausklage,
lex Anastasiana u. s. w. S. tiber die Behandlung verschiedener Einreden in der fritheren
Zeit Endemann Z. f. HR. Bd. 5, 8. 377 ff.; tber die exc. n. n. pec. S. 394 fi.
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Der Handelsverkehr verlangt ferner, dass ihm die freieste Bewegung ver-
stattet sei, dass also das Gesetz mit verbietenden oder beschrinkenden Vor-
schriften nur da eingreife, wo dies durchaus nothwendig ist. Das moderne
Handelsrecht hat daher nicht blos administrative und polizeiliche Maassregeln,
deren frither manche, z. B. in Betreff der Buchfilhrung, des Firmenwesens u. a.
bestanden, abgestossen, sondern auch solcher Siitze des Civilrechts, die als Be-
schriinkungen der Verkehrsfreiheit, z, B. der freien Festsetzung von Leistung und
Gegenleistung, Preis und Waare, erschienen, sich entledigt, In dieser Stimmung
sind gerade in dem Handelsrecht zuerst die auf dem mittelalterlichen Verlkehrs-
recht schwer lastenden Rechtssiitze der lanonischen Wucherlehre gelockert und
grosstentheils abgeschiittelt worden.

Mit dem Prinzip, dass der Bethiitigung des freien Willens vollster Raum
zu lassen sei, steht nicht im Widerspruch die Vorlicbe des Handelsrechts fiir
Strenge der Rechtsgrundsiitze und Strenge der Form vieler Rechtsakte, In
dieser Strenge, in der strikten und formellen Gestaltung einer ganzen Reihe von
Instituten liegt kein die freie Bewegung im Handelsverkehr hindernder Zwang.
weil die bestimmte Form und die daraus fliessende Wirkung nicht als abso-
lute Norm aufgedrungen, sondern nur zur Verfigung gestellt wird. Ebendarum
kann in der Ergreifung derselben das sichere Kennzeichen der Willensernstlich-
keit erkannt und daran die Selbstverantwortung gekniipft werden. Wer im
Gebiete des Handelsverkehrs und in den Formen des Handelsrechts auftritt, muss
sich den rechtlichen Iolgen derselben fiigen. Aus diesem Leitgedanken ent-
springen denn auch die zahlreichen dispositiven Vorschriften, die sich im
H.G.Buch vorfinden.?) Die Freiheit des Verkehrs beruht nieht auf schranken-
loser Willkithr, welche die Sicherheit des Verkehrs zersttren wiirde. Vielmehr
beruht die wahre Freiheit desselben auf den bestimmten Formen, den aus-
driicklichen Willensiiusserungen, oder den an deren Stelle tretenden Rechtsregeln
und dem vollen Bewusstsein der Wirkungen, welche das Gesetz den so vorge-
nommenen Handlungen beimisst. i

Ganz analog verhiilt es sich mit der Anwendung des Handelsrechts bei
Beurtheilung von Rechtsverhiiltnissen des Handelsverkehrs. Die Billiglkeit, aequitas.
welche stets hierbei als ein Haupterforderniss dargestellt worden ist,%) besteht
nicht darin, dass die bestehenden Rechtsnormen lax angewendet oder iiberschritten
werden. Unter solcher Billigkeit wiirde wieder die Verkehrssicherheit den
schlimmsten Abbruch erleiden. Vielmehr ist, soweit nicht das Gesetz selbst auf
freies Ermessen verweist,*) das bestehende Recht, das Gesetz oder die Gewohn-
heit unbedingt zur Anwendung zu bringen. Aber in der Erkenntniss der Rechts-
normen, insbesondere des Gesetzes, soll nicht der starre Wortlant, nicht spitzfin-
dige Auslegung und bei seiner Verwerthung nicht dialektisch-schematistische Folge-
rung herrschen, sondern die Erfassung des Gesetzes nach seinem wahren Willen, die

2) 8. iiber diese oben § 8, Nr. 3.

%) Endemann, Z f ILR. Bd. 5, 8.362; Goldschmidt § 3¢ Not, 113

4) Zahlreiche Beispiele dafur aus dem H.G.Buch s, bei Goldschmidt Not. 12,
7 *
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nur aus freier logischer Durchdringung®) verbunden mit sorgtiltiger Beobachtung
der im Handelsverkehr herrschenden Auffassung hervorgehen kann. Das ist die
echte Aequitit der Anwendung des Rechts im Gegensatz zu der stets misbilligten
Anwendung desselben nach formaler Wortklauberei,

Daraus ergibt sich weiter, wie zu verfalven ist, wenn das bestehende
Recht, namentlich das geschriebene, Liicken zeigt, Sie sind zu ergiinzen einmal
aus den leitenden Prinzipien, welche aus dem Gesetz, also insbesondere aus dem
H.G.Buch, das ja keineswegs nur eine Summe von Einzelnenschriften, sondern
eine umfassende Kodifikation enthiilt, entnommen werden miissen. %) Sie sind
ferner zu erginzen aus den allgemeinen Grundsitzen des biirgerlichen Rechts;
aber wiederum nicht nach abstrakten Theorien und schematistischen Folgerungen,
sondern unter derselben sorgfiltizen Beriicksichtigung der Natur der Sache, ?)
der realen Verhiiltnisse, welche auch bei der Erklirung des geschricbenen Ge-
setzes nie verleugnet werden darf,

Die Beurtheilung besteht in der Subsumtion der Thatsachen unter den
Rechtssatz. Bedarf es sonach der Erkenntniss der Thatsachen, so ist es wichtig,
dass diese nicht nach abstrakten Regeln vor sich geht, sondern nach freier
logischer Ueberzeugung. Diesen von dem Handelsverkehr viel begehrten, frither
aber von der Gesetzgebung und der Doktrin nur theilweise anerkannten
Grundsatz %) gewihrt jetzt die Civilprozessordnung §§ 259, 260 fast vollstiindig.
Da sonach die Wahrheitsfindung von besonderen legalen Regeln befreit erscheint,
vermag sie umsomehr ihrer Aufgabe, der Erkenntniss der wirklichen Thatsachen,
gerecht zu werdeén. Nur die konkrete Erkenntniss der Thatsachen kann als
Grundlage einer gerechten Beurtheilung dienen. Dies gilt insbesondere auch fiir
die Erforschung des Willens bei Vertriigen, wo solche nothig wird und nicht etwa
durch dispositive Gesetzesvorschrift erspart ist. Sie kann nur auf Erforschung
des wahren, das ist: des konkreten Willens der Kontrahenten gerichtet sein.
Ausdriicklich weist das Gesetz?) darauf hin, dass dabei ebensowenig wie bei
AusIEgung der Gesetze der DBuchstabe massgebend sein darf, sondern innerhalb
des Wortsinmes der wahre Wille beider Theile, bei dessen Feststellung auf die
Gewohnheiten und  Gebriiuche ') des Handelsverkehrs gebithrende Riicksicht zu
nehmen ist.'') Dazu gehiren auch diejenigen allgemeinen Momente, auf die
oben zur Karakteristik des Handelsrechts hingewiesen worden ist: die Unter-
stellung der Ernstlichkeit und Verantwortlichkeit der Willensiiusserungen, Hierin
besteht wesentlich die bona fides, Treu und Glauben, die in dem Verkehr selbst
und in der Anwendung des Rechts gewahrt werden soll und worauf von jeher
grosses Gewicht gelegt worden ist. Der wahre Wille des Gesetzes und der Be-

%) S. auch daritber Endemann a. a. O.

% v. Hahn zu Art. 1, § 11,

%) Vgl. Thoal § 15, Nr. 2.

f) Endemann a. a, 0. 8. 364 ff. n, 383 ff.
%) H.G.Buch Art. 278, 270.

1) 8, aber deren Bedeutung oben § 10.

1) Vgl. Goldschmidt § 34, Not. 13.
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theiligten ist massgebend und jeder Zweifel muss in dem Sinn seine Lisung
erhalten, welcher der Auffassung und Sitte '?) des Verkehrs redlicher Minner
entspricht. '9)

Um dies im Gericht zu ermiglichen, bedarf es freilich eines Verfahrens,
welches Garantie leistet, dass nicht die materielle Wahrheit und das materielle
Recht durch den Formalismus der Prozedurordnung erstickt wird. %)

12) Vgl. auch Endemann a. a. 0. 8, 350.

) Das bezeugt als leitenden Gedanken des R.O.H.Gerichts Goldschmidt Not. 14
unter Anfithrung einer grossen Reihe von Entscheidungen; s. dazu weiter R.O.H.G
Bd. 13, S. 44; Bd. 14, S, 11, 416, 430; Bd. 16, S. 158; Bd. 17, S. 65. 118. 224. 353. —
Mit Recht wird im Anschluss an Thol § 15, Nr. 1 hervorgehoben, dass dieses Prinzip
der bona fides nicht als Quelle von Rechtssiitzen betrachtet werden kann, sondern nur
fur die Anwendung des Rechts wichtig wird,

14) Ueber die Abweichungen, die sich hieraus im Vergleich zu dem sonstigen Prozess-
recht fir die curia mercatorum im Einzelnen ergaben, s. Endemann a. a, 0. 8. 369,
§ 5 ff. Darum auch spiiter noch manche Erleichterungen des Handelsgerichtsprozesses.
Jetzt hillt man nach der CP.0O. vom 30. Januar 1877 besondere Vorschriften fiir den
Prozess vor den Landgerichtskammern fir Handelssachen iiberflissig.
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Y. Verhiiltniss des Handelsrechts zu dem
biirgerlichen Recht.

§ 20.

Nach der historischen Entwicklung!) hat sich das Handelsrecht von dem
itbrigen biirgerlichen oder Civilrecht abgesondert. Beruhend theils auf positiven
Gesetzen, theils auf Handelsgebriiuchen *) kommt es als besonderes Recht?) in
Handelssachen*) zur Anwendung; und zwar, eben weil als besonderes Recht
fir solche bestimmt, an erster Stelle. Aber das Handelsrecht steht, wenn es
auch ein besonderes ist, auf der Basis des allgemeinen Civilrechts und macht,
da es kein vollstindig alle Rechisbeziehungen des Handels erschopfendes ist,
die Mitanwendung des letzteren auch in Handelssachen unentbehrlich.

Das Verhiiltniss des Handelsrechts zu dem sonstigen biirgerlichen Recht wird
durch Art. 1 des H.G.Buchs fixirt.?) In Handelssachen sollen, insoweit das
H.G.Buch keine Bestimmungen enthiilt, die Handelsgebriuche ®) und in deren
Ermangelung das allgemeine Dbitrgerliche Recht zur Anwendung kommen.

Hiernach ist, soweit Handelsrecht, sei es geschriebenes 7), ungeschriebenes
oder wissenschaftliches, ®) sei es gemeines oder partikulares, existirt, die An-
wendung des bitrgerlichen Rechts, gleichviel welcher Art, ausgeschlossen. Um
den Umfang des in Handelssachen zuniichst als Norm dienenden Handelsrechts
zu ermessen, muss insbesondere auch die Moglichkeit der Analogie beriicksichtigt

1) 8. dariiber oben § 4.

) Vgl. iiber deren Verhiltniss zn einander § 10.

) Aber nicht als Ausnahmerecht; Anschiitz-Volderndorff zu Art. 1, Nr. 2;
Goldschmidt § 37, Not 1a.

%) 8. iiber deren Begriff § 18, L

5) In Uebereinstimmung mit der Doktrin, s. Goldschmidt Not. 9. Bis auf wenige
Ausnahmen, wie Holl. H.G.B. Art. 1, Brasil. Art. 21, fassen auch die fremden H.G.Biicher
das Verhiltniss ebenso auf; Nachweise s, das. Not. 10.

% In der oben § 10 unter I dargestellten Bedeutung des Handelsgewohnheitsrechtes.

’) Des H.G.Buchs oder auch anderer Gesetze des Reichs oder der Einzelstaaten,
welche zuom Handelsrecht gehéren.

§) Anschiitz-Volderndorff zu Art, 1, Not. 9, 46; v. Hahn zu Art. 1, § 11.
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werden. In dem Handelsrecht als Sonderrecht gebiihrt der Analogic dieselbe
Stellung, wie in dem iibrigen Recht, Soweit das Handelsrecht Sitze aufstellt,
die ihrem Wesen nach als ausnahmsweise oder spezielles gelten sollen, greift
eine analoge Anwendung nicht Platz. Allein wenn die Sitze des Handelsrechts
erkennbar nur einzelne Folgerungen eines allgemeineren Rechtsgrundsatzes sind,
der dem Handelsrecht angehirt, steht der analogen Anwendung innerhalb des
Handelsrechts gewiss nichts entgegen. Das Handelsrecht und insbesondere das
H.G.Buch, die Hauptquelle desselben ist in seiner Totalitit aufzufassen, Dazu
gehoren auch die durch Interpretation und Irfassung der Grundgedanken ge-
fundenen Rechtssiitze.Y) Ob freilich gewisse Bestimmungen den Karakter von
Ausnahmevorschriften haben, oder als besondere Grundsiitze des Handelsrechts-
verkehrs sich zu analoger Anwendung eignen, bedarf in manchen Fiilllen genauer
Untersuchung. 19)

Zum Handelsrecht gehdren auch diejenigen Sitze des H.G.Buchs, welche
dem biirgerlichen Recht entnommen sind.!') Einmal formell oder materiell
zum Bestandtheil des Handelsrechts gemacht, nehmen sie dieselbe Stellung dem
itbrigen biirgerlichen Recht gegenitber ein wie die ihvem Wesen nach auf der
Eigenthiimlichkeit des Ilandelsverkehrs beruhenden. '2)

Unter dem allgemeinen biirgerlichen Recht, von dem Art. 1 spricht, ist
das gesammte nicht zu dem Handelsrecht gehorige, anf Privatrechtsverhiiltnisse
beziigliche Recht zu verstehen; sowohl das formell allgemeingiiltige Reichsrecht,
oder das sogenannte gemeine!®), als auch das partikulare, provinzielle oder
lokale birgerliche Recht.'!) Auch ist kein Unterschied zn machen, aus welcher
Quelle das biirgerliche Recht stammt, ob aus positiver Vorschrift, Gesetz oder
Verordnung, Gewohnheit oder wissenschaftlicher Konstruktion; wie denn nicht
minder der an manchen Stellen im H.G.Buch vorkommende Ausdruck, ,Landes-
gesetze® in demselben umfassenden Sinn %) genommen zu werden verdient.®)
Endlich kommt darauf nichts an, in welchen Gesetzen das birgerliche Recht
enthalten ist. Namentlich kann solehes auch in Prozessgesetzen enthalten sein.

Fritheres Civilrecht der Kinzelstaaten, das dem ILG.Buch widerspriiche,
existirt nur insoweit noch, als dies nach dem Reichsgesetz vom 5. Juni 1869,
namentlich nach dessen § 3, zuliissiz erscheint.'?) Neues widersprechendes
Landesrecht kann sich nach Art. 2 der Reichsverfassung dem H.G.Buch oder

") v. Hahn zu Art. 1, § 11.

10) Beispiele s. bei Goldschmidt Not. 12a. — Uebereinstimmend das franzos.
Reebt. s, das. Not. 12,

11) Vgl. oben § 8, Not. 21.

2) Goldschmidt § 37, Nr. 4.

1) 8, iiber die Bedeutung des romischen Rechts die Polemik Thol’s § 16 gegen
Goldschmidt Not, 11, die keineswegs itberzeugt. Auf den rein doktrinellen Streit
einzugehen, erscheint nicht ndthig.

") Anschittz-Volderndorff zu Art. 1, Nr. 5; v. Hahn zu Art. 1, § 14

12) 8, auch Einf.Ges. zur C.P.0. § 12 u, Kais. V.0. vom 23. Sept. 1879, § 13.

1) v, Hahn § 15; Goldschmidt Not. 10 z. A.; s, auch das. § 33 nach Not. 27,

17) 8. dartiber oben § 7, S. 32,
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anderen Reichsgesetzen des Handelsrechts gegeniitber nicht meln bilden. Diese
gegen jede Einwirkung des Landesrechts gesicherte Stellung haben auch diejenigen
Sitze des H.G.Buchs, in denen nur modifizirt oder vielleicht sogar unverindert
Siitze des allgemeinen biirgerlichen Rechts wiedergegeben sind. Durch ihre
Aufnahme in das H.G.Buch sind sie formell Bestandtheile des Reichsgesetzes
geworden, mithin nur noeh der Gesetzgebungsgewalt des Reichs unterworfen. 17)

In demselben Sinn gehen dem partikularen biirgerlichen Recht nicht blos
die unmittelbaren Vorschriften des H.G.Buchs und der weiteren Reichsgesetze,
sondern auch alle Siitze des Handelsrechts vor, welche fiir Handelssachen aus
den Vorschriften des F.G.Buchs und der weiteren handelsrechtlichen Reichsgesetze
durch Interpretation oder aus den Prinzipien derselben durch wissenschaftliche
Folgerung zu gewinnen sind;**) nicht minder die Siitze des Handelsgewohnheits-
rechts.  Ueberhaupt Jann man sich bei Beurtheilung solcher Erscheinungen,
welehe dem Handelsverkehr eigenthiimlich, dem sonstigen Verkehr fremd sind, nur
auf das Handelsrecht stiitzen; 2°) sei es auf ausdriickliche oder anerkannte Siitze
desselben, sei es auf Folgerungen, die aus demselben im Wege der Wissenschaft
gezogen werden.

Seiner blos ergiinzenden Stellung 2!) zufolge liefert das biirgerliche Recht,
abgesehen von den Stellen, an denen es aunsdriicklich auf das Landesrecht als
ausschliessliche oder primiire Rechtsquelle verweist, ®) Normen zur Beurthei-
lung der Handelssachen nur da, wo Institute in Frage stehen, die zwar auch
dem Handelsverkehr, aber nicht ausschliesslich diesem angehéren, oder wo privat-
rechtliche Verhiiltnisse zu priifen sind, iiber die das Handelsrecht nichts verfiigt.
mag nun Erginzung aus dem Landesrecht ausdriicklich vorbehalten sein, oder
nicht. #%)  Bei dem zwischen dem letzteren und dem iibrigen Civilrecht be-
stchenden Zusammenhang bleibt dazu Raum genug, weil an vielen Punkten
besondere Vorschriften des Handelsrechts ganz fehlen, an anderen die bestehenden
nur unvollstiindig einzelne Seiten der Rechtsinstitute ordnen, oder nur unter be-
schriinkender Voraussetzung, z. B. unter der, dass ein Geschiift Handelsgeschiift
ist, wirksam werden, also mit einem Wort kein das iibrige Civilrecht aus-
schliessendes Prinzip aufstellen.

%) Goldschmidt Not. 13,

) Anschiutz-Volderndorff Not. 5, ITa.

29 Wie mit Recht Goldschmidt § 37, Nr. 2 ausfithrt.

21) Beispiele s. R.O.H.G. Bd. 6, S. 372; Bd. 7, 8. 11; Bd. 11. S, 243,
) §, die Zusammenstellung bei Goldschmidt § 33, Not. 25.

2 Goldschmidt § 33, Not. 27.



VI. Anwendung des Handelsrechts.

§ 21.
A. Nach seinen zeitlichen Grenzen.

An der Spitze stehen fiir das Handelsrecht wie fiir das sonstige bhitrgerliche
Recht folgende Siitze, 1)

Das neue Recht, namentlich das in positiven Gesetzen enthaltene, kommt
zur Anwendung von seinem gesetzlich bestimmten Geltungsbeginn an. Denn das
alte Reeht existirt fir die von da ab entstehenden Rechtsheziehungen nicht
mehr. Das neue Recht derogirt dem alten. TFiir die Anwendung des H.G.Buchs
sind daher die in den Einfihrungsgesetzen festgesetzten Termine massgebend.
Fiir die iibrigen Reichsgesetze ergibt sich der Geltungsheginn aus der Be-
stimmung in dem Gesetze selbst,®) oder er ist dem Art. 2 der Reichsver-
fassung zufolge 14 Tage nach Ausgabe des betreffenden Gesetzblattes eingetreten, )
Es versteht sich von selbst, dass das neue Recht fiir alle seitdem erst entstandenen
Rechtsverhiiltnisse alleinige Norm ist. Ebenso versteht sich von selbst, dass,
soweit unter der Herrschaft des alten Rechts begonnene und beendigte Rechts-
verhiiltnisse etwa noch der rechtlichen Beurtheilung unterliegen, das alte Recht
zur Anwendung zu bringen ist.?)

Mithin Dbleibt nur die Frage iibrig, wie iiber diejenigen Rechfsverhiltnisse
zu entscheiden ist, deren Existenz unter dem alten Recht begonnen hat und
sich in die Geltungszeit des neuen Rechts hineinerstreckt. Moglicherweise
schreibt das neue Gesetz seine Anwendung auch auf diese schwebenden Rechts-
verhiiltnisse vor.%) Allein es bedarf dazu der deutlichen, wenn auch nicht

') Sie sind allgemein anerkannt. Aus der bei Goldschmidt § 39, Not. 1 an-
gefithrten Literatur sind hervorzuheben: Savigny Bd. 8, §383 fi.; Windscheid § 311f.
Stobbe § 27 fi.; uber das preuss. Recht Fiorster § 10; iber das osterr. Unger
§ 15 ff.; tiber das franzis. Zacharii § 30

?) Dass das Gesetz und nicht die Meinung der H.G.Buchskommission @iber den
Geltungsbeginn entscheidet, Goldschmidt Not. 2, bedarf kaum der Erwithnung.

7) Das Nihere s. bei Laband, Staatsr. § 60, IV.

‘) Windscheid § 33.

5) 8. z. B. R.Ges. vom 11. Juni 1870, § 5%; R.O.H.G. Bd. 12, 5. 340. Gold-
schmidt Not. 1a. — Ueber riickwirk. Kraft des Haftpflichtges. vom 7. Juni 1871 s.
R.0.H.G. Bd. 11, Nr. 106.
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nothwendig ausdriicklichen ?) Erklirung des gesetzgeberischen Willens. Riick-
wirkende Kraft des neuen Rechts liisst sich an sich nicht unterstellen gegeniiber
bestehenden Rechten, die nach dem alten Recht als wohlerworbene Privatrechte
anzusehen sind, Eine Ausnahme wiirden aunthentische Interpretationen ) des
ilteren Rechts machen, insofern sie gesetzlich aussprechen, dass von jeher das,
was sie aussprechen, der wahre Wille der gesetzgebenden Gewalt gewesen ist,
Allein diese Wirkung beschrinkt sich auch streng auf Interpretation solcher
Art.  Entscheidungen von Streitfragen, Erklirungen von Dunkelheiten oder Er-
giinzungen von Unvollstiindigkeiten des seitherigen Rechts sind nicht mit authen-
tischen Interpretationen auf eine Linie zu stellen. ®)

Auf Beurtheilung nach dem ilteren Recht haben aber nur diejenigen IRechts-
verhiiltnisse, Rechte oder Verbindlichkeiten Anspruch, welchen als rein privat-
rechtlichen der Karakter des Wohlerworbenseins ~zukommt.?) Zugleich wird
vorausgesetzt, dass das Rechtsverhiltniss bereits besteht. IErst in Aussicht
stehende, suspensiv bedingte oder kiinftige Rechtsverhiltnisse konnen nicht nach
dem ilteren Recht beurtheilt werden.!?) Dagegen existirt kein Anspruch auf
Anwendung des #lteren Rechts, wo das neue Recht gesetzliche Vorschriften in
dem Sinn enthiilt, dass ihnen gegeniiber von einem wohlerworbenen Privat-
recht nicht die Rede sein kaun, Wenn Zweifel iber die Anwendbarkeit des
alten oder des neuen Rechts herrschen, so entspringen sie nicht sowohl aus Ver-
schiedenheit der Ansichten iiber das Prinzip, als vielmehr aus der Schwierig-
keit, den Begriff der wohlerworbenen Rechte nach jeder Seite hin genau zu
bestimmen und so die Grenze zwischen den Vorschriften des neuen Rechts zu
finden, welchen sich aueh die schwebenden Rechtsyerhiiltnisse vom Inkraft-
treten desselben an unterwerfen miissen, und welchen nicht. ')

Die Prozessgesetze fallen, soweit sie die Prozedur betreffen, unter die letztere
Kategorie, *¥) Bei Erlass der neuen Reichsprozessordnungen sind die nothigen
Bestimmungen theils durch die Einfilrungsgesetze des Reichs, *¥) theils durch die
Ansfithrungsgesetze und Verordnungen der einzelnen Bundesstaaten ergangen. **)
Das Niihere gehort nicht hieher.

%) Wie Windscheid § 32, Nr. 2 mit Recht ausfithrt.

) Stobbe § 27, Not. 16; Roth § 50, Not. 8. Nicht anerkannt im franzos. Recht,
s. Zacharia § 30, Not. 8.

f) Goldschmidt Not. 2b.

?) Dass dies nur bei Rechten einer einzelnen Person, nicht bei Rechten einer ganzen
Klasse zutreffen konne, Savigny S. 335, lisst sich nicht behaupten.

1) Roth Not 12

) Stobbe Not. 21, 22,

1) Renaud, Civ.Proz. § 88 Endemann, das d. Civ.Proz.Recht § 13.

%) Einf.Ges. zum G.V.Ges. § 14 ff.; zur C.P.O. § 18 ff.; zur K.O. § 81

1) 8. die Ausfuhrungs- u. Uebergangsgesetze, zusammengestellt von Wilmowsky
u, Levy, Berlin 1380. Vgl. die Komm. zu den in Not. 13 bezeichneten Paragraphen.
Mit diesen erledigen sich die Zusammenstellungen aus den Einf.Ges. zum H.G.Buch be-
ziiglich des Konkurses und der sonstigen prozess. Bestimmungen; s. Goldschmidt
S. 896, Nr. 9, 10.

- A=,
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Inwieweit neuen Gesetzen, die sich im Gebiete des materiellen Rechts be-
wegen, wohlerworbene Rechte gegeniiberstehen, die nach dem alten zu beurtheilen
sind, bedarf sorgfiltizer Unterscheidung. Auch solche Gesetze enthalten leicht
Vorschriften, die blos formeller Natur sind und den Begriff eines ihnen zuwider
zu schiitzenden wohlerworbenen Rechts nicht zulassen, '5)

Nach allgemeinen Grundsiitzen sind durchgreifende Siitze schwer aufzu-
stellen.  Vielmehr bedarf es vielfacher Unterscheidungen. ')

Mit dem Verhiiltniss insbesondere der W.0. und des H.G.Buchs zu dem
fritheren Recht beschiftigen sich aber auch vielfach die Einfithrungsgesetze der
Einzelstaaten, deren darvauf beziigliche Destimmungen durch die Einfuhrung der
Gesetzbiicher als Reichsgesetze nicht alterirt worden sind. Allein so zahlreich
auch die Bestimmungen der Einfiihrungsgesetze sind, so erscheinen doch keines-
wegs alle aufzuwerfenden Fragen dadurch geléost und in der Losung derjenigen,
mit welchen sie sich bescliiftigen, herrscht grosse Verschiedenheit. %)

Gegenwiirtig haben jene Uebergangsbestimmungen in Anbetracht der bereits
verflossenen Geltungszeit des IL.G.Buchs nicht eben hiinfig noch praktische
Bedeutung,

Im Allgemeinen lisst sich nur anfithren, dass diejenigen Siitze, welche die
Form, z. B. der Handelsgesellschaften, die Eintragungen der Handelsregister und
dergleichen, wie in der Natur der Sache lag, moglichst auf die bestehenden
Rechtsverhiiltnisse zur Anwendung gebracht worden sind. Dagegen liisst sich
Gleiches von den materiellen Bestimmungen nicht behaupten. *¥) Soweit die Ein-
fithrungsgesetze keine positive Bestimmung getroffen haben, kommen die oben be-
rithrten allgemeinen Grundsiitze des Civilrechts zur Anwendung. ') Es ist also sorg-
fiiltig zweierlei zu priifen, einmal ob die Bestimmung des neuen Handelsrechtsgesetzes

) Goldsechmidt Not. 6.

16) Die hier hauptsichlich in Betracht kommenden Punkte sind: 1) Handlungs- u.
Rechtsfihigkeit, s. Savigny Bd. 8, S.415; Stobbe § 28, Nr. 2; Roth § 50, Not. 13 ff.;
Forster §10, Nr. 15 Unger § 20, Not. 33; § 21, Not. 1; 2) Sachenrecht; s. Savigny
S. 420; Stobbe das. Nr. 3; Roth § 50, IIT Nr.1—3; 3) Verjihrung; Savigny S. 429;
Stobbe das. Nr. 4; Roth das. Nr. 4; 4) Formen der Rechtsgeschiifte, Savigny S. 466,
474; Stobbe § 28, Nr. 1; Roth'Not. 52; 5) Galtigkeit, Wirksamkeit u. s. w. der Ver-
trige, Savigny S. 435; Stobbe Nr. 5; Roth V, 2, 3.

%) 8. tiber diese Dinge die Spezialausfuhrungen von Puchelt, Arch. Bd. 2, S. 1;
Christ, Z. f HR. Bd. 6, S. 413; Hofmann, in Gruchots Beitr. Bd, 11, S, 426. —
Einzelne Entsch. des R.O.H.G. s. bei Goldschmidt Not., 4.

¥) Goldschmidt Not. 6. Eine reichhaltige Zusammenstellung aus den partikularen
Einf Gesetzen gibt derselbe S. 392 fi. Sie bezieht sich auf die Bestimmungen, welche
betreffen 1) die Eintragungen im Handelsregister, Zeichnung der Firma und Unterschrift,
sowie Schiffsregister; 2) das materielle Firmenrecht; 3) die nach dlterem Recht errichteten
Alktien- und Kommanditaktiengesellschaften, wobei S. 395 in einem Zusatz auch das Ver-
hitltniss des R.Gesetzes vom 11. Juni 1870 beriicksichtigt wird; 4) die sonstigen Handels-
resellschaften und Handelsvereinigungen; 5) die Procuren; 6) die Handelsfrauen; 7) die
Handelsmiikler; &) die Verjihrung. — Ueber den Konkurs und den Handelsgerichtsprozess
s. oben Not. 13.

1 R.O.H.G. Bd. 2, S. 123,
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von der Beschaffenheit, dass sie die Behandlung wohlerworbenen Rechtes nach
dem alten Recht gestattet, sodann ob wirklich ein nach dem letzteren wohler-
worbenes Recht vorhanden ist.

B. Nach seinen riiumlichen Grenzen.
§ 22.
1. Die allgemeinen Gesiehtspunlkte.

Jedes Recht hat nach den heutigen Verhiiltnissen einen territorialen Um-
fang seiner Geltung.!) TIm Gegensatz zu dem DPrinzip des iilteren Rechts, wo-
nach jede Person in allen Rechtsverhiltnissen nach ihrem angeborenen Recht zu
beurtheilen war, dem Prinzip der Personalitit des Rechts, ist in der Neuzeit
nach mancherlei Durchgangsstufen das Prinzip der objektiven Geltung des
Rechts, das der Territorialitiit, herrschend geworden. ¥)

Nach diesem Prinzip bewegen sich die Personen unter der Herrschaft des
in jedem Gebiete bestehenden Rechts. Jedes Gericht hat an sich das in seinem
Bezirk gilltige Recht anzuwenden; und zwar olme Unterschied, ob die Partei.
der er Recht spricht, seinem eigenen Bezirk angehort oder nicht, sogar ohne
Unterschied, ob dieselbe Inlinder oder Auslinder ist. Denn, wiihrend frither
die Auslinder vielfach anders behandelt zu werden pflegten, 9) ist es jetzt durch-
weg Grundsatz, den Auslinder in Bezug auf die Regeln des Verfahrens?) wie
des materiellen Rechts dem Inliinder gleich zu behandeln. ?)

Allein die exklusive Anwendung nur des eigenen Rechts von Seiten eines
jeden Gerichts witrde dem Wesen des Verkehrs widersprechen; zumal dem des
Handelsverkehrs, der sich nicht an diese territoriale Begrenzung bindet. Zu-
niichst verlangen die in demselben Staate geltenden Normen auch dann Aner-
kennung und Anwendung, wenn sie gleich fiir den Bezirk des entscheidenden
Gerichts fremde sind. Weiterhin handelt es sich aber auch um die Aner-
kenmmung und Anwendung auslindischen Rechts, die bei der Ausdehnung des
Verkehrs und der Solidaritiit der Rechtsinteressen unentbehrlich erscheint und

1) Die reiche Literatur dieser Materie nach in- und auslindischem Recht s. bei
Goldschmidt § 38, Not. *. — Hervorzuheben sind: Savigny, Syst. Bd. 8, § 344 ff.;
Thol, Binl. in das d. Priv.R. § 71 ff.; v. Bar, das internat. Priv.- und Strafrecht:
Windscheid §§ 34, 35; Stobbe, d. PrivR. § 29; Roth, Syst. des d. Priv.Rechts
Bd. 1, § 5L

%) 8. itber diese Entwicklung bes. Stobbe § 29, II—IV; Roth Not. 4. — S. iiber
das iltere System auch Endemann, Z. f ILR. Bd. 5, S, 355; Dahn das. Bd. 16, S. 397.

) Goldschmidt § 38, Not. 6.

4) 8. iiber diese Endemann, Komm. zur C.P.0. Bd. 1, 8. 36 ff.

% Goldschmidt Not. 5; woselbst auch mehrere das Prinzip bestitigende Entsch.
des R.0.H.Gerichts, sowie Einiges iiber die beschriinktere Auffassung des franzos. Rechts.
— Inwiefern noch ein Unterschied zwischen In- und Auslindern nach der C.P.0. in
Betracht kommt, s. Endemann a. a. 0. 8. 88,
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nach den heutigen internationalen Verhiltnissen von allen civilisirten Staaten
gewithrt wird. ¢)

In der ersteren Beziehung ist innerhalb des deutschen Reichs insofern eine
grosse Vereinfachung eingetreten, als seit Gestaltung desselben zu einem ein-
heitlichen Bundesstaat nicht mehr davon die Rede sein kann, dass ein
Bundesstaat den anderen als Ausland, mithin dessen Angehirigen als Ausliinder
betrachten diirfte. ©)  Das H.G.Buch und die iibrigen in das Handelsrecht ein-
schlagenden Bundes- und Reichsgesetze sind fiir das ganze Reich formell ver-
bindliches Recht. ®) Ilbenso verhilt es sich mit den Prozedurordnungen. Inso-
weit gilt fortan dasselbe einheitliche Recht bei allen deutschen Gerichten ohne
dass irgend noch ein Unterschied zwischen den Angehorigen verschiedener
Bundesstaaten besteht, Indessen bleiben, auch fiir Handelssachen, ¥) noch partiku-
lare Rechte der Bundesstaaten und selbst provinzielle oder lokale Rechte des-
selben Bundesstaates in Geltung. Die Frage, ob das Gericht nur sein eigenes,
d. h. das fiir seinen Bezirk geltende geschriebene oder ungeschriebene, Gesetzes-
oder Gewohnheitsrecht anzuwenden hat, behillt daher immer auch innerhall des
deutschen Reichs eine, wenngleich gegen frither sehr verminderte Bedeutung.
Thre Losung muss bei solcher Rechtsverschiedenheit ') im Wesentlichen nach
denselben Gesichtspunkten erfolgen, wie da, wo es sich um das Verhiiltniss
zwischen in- und ausliindischem Recht handelt.

Letzteres wird um so wichtiger, je mehr sich der internationale Verkehr
ausgebreitet hat. Nur nach einigen Richtungen ist es gelungen, durch Staats-
vertrige einheitliche Bestimmungen zu erzielen und so die Gegensiitze von
in- und auslindischem Recht zu verwischen. !') Da im Ganzen noch die grisste
Rechtsverschiedenheit der Staaten herrscht, hat nach dieser Seite hin die
Frage, welches Reeht von dem Richter anzuwenden sei, nach wie vor ihr volles
Interesse,

Withrend frither in den meisten Staaten Regel war, dass die Gerichte sich
in der Anerkennung des auslindischen Rechts miglichst exklusiv verhielten, gilt
jetzt die gegenseitige Anerkennung auch der unter fremdem Recht begriindeten
oder bestehenden Rechtsverhilltnisse als allgemeine Pflicht, Nur die Beschriin-
kung setzt die heutige Rechtslehre, dass die Anwendung des fremden Rechts
ausgeschlossen bleibt, wenn das inlindische Recht eine solche Ausschliessung,
die es unstreitig verfiigen kann, verfiigt.'®) Dabei darf ibrigens nicht blos an
ausdriickliche Verfiigung gedacht werden; vielmehr muss ein Verbot der An-

9 Stobbe § 20, I; Goldschmidt 8. 380.

%) R.Verfass. Art. 5.

%) R.Verfass. Art. 2.

% 8. iiber deren Begriff oben § 18, L

1) Der interlokalen®, wie sie Goldsehmidt S. 377 im Gegensatz zu der .inter-
nationalen® nennt.

11) Beispiele des Post- u. Telegraphenwesens, sowie der Destrebungen auf anderen
Gebieten s. bei Goldschmidt Not. 2 a.

12) R.O.H.G. Bd. 1, S. 223; Bd. 3, S. 67; Bd. 12, 8. 55; s. v. Salpius Z. f H.K,
Bd. 19, 8. 1T &£
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wendung des fremden Rechts auch dann von selbst unterstellt werden, wenn
diese Anwendung den einheimischen Begriffen dessen, was rechtlich oder sittlich
erlaubt ist, widersprechen, oder mit den Grundsiitzen des einheimischen Rechts
ginzlich unvereinbar sein wiirde. 1%)

Aus dieser Anerkennung des fremden Rechts folgt, dass in dem hiernach
sich ergebenden Umfang die unter der Herrschaft desselben begrimdeten Rechte
und Verbindlichkeiten auch im Inland als wirksam zu Dbetrachten sind. wenn
nach t}em massgebenden ausliindischen Recht die Wirksamkeit. gegeben ist.
Zwischen Inlindern und Auslindern besteht in dieser Deziehung wieder kein
Unterschied. Bei der Beurtheilung der privatrechtlichen Verhiltnisse, von denen
allein an diesem Orte zu reden ist, 4) ist die Anwendbarkeit des fremden Rechts
ebensowenig darum ausgeschlossen, weil die betheiligte Person Inliinder, als
umgekehrt die Anwendbarkeit des inliindischen darum, weil sie Auslinder ist.
Nicht die subjektive Zugehorigkeit der Person, sondern die objektive des Rechts-
verhiilltnisses oder Rechtsgeschiifts entscheidet.

Neben dem Gesetz des Gerichtsortes, mit demselben kollidivend, kann in
Betracht kommen: 1) das Recht des Ortes, wo die Person ihren Wohnsitz hat:
2) wo eine Sache sich befindet, oder 3) wo eine Handlung, namentlich ein Ver-
tragsschluss, erfolgt ist oder, wie namentlich die Vertragserfiillung, geschehen soll. %)

Unter dem fremden Recht, nach dem miglicherweise zu entscheiden ist, darf
nicht blos das gesehrichene Gesetzesrecht, sondern muss auch das ungeschriebene
Gewohnheitsrecht verstanden werden. Auch das letztere ist von dem ein-
heimischen Gericht anzuwenden. '%) Es versteht sich dabei von selbst, dass die
Voraussetzungen und Wirkungen sowohl des Gesetzes, als anch des Gewoln-
heitsrechts oder der Usanz mach dem Rechte des Staates zu beurtheilen sind,
dem das Gesetz oder die Gewolnheit angehort. *7)

Die Anwendung fremden Rechts wird nicht blos dem Richter zugemuthet.
Auch bei nichtrichterlichen Akten kann dieselbe in Frage kommen. '8) Indessen
ist an diesem Ort nur die erstere zu beriicksichtigen.

Was den Richter betrifft, so ist es zuniichst ausgemachter Grundsatz, dass
er das auslindische Recht anzuwenden hat, wann er dasselbe kennt. Dazu ist
er verpflichtet, auch wenn sich die Parteien nicht darauf berufen oder die An-

%) Savigny §949; v. Bar § 33; Windscheid § 34, Not. 5, 65 Goldschmidt
Not. 12; Endemann H.R, § 9, Not. 9. — Weiter zu gehen mit der Unanwendbarkeit
des fremden Rechts ist kein Grund. S. auch Roth a. a. 0. Not. 17, 18. Stobbe § 20,
Not. 17.

) Anders natiirlich bei offentlich rechtlichen, die von der Staatsangehorigkeit
abhiingen.

1%) Davon im folgenden § 23.

%) R.OH.G. Bd. 17, S. 7.

1) Goldschmidt § 38, Not. 25.

15) 8, z. B. iiber die nach dem Recht des Bestimmungshafens zu bewirkende Dis-
pache bei grosser Haverei und Blockade Entsch. des R.0.H.G. Bd. &, 8. 239 f. und die
dort zahlreich angefithrte Literatur.
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wendung beantragen. ')  Allein er braucht es nicht zu kennen, Hieraus folgt, dass,
wenn er das fremde Recht nicht kennt, allerdings auf Veranlassung der Parteien
hin, die sich darauf beziehen, ein Beweis nothig werden mag. Aber das Gesetz =")
rechnet daranf, dass ein formliches Parteienbeweisverfahven nicht entstehen
wird. Zwar ist es den Parteien gestattet, ihrerseits Nachweise des Bestehens
oder Nichtbestehens beizubringen., und auch dem Richter gestattet, die Parteien
dazu aufzufordern. In erster Linie gilt jedoch das Gericht fiir berechtigt und
verpflichtet, schon von Amtswegen und mit voller Freiheit in der Wahl der Mittel
zuerforschen, wie es sich mit dem Recht des Auslandes verhiilt. Auch wenn die
Parteien Nachweise beibringen, erscheint er befugt, andere Erkenntnissquellen
zu benutzen und zum Zwecke einer solchen Benutzung das Erforderliche anzu-
ordnen. Zugleich ist seine Beurtheilung der IExistenz oder Nichtexistenz in
keiner Weise an formelle Regeln gebunden. ®') Das Prinzip der C.P.O. § 259
gilt auch fiir die Beurtheilung dieser Thatsache. Damit erledigen sich auch
die Versuche, dem Richter durch abstrakte Sitze an die Hand zu geben, wie
er es machen soll, wenn sich die Parteien nicht auf das fremde Recht berufen,
oder wenn dessen Dasein nicht bewiesen wird, oder wenn die Parteien einig sind.
Selbst die Einigkeit der letztern bindet ihn nicht. *%)

Im Zusammenhang mit der Auffassung, wonach die Ermittlung des fremden
Rechts eine Frage der thatsiichlichen Erkenntniss ist, erscheint die Verletzung
der Partei durch ein Urtheil, welche auf Unkenntniss oder mangelhafter Kennt-
niss des fremden Rechtes und unrichtiger Anwendung oder Nichtanwendung des-
selben beruht, nicht als Revisionsgrund. **) Nach der seitherigen Gesetzgebung
und Praxis der Gerichte herrschte dariitber manche Unsicherheit. *%)

Es erhellt endlich, dass auch, da der Schwerpunkt in die offizielle Er-
mittlung des Gerichtes gelegt ist, die Frage der Beweislast unter den Parteien
keine Rolle mehr spielt. *7)

§ 23.
2. Anwendung im Einzelnen.

Die Hauptrichtungen, in denen sich die Anwendung auslindischen Rechts
bewegt, sind bereits angedeutet worden.!) Dieselben sind hier noch etwas niiher

19) Die gegentheilige Ansicht ist namentlich durch die Praxis des R.0.H.Gerichts,
wovon viele Nachweise bei Goldschmidt Not. 15, widerlegt. S. auch v. Bar S. 102;
Stobbe § 29, Not. 14.

1) C.P.0. § 265:

23) Bei dieser freien Gestaltung der Ermittlung nach der C.P.O. § 265 bedarf dies
Alles keiner niheren Ausfihrung mehr. Im Ganzen war auch schon vor ihr die neuere
Praxis damit einverstanden; s. Goldschmidt § 38, Not. 20 ff. Gestindniss der Parteien
bhindet den Richter nicht und Eidesdelation ist nach C.P.0. § 410 unmoglich.

22) S, dariiber auch R.O.H.G. Bd. 3, 8. 42; Bd. 7, 8. 20, 152; Bd. 15, 8. 427.

3 C.P.0. § 511.

2) Goldschmidt § 38 Not. 18

2 Vgl. R.O.H.G, Bd. 2, 8. 27, 208.

1) 8. § 22, nach Not. 14.
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in ihren Konsequenzen zu verfolgen. Von einer auch nur annihernd vollstindigen
Darlegung der letztern kann freilich um so weniger die Rede sein, je mehr
fiir die Entscheidung der Detailfragen an durchschlagenden Regeln fehlt und
das Meiste der konkreten Wiirdigung der Gerichte iiberlassen wird. )

Die Frage, welches Recht anzuwenden sei, entscheidet sich

I. zum grossen Theil nach dem Wohnsitz, d. h. nach dem Ort, wo die
betrefiende Person den Mittelpunkt ihrer Existenz mit der Absicht dauernder
Erhaltung hat, 3) Jedenfalls ist hier nur an den Begriff desselben im Sinne des
Civilrechts, ¥) nicht an den Begriff nach mancherlei Verwaltungsgesetzen zu denken.
Unter welchen Voraussetzungen ein Wohnsitz begriindet oder verloren, wie sein
Vorhandensein aus thatsiichlichen Momenten zu beweisen und festzustellen ist,
inwiefern dieselbe Person mehrere Wolnsitze haben kann, ein abgeleiteter oder
ein nothwendiger Wohnsitz existirt, das Alles richtet sich nach den Regeln des
biirgerlichen Rechts. ?)

Nach neuerer Ansicht ist man geneigt, in der hier zu behandelnden Materie
lediglich den Wohnsitz in diesem Sinne des Civilrechts zum Ausgangspunkt zu
nehmen, . h. die Anwendung des Rechts von der Thatsache abhiingig zu machen,
dass Jemand in dem Geltungsgebiet des letzteren wohnt. So namentlich auch
die deutsche Rechtsauffassung. Indessen stimmen damit keineswegs alle Rechte
und die gesammte Rechtslehre iiberein. Vielmehr wird theilweise nicht blos
Wohnsitz, sondern zugleich Wohnrecht als Voraussetzung der Anwendung des
am Wohnsitz geltenden Privatrechts verlangt, ©) Dies ist erklirlich, da die
Punkte, fiir welche das Wohnsitzrecht entscheidend sein soll, zum Theil in
naher Berithrung stehen mit dffentlichrechtlichen Verhiiltnissen, fiir die leines-
wegs in gleicher Weise der thatsiichliche Wohnsitz als Norm dienen kann.
Nach deutschem Recht steht fest, dass innerhalb des deutschen Reichs filr An-
gehirige desselben nach dem Wohnrecht nicht weiter zu fragen ist, seitdem bis
auf wenige Ausnahmen Jeder von selbst das Recht hat, seinen Wohnsitz im
Reich zu nehmen, wo er will.7?) Ob im Verhiltniss zum Ausland und Aus-
lindern unbedingte Anerkennung des Wohnsitzes und seines Rechts Platz greift,
oder an weitere Bedingungen gekniipft ist, bedarf besonderer Untersuchung

*) Stobbe § 29, IV a. E.

M Savigny Syst. §§ 353, 354; Windscheid § 36.

*) Bzw. des Civilprozessrechts; s. C.P.O. § 13; Endemann, Komm. Bd. 1, S.246;
Wetzell, CProz. S. 489, S. auch Roth § 51, Not. 17.

%) Stobbe § 30, I. —- Mehrere Wohnsitze begriinden nach Prozessrecht einen
elektiven Gerichtsstand; Endemann zu C.P.0, § 13, Not. 8; und demgemiiss die Mog-
lichkeit, fir die Anwendung des materiellen Rechts, einen jeden zu Grunde zu legen;
vgl. Roth § 51, Not. 21. Dass bei Mangel eines Wohnsitzes auf den Aufenthalts- oder
letztern Wohrort zuriickzugehen sei, ist nur eine Regel des Prozessrechts:; s. C.P.0. 13;
tir das materielle Recht kann hochstens noch der Herkunftsort (origo) in Frage lkkommen;
s. Roth a. a. 0. Not. 19,

% v. Bar 8. 73; Goldschmidt Not. 9; Stobbe Not. 5.

") R.Verf. Art. 3; B.Ges. vom 1, Nov. 1867 § 1. — 8. tiber letzteres und dessen
Jeschritnkungen T.aband, Staatsr, Bd. 1, § 16, Nr. 3.
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nach Masgabe des dffentlichen Rechts, gegriindet auf Staatsvertrag oder Gegen-
seitigheit. %)

Was bei einer physischen Person der Wohnsitz, das ist bei juristischen
Personen oder sonstigen idealen Subjekten in materiellrechtlicher oder pro-
zessualischer Beziehung der Sitz; also auch filr Handelsgesellschaften, Genossen-
schaften oder sonstige Assoziationen, die mit eigener Rechtspersinlichlkeit aus-
cestattete Gesammtwesen darstellen, ¥)  Doch muss hierbei bemerkt werden, dass
unter Umstinden auslindischen Korporationen oder Gesellschaften die Zulassung
zum Geschilftsbetrieb im Inlande nur unter der Bedingung gewiihrt wird, dass
sie sich in jeder oder bestimmter Beziehung dem inlindischen Recht unter-
werfen.  So insbesondere bei Aktiengesellschaften.'®) Unter dem Sitz ist
analog dem Begriffe des Wohnsitzes der Mittelpunkt der geschiiftlichen Existenz
zu verstehen. Eine Korporation oder Gesellschaft ist daher an sich eine aus-
lindische, und nach dem auslindischen Recht zu beurtheilen, wenn ihr Central-
punkt oder Hauptetablissement im Auslande gelegen ist. Daran dndert sich von
Haus- aus nichts durch den Umstand, dass sie im Inlande ein Nebenetablisse-
ment, eine blose Filiale hiilt. Indessen kommt es gerade dann nicht selten vor,
dass die Errichtung der inliindischen Filiale, sofern dazu besondere Erlaubniss
gehort, nur gegen Unterwerfung unter das inliindische Recht gestattet wird.

Dasselbe muss schliesslich auch gelten, wenn ein Einzelner oder mehrere
Einzelne ein Hauptetablissement in dem einen, ein Nebenetablissement in einem
andern Rechtsgebiet haben. Der physischen Person gegeniiber entsteht aber noch
die weitere Frage, welches Recht anzuwenden sei, wenn deren Wolnsitz und der
Etablissementsort in verschiedenen Rechtsgebieten sich befinden. Dem Etablisse-
mentsort kommt doch neben dem Wohnort eine erhebliche Bedeutung zu;
namentlich behufs Begriindung der gerichtlichen Zustiindigkeit, **) Indessen liegt
es im Wesen der Sache, dass bei der Beurtheilung der Dinge, um die es sich,
wie im Folgenden auscinanderzusetzen, hier handelt, d. h. namentlich der per-
sonlichen Rechtsverhiiltnisse, bei physischen Einzelpersonen das Recht des
Wohlnsitzes und nicht das des Niederlassungsortes entscheidend sein muss, Das
letztere kann unter anderen Rubriken masgebend erscheinen. Bei idealen oder
Gesammtwesen, Handelsgesellschaften u. dgl., ist Wohn- und Geschiiftssitz das-
selbe. Die Rechts- und Handlungsfihigkeit des einzelnen Etablissementsinhabers
dagegen richtet sich nach dem Rechte seines Wohnsitzes,

Das Recht des Wohnsitzes gilt als Norm [fiir die Beurtheilung der Rechts-
und Handlungsfiihigleit der physischen oder idealen Personen.'®) Indessen
lauten in dieser Hinsicht die Rechte theilweise abweichend, indem z. B. das

%) Ueber die mit der deutschen iibereinstimmende Auffassung des englischen und
nordamerikanischen Rechts s. Goldschmidt Not. 9.

") Stobbe § 30, Not. 9. — Prozessrechtlich direkt anerkannt in der C.P.O. § 19
s Endemann Komm. Bd. 1, S. 257 ff.

1% S, daritber Renaud, Recht der Aktienges. 2. Aufl. § 16, Not. 13 ff.

1) Thil § 51; Endemann HR. § 16, 1. Vgl. C.P.O. § 22.

) Windscheid § 35, Not. 1.

Handbuch des Handelsrechts, I. Band. 8
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siichsische der Rechts- und Handlungsfihigkeit iberhaupt nach der Staatsan-
gehorigkeit, das osterreichische die der Oesterreicher nur nach seinen Bestim-
mungen, die der Fremden, nach dem Domizil, dlnlich das franzosische die der
Franzosen, auch der im Auslande wohnhaften, nach seinen Bestimmungen, die
der nicht naturalisirten Fremden, auch wenn sie in Frankreich wohnen, nach
den Bestimmungen ihres Heimathsrechts beurtheilt wissen will. ’%) Andererseits
erklirt das preussische Recht,¥) dass zwar an sich die personlichen Eigen-
schaften und Befugnisse eines Menschen nach den Gesetzen seines Wohnsitzes
su beurtheilen sind, dass aber bei im Inlande geschlossenen Vertriigen die
Handlungsfihigkeit angenommen werden muss nach dem Gesetz, sei es des In-
landes, sei es des Auslandes, nach dem die Handlung am besten aufrecht er-
halten werden kamn; ein Grundsatz der allgemein Rechtens ist in Betreff der
Wechselfithiglkeit 17) und der auch ausserhalb Deutschlands anerkannt wird.'®)

Es ist erklirlich, dass unter solchen Zustinden des Gesetzesrechts auch die
Doktrin und Praxis keineswegs dariiber einig sind, dass die gesammte Rechts-
und Handlungsfihigkeit, deren Voraussetzungen und Wirkungen sich prinzipiell
und durchweg nach dem Rechte des Wohnsitzes bestimmen.'7) Vielmehr be-
haupten Manche schlechthin, dass in Bezug auf die Wirkungen das Recht des
Ortes entscheide, wo Rechte von einer Person geltend gemacht werden, oder
lassen wenigstens eine solche Reihe von Ausnahmen zu, dass das Prinzip selbst
gefilhrdet erscheint.?®) Daher bedarf es einer Priifung der einzelnen Fiille.

Als feststehend kann Folgendes angefithrt werden. Beschriinkungen, denen
Jemand hinsichtlich der Rechtsfihigkeit nach dem Rechte seines auslindischen
Wohnsitzes unterworfen ist, die aber nach inlindischem Recht nicht existiren,
wie z. B. biirgerlicher Tod, Ehrverlust, Beschriinkung wegen der Konfession,
werden im Inlande nicht amerkannt. Dasselbe gilt von auslindischen Privilegien,
die im Inlande nicht bestehen, Umgekehrt finden fiir gewisse Klassen existirende
Beschriinkungen, die freilich ebenso wie besondere Privilegien im Handelsrecht kaum
noch in Betracht kommen, auch auf im Auslande wohnende Inlinder und auf
Auslinder bei den inlindischen Gerichten Anwendung.!?) Die Rechtspersonlich-
keit juristischer Personen, Gesellschaften u. s. w. wird nach dem Gesetz ihres
Sitzes anerkannt,2%) aber der Umfang ihrer Rechte nach dem Recht des
Ortes, wo sie solche erwerben wollen oder geltend machen. *')

Im Uebrigen ist allgemeine Meinung, dass die Altersvoraussetzungen der
Handlungsfihigkeit, die Handlungsfihigkeit der Frauen und der Hauskinder,

1% Roth § 51, Not, 24—29,

1) Preuss. LRecht. Einl. § 23, 35; Stobbe § 30, Not. 23,

%) Nach der D. W.0. Art. 84. S. dariiber unten das Wechselrecht in Buch 4.

%) Goldschmidt § 3%, Not. 10.

%) So Savigny S. 140 ff. Vgl oben v. Bar S. 153 fi,; Wichter, Arch. f
civ. Proz. Bd. 25, S, 175.

1) Stobbe a. a. 0. Not. 10.

1) So nach Savigny u v. Bar, Roth Not. 32 ff.

20) Vgl. Arch. Bd. 12, S. 218 u. die dort cit. zahlreichen Prijudizien.
) Roth Not. 88, 89; Stobbe § 30, III, 7,
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sonstige Beschriinkungen der Dispositionsfihigkeit, die Voraussetzungen und
Wirkungen der Entmiindigung iiberall nach dem Rechte des Wohnortes zu be-
obachten sind. 22)

Von der Geltung des Wohnsitzrechts in Bezug auf Familien- und Erbschafts-
verhiiltnisse braucht hier nicht die Rede zu sein. 23)

II. Als Sachenvecht dient das Reeht des Ortes, wo die Sachen liegen. Als
Ort der Liegenschaft eines ganzen Vermigens gilt der Wohnsitz des Inhabers, *%)
Unter Sachenrecht ist zuniichst die Summe derjenizen Normen zu verstehen,
welche sich auf die objektiven Rechtsverhiiltnisse der Sachen beziehen. Aber
auch die subjektive Fihigkeit der Person zum Erwerb #%) ist nach demselben
Recht zu beurtheilen, wihrend anerkanntermassen die Befagniss zar Ver-
iusserung von dem Recht des Wohnsitzes abhiingt. 26)

Zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen will die neuere Ansicht
keinen Unterschied machen, obwohl nach ilterem deutschem Recht ein tief-
greifender Unterschied vorhanden war und der Natur der Sache mach die Im-
mobilien weit entschiedener zur Anwendung des Rechts der gelegenen Sache
auffordern, als die Mobilien;2?) und obwohl nach einigen Rechten 2%) das Recht
des Wohnortes als fiir die Rechtsverhiltnisse der Mobilien masgebend er-
klirt wird.

Da die Immobilien und deren Rechtsverhiiltnisse das Handelsrecht nur in
geringem Maasse angehen, *Y) so geniigt es, allgemein darauf hinzuweisen, dass
die Iligenschaften derselben Besitz, Eigenthum, dingliche Rechte jeder Art, Er-
werb und Verlust der Rechte, ) zweifellos nach dem Gesetz der Liegenschaft
beurtheilt werden.®') Aber auch bei Mobilien richtet sich nach diesem Recht
die objektive Verkehrs- und Erwerbsfihigkeit der Sache;3?) ferner die rechtliche
Behandlung des Besitzes, %%) des Eigenthums, des Erwerbes und seiner Form.

Mithin wird Eigenthum durch blosen Vertrag erworben, wenn der Erwerb in
einem Lande stattfindet, wo solches Rechtens, auch wenn in dem Lande, wo

2%) Stobbe § 80, IIT; Roth Not. 46 ff.

) Windscheid § 35 Nr. 4, 5; Roth § 51, Il u. IV; Stobbe § 34.

24) S, Stobbe § 82, Not. 4; Roth Not. 105; vgl. Not. 114.

) v, Bar § 64, I; Stobbe § 32, Not. 15. — Indessen ist dies nicht unbestritten;
Savigny Bd. 8 S. 182 u. A., sowié auch theilweise die Praxis ist fir das Recht des
Domizils,

20) Roth § 51, Not. 90.

*7) Stobbe § 32 z. A,

25) Altpreuss. s. Forster Preuss. Priv.Recht § 11, Not. 21; Oesterr. 5. Ungar,
Oest. Priv.Recht § 23, Not. 64.

2%) Vgl. oben § 17.

30) Ueber die Form der Rechtsgeschiifte s. jedoch unten Nr. IIL

M) Savigny a. a. O.; v. Bar § 64, I u. Stobbe § 32, 1, die auch hervorheben,
dass das Pfandrecht, wenn es accessorischen Karakter hat — was freilich gegenwiirtig
nicht immer der Fall —, um wirksam zu werden, auch nach dem Rechte anerkannt sein
muss, das iiber die Forderung entscheidet; s. auch Not. 36.

72) v. Bar § 64, Nr. 6, 7.

%) Savigny S. 199; Roth Not. 89. ;
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dasselbe geltend gemacht wird, Tradition erforderlich erscheint. 33%)  Dasselbe gilt
in Betreft der Ersitzung, ) der Fortdauer?®?) und des Inhaltes des Besitzes
oder Eigenthums, ferner auch fiir die Beurtheilung der dinglichen Rechte, ins-
besondere des vertragsmiissigen oder gesetzlichen Pfandrechts. *°)

Dariiber herrscht im Ganzen 37) Einverstindniss, dass fir die Geltend-
machung der dinglichen Rechte oder des Besitzes durch Klage das Gesetz des
Klagortes masgebend ist. #%)

Die prozessualische Zustindigkeit der aus dem Sachenrecht entspringenden
Klagen ist hier nicht nither darzustellen, ")

11, Was die Form der Rechtsgeschiilte, insbesondere also auch der Ver-
tragsschliessungen, anbetrifft, so war es frither herrschende Regel, **) dass sie
sich naeh dem Reehte des Ortes, wo sie vorgemommen werden, bestimme.
Gegen die Neuzeit hin hat sich jedoch immer mehr die Auffassung befestigt, *')
dass die Betheiligten keineswegs unbedingt an das Gesetz dieses Ortes gebunden
seien, vielmelr die Form ergreifen konnen, welche an dem Orte gilt, wo d“f*
Reehtsgeschiift wirksam, namentlich der Vertrag erfiillt werden soll. Insoweit
steht demnach die Wahl zu und es entscheidet der Privatwille, indem er den
Erfillungsort festsetzt, dariiber, welche Rechtsnorm anzuwenden ist. 42) Oder
es kann bei Vertriigen auch das Recht des Wohnortes gewiihlt werden. Als-
dann muss, wenn die beiden Kontrahenten unter verschiedenen Rechten wohnen,
den Vorschriften der beiderseitigen Domizilrechte geniigt werden. *?)

Indessen erscheint doch die Wahl nach einigen Richtungen beschriinkt. Is

213 Windscheid § 85, Not. 3; Stobbe § 32, Not. 15, 16; Seuffert A_rt_tl.l:
Bd. 24, Nr. 102; aber dagegen Seuffert, Arch. Bd. 6, Nr. 128, wo die lex ‘domieilii
fiir masgebend erklirt wird.

%) Die jedoch v. Bar S. 218 bei nicht dauernder Lage der Mobilien nach dem
Recht des Wohnorts beurtheilt. — Ueber die Berechnung der Ersitzungszeit bei Wechsel
des Ortes s. Savigny 8. 186; Stobbe Not. 17,

5% Stobbe Not. 16. S. iiber die Vindikabilitit Windscheid a. a. O. Not. 3.

) §, fiber die Folgen, wenn in dem einen Lande nur Faustpfand, in dem anderen
auch Hypothek oder Generalpfandrecht gilt, Windscheid Not. 8 a. E. u. die dortigen
Priijudizien, wonach die Praxis grossentheils in Betreff der Existenz des Pfandrechts
das Gesetz des Ortes entscheiden lisst, wo das Recht geltend gemacht wird (lex fori);
s. auch Stobbe Not. 18 ff.

%) Wenn auch bestritten v. Bar § 64, Not. 21.

%) Savigny S. 187. Beseler D. Pr.Recht § 39, Not. 21; Stobbe Not. 21 i 7
Roth Not. 101.

3% 8. daritber C.P.O. § 25—27; Endemann, Komm. Bd. 1, S. 267 ff.

4% Locus regit actum; Stobbe § 31 z A.

41) In Parallele damit steht die Entwicklung des forum contractus zum forum solu-
tionis; s. itber diese Endemann, das D. Civ.Prozessrecht § 61, I und die dortigen
Nachweise, sowie iiber deren Abschluss C.P.O, § 29,

4%) In diesem Sinne entscheidet auch der Privatwille durch Wahl des Wohnsitzes,
wo das Wohnsitzrecht anzuwenden ist. Gerade in diesem Einfluss des Privatwillens
liegt der grosste Gegensatz zu dem Prinzip zwingender Unterwerfung unter das Territorial-
recht nach absoluten subjectiven oder objektiven Kriterien.

#9) Zumal bei Abschluss unter Abwesenden durch Korrespondenz; v. Bar S. 124,
128; Stobbe § 33, Not. 9 ff; Roth Not. 126 ff; Windscheid § 85, Not. 5.
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entscheidet lediglich das Recht des Vornahmeortes, **) wenn der Rechtsakt
vor einer offentlichen Behorde und unter deren Mitwirkung bewirkt wird, da
diese nur nach ihrem Recht thitig wird. Bei Rechtsakten, die sich auf Im-
mobilien beziehen, ist die am Liegenschaftsort giiltige Form zu beobachten.*?)
Endlich kann auch das Recht des Wohnsitzes zu wahren seinj nemlich da, wo
dieses fiir Rechtsakte und Vertragsschliisse aus Fiirsorge fiir die Person des
Handelnden eine bestimmte Form vorschreibt, 45)

Wo aber an sich das Recht des Vertragsortes und das des Wirkungs- oder
Erfilllungsortes konkurriren, da ist es allgemein gebilligte Regel.*7) dass der
Rechtsakt oder das Rechtsgeschiift auch dann gitltiz vorgenommen ist, wenn
zwar nicht die am Orte der Vornahme, wohl aber die am Orte der Geltend-
machung *¥) vorgeschriebene Form erfillt erscheint. 49)

IV. Fiir die Beurtheilung der Obligationsverhiiltnisse ein festes gesetzliches
Kriterium aufzustellen, ist, wie allgemein anerkannt wird, kaum moglich. Zu-
niichst hat es bei einer Vertragsschliessung der Vertragswille der Betheiligten
in den meisten Fiillen in seiner Gewalt, das obligatorische Verhiiltniss dem Recht
entweder des Vertrags-, oder des Erfillungs-, oder des Wohnortes zu unter-
werfen. #%)  Eine bestimmte rechtliche Vermuthung, dass im Zweifel der eine
oder der andere Ort als masgebend angesehen worden sei, lisst sich nicht auf-
stellen. ®') Es kommt, soweit der freie Wille Macht hat, auf den einzelnen
Fall an.®*) Hierbei wird man freilich am meisten geneigt sein, fitr die Beur-
theilung der Wirkungen des Vertrags das Recht des Erfiillungsortes oder, was
in der Regel®®) damit znsammenfiillt, des Etablissements- oder Wohnortes des
Schuldners *) zu Grunde zu legen.

Nach dem Rechte des hiernach sich angebenden Ortes richtet sich die

) Und nicht die lex domicilii; Stobbe § 31, Not. 15.

) Windscheid § 35, Not. 13 a. E.; v. Bar S. 203; Stobbe Not. 14; Roth
Not. 125.

1) Roth Not. 124. — Die spezielle Anwendung der obigen Siitze insbes. auf die
Formen der Eheschliessung gehort nicht hieher,

47) Die fir das Wechselrecht in der D. W.0, Art. 85, 86 ausdriicklich sanktionirt ist.

) Wo also, wie Art. 85 sagt, aus dem Mangel der Form am Erklirungsort kein
Einwand erhoben werden kann.

4 v, Bar S. 112. — So auch die Praxis und manche fremde Rechte; Gold-
schmidt § 38, Not. 7.

5%) Savigny S. 249.

%) Die Meinungen sind sehr getheilt, in der Theorie u. Praxis. Windscheid
§ 35, Nr. 3 schiebt das Recht des Wohnortes in den Vordergrund; freilich mit erheb-
lichen Beschriinkungen; etwas schwiicher, aber verwandt Stobbe § 83, Not.4 ff.; Savigny
S. 247 fir den Erklirungsort.

%) R.O.H.G. Bd. 12, Nr. 49 und die dortigen Citate.

51) Vgl. H.G.B. Art. 324; wenn nicht der Lagerort Krfullungsort ist.

54y Mit Savigny a a, O. Forster § 11. Unger § 23; Roth Not. 1325 dagegen
Windscheid § 35, Not. 9, der aber selbst eine Reihe von Entscheidungen der Praxis
anfihrt, die fiir die obige Ansicht sprechen.
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Auslegung des Vertrags,) die Beurtheilung der Giiltigkeit, 5%) der Wirkungen
und der Erfillung;37) ebenso auch die Verjihrung, %) Fir das aus dem Rechts-
geschiift der Cession entspringende obligatorische Verhiltniss gelten keine anderen
Regeln, %)

Indessen konnen auch Vertragsobligationen fixirt sein. So wird es sich
von selbst verstehen, dass alle obligatorischen Verhiiltnisse, die aus der Gesell-
schaft zwischen den Betheiligten entstehen, nach dem Rechte des Ortes zu be-
urtheilen sind, wo die Gesellschaft ilwen Sitz hat; ebenso Rechtsverhiiltnisse
zwischen dem Prinzipal und den Leuten des organisirten Geschiifts nach dem
Recht des Niederlassungsortes. 59)

Ueber gesetzliche Obligationen entscheidet der Wolmort des Schuldners zur
Zeit der Entstehung.®') TFir Deliktsobligationen ist das Recht des Ortes, wo
das Delikt veriibt wurde, masgebend. ¢2)

Was endlich die Klagbarkeit anlangt, so bestimmt sich diese insofern nach
dem Rechte des angerufenen Gerichts, als dieses die Mbglichkeit, Beschriinkung
oder Ausschliessung der gerichtlichen Geltendmachung nur nach seinem Recht
zu beurtheilen hat.®%) Meist wird, da der Gerichtsstand des Wolnsitzes
des Schuldners der hiufigste ist, der Ort der Geltendmachung mit dem letzteren
identisch sein, Liisst das Recht des angerufenen Gerichts die Klage an sich
zu, so kann weiter die Frage zu beantworten sein, ob ihr ein zuliissiges oder
ein verbotenes Obligationsverhiiltniss zu Grunde liege. Nach welchem Recht
lisst sich wieder nicht allgemeinhin entscheiden, Die Iollisionen namentlich
zwischen dem Recht des Vertrags-, und des Erfiillungsortes sind dieselben wie
sonst. Hauptsichlich, aber keineswegs nothwendig, ®) wird das letztere als
Norm dienen.

5y Stobbe Not. 13; vgl. ILG.B. Art. 336.

%) Von dem Falle einer gerichtlichen oder amtlichen Bestitigung, Stobbe Not. 15,
braucht im Handelsrecht nicht die Rede zu sein.

57 Roth Not. 134 ff.

5) 8. uber die vielbesprochene Behandlung derselben in Theorie und Praxis
Windscheid Not. 9 a. I&.; Stobbe Not. 18 fi.

%) y. Bar S. 268 ff.; Stobbe Not. 16, 17.

%) Vgl. Windscheid Not. 6. Man wird hier freilich meist anch sagen kinnen,
dass das der Erfillungsort sei.

“) Savigny 8. 273,

) Windsecheid Not. 6 a. E.; Stobbe Not. 25; Roth Not. 140,

%) v, Bar S. 247; Robbe Not. 6.

%) Wie Stobbe Not. 5a behauptet. Wenn die Kontrahenten dem Obligationsver-
hilltniss in der That seinen ganzen Sitz am Krfullungsort anweisen, ist das richtig, aber
der Ort der Erfullung hat nicht immer diesen Sinn. Gewiss gibt es Fille, in denen man
sagen muss, dass der Vertragsschluss ungiltig sei, weil er am Abschlussort verboten
war, wenn er auch am Erfillungsort erlaubt erscheint.




VYII. Das auskindische Handelsrecht.

§ 24,

Bei der Ausdehnung des IHandels, der zum grossen Theil international
erscheint, wird die Kenntniss auch des auslindischen Handelsrechts wichtig. ¥)
Es sind daher die Gesetze, wenigstens diejenigen, welche die Hauptgrundlagen
der fremden Handelsrechte bilden, sowie die Hauptwerke der Literatur anzufiihren.

Sammlungen der Handelsrechtsgesetze der verschiedenen Linder, welche
eine Uebersicht itber das hentige Recht lieferten, fehlen.

Das Werk, welehes den Titel fithrt: Vollstindige Sammlung der geltenden
Wechsel- und Handelsrechtsgesetze aller Liinder, von Borehard 2 Dde. 1871,
enthiilt bis jetzt nur die auf das Wechselrecht heziiglichen Gesetze.

Eine Menge einzelner Gesetze und Verordnungen bringt das in § 12,
VI, 1 citirte Handelsarchiv: aber eine formliche Sammlung existirt nicht.

Aus der fritheren Zeit datiren, freilich nur noch theilweise brauchbar,
durch die mneuere Gesetzgebung vielfach iiberholt und daher unvollstindig,
folgende Sammlungen.

a) Martens, Gesetze und Verordnungen der einzelnen europiiischen Michte
fiber Handel, Schifffahrt und Assekuranzen seit der Mitte des 17, Jahrhunderts.
Der erste, 1802 erschienene Theil bezieht sich aber nur auf Frankreich.

b) Saint-Joseph, concordance des Codes de commerce Gtrangers et le Code
de commerce francais. Paris 1844; neu aufgelegt 1850. Das Werk enthilt
theils vergleichende Zusammehstellungen, theils franzésische Uebersetzungen aus-
wiirtiger Handelsrechtsgesetze und beriicksichtigt 44 Staaten. *)

Von einer Sammlung, mit der 1822 Pardessus beauftragt worden war, %)
ist nichts zum Vorschein gekommen.

¢) Leone Levi, commercial law, its principles and administration, or the
mercantile law of Great Britain compaved with the codes and laws of commerce
of the following mercantile countries; 2 vol. in 4 parts; London 1850—1852.

1) Vgl iiber dessen Anwendung u. das Verhiltniss des inlindischen zum auslindischen
Recht die §§ 22. 23,

) 8, Goldschmidt

HTHB1 a-7a. 0. Ny

§ 7 I, 1 und Niheres iiber den Inhalt bei Thol § 10, Nr. 3.
2.
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Es werden 59 Linder beriicksichtigt, deren Gesetze in's Englische iibertragen
worden sind.*) Das Werk ist hauptsiichlich nur brauchbar als Nachweisung der
Rechte von England, Schottland und der Rechte der Nebenliinder und Kolonien
von Grosshritannien,

Als zweite Ausgabe soll gelten: international commercial law, being the
principles of mercantile law of the following and other countries ete. 1863.
Darin ist eine systematische Darstellung des englischen Handelsrechts, ver-
glichen mit den Rechten von 20 anderen Staaten, enthalten,

1. In Oesterreich sind, wie oben?®) bereits angefithrt wurde, fir den cislei-
thanischen Theil der Monarchie einschliesslich des Gebietes von Krakau, wo
frither der Code de commerce galt, die vier ersten DBiicher des Deutschen
H.G.Buchs am 1, Juli 1863, fiir die Militirgrinze am 1. Oktober 1863 unter
Aufhebung einer Reihe von dlteren Gesetzen zur Geltung gelangt. Die Ein-
fithrung des finften Buclies ist noch nicht erfolgt, also das seitherige Seerecht
noch in Kraft geblieben. Daran schliessen sich iilmlich wie im Deutschen Reich
viele weitere, in das Handelsrecht einschlagende, neuere Gesetze an. %)

Das dsterreichische cisleithanische Recht gilt auch fir das Firstenthum
Liechtenstein, ?) wo das H.G.Buch seit dem 1. Januar 1866 in Kraft getreten ist. )

Ans der Literatur des deutseh-isterreichisehen Handelsrechts ¥) sind einige
Hauptwerke in der Zusammenstellung des § 12 aufgefithrt worden. Zur Kenntniss
der Judikatur dienen hesonders 1) Sammlung von Entscheidiingen zum I.G.Buche
herausg. von Adler und Clemens, jetzt in dritter Folge; 2) die bereits in § 12,
V 7 erwiihnte Sammlung vom eivilrechtlichen Entseheidungen des k. k.
obersten Gerichtsholes, herausg. von Glaser, Unger und Walter, 'V)

In Siidtirol und Dalmatien bildet wie frither auch im Lombardisch-Vene-
tianischen Konigreich im Ganzen noch die Grundlage der Code de commerce,
der als Codice di commercio del regno d’Italia 1808 bzw, 1810 eingefiihrt
wurde. ')

Ungarn hatte ein eigenes Handelsrechtsgesetz in den Gesetzartikeln XV—XX.
XXII. XXIX von 1838 und 1840.'%) Nachdem 1848 die osterreichische Ge-
setzgebung in den Liindern der ungarischen Krone eingefithrt, aber 1861 wieder
beseitigt worden war, beschiiftigte man sich mit der Aufstellung eines neuen

%) Goldschmidt a.a. O. Nr. 2; iiber den Inhalt s. husfithrlicher Thél a, a. O. Nr. 4.

% 8. § 7, Nr. 15; uber die frithere Handelsgesetzgebung s. Goldschmidt § 23,
Not. 1—3.

% Bis 1873 zusammengestellt bei Goldschmidt § 23, nach Not. 17a. S. weiter
Uebersichten in der Z. f H.R. Bd. 20, 8. 507; Bd. 23, 8. 491 u. Anl. zu Bd. 23, 8. 81.

) Goldschmidt a. a. 0. Not, 52.

®) S. oben § 7, Nr. 32

?) Die dlteren s. bei Goldschmidt Not. 5 u. oben § 5, Not. 55.

1) Vgl. iiber beide Z. f, H.R. Bd. 23, S. 329.

") Goldschmidt § 23, I, 2a.

12) Ueber den Inhalt s. Thol § 9, Not. 5, S. 37; Ausgaben, Uebersetzungen und
Literatur Goldschmidt Not. 23; iiber den Entwurf des ungar. G.Buchs Laband
Z. f. HLR. Bd. 9, S. 659.
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Handelsrechtsgesetzes auf Grundlage des deutschen H.G.Buchs, Dieses ist jetat
zu Stande gekommen in Gestalt der Gesetzartikel XXXVII von 1875.1%) Eine
amtliche deutsche Ausgabe ist erschienen; herausgegeben von Steinacker, Buda-
pest 1875, 14)

Eine kommentarische Bearbeitung ist: Sehnierer, Komm. zum Ungarischen
H.G.Buch, Autorisirte Uebersetzung 1877, 1%) Seitdem sind noch verschiedene
einzelne Gesetze erlassen worden. 93

2. In Frankreich ist Grundlage des bestehenden Handelsrechts der Code
de commerce.'”) Die Vorarbeiten zur Reform, die schon einmal im 18. Jahr-
hundert begonnen, aber durch die Revolution von 1789 unterbrochen worden
waren, nahm man 1801 wieder auf.'%) Nach dem Gesetz vom 15. September
trat das Gesetzbuch mit dem 1. Januar 1808 in Kraft. Aufgehoben wurden
alle #lteren Gesetze, welche die in dem Code behandelten Materien betrafen;
und zu seiner Erginzung sollten die iibrigen Codes dienen.'¥) Der Code de
commerce ist die erste umfassende Kodification, welche das Handelsrecht von
dem iibrigen Civilrecht abschied. Diesem Vorgang sind seitdem die meisten
anderen Liinder gefolgt.

Das Gesetzbuch wurde nicht nur fir den ganzen Umfang des damaligen
franzosischen Kaiserreichs publizirt, sondern auch in einer ganzen Reihe von
Frankreich abhiingiger Staaten eingefithrt. In den letzteren ist dasselbe spiiter
meistens wieder beseitigt worden, aber in einigen Gebieten hat sich seine
Geltung erhalten. ®%) Gegenwiirtiz erstreckt sich die Herrschaft des Code de
commerce anf Frankreich und dessen siimmtliche IKolonien. Allein ausserdem
gilt er, jedoch nur subsidiiir hinter dem deutschen H.G.Buch her als Bestandtheil
des biirgerlichen Rechts, sogar noch innerhalb des deutschen Reichs fiir die
linksrheinischen Theile desselben;*!) sodann in dem Oesterreichischen Sidtirol
und Dalmatien, im Grossherzogthum Luxemburg, in Belgien, Polen und einigen
Theilen der Schweiz.

Noch umfassender ist der Einfluss, den die franzosische Kodifikation auf
die Gesetzgebung anderer Liinder, mehr oder minder direkt, ausgeiibt hat. Die
meisten Handelsgesetzbiicher namentlich der romanischen, aber auch anderer
Staaten haben ihn als Vorbild oder Grundlage benutzt.

Neben dem Code de commerce sind manche handelsrechtliche Gesetze

%) Behrend, H.R. §10, 1 Nr.7. Ueber die Vorarbeiten s. Thél S. 1157; Gold-

schmidt Not. 30.

14) Vgl. namentlich auch iber die Ausfihrungsverordnung Z. f H.R. DBd. 21,
S. 164. 421.

1% Angezeigt Z. f H.R. Bd. 23, S. 319.

16) Anl. zur Z. f. H.R. Bd. 23, S. 90—108.

17) Ueber die hauptsiichlichsten fritheren Gesetze s. oben § 5, IIL

%) Ueber die Vorarbeiten und Berathungen s. Goldschmidt § 24 u. die daselbst
Not. 4 angefithrte Literatur. Behrend das. § 9, Nr. IV,
19 Eintheilung und Inhalt des Code de comm. s. Goldschmidt von Not. 5 an.
20) Goldschmidt § 24, 1, 3.
*1) 8, im Niheren Goldschmidt § 24, I, 3a.
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der idlteren Zeit bestehen geblieben. Auf ihn ist eine lange Reihe neuerer ge-
folgt, die auch zum Theil in den Bestand des Code eingreifen, #2)

Aeusserst zahlreich ist die franzisische Literatur des neusren Handelsrechts
auch an Lehr- und Handbiichern, vorzugsweise jedoch an Kommentaren, 29)
Besonderer Autoritiit erfreuen sich 1) Pardessus, cours de droit commercial
6. ed. 1856; 2) Rogron, code de commerce expliqué; 3) Bravard-Yeyridres,
manuel de droit commercial und traité de droit commercial, publié par Demangeat
1862—755 4) Massé, le droit commercial dans ses rapports avec le droit des
gens et le droit civil 3. ed. 18743 5) Bédarride, droit commercial 1854 fi.;
6) Alanzet commentaire du code de commerce. Neueste Darstellungen sind
7) Boistel, précis du droit commercial 1879 24) und 8) Lyon-Caen et Renault,
précis ete. 1879 25)

Neben den Abhandlungen sind hervorzuheben Frémery, etudes du droit
commercial. 20)

Auch an deutschen Uebersetzungen, ?7) sowie an deutschen und italienischen
Bearbeitungen hat es nicht gefehlt.®%) Von denselben besonders zu erwiihnen
ist: Broicher und Grimm, das H.G.Buch der K. Preussischen Rheinprovinzen,
itbersetzt und erliutert. 1835.

3) In Italien war bis zu seiner Vereinigung der Rechtszustand ein bunter.
In manchen Staaten blieb der zur Zeit des ersten franzisischen Kaiserreichs ein-
gefithrte Code de commerce geltend. So in Toscana, Parma und Piacenza,
In Venedig gelangte auf einige Zeit das deutsche H.G.Buch zur Geltung. In
anderen Staaten, nemlich in dem Konigreich beider Sizilien, dem Kirchenstaat,
in dem Konigreich Sardinien und in dem IHerzogthum DModena wurden neue
Gesetzbiicher erlassen, an die sich eine nicht unbedeutende Literatur anschloss. *¥)

Nachdem aber die Vereinigung in dem Konigreich Italien zu Stande ge-
kommen war, wurde durch Gesetz vom 28. Juni 1865 der Codiee di com-
mereio del regno ('Italin, nach dem Sardinischen Handelsgesetzbuch unter
Beriicksichtigung der franzosischen Legislation bearbeitet, publizirt, um am
1. Januar 1866 fiir das gesammte damalige Gebiet des Konigreichs in Kraft
zu freten. Vom 1. September 1871 ab ist das Gesetzbuch, abgesehen von
dem Abschmitt des Wechselrechts, auch in Venetien und der Provinz Mantua
und dann vom 1. April 1871 ab auch in der den fritheren Kirchenstaat
umfassenden Romischen Provinz eingefithrt worden. IEine Revision ist im
_-’—-)E;e' reiche Zusammenstellung bis 1872 s. bei Goldschmidt a. a. O, 1. Dann
weiter Uebersichten von Mittermaier in der Z. f HR. Bd. 20, S. 109; Bd. 21,
S. 1465 Bd. 22, 8, 174. Anl. zu Bd. 23, S. 168; Bd. 24, S. 187.

#) 8. die Aufziihlung bei Goldschmidt § 24, III, 1; die hier nicht zu wieder-
holen ist.

%) Vel. Z. £f. HR. Bd. 22, S. 433,

%) 8. revue historique 1879 p. 411,

%) 8. im Uebrigen Goldschmidt § 24, III, 2; Sammelwerke und Zeitschriften
s. das, III, 3.

*) Goldschmidt § 24, Not. 5; Thol S. 38, Not. 16.

) Goldschmidt § 24, III 4.

#7) Ausfihrlicheres s. bei Goldschmidt § 26, V, 1. — Théal § 9, Nr. 2.



§ 24 Das auslandische Handelsrecht. 123

Werke. Dazu kommen wieder mancherlei neuere Gesetze, die das Handelsrecht
angehen. 3")

Einen eigenen Gesetzeszustand haben noch das Fiirstenthum Monaco und
die Republik San Marino., 31)

Aus der Literatur ®2) seit Erlass des Codice sind hervorzuheben:

1) Carnazza Puglisi, il diritto commerciale secondo il codice etec. 2 vol.
1868 und 2) neuerdings Vidari, corso di diritto commerciale vol. I. 1877, %)

Eine deutsche Uebersetzung des Gesetzbuchs gibt Treves, das H.G.Buch
fir das Konigreich Italien, Wien 1868.

4, Spanien, mit Ausnahme der Republik Andorra und Gibraltars, ®4) besitzt
seit dem 1. Januar 1830 den durch Gesetz vom 30. Mai 1829 publizirten
Codigo de eommereio, *°) zu dem der Code de commerce, wenn auch nicht allein,
als Grundlage gedient hat. Sodann kommen fiir das Handelsrecht nicht wenige
seitdem ergangene Einzelgesetze in Betracht. 8Y)

Auch existirt eine Reihe von Darstellungen des spanischen Handelsrechts, 37)
Eine deutsche Uebersetzung ist: Schuhmacher, Spanisches H.G.Buch, nach der
amtlichen Madrider Ausgabe iibersetzt, 1832. %%)

5. Im Kbinigreich Portugal gilt der am 18. September 1833 verkindete
Codigo commercial Portuguez, *') zu dem zahlreiche ergiinzende Gesetze in der
TFolge hinzugetreten sind. *Y)

Aus der vor il liegenden Literatur ist bedeutend José da Silva Lisboa
principios di dircito mercantil. 7 tom. 1810—1819, %)

Die einzige, unvollstiindige Uebersetzung findet sich in der Sammlung von
St. Joseph. *¥)

6. In Belgien befindet sich seit dem 1. Januar 1808 der Code de commerce

%) Die hauptsiichlichsten bis 1872 s. bei Goldschmidt a. a. 0. 8. 248; weiter
die Uebersichten von Mittermaier in der Z.f H.R. Bl 19, 8. 341; Bd. 20, 8. 121;
Bd. 21, S. 158; Bd. 22, 8, 193; Bd. 24, S. 175. Ueber die projektirte Revision s. Beh-
rend § 10, Not. 12.

1) Goldschmidt Not. 43, 44

72) Goldschmidt S. 248,

38y Vgl. Z. f. ILR. Bd. 23, 3. 321 u. tber Triaca, elementi di diritto civile e comm.
1376 das. 8. 326.

) Goldschmidt § 26, Not. 14. 15.

36) Ueber Bearbeitung u. Inhalt s. Goldschmidt § 26, 111, 1. 2; dber die Publi-
kation in den Kolonieen, auch Thol § 9, Nr. 3; Ausgaben das. S. 38, Not. 21

30) Bis 1873 aufgeziihlt bei Goldschmidt 5. 239—240.

%) Goldschmidt das. III, 3.

58) Franzosische Uebersetzungen s. Goldschmidt Not. 12.

%) Grundlagen und Inhalt s, Goldschmidt § 26, IV. 1. 2; vgl. auch Thol § 9,
Not. 26b.

4%) Goldschmidt Not. 19. Behrend § 10, Not. 8.

41) 8, aber iiber weitere Ausgaben Goldschmidt Not. 20.

2) S, oben zu Anfang dieses § 6. — Goldschmidt Not. 17.
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in Geltung, der jedoch durch eine Mehrzahl von neueren Gesetzen Abdnderungen
und Erginzungen erfahren hat, *?)

Es fehlt nicht an kommentarischen und systematischen Bearbeitungen, unter
denen hervorzuheben ist Namur., cours de droit commercial; 2 vol. 1868,

Uebrigens ist eine umfassende Revision des Handelsrechts*4) seit 1867 all-
mihlich durchgefithrt worden. 49)

7. Das Kinigreich der Niederlande Dbesitzt seit dem 1. Olktober 1833,
bis zu dem der Code de commerce Gesetz war, ein eigenes Handelsgesetzbuch
unter dem Titel Wethoek van Koophandel, eine Revision des Code de commerce. )
Dasselbe wurde auch in Limburg 1842, dann spiiter, jedoch mit einigen Modi-
fikationen in den Kolonieen eingefithrt, nicht aber in Luxemburg, *7)

Hinzulkommen neuere Gesetze.*>) Eine deutsche Uebersetzung des Gesetz-
buehs ist Sehuhmaeher, Hollindisches Handelsgesetzbuch von 1838, erschienen 1846-

Die Literatur ist reiech. Von den bedeutenderen Werken sind: de Wal,
het Nederlandsche handelsregt, 1861—1870; Asser, schets van het Nederlandsche
handelsregt 1873 *) und Kist, Beginselen van handelsregt volgens het Neder-
landseche Wet, 1874—1877, 6 Dde. zu nennen.

8. Das Kimigreich Gricehenland hat cin ecigenes Handelsgesetzbueh, das
fast nur eine Uebertragung der drei ersten Biicher des Code de commerce ist,
publizirt am 1. Mai 1835. An Stelle des vierten Buchs des letztern ist ein
besonderes Gesetz vom 14. Mai 1835 erlassen worden. Das griechische Handels-
recht wurde dann mit dem 21, Mirz 1866 auch auf die Jonischen Inseln
erstreckt. °)

9, In dem Fiirstenthum Rumiinien wurde das am 1. Januar 1841 fir die
Wallachei erlassene, ebenfalls eng an den Code de commerce anschliessende Han-
delsgesetzbuch Gesetz vom 7. Dezember 1863 sammt einigen anderen den Handels-
verkehr betreffenden Gesetzen anf ganz Rumiinien 51) als Codicele de eommerciit
alit Terel Roménesel eingefithrt.

10. Tm Fiirstenthum Serbien gilt das wesentlich nach dem Code de Com-

4) Die wichtigsten s. bei Goldschmidt § 26, I. Weitere Uebersichten von
Mittermaier Z f H.R. Bd. 20, 8. 111; Bd. 21, S, 155; Bd. 22, S. 189; Anl. zu Bd. 23,
S. 173; Bd. 24, S. 183.

#) 8. itber diese Sachs, die Revision des belgischen H.G.Buchs, Beilage zu Z. f.
H.R. Bd. 21 u. Harder, Arch. Bd. 37, 8. 232,

4n) 8, die Nachweise aus der Z. f H.R. in Not. 43 u. die Uebersicht bei Be hrend
§10, 1 65

40) Ueber seine Eintheilung s. Goldschmidt § 26, II.

) Thol § 9, Nr. 6; Goldschmidt Not. 9.

1) Bis 1871 angefihrt bei Goldschmidt a, a. O.; s. weiter Z. f H.R. Bd. 19,
S. 341; Bd. 20, S. 123; Anl. zu Bd. 23, S, 191.

47) Weitere Nachweise, auch iiber die Zeitschriften s, bei Goldschmidt a. a. 0. —
Ueber das Werk von Kist d. Z. f. HR. Bd. 23, S. 320.

® Thol § 9, Nr. 16; Goldschmidt § 26, VI, woselbst auch Einiges iiber das
zur Erginzung dienende Civilrecht.

) Thol § 9, Nr. 14; Goldschmidt, § 26, VII, der auch die neueren Einzel-
gesetze anfihrt.
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merce und der Dentschen Weehselordnung bearbeitete Handelsgesetzbueh, welches
am 6. Februar 1860 publizirt wurde. %%)

11. Die skandinavischen Staaten, Diinemarlk, Schweden und Norvwegen,
haben bis jetzt keine Kodifikation des Handelsrechts, wohl aber zahlreiche in
dasselbe ecinschlagende Einzelgesetze. Indessen dienen zum Theil die dort be-
stelienden allgemeinen Gesetzbiicher als Grundlage: fiir Diimemark das Gesetz-
bueh Konig Christians V. vom 5. April 1683, fiir Schweden das allgemeine
Gesetzbuch von 1734, fiir Norwegen das allgemeine Gesetzbuch vom 15, April
1687.9%%)  Doch ist fiir Dinemark die Ausarbeitung eines Handelsgesetzbuchs
im Werke. 7)

12, Im grijssten Theil des Russisehen Reichs besteht das sehr ausfithrliche
Russische Handelsgesetzbueh, das den elften Theil der allgemeinen Gesetz-
sammlung Swod Sakonow bildet. Seine Geltung datirt vom 1. Januar 1835. %)
Eine deutsche Uebersetzung hat geliefert: F. von Sehultz, das Handelsgesetzbuch
des Russischen Reichs (nach der Ausgabe von 1842) 1851,

In den Osiseeprovinzen kommt jedoch diesem Handelsgesetzbuch nur sub-
sidiiive Geltung hinter dem Provinzialrecht zu, welches unter dem Titel: Liv-,
Esth- und Kuléindisches Privatrecht, aut Befehl des Kaisers 1864 zusammen-
gestellt worden ist.

In Polen gilt noch der 1809 in dem Grossherzogthum Warschau eingefithrte
Code de commerce,

13. In Grosshritannien zeigt sich, da niemals ein umfassenderes Fingreifen
der Gesetzgebung stattgefunden hat, ein nach unseren Begriffen verwickelter Zu-
stand. Hauptsichlich berubt noch gegenwiirtig das Handelsrecht Englands auf
der Gewohnheit, dem common law. %) Daneben steht, als statute law bezeichnet,
das durch die Gesetzgebung des Staates geschaffene Recht. Letztere hat wie
frither, so auch in der Neuzeit eine grissere Reihe einzelner Materien geordnet. %)

Allein die Anwendung dieser beiden Gruppen des englischen Rechts gestaltet
sich verschieden in Irland und Schottland. Wiihrend in Irland das statute law
nur zum Theil, dagegen das common law ganz gilt, gilt in Schottland das
common law gar nicht, das statute law nur zu geringem Theil. Schottland hat
also wesentlich sein eigenes Recht. Noch verschiedenartiger ist der Rechtszu-
stand der Kolonieen, auf die sich zwar in der Regel das common law, aber das
statute law nur mit Unterscheidung erstreckt, oder die theilweise, wie insbe-

%) Goldschmidt § 26, VIIL

59 Thol § 9, Nr. 7—9; Goldschmidt § 29.

) Die wichtigsten Gesetze und Erscheinungen der Literatur s. bei Goldschmidt
a. a. O.; dann aber auch die ausfuhrlichen Uebersichten von Aubert, Z. f HR.
Bd. 18, 8. 479; Bd. 21, S. 173; und Beilage zu Bd. 23, 8. 213,

o) Thol § 9, Nr. 10; Goldschmidt § 28,

66) S, oben § 5, V.

#7) Goldschmidt § 30, Nr. 2 a. E. — 8. ausser den das. Not. 6 a. E. ange-
fihrten Berichten uber die englische Gesetzgebung weiter Mittermaier Z. f. HR.
Bd. 20, S. 98; Bd. 21, S. 135; Bd. 22, 8. 157; Beilage zu Bd. 23, 8. 134. 152,
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sondere Niederkanada in dem civil Code of Lower Canada vom 26. Mai 1866
und Oberkanada in den consolitaded statutes for Upper Canada, eigene Gesetze
haben. Am buntesten sieht es in Ostindien aus, wo je nach der Nationalitiit
der Bewohner deren besonderes Recht, also das englische nur fitr Englinder
und Angloindier, zur Anwendung gelangt. %)

Aus der Literatur ist als umfassendere Darstellung hervorzuheben: 1. W.
Smith, a compendium of mercantile law; 9. ed. 1877.

14. Die vereinizten Stanten von Amerika sind zu einer Kodifikation noch
nicht gelangt. Als Grundlage dient das englische common law. Dann existiren
einice allgemeingiiltige Spezialgesetze. Im Uebrigen handelt es sich um die
mehr oder minder nachhaltize, mehr oder minder eingehende Gesetzgebung der
einzelnen Unionsstaaten und Territorien. Die englische Praxis und Literatur
wird, wenn auch nicht unbedingt befolgt, doch thatsichlich viel benutzt, Unter
dem Einfluss des amerikanischen Rechts stehen auch die Sandwichs-Inseln urd
die Republik Liberia, 57)

Aus der Literatur geniessen vorzugsweise Ansehen 1) F. Kent, commen-
taries on American law, 12 ed. 1873, und 2) die Abhandlung iiber einzelne
Materien von F. Story.

15. Ein kodifizirtes Handelsrecht fehlt bis jetzt auch der Schweiz. Nur iiber
einzelne, das Handelsrecht betrefiende Gegenstinde sind Bundesgesetze erlassen
worden oder Konkordate der Kantone zu Stande gekommen. °%) Seit 1848 trigt
man sich mit dem Plan einer umfassenden Gesetzgebung. Es ist der Entwmrf
eines Schweizerischen Handelsrechts, ansgearbeitet von Munzinger, 18G5 erschienen.
Daraus ging dann der Entwurf eines Schweizerischen Obligationenrechts, in den
Jahren 1869—1872 bearbeitet. Allein im Zusammenhang mit den Arbeiten
einer Revision der Bundesverfassung musste eine neue Revision auch jenes Ent-
wurfs eintreten. Das Ergebniss derselben liegt nunmehr vor als ,Schweizerisches
Obligationen- und Handelsrecht (Art. 64 der Bundesverfassung). Entwurf des
eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements, bearbeitet auf Grundlage der
Berathungen und DBeschliisse einer Kommission, Juli 1879%, der durch eine
Botschaft des Bundesraths vom 27. November 1879 der Bundesversammlung
vorgelegt worden ist. ') Die weiteren Schicksale bleiben zu erwarten.

Vorerst bewendet es also noch bei dem Partikularrecht der Kantone.
Unter diesen lassen sich verschiedene Gruppen unterscheiden. Gar kein
kodifizirtes Privat- oder Handelsrecht haben Basselland, Schwyz und Uri
Civil- oder Handelsrechtsgesetzbiicher nach dem Muster des franzosischen Code

%) Goldschmidt das. Nr. 4.

® Thol § 9, 1II; Goldschmidt § 31.

) Goldschmidt § 25, I. — 8. iiber diese Resultate der Gesetzgebung die das.
Not. * citirten Abhandlungen von Fick und Munzinger, sowie weiter Beil. zur Z. .
H.R. Bd. 23, 8. 119 fi.

) Die Botschaft enthiilt unter I, §§ 1—4 eine ausfithrliche Schilderung der seit-
herigen Geschichte, aus der der Bericht Goldschmidt’s § 25, I zu ergiinzen ist, sowie
auch Hinweise auf die Kritiken u. s. w.
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gelten in Genf, einem Theil von Bern, Tessin, Neuenburg, Waadt, Frei-
burg und Wallis; in den iibrigen Kantonen selbstiindige Gesetzbiicher, bei
denen namentlich die deutsche Rechtsauffassung und Gesetzgebung beriicksichtigt
worden ist, %)

16. Was die Staaten von Centralamerika betrifit, so gelten a) in Gua-
temala und Honduras noch die Ordenanzas de la illustre universidad y casa de
contratacion de la villa de Bilbao, von Philipp V 1737 bestiitigt. ©®) b) Mexico
hat ein H.G.Buch vom 16. Mai 1854, c¢) Salvador ein H.G.Buch vom 1. De-
zember 1855, d) Nicaragua ein H.G.Buch vom 12. Miirz 1869, e) Costarica
ein H.G.Buch vom Jahr 1850, die simmtlich dem Spanischen Codigo de com-
mercio entsprechen. 04) f) Haiti hat ein H.G.Buch vom 1. Juli 1827, das sich
dem Code commerce anschliesst. %%)

17. Yon den siidamerikanischen Staaten sind a) einige mit Gesetzbiiehern
versehen, die sich an das Spanische H.G.Bueh haltens so Columbia mit dem
H.G Buch vom 1. Juni 1853, Peru mit dem H.G.Buch vom 30. April 1853,
Bolivia mit dem H.G.Duch vom 12. November 1834.°%%) In Eeuadér wird
geradezu nach dem spanischen Handelsgesetzbuch verfahren.%?) b) Andere be-
sitzen Handelsgesetzbiicher, bei deren Ausarbeitung zugleich andere Muster
in Berathung gezogen wurden oder sonst selbstindiger verfahren worden ist;
so Venezueln das H.G.Buch vom 29. August 1862, Brasilien das I1.G.Buch
vom 25. Juni 1850, Chile das I.G.Buch vom 23. November 1864, die Argen-
tinisehe Republik das ILG.Buch vom 10. September 1862, Banda Oriental del
Uruguay das .G, Buch vom 26. Mai 1865.°) ¢) In Paraguay gelten die Orde-
nanzas de Bilbao. 59)

18. Was endlich das in den muhamedanischen Staaten anzuwendende
Recht anlangt, so kommen hier zugleich die Gerichtsbarkeitsverhiiltnisse wesent-
lich mit in Betracht, da insoweit, als Konsulargerichtsbarkeit existirt, in den
Konsulargerichten bei Rechtsstreiten zwischen Angehorigen des betreffenden
Staates oder gegen einen solchen als Beklagten regelmiissiz deren einheimisches
Recht zur Anwendung gebracht wird. Demgemiis verfahren und entscheiden die
deutschen Konsulargerichte nach deutschem Recht. ") Soweit die internationalen

%) §, die Liste bei Thol § 9, Not. 10, 14 w. ausfithrlicher mit Angabe der Literatur
Goldschmidt § 25, IT; itber Sammlungen u. Zeitschriften das. IIL

@) 8. iiber deren Entstehung Goldschmidt § 8a, 1L

%) 8. im Naheren Goldschmidt § 32, I, IV, VI, VIL

) Goldschmidt § 82, IL

%) Goldschmidt § 32, VIII, XII, XIIL

) Goldschmidt § 82, X.

) Goldschmidt § 32, IX, X, XIV, XV, XVIL

o) Goldschmidt § 32, XVI. S. oben Not. 63,

") 8. das Preuss. Ges. vom 29. Juni 1865, Bundesges. vom 8. November 1267 § 22
u. Reichsges. vom 22. April 1871 § 3, 12; dazu die Instruktion vom 1. Mai 1872. —
S. auch iber die Einrichtung der Konsulargerichte R.Ges. vom 10. Juli 1870 § 5 ff';
Geltung der R.C.P.0. § 14 ff.; sammt Instruktion des Reichskanzlers. — Vgl. iiberhaupt
Laband, Staatsrecht des deutsch. Reichs Bd. 1, S, 366; Bd. 2, § 70, IL
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Vertrige anders bestimmen, oder von den eigenen Gerichten des betreffenden
Staats zu erkennen ist, liefert das dortige Recht die Entscheidungsnorm.

a. Fiir die Tiirkei besteht dieses in dem 1850 in franzosischer Sprache
publizirten Code de commerce, der fast ganz mit Buch 1, 3 des franzisischen
itbereinstimmt, dem Anhang dazu, Appendice vom 18. bzw. 30. April 1860 und
dem Code de commerce maritime Ottoman von 1864, 7Y)

b, In Egypten gilt das eben erwiilnte neuere tiirkische Recht, Indessen
hat hier eine eigene Regelung der Gerichtsbarkeitsverhiiltnisse stattgefunden. i2)

¢. In Persien bestehen nur Handelsgebriiuche. 7¥)

d. In Marokko und Tripolis entscheiden itber Streitigleiten zwischen In-
und Auslindern die Konsulargerichte, in Tunis ein gemischter Gerichtshof. An
sich gilt mubamedanisches Recht. ™)

M) Goldschmidt § 27, L

2) R.Ges. vom 380, Dezember 1874 und Kaiserl. V.0. vom 23. Dezember 1375. —
Vgl. v. Ronne, Staatsrecht des D. Reichs Bd. 2a, S. 239,

) Ueber die Gerichtsbarkeit der d. Konsule s. Staatsvertrag vom 11. Juni 1873,
Art. 13.

") Goldschmidt § 27, IIL
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Abschnitt 1.
Von den Kaufleuten.

(Bearbeitet von Herrn Ministerialrath Dr. Freiherrn von Volderndorff zu Minchen.)

I. Der Kaufmann.

A. Begriff desselben.

§ 25.
1. Begriff im Allgemeinen.

Der Begriff des ,,Koufmanns* setzt den Begriff des ,Handels* voraus;
aber er ist nicht mit demselben schon gegeben. Denn der Handel an sich er-
fordert nur zwei Personen: denjenigen, welcher eines Gutes bedarf, das er nicht
hat und denjenigen, welcher ein Gut hat, dessen er nicht bedarf. Und nach-
dem jedes ,Bediirfen® in seinen letzten Griinden begrifflich nothwendigerweise
ein ,Bediirfen zum Zwecke der Konsumirung® ist, jedes ,Haben* aber schliesslich
auf dem ,Produzirt-haben“ griindet, das heisst auf Verwendung von Arbeit an
eine Sache (sei es auch nur Arbeit des Occupirens), so geniigt zum IHandel der
Umsatz von Giitern zwischen einem Produzenten und einem Konsumenten.?!)
Findet zwischen diesen beiden Personen ein Austausch des gehabten und des
begehrten Gutes statt, so ist ,Handel® vorhanden, noch aber stellt sich lkeiner
der ,Handelnden®-als Kaufmann dar, Auch dann noch nicht, wenn sich zwischen
jene Beiden ein Dritter einschiebt, als Vermittler zwischen dem, der hat, und
dem, der bedarf. Denn dieser Dritte, indem er den Umtausch der Giiter, ,in
die Hand“ nimmt und so denselben aus dem engen Kreise eines Austausches von
Sachen zwischen Nachbar und Nachbar heraushebt, ist zwar ,Hiindler*, er
heisst allenfalls anch — im weitesten Sinne des Wortes®) — ein ,,Handels-

Y Endemann, deutsches Handelsrecht § 1, Not. 1 und oben die Einleitung § 1;
auch Behrend Lehrbuch des Handelsrechts § 1.
9 Endemann a. a. 0. § 13.
9¥
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mann**. ®) Allein deshalb allein, weil er in diesem Handelsgeschiifte thiitig ist,
wird er noch nicht zum Kaufmann.

Ein solcher, ein Kaufmann im technischen Sinn ist vielmehr nur, wer aus
dem Handel Beruf macht, wer gewerbemiissig handelt, wer Handel treibt. Der
Kaufmann stellt sich zur Aufgabe, einerseits das Bediirfniss und anderseits die
Befriedigungsmittel fiir das Bediirfniss aufzusuchen;4) seine Thiitigkeit besteht
darin, die Giiter, wie sie der Einzelne bedarf, zur rechten Zeit und am rechten
Orte darzubieten, Aber indem er diese Thiitigkeit zum Giewerbe macht, handelt
er mit dem Zwecke, einen Erwerb zu machen und zugleich in der Absicht, fir
sich selbst Gewinn zu erzielen,®) Den Handel bewegt die Spekulation, ®) die
Gewinnabsicht ist der innere Motor des Kaufmanns, ) wenn auch die ,Speku-
lationsabsicht* als rechtliches oder faktisches Moment zum Begriffe desselben
nicht gehort.®) Diesem bisher entwickelten Begriffe nach stiinden sich also gegen-
ither; diejenigen, welche durch den Absatz der Waaren Gewinn zu machen suchen,
die Kaufleute, und diejenigen, welche durch den Erwerb der Waaren ihre wirth-
schaftlichen Bediirfnisse zu befriedigen trachten, die Kunden.®) Allein fiir den
rechtlichen Gebrauch wiire der in dieser Form der Gegenitberstellung sich er-
gebende Begriff des Kaufmannes theils zu weit, theils zu eng. Zu weit; denn
es wird darin nur ,der Absatz der Waaren® erwiithnt. aber keine Riicksicht
genommen auf die Art wie der Verkaufende seinerseits sich die Waare ver-
schafft hat. Zu eng; denn es wird darin nur ,der Absatz der Waaren® erwihnt,

9 Vgl. Grimm, deutsches Worterbuch, Bd. IV, Abth. II. Ehedem war hiefir
auch das Wort ,Handthieren® gebriuchlich, z. B. Bayerische Landes-Polizey-Ordnung
von 1616, Tit, 1, Art. I u. XIX ,dem Bauersmann soll die Handierung mit Osterwein
nicht gestattet sein* Schmeller Lexikon s. h. v. bemerkt: Handierer ist jeder Pro-
fessionist, Handwerker; technisch aber der aus ,Kaufen und Verkaufen® Profession macht.

1) Daher ,marchand®, welches nicht mit mercator zusammenhiingt, sondern mit der
Wurzel ,marcher; marchand ist: ,qui marche pour chercher quoi acheter et vendre.”
(Dalloz.) : ;

?) Deshalb definirt Straccha (vgl. Goldschmidt § 43, Not. 1): Mercator est,
qui negotiationis seu negotiationum exercendarum quaestusque liciti faciendi causa fre-
quenter merces permutat seu emit et easdem ... distrahit.

©) Vgl. Anschiitz und Vélderndorff, Commentar zum A. D. H.GB. Bd. I,
S. 8. — Vgl. oben § 14, Not. 3.

) Aber man erinnere sich hiebei an die schonen Worte des Dichters:

»Buch, Ihr Gotter, gehort der Kaufmann; Giiter zu suchen
Geht er; doch an sein Schiff kniipfet das Gute sich an*

8) Vgl. hieritber oben S. 57 u. 61 und auch Endemann, H.R. § 1, Nr. 4 und
ebenso Behrend, Lehrbuch 8.5, Not. 5. Es wird mit Recht bemerkt, dass selbst fur die
Definition des ,Handels* ein rechtlich durchschlagendes Kriterium aus der Absicht Gewinn
zu machen, nicht gezogen werden konne. In abstracto, fiir den ganzen Betrieb wird
diese Absicht stets vorhanden sein, denn man treibt nicht ein ,Gewerbe® ausser um
daraus Vortheil zu ziehen. In concreto kann dagegen selbst die Absicht, Schaden zu
erleiden, vorliegen (z. B. Abgabe der Waaren unter dem Selbstkostenpreis, Ausverkaufu. s. w.).
Die Unterscheidung zwischen Absicht .einen Erwerb zu machen® und derjenigen auf
npekuniiren Gewinn“ wird sehr scharf durchgefihrt in dem Erk. des R.0.H.G. Sammlung
Bd. III, 8. 407 fi.

) Im gewthnlichen Leben auch ,das Publikum“ genannt.
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und keine Riicksicht genommen, dass wirthschaftliche Bediirfnisse im Handel
und Wandel vorkommen, welche durch Anderes als ,, Waare 1°) gedeckt werden
miissen,

A. Was nun das zuerst erwihnte Moment betrifit, das dem . Absatze®
vorangehende Erlangen der Waare, so hat man mitunter vier Kriterien fir
dasselbe aufgestellt, bei deren Vorhandensein allein die Eigenschaft eines Kauf-
mannes gegeben sein solle; aber nur zwei davon entsprechen dem gegenwiirtigen
Rechte. Indem man nemlich als ,Kaufmann® lediglich denjenigen ansehen wollte,
welcher auf eigene Rechnung von Anderen bezogene bewegliche kirperliche
Sachen weiter verkauft, *') unterschied man von ihm vor Allem den Geschiifts-
mann, welcher An- und Verkauf von Immobilien gewerbemissig betreibt, und
den Produzenten, welcher (wenn auch gewerbemiissig) seine Waaren nicht ,von
Anderen erwirbt“, sondern selbst erzeugte oder erarbeitete Sachen weiter ver-
kauft;*?) man unterschied ferner den Handelsmann, welcher seine Waaren
nicht ,bezieht”, sondern am TPlatze selbst anschafit, und den Kommissioniir,
welcher nicht Properhandel treibt, die Waaren nicht ,auf eigene Rechnung®
bezieht. Indessen liegt weder ein durchschlagendes inneres Motiv vor, diesen
beiden letzteren Handeltreibenden die Eigenschaft eines Kaufmannes abzu-
sprechen, noch auch spricht das gegenwiirtig geltende Recht ihnen die I{auf-
mannseigenschaft ab. Ob ich die Waare, welche ich gewerbemiissig weiter ver-
schleisse, da oder dort eingekauft habe, kann offenbar an der rechtlichen Natur
dieses Weiterverschleisses ebensowenig Etwas iindern, als die Thatsache, dass nicht
ich allein, sondern ein Anderer mit mir Gewinn oder Verlust des Geschiiftes
trigt. Anders aber verhiilt es sich mit den beiden ersterwiihnten Ausnahmen.
Immobilien sind hergebrachtermassen und (wie bereits erdrtert) %) nach aus-
driicklicher Gesetzesvorschrift nicht als ,Waare® zu erachten: Kauf und Verkaunf
von Liegenschaften und diesen gleichgeachteten Dingen sind keine Handelsge-
schiifte und daher wer sich damit gewerbemiissig beschiiftigt, kein Kaufmann, Inso-
weit aber die erstere Voraussetzung nicht zutrifft, kann ohngeachtet der Be-
ziehung der Gewerbethitigkeit auf Immobilien dieselbe als eine kaufminnische
anzusehen sein. Entscheidend ist, ob das Objekt, auf welches sich die gewerbe-
miissig geiibte Handelsthiitigkeit bezieht, als bewegliches oder als Bestandtheil
eines Immobile in die Absicht des Handelnden tritt.

Demnach ist Kaufmann:

a) wer gewerbemiissig Gegenstinde anschafft, in der Absicht sie als be-
wegliche weiter zu veriussern, wenn auch dieselben beim Geschiiftsabschlusse

19 Waare ist eine zum Umtauschen bestimmte Sache® (vgl. Roscher, System
der Volkswirthschaft Bd. I, § 95 u. Thol, Handelsrecht Bd. 1, § 12, Nr. III) und zwar
sbewegliche Sache* (vgl. Endemann a. a. 0. § 75 Nr. III, Not, 9); ,mercis appellatio
ad res mobiles tantum pertinet® (fr. 66 de V.8.)

11 Vgl. Brinkmann, Lehrbuch des Handelsrechts S. 11, Not. 2.

12) 8, oben die Einleitung § 14, 8. 58.

1% Veal. oben § 17.
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mit Grund und Boden verbunden sind, '*) nicht aber wer bewegliche Gegen-
stinde anschafft in der Absicht sie mit Grund und Boden zu verbinden und
dann zu veriiussern ; '2)

b) wer gewerbemiissigz Gegenstiinde, die er hiezu anschafft, als bewegliche
verilussert, wenn auch der Erwerber die Absicht hat, sie mit Grund und Boden
wu verbinden, ®) nicht aber wer Immobilien anschafit in der Absicht, Bestand-
theile derselben nach Abtrennung als bewegliche zu veriiussern.

Wenn aber wie erwihnt das Geschiift mit Immobilien seiner Natur nach, wegen
der Beschaffenheit seines praktischen Objektes kein ,,Handels®-Geschiift ist, wird
dagegen der Produzent!?) nicht durch Momente, die in der Sache selbst liegen,
sondern nur in Folge der positiven Legislation'®) aus dem Kreise der Kaufleute
ausgeschlossen. Aus diesem Grunde erstreckt sich dieser Ausschluss auch nicht
weiter, als das Gesetz ausdriicklich bestimmt;!?) nur insofern den Erwerbungs-
(reschiiften der Karakter von absoluten Handelsgeschiiften abgesprochen ist, macht
deren gewerbemiissiger Betrieb nicht zum Kaufmann. Der Fabrikant ist demnach
nur insoweit ein Nichtkaufmann, als er die von ihm verarbeiteten Gegenstiinde
weder dem Haupt- noch dem Nebenmaterial nach anschafit, sondern beides selbst
produzirt. Uebrigens macht die wenn auch gewerbemiissige Anschaffung von blossen
Hiilfsmitteln, welche ein Produzent betreibt, um mit denselben seine Produkte ent-
weder zu erzeugen 2%) oder nur umzugestalten, 1) ihn nicht zum Kaufmann.

Dem Vorhergehenden gemiiss verengert sich nach gegenwiirtizem deutschem
Rechte der oberwilhnte Gegensatz gegeniiber den Kunden dahin, dass nicht
Jeder, welcher durch den Absatz von Waaren Gewinn zu machen sucht, als
Kaufmann im technischen Sinne des Wortes angesehen wird, sondern nur der-
jenige, welcher bewegliche Sachen “2) weiter veriiussert, die er selbst von An-
deren bezogen hat,

1) Vgl oben S. 91, IIT A; also der Spekulant, welcher die Stimme im Walde zum
Abholzen, Gebiiude auf den Abbruch kauft, der Ziegeleibesitzer, welcher Grundstiicke
zum Ablehmen, der Brennmaterialienhiindler, welcher Wiesen zum Abtorfen pachtet u. s. w.

1) Vgl. oben 3. 90, Not. 25.

1) Vgl. oben S. 91, Not. 42.

3%) Dem ,Kauf* und der ,anderweitizen Anschaffung® wird (vgl. oben § 14, I A. 1.
S. 57) ausser der Produktion auch der Erwerb durch Finden, Erbeutung, Liberalititen,
Delikte u. s. w. entgegengesetzt. Diese Arten des Erwerbes kommen fiir den Kaufmanns-
begriff schon deswegen nicht in Betracht, weil ihnen rechtlich das Moment der ,,Gewerbe-
miissigkeit niemals innewohner kann.

%) S. oben S. 58, Not. 13 u. 14.

") Und zwar ist unter ,Produktion im Sinne des Gesetzes nicht jenes Produziren
zn verstehen, welches im volkswirthschaftlichen Sinn (vgl. Roscher, Volkswirthschafts-
lehre § 30) in der Umstellung und Umformung der schon vorhandenen Giiter Dbesteht
(vgl. oben S. 59, Not. 28), sondern nur (wie oben des Niheren ausgefihrt ist, vgl. 8 57
u. 58) die Aneignung von Naturgaben durch Arbeit, sei es durch kurze (Occupation) oder
linger davernde (Aufschliessen des Bodens und seiner Kriifte).

20) Insbesondere indem die Hilfsmittel in Immobilien verwendet werden, vgl. oben
3. 62, Not. 55 u. 56.

#) Vgl. die niahere Ausfithrung dieses Satzes oben S. 63, Not. 61 u. 62.

) Vgl. hieriiber oben S, 60, Nr. 2,
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B. Wenden wir uns nun zu dem zweiten der oben angefiihrten Momente,
so finden wir, dass sich eine Vermittlung der Befriedigung wirthschaftlicher
Bediirfnisse aunch ausserhalb des eigentlichen Handels-Kaufes und Verkaufes
denken ldsst. Somit erweitert sich der Begriff des Kaufmanns, indem hierunter
alle jene Personen gerechnet zu werden pflegen, welche sich mit solcher national-
tkonomischer Vermittlung gewerbemiissig befassen. In dieser Richtung hiingt
indessen Alles vom jeweiligen Kulturzustande ab; das positive Recht allein gibt
Mass, welche derartige vermittelnde wirthschaftliche Thitigkeit als kaufmiinnische
rechtlich erachtet wird, welche nicht.

26.

2. Die Begriffsbestimmung des H.G.Buechs.

o

Das gegenwiirtige positive deutsche Recht gibt keine Definition des Kauf-
mamns. ,So lange das Handelsrecht ein eigenthiimliches Recht des Kaufmanns-
standes war, musste nothwendig bestimmt werden, wer als Kaufmann diesem
Stande angehdren konnte;“ ') seitdem aber die Kaufleute als solche keine sociale
Klasse mehr bilden, denen gewisse politische, gemeindliche und gewerbliche
Rechte und Pflichten obliegen, bedarf es nur einer Feststellung dariiber, wer
jene privatrechtlichen Rechte geniessen, wer jenen privatrechtlichen Pflichten
unterworfen sein soll, welche zn ihrem Begriindetsein die Person eines Kauf-
manns bediirfen. Deshalb sagt das A. d. ILG.B. nicht: ,Kaufmann ist,“
sondern jals Kaufmann im Sinne dieses Gesetzbuches ist anzusehen.® Nur ist
inzwischen das Geltungsgebiet der kaufmiinnischen Rechte und Pflichten iiber
das Handelsgesetzbuch hinaus erweitert, indem iiberhaupt im gesammten Rechts-
gebiete als ,Kaufmann® derjenige behandelt wird,*) welcher im Sinne des
Handelsgesetzbuches als solcher erscheint. ¥)

Indem aber das A, d. H.G.B. in Art. 4 bestimmt: ,Als Kaufmann im
Sinne dieses Gesetzbuches ist anzusehen, wer gewerbemiissig Ilandelsgeschiifte
treibt,” nimmt dasselbe den Begriff des .Handelsgeschiftes® in die Definition
des Kaufmannes auf; wir miissen deshalb, um die letztere rein zu erhalten, den
ersteren auflésen und den Inhalt der Art. 271 u, 272 des A. d. H.G.B. ein-
schalten, wie dieser oben (§ 14, S. 56 fig.) im Einzelnen erdrtert ist. Be-

) Endemann § 13, I; woselbst auch in Not. 1 die geschichtlichen Unterschiede
zwischen negotiator und mercator legalis erwihnt werden. Wegen der Differenzbestim-
mung zwischen dem mercator u. usuranius vgl. auch Goldschmidt (2. Aufl).

) Vgl z. B. (die freilich jetzt aufgehobenen) §§ 2, 8 fiz. des Reichsstrafgesetzbuches.
Meistens ist dieser Satz in den Einfubrungsgesetzen zum A. d. IL.G.B. enthalten, z. B.
Art. 6 des Bayer. Einf-Gesetzes; vgl. auch Art. 27 des Preuss. Einf.-Gesetzes.

9) Einigermassen eine Einschrimkung erleidet dies im Hinblicke auf Titel VI des
ersten Buches des A.d. H.G.B. In diesem ist der historische, der herkdmmliche Begriff
des ,Kaufmannes® zu Grunde gelegt nicht die Definition in Art. 4. Vgl das Erk. des
R.O.H.G. in der Sammlung, Bd. XXIV. 5. 271.
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trachten wir hiernach die zum Kaufmannsbegriffe enthaltenen Momente niiher,
so ergibt sich Folgendes:

1. Das Gesetz sagt: ,Wer Handelsgeschiifte gewerbemiissig treibt:* also
wer immer diese Thiitigkeit ausiibt. Kaufmann kann demnach sein ein
Mann oder eine Frau,*) ein Finzelner oder Mehrere in Gemeinschaft,®) eine
physische Person oder eine juristische. Diese letztere Modalitiit erfordert eine
genauere Besprechung. Da nemlich das Gesetz denjemigen, welcher gewerbe-
miissig Handelsgeschiifte betreibt, nicht ,als Kaufmann® erkliivt, ) sondern nur
ausspricht, es seien die Vorschriften des Gesetzbuches iiber Kaufleute auf jeden
gewerbemiissig Handelsgeschiifts - Treibenden anwendbar, so kann man nicht
sagen, eine juristische Person ist deshalb, weil sie Handelsgeschifte gewerbe-
miissig treibt, an und fir sich Kaufmann. Vielmehr muss man diesen Satz
dahin einschriinken: soweit eine Korporation u. s. w. Ilandelsgeschiifte gewerbe-
missig treibt, muss sie sich den Pflichten des Kaufmanns unterwerfen und hat
sie die Rechte des Kaufmanns.”) Dieses vorausgesetzt begegnet man keinen
Schwierigkeiten in der Subsumtion. Inshesondere wird man nicht zweifeln
konnen, dass der Staat auch als Post- und Telegraphenanstalt ®) und in seinem
Eisenbahnbetrieb als kaufminnisches Institut zu behandeln ist. Man hat zwar
verschiedene Bedenken hiegegen geltend zu machen versucht, indem man eines-
theils das Nichtvorhandensein der Konkurrenz, anderntheils den Zweck des Be-
triehes solcher Gewerbe durch den Staat, Gemeinde u. s. w., welcher nicht im
Grewinn, sondern in Riicksichten des dffentlichen Wohles bestehe, geltend machte.
Indessen sind diese Einwendungen in Wissenschaft ¥) und Praxis!?) ebensowenig
fir zutreflend erkamnt, als die Argumentation, welche aus dem Umstande, dass
im zweiten Absatz des Art. 5 des A. d. H.G.Buchs nur die offentlichen Banken
als unter die Bestimmungen des Gesetzes in Betreff der Kaufleute fallend erklirt

4 Verbum hoc ,si quis“ tam masculos quum feminas complectitor. fr. 1, de V.8

%) Hieriitber bedurfte es der besonderen Bestimmung in Art. 5 des A. d. H.G.B
deshalb, weil die Gesellschaft nicht als ,Person® erscheint.

% Das heisst: nicht eine Personenqualitit damit schafit, nicht eine status-
Aenderung aufstellt.

%) Das Deutsche Reich ist kein ,Kaufmann®, obwohl es eine Bank betreibt u. ob-
wohl Reichseisenbahnen bestehen. Vgl. Vélderndorff Commentar Bd. I, S. 35.

% Was die Post betrifft, so hat man Zweifel ans der Natur des Speditionsgeschiiftes
erhoben. Diese widerlegt ein Erk. des O.H.G. in der Sammlung Bd. XXIII, S. 16 fig.
In den Griinden heisst es unter Anderem: ,man kann zwar nicht annehmen, dass die
Post bei dem Debit der Zeitungen in eigenem Namen, sei es fiir eigene, sei es fir
fremde Rechnung als Kiuferin oder Verkiuferin auftrete, Allein die Beforderung ist ein
Frachtgeschift u. die Zeitungen (wenn auch nicht die Postkarten und DBriefe) sind
,Gitter®. Uebrigens wiirden die Debitirungsgeschiifte auch abgesehen von ihrem Zu-
sammenhange mit dem Transportgeschiifte nach Art. 272 Nr. 4 als Handelsgeschifte
anzusehen sein, als Vermittlung u. Abschliessung von Handelsgeschiiften fur die Verleger.®

Y Vgl. Goldschmidt, Handbuch; Endemann 8. 55, Not. 5; Volderndorff,
Commentar, Bd. I, 8. 38 ff; Hahn, Commentar (L. Aufl.) Bd. 1, S. 13.

1% Vgl. das Erk. des R.O.H.G. in der Sammlung Bd. III, S. 405 iiber Staatseisen-
bahnen; Bd, XXIII, 8. 9 iiber die Postanstalt.




§ 26. Die Begrifisbestimmung des H.G.Buchs. 187

sind, folgern wollte, es seien sonstige offentliche Gewerbeinstitute von der kauf-
minnischen Eigenschaft ausgeschlossen. ') Immerhin aber werden die beiden
sofort zu besprechenden Momente der Gewerbemiissigkeit und des Betriebes vor-
handen sein miissen, was bei Wohlthitigkeitsanstalten zum Beispiel nicht der
Fall ist.12)

II. Das Gesetz sagt ferner: ,Wer gewerbemiissig Handelsgeschiifte treibt ;*
als entscheidendes Kennzeichen erscheint demnach nicht der Betrieb als solcher,
sondern dessen Gewerbemiissigkeit. Aber auch nur diese, nicht die Zugehorig-
keit zu einem Gewerbestande.

Der Betrieb ist wie oben (S. 68) dargelegt, ein gewerbemiissiger, wenn der
Wille des' Handelnden von vornherein nicht auf den Abschluss eines einzelnen
oder einzelner Geschiifte, sondern auf den Abschluss einer ganzen Reihe zu-
sammengehiriger Handelsgeschiifte gerichtet ist , wenn der Betfrieb als dauernde
Einnahmsquelle, als ein regelmiissiger im Gegensatze zu einem blos gelegentlichen
und auf momentanen Gewinn gerichteter erscheint, '*) wenn iberhaupt der Han-
delnde in solcher Thiitigkeit seinen Beruf sowie die Nutzbarmachung seines Ver-
mogens und seiner Arbeitskriifte findet, wemn er seine sociale Ixistenz durch
das ,Handeltreiben“ zu begritnden sucht.

Der iusseren KErscheinung nach driickt sich die Gra".\'erbmnﬁssiglvzeit aus
durch das Etablissement. '*) Der Gewerbebetrieb muss thatsiichlich stattfinden, 1%)
Ob dies der Fall, ist der Entscheidung des Richters nach verniinftigem auf die
begleitenden Umstinde des Falles gestiitzten Ermessen '®) zu iiberlassen, Ein
strikter Beweis hierfiir wird nicht gefordert werden konnen. FEroftnung eines
Ladens, eines Comtoirs, eines Magazines lassen sich ebenso wie Offentliche An-
kiindigungen des Betriebes (durch Annoncen, Circulare, Aushingschilder) als Ver-
muthungen ') fiir die faktische Ausiibung des Gewerbes ansehen, allein nothwendig
ist 1%) all diess ebensowenig, wie die Beobachtung der unter den Kaufleuten iiblichen
oder fir dieselben vorgeschriebenen Formlichkeiten. '®) Auch auf die Erklirung
und nicht einmal auf die Absicht dessen, welcher den Gewerbebetrieb ausiibt, kommt es

1) Vgl. Protokolle der Handelsgesetzgebungs-Commission 8. 1260.

12) Das heisst, in sofern eine solche nur den Zweck verfolgt, Giiter anzuschaffen
um sie zu verschenken. Wenn sie aber Handelsgeschiifte in der Absicht betreibt, den
daraus hervorgehenden Gewinn zu wohlthitigen Zwecken zu verwenden, muss sie als
kaufmiinnisches Institut allerdings angesehen werden.

15) Frk. des R.0.H.G. in der Sammlung Bd. XIV, S. 118,

1) Endem ann, a. a. 0. § 16, 1L

%) Wenn auch nicht ,effektivé; der Kaufmann bleibt Kaufmann. auch wenn er
Wochenlang Nichts verkauft.

%) Kin Erkenntniss des Oberhofgerichtes zu Mannheim v. 3. Oktober 1865 (Busch,
Arch. Bd. XVIII, 8. 472) nimmt z. B. Bezug auf die fortgesetzte ausgedehnte Geschifts-
verbindung des Belklagten, auf die Zahl und die Werthbetriige seiner einzeluen Ge-
schiifte u. s. w.

17) Gegen welchen Gegenbeweis zulissig ist.

1%)  Es gibt viele heimliche Kaufleute.* Thal, 8. 134, Nr. 5.

19) Z. B. Eintrag im Register (welcher oibrigens auch als Vermuthung dienen kann),
vgl. Busch, Arch. Bd. XX, S. 113. Zahlung der Gewerbesteuer u. s. w. vgl. unten.
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an; das heisst wenn die thatsiichlichen Verhiltnisse den Willen eines dauernden
Erwerbes durch Handelsgeschiifte erkennen lassen, wird die Einrede, es liege
eine andere Absicht vor, nicht gehirt. #°)

I11. Das Gesetz sagt endlich: ,Wer gewerbemiissig Handelsgeschifte
treibt.“ Is steht also nur demjenigen die Kaufmannseigenschaft zu, welchen
der Betrieb des Handels in seiner eigenen rechtlichen Perstmlichkeit angeht.
Mit anderen Worten: Kaufmann zu sein muss man fiir sich selbst im eigenen
Namen Geschiifte schliessen®!) (wenn auch nicht auf eigene Rechnung), Wenn
Jemand nur einem anderen in dessen Geschiifte Beihiilfe leistet, ist er nicht
Kaufmann, obwohl er faktisch den Handel ausiibt.®?) Aber ebensowenig hort
cine Person auf, Kaufmann zu sein, wenn sie als Inhaber des IHandelsbetriebes
die faktische Ausiibung desselben durch dritte Hiinde oder Kopfe bethiitigen lisst.**)

Hiermit ist indessen (wie bemerkt) nicht gesagt, dass es darauf ankomme, ob
die vermogensrechtlichen Folgen den Handeltreibenden treffen oder einen andern.
Denn auch wenn das Gewerbe auf fremde Rechnung geht, treibt es doch der-
jenige, welcher auf seinen Namen die Geschiifte derselben abschliesst, und der
als Herr des Geschiftes® sich darstellt.*4) THieraus ergibt sich die Ent-
scheidung fiir die viel bestrittenen Fragen nach der Kaufmannsqualitiit bei Ge-
sellschaften. Die Definition des Art. 85 des A, d. H.G.B. zeigt, dass bei
offenen Handelsgesellschaften jeder Gesellschafter Kaufmann ist.2%) Bei der
Kommandit- und stillen Gesellschaft erscheint nur der Komplementar nicht der
Kommanditist und stille Gesellschafter als ,betreibend“.26) Aktiengesellschaften,
Dbei denen der Gegenstand des Unternehmens in Handelsgeschiiften besteht, sind
durch Art. 5 des A. d. H.G.B. als kaufmiinnische Institute erklirt. Aus der
Definition des Art. 207 aber ergibt sich, dass weder der einzelne Alktioniir,
noch die Vorstiinde, noch auch die Beamten oder Liquidatoren ®7) als Kaufleute
erscheinen.

20) Selbst eine betriigliche Absicht schliesst die Gewerbemiissigkeit nicht aus
Vgl. Protokolle der Ber.-Comm. 8. 538.

1) Mit Recht macht Endemann (§ 13, II am Ende) aufmerksam, dass die Kauf-
mannseigenschaft nicht cessirt, wenn Jemand, der im eigenen Namen ein Handelsgewerbe
treibt, daneben auch fiir fremde Personen thiitig ist. Allein Kaufmann bleibt er nur fir
sein eigenes Gewerbe.

%) Deshalb ist der Prokurist, der Handlungsbevollmiichtigte, der Handlungsgehiilfe
kein Kaufmann,

%) Deshalb ist der Miindel, der Curand, wenn das Handelsgewerbe auf seinen Namen
betrieben wird, Kaufmann; aber natiirlich trifit ihn nicht die einem Kaufmann ange-
drohte Strafe, wenn die unerlaubte Handlung von seinem Vertreter veriibt wurde.

%) Vgl. die Casuistik in Vélderndorff’s Commentar Bd. I, S. 43 ffz.

*) Allerdings wie Thol S. 132 bemerkt ,nur im Zusammenhange mit der Firma¥,
das heisst, eben soweit er als Gesellschafter handelt.

%) Ygl. auch Hahn a. a. O.

*) Natiirlich nur in Beziehung auf diese ihre Eigenschaft; der Aktionir u. s. w.
kann ja daneben fir sich selbst Kaufmann sein.
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o

27.

*3. Wirkung und Anwendung des Kaufmannsbegriffs.

Sobald die Momente gegeben sind, welche nach Artikel 4 des A. d. H.G.B.
eine Person als Kaufmann darstellen, ist dieselbe auch als solecher anzuschen
und es bleibt die Eigenschaft begriindet, solange sich jene Momente nicht éindern.
Weitere Erfordernisse, welche administrative, polizeiliche oder sonstige Gesetze
und Verordnungen fiir den Betrieb eines kaufmiinnischen Gewerbes aufstellen,
haben auf die rechtliche Beurtheilung einer Person als Kaufmann keinen Ein-
fluss.  Aber auch die Erfullung der im Handelsgesetzbuche selbst vorgeschriebenen
Pflichten ist nicht von Bedeutung. Zwar schreibt z. B. Art, 28 vor, dass jeder
Kaufmann verpflichtet ist, Biicher zu fithren und Art. 19, dass er seine Firma
in das Handelsregister eintragen zu lassen hat. Allein wenn Jemand auch keine
Firma fithrt, im Register nicht eingetragen ist und ohne alle Biicher Handels-
geschiifte gewerbemiissig treibt, Kaufmann im Sinne des Gesetzes ist er doch.
Ebenso bleibt er Kaufmann, wenn er das Gewerbe fortsetzt, nachdem er sich
im Handelsregister hat streichen lassen, wiithrend umgekehrt der Umstand, dass
seine Firma im Register noch ungeltscht ist, das Aufhiiren seiner Kaufmanns-
qualitiit nicht hindert, falls er etwa faktisch einen anderen Beruf ergriffen hat.
Auch mit dem Austritte ans der Firma ist der Verlust der Kaufmanns-Eigen-
schaft nicht nothwendig verbunden.?) Nicht einmal eine Rechtsyermuthung
fir oder gegen das Bestehen der Kaufmanns-Eigenschaft wird durch das Vor-
handensein eines oder des anderen der soeben erwithnten Umstiinde begriindet,
wohl aber (wie oben niiher ausgefilhrt) eine faktische Vermuthung fiir eine
. Gewerbemiissigkeit® des Geschitftsbetriebes, ) Die Frage, ob Jemand eine
Thiitigkeit entwickelt, welche unter Art, 4 des A. d. H.G.B. zu subsumiren ist,

» erscheint als Thatfrage; wer sich auf das Bestehen®) oder Erloschent) der
Kaufmannseigenschaft beruft, muss diese thatsiichlichen Momente beweisen. Die
Frage dagegen, ob die Thitigkeit, welche Jemand entwickelt, unter den Art. 4
des A. d. H.G.B. zu subsumiren ist, erscheint als Rechtsfrage®) und diese hat
der Richier festzustellen. Die Praxis hat nun seit Bestehen des Handelsgesetz-
buches eine erhebliche Anzahl von derartigen Feststellungen geliefert, theils
positiver theils negativer Art. Die wichtigeren hiervon sind folgende: %)

1) Erk. des R.O.H.G. vom 21, Oktober 1870 in der Sammlung Bd. 1, S. 62.

2) Ueber die auf Grund der Art. des A. d. ILG.B. zu ziehenden modifizirenden
Sitze vgl. unten.

% Erk. des R.0.H.G. in der Sammlung Bd. I, 8. 215.

4) Frk. des O.Hofgerichts zu Mannheim in Busch, Arch. Bd. XVIII, 8. 472.

% Vgl. das Irkenntniss des Berliner Obertribunals v. 27. November 1867 bei
Busch, Arch. Bd. XVII, 8. 168

o) Citirt wird der Iiirze halber nur das Arch. von Busch; die meisten Ent-
scheidungen finden sich aber ausser in den Sammlungen der Erkenntnisse auch in der
Goldschmidt’schen Zeitschrift und im Centralorgan abgedruckt.
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1. Agenten. Zwei Gerichte 7) bejahen die Kaufmannseigenschaft der General-
und Spezialagenten von Versicherungsgesellschaften, weil sie . gewerbemiissig die
vermittlung von Versicherungen gegen Priimien fitr ihre Gesellschaften betreiben,®
Vier Gerichte ®) verneinen die Frage, weil diese Agenten nur ,im Handels-
gewerbe eines Anderen thiltig® seien. Buseh selbst®) verneint die Eigenschaft
gleichfalls, und bemerkt %) dass das Obergericht die Entscheidung des einen der
bejahenden Gerichte abgeindert hat. Iiir Birseagenten hat das Oberlandes-
gericht zu Wien ') die Kaufmannsqualitit gleichfalls aus dem Grunde ver-
neint, weil sie ,fiir eigene Rechnung® keine Geschiifte schliessen diirfen.

I1. Apotheker. Ueber die Apotheker bestund viel Streit.'®) An sich sind
dieselben offenbar Personen, welche gewerbemiissig Objelte kaufen um sie
wieder zu verkaufen. Allein man wandte ein, das Geschift sei ,eine Kunst®,
es sei zur Ausiibung eine Staatspriifung erforderlich, die Apotheker kinnten
nicht die Preise bestimmen, sondern seien einer Taxe unterworfen u. dgl.
Preussen, Sachsen, (auch die franzosische Rechtssprechung auf Grund ihnlicher
Bestimmungen des Gesetzes) '¥) bejahen die Frage, ebenso der Oesterreichische
Oberste Gerichtshof in einem Erkenntnisse v. 5. September 1871.1¢) DBraun-
schweig '?) und Baden %) verhalten sich verneinend.

I1I. Appreteure, Firber und dergleichen Arbeiter, welche vermoge der
Theilung der Arbeit mit dem Fertigmachen der Waaren fiir den Handelsverkehr
von den Iabrikanten beschiiftigt werden, fallen unter Art. 272 Nr. 6 des
A. d. H,G.B. und sind deshalb Kaufleute.7)

1V. Biicker. ,Der DBetrieb des Bickergewerbes besteht wesentlich in dem
Einkauf von Getreide und Mehl, in der Verarbeitung desselben zu Brod und Ver-
dusserung der Fabrikate in grosseren oder kleineren Quantitiiten. Das Biicker-
gewerbe ist daher nach Art. 271 Ziff. 1 des A. d. I.G.B. ein Handelsgewerbe.
Geht der Umfang dieses Gewerbes — wie diess bei Biickern gewohnlich der
Fall ist, — nicht iiber jenen des Handwerksbetriebes hinaus, so fiillt der Bicker
zwar unter Art. 10 des A. d. H.G.B., aber er bleibt doch Kaufmann.“ %)

%) Centralorgan Nr. 30 v. 1862.

%) Busch, Archiv. Bd. I, S. 385,

%) Vgl. dessen Aufsatz in seinem Archiv. Bd. I, 8. 189,

19 A, a 0. S. 222,

1) Busch, Archiv. Bd. III, S. 57.

%) Vgl. die Aufsitze und Urtheile in Busch, Archiv. Bd. I, 8. 211. 180. 222,
383. 4717. 481. 520; Bd. II, S. 151; Bd. III, S. 51. 181. 405; Bd. V, S. 495; Bd. VII,
S.1u. 4, 8. 156.

1) Busch, Archiv. Bd. IV, 8. 259,

14) Busch, Archiv. Bd. XXVIII, S. 416.

1) Busch, Archiv. Bd. VIII, S. 211.

%) Ebenda Bd. IV, 8. 260.

1) Aus einem Erk. des App.Gerichts zu Zwickau v. 19. Januar 1865 in Busch,
Archiv. Bd. VII, 8. 414.

%) Erk, des Handelsappellationsgerichts zu Narnberg v. 20. Juli 1863 bei Busch ’
Archiv, Bd. 1, 8. 534.
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Dieser Ansicht ist das R.O.H.G. in dem Erkenntnisse vom 6. Dezember 1871 )
beigetreten.

V. Bauunternehmer als solche sind keine Kaufleute; denn entweder iiber-
nehmen sie die Bearbeitung eines Immobile zu einem Gebiude fiir einen Andern,
was kein Handelsgeschiift ist,®°) oder sie erbauen mit eigenem Material und
veriussern das Gebiude,?!) was gleichfalls sich nicht als Handelsgeschiift dar-
stellt, Der Baumaterialienhiindler dagegen kann Kaufmann sein,®?) wemn er
nemlich aus dieser Art des An- und Verkaufes Gewerbe macht.

VI. Boten. Ein Erkenntniss des Oberlandesgerichts in Wien vom 17. No-
vember 1853 %) hat den Boten von Hofgastein nach Salzburg fiir einen
Kaufmann erklirt, weil er die Verfrachtung von Waaren gewerbemiissig
betreibe. Diese Entscheidung ist insofern zu billigen, als in der Regel die
Boten sich als gewdhnliche Fuhrleute darstellen und daher nach Art, 10 Klein-
kaunfleute sind.

VII. Branntweinbrennereien, welche nur als integrirender Theil der Be-
wirthschaftung eines Grundbesitzes sich darstellen, bestimmt die selbsterzeugten
Friichte mit Gewinnung von Viehfutter in marktfihiger Form umzuwandeln,
machen denjenigen, der sie, wenn auch gewerbemiissig, betreibt, nicht zum
Kaufmann, nach einem Erkenntniss des Briinner Oberlandesgerichts vom 11. De-
zember 1863, 24)

VIII. Britwer. Der Driwer als solcher, das heisst derjenige, welcher nur
bei der Bierbereitung thiitig ist, erscheint nie als Kaufmann; der Brauereibesitzer,
welcher lediglich die eigenen Produlkte verwenden wiirde, auch nicht. Aber
solche wird es kaum geben; so ziemlich alle Briiuer miissen fremde Gerste und
Hopfen einkaufen, und da sie diess in der Absicht thun, diese Stoffe in ver-
arbeitetem Zustande weiter zu verilussern, so sind sie Kaufleute.2%) Zwei Er-
kenntnisse *%) haben die Bierbrauer als Handwerker erklirt und daher unter
Art. 10 subsumirt, 27)

1% Busch, Arch, Bd, XXV, S, 429

20) Vel. oben S. 90, Not. 25,

1) Der Verkauf eines Hauses kann nicht so aufgefasst werden, als wirden die
Steine, aus welchem es gebaut ist, in veriinderter Beschaffenheit weiter verkauft, und
zwar nieht sowohl wegen der grossen thatséichlichen Verinderung der Sache (denn auch
andere Fabrikate erscheinen sehr oft als eine totale Verinderung des HRohstoffes), sondern
weil die bisherige Waare zu einer Nichtwaare geworden und dadurch aus dem
Handelsgebicte ausgeschlossen ist.* (Erk. des R.O.H.G. in der Sammlung Bd. XIII,
S. 3943.)

29y Und zwar auch, wenn er nebenbei Bauunternehmer ist, vgl. oben S. 91, Not, 37.

) Busch, Arch. Bd. III, 8. 52.

) Busch, Arch. Bd. III, 8. 55.

25) Entsch. des Wiener Oberlandesgerichts in Busch, Arch, Bd. III, 8, 50,

26) Hofgericht zu Giessen in Busch, Bd. V, 8. 494 und Handelsj.- Contrat. in

. Busch Bd. XVIII, S. 474

¢7) Vgl. auch Volderndorff’s Sammlung der Entscheid. des Handelsappellger.

zu Nirnberg Bd. II, S. 850, und Busch, Arch. Bd. XVIII, 8. 118,
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IX. Briefmarkenhandel kann, wenn als Gewerbe betrieben, zum Kaufmann
qualifiziven. #%)

X. Collekteure siehe Lotteriecollekteure.

XI. Drechsler (Dreher) sind unzweifelhaft Kaufleute; allein wenn sie auch
einen Laden halten und in diesem einzelne Waaren vorriithig haben, welche sie
nicht selbst verfertizt haben, so ist doch (nach einem Ausspruche des Hofgerichtes
zu Giessen) %) dieser Umstand nicht von solcher Erheblichkeit, dass sie dadurch
zu Vollkaufleuten wiirden.

XII, Eisenbahnbauunternehmungen sind keine kaufmiinnischen Geschiifte;
wenn sie auch gewerbemiissig betricben und der Betreibende sich der im Handel
iiblichen Formen bedient, so wird die Kaufmannseigenschaft doch dadurch nicht
begriindet. %)

XIII. Eisenwerkshesitzer. Was die eigentlichen Hiittenwerke betrifit,
welche durch Bergbau Rohprodukte gewinnen, diese zu Material verarbeiten
und damit Handel treiben, so sind diese von osterreichischen Gerichten, selbst
dem obersten Gerichtshof in Wien ') offenbar mit Unrecht als kaufmiinnische
Geschitfte erkliirt. Dagegen sind Hammerwerksbesitzer, welche das Roherz von
den Produzenten anschaffen, giessen und schmieden, allerdings Kaufleute, 32)

XIV. Fiirber sind den Appreteuren (Nr. III) gleich,

XV. Fleischer. Der Jiger und Fischer, welcher die selbst erlegten oder
gefangenen Thiere gewerlbemissig weiter verdussert, steht dem Ileischer
(Metzger, Charcutier u, s. w.) gegenitber; letzterer ist ein Kaufmann; wenn auch
in der Regel als Handwerker ein Kleinkaufmann, %%)

XVI. Gerber. Wer Hiute lediglich gegen Lohn zu Leder umarbeitet, ist
nicht Kaufmann, wohl aber der, welcher Felle kauft, sie gerbt und dann unter
Zuschlag des durch seine Arbeit erzielten Mehrwerthes weiter veriussert, %)

XVIL. Goldsehliiger (Metallschliger) schaffen Metall (Rohmetall oder
Halbfabrikate) an, verarbeiten dieses durch Handarbeit zu dem sogenannten
Feingold (Schaumgold) und veriiussern letzteres IFabrikat, Sie sind also Kauf-
leute. (Aus einem Erkenntniss des k. IHandels- etc. Gerichts zu Niirnberg vom
21. Dezember 1864.3%)

XVIIL Giirtner, Handelsgiirtner, Kunstgiirtner sind keine Kaufleute. %)

*) Erk. des Oberhofgerichts zu Mannheim vom 11. Mai 1871 in Busch, Arch.
Bd. XXV, S. 268,

) Busch, Arch. Bd. V, S. 495,

30) Vgl. die beiden Bairischen Erkenntnisse in Busch, Arch. Bd. XVI, S. 52 ff. u.
Bd. XVIII, S. 474 .

) Busch, Arch. Bd. III, 8. 45 und 47.

) Busch, Arch, Bd. V, 8. 497.

%) Vgl. Busch, Arch. Bd. I, S. 571; Bd. IV, 8. 294; Bd. VII, S. 247.

) Busch, Arch. Bd, IV, 8. 293. Vgl. auch Volderndorff’'s Sammlung Han-
delsapp.-Ger.-Entsch. Bd. I, S. 474.

%) Busch, Arch. Bd. V, S, 305.

) Vgl. oben Not. 11, 8. 58 und nach Busch, Arch. Bd. V, S. 245 und das Er-
kenntniss des Miinchener Cassationshofes in Bd. XXVI, S. 199.
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XIX. Holzhiindler, welche Holz im Grossen kaufen, um es als Brennholz
im Detail zu verschleissen, oder welche Holz zusammenkaufen, und damit im
Grossen Lieferungen machen, sind natiivlich Kauflente, Bestritten ist die Qualitit
jener Holzhiindler, welche Biiume im Wald erwerben, sie schlagen lassen und
verkaufen, oder Wilder zum Abholzen (lediglich also die Stimme, nicht den
Boden) erwerben. 57)

XX. Hopfenhandel ist auf Seite des Brauers ein Handelsgeschiift ; %) auf
Seite des Produzenten nicht. Die eigentlichen Hopfengeschiifte aber kaufen den
Hopfen bei den Produzenten im Kleinen ein, bearbeiten denselben (mittelst
Schwefelung u, s. w.) und verilussern ihn in grossen Quantititen weiter. Sie
sind unbestreitbar Kaufleute.

XXI. Kaffeesieder, Cafetiers wurden anfinglich (selbst vom Wiener Ober-
landesgerichte *) deshalb unter die Kaufleute nicht subsumirt, weil ,ihr Haupt-
geschifft in anderen Verrichtungen als im Abschlusse von Kiufen und Anschafi-
ungen bestehe.“ DMit Recht aber wurde sofort hiegegen eingewendet, ‘%) dass
die Cafetiers unter die ,Wirthe“ ziihlen, daher ihre Eigenschaft als Kleinkauf-
leute nicht wohl bestritten werden kinne,

XXII. Kalkofenbesitzer stehen im gleichen Verhiiltniss wie die Hiitten-
werkinhaber (vgl. Nr. XIII). Sofern der Produzent selbst die aus Steinbriichen
gewonnenen Kalksteine brennt, ist er kein Kaufmann,4!) Allein in den meisten
Orten sind die beiden Thiitigkeiten getrennt, der Ofenbesitzer bezieht die Steine
von Produzenten und veriiussert sie als gebrannten Kalk; dann ist er Kaufmann.

XXIII. Kiirschmer und Pelzhiindler sind Kaufleute4®) nach einem Erkennt-
niss des Niirnberger Handelsapp.-Gerichts vom 5. Februar 1863.

XXIV. Lackirver sind keine Kaufleute, %) denn ihre Gewerbethitigkeit ist
nicht auf Verarbeitung von Stoffen, um daraus selbstindige Verkehrsgegenstiinde
herzustellen, gerichtet, sondern das Wesen des Lackirergewerbes besteht in der
Arbeit, durch welche bereits vorhandenen Gegenstiinden des Verkehrs bestimmte
fiussere Qualititen verliehen werden. Wenn der Lackirer daher auch bewegliche
Gegenstinde (Farben, Firniss, Oel u. s. w.) anschafit, lisst sich doch nicht
behaupten, dass die Anschaffung geschieht in der Absicht, das Material in ver-
arbeitetem Zustande weiter zu veriiussern, sondern bezahlt wird dem Lackirer
seine Arbeit, zu deren Ausfithrung er das angeschafite Material nur als Hilfs-
mittel benutzt. *1)

%) Vgl. die analogen Ausfuhrungen des Handelsapp.-Ger. zu Niirnberg im Erkenntnisse
vom 14. April 1864 in Vélderndorff's Sammlung Bd. I, S.412 u. oben S. 90, Not. 22.

35) Busch, Arch. Bd. XVIII, 8. 118

) Erk. vom 31. Dezember 1363 in der Gerichtshalle von 1364, S. 26.

49 Busch, Avch. Bd. III, S. 59, Not. 11.

4 Busch, Arch. Bd. I, S. 579.

42) Busch, Arch. Bd, I, S. 412.

) Verordnung des Dresdner Oberapp.-Gerichtes in Busch, Arch. Bd. I, S. 570.

4) In dieser Ausfiuhrung ist das treffende Kriterium zur Unterscheidung zwischen
einem ,Handwerk” und dem ,Handel mit verarbeiteten Waaven, wobei das verarbeitende
Gewerbe nicht @iber den Handwerksbetrieb hinausgeht® gegeben.
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XXV, Licitations-Geschiifts=Inhaber sind keine Kaufleute. 49)

XXVI. Lohnkutscher (Kiaker, Droschkenfithrer, Gondoliere) gaben Anlass
zur Controverse. Zwar ist daritber kein Streit, %) dass sie keine ,Fuhrleute®
(im Sinne des Art. 10 des A. d. H.G.B.) sind und dass der Personentransport,
auch wenn er gewerbemiissig betrieben wird, doch im Hinblicke auf Art. 273
Ziff, 3 des A, D. H.G.,B, nur dann ein kaufmiinnisches Gewerbe ist, wenn er
im Grossen betrieben wird.*%) Allein was ,,im Grossen sei*’, wurde verschieden
aufgefasst. Das Berliner Kammergericht*®) hat ein Geschiift’mit 5 Droschken
und 2 Wagen dazu geziihlt, Indessen mochte es doch richtiger sein, anzu-
nehmen, dass jener Art. 273 Ziff. 3 nur eigens zum Zwecke des Personen-
transports bestimmte Anstalten im Auge habe. *¥)

XXVII, Lotterie-Kollekteure sind als Nicht-Kaufleute erklirt worden, ")
weil Loose weder Werthpapiere, noch Waaren seien; dagegen hat das Reichs-
oberhandelsgericht (Urtheil vom 4. Mirz 1878) die Kollekteure der Braun-
schweiger Lotterie als Kaufleute erkliirt.

XXVIII. Mikler, s, iiber diese unten Buch 3, Abschnitt 6.

XXIX. Metzger sind Kaufleute (s, Nr. XV),

XXX. DMiiller als solcher (welcher Getreide gegen Lohn in Mehl umwandelt)
ist kein Kaufmann, wohl aber, wenn er zugleich Mehlhindler ist, ®Y)

XXXI. Oekonomen eines Vereines, eciner Gesellschaft als kaufmiinnischer
Geschiftsfithrer erkliirt vom Appellhofe in Coln, 5%)

XXXII. Pferdehiindler ist natiirlich Kaufmann; wohl auch Jemand, der
zwar nicht eigentlicher . Rosskamm‘* ist, aber so oft sich ihm Gelegenheit bietet,
mit Pferden handelt. %)

XXXIII.  Posthalter betreiben die Postgeschiifte nicht in eigenem Namen
und fiir eigene Rechnung, sondern nur als Organe nach Anleitung der ein-
schligigen Bestimmungen der Post-Transportordnung; sie konnen hierdurch allein

45) Erk. des R.O.HILG. in der Sammlung Bd. XXIV, S, 35.

4¢) Die Oesterreichischen Gerichte freilich (vgl. Busch, Arch. Bd. III, S. 52) er-
kliren auf Grund ihres Einfuhrungsgesetzes § 7 jeden Liohrnkutscher als Kaufmann.

#7) Erk. des Niirnberger Handelsapp.-Ger. in Busch, Arch. Bd. V, 8. 304,

45) Busch, Arch. Bd. I, S, 223.

1) So das in Not. 44 citirte Erkenntniss und die Ausfithrung oben S. 74.

50) Vgl. den Aufsatz von Dietrich in Busch, Arch. Bd. II, S. 9 ff. und das Erk.
des Dresdner Appellhofes in Busch, Arch, Bd. V, 8. 110 ff und hinwieder Sammlung
Reichsoberh. Erk. Bd. XXIII, 8. 213.

51) Das Oesterr. Erkenntniss in Busch, Arch. Bd, IV, S. 290 passt nur auf das
Oesterr. Einfiuhrungsgesetz. Wiirde freilich das Mehlbereiten in solchem Umfange betrieben,
dass die Thitigkeit des Millers fiber den Umfang des Handwerksbetriebes hinausginge,
so wiirde dann Kaufmannsqualitiit entstehen (vgl, oben S. 70, Not. 20). Allein praktisch
kommt dies nicht wohl vor, Goldschmidt § 43, Not. 10.

#%) Busch, Arch. Bd. XXII, S, 43.

#9) Sehr hiibsch ausgefuhrt in einem Frankenthaler Erkenniniss in Busch, Arch.
Bd, XXII, S, 43.



§ 27. Wirkung und Anwendung des Handelsbegriffs. 145

die Eigenschaft als ,,Kaufmann** nicht beanspruchen. (Aus einem Erkenntnisse
des obersten Gerichtshofes filr Bayern vom 10. Juni 1871.) 3%)

XXXIV. Schiifereibesitzer wurden vom Handelsappellgericht zu Niirnberg
(Erkenntniss vom 5. Miirz 1866 %) als Nichtkauflente erklir i aunt-
ertriigniss der Schiifereien erfahrungsgemiiss in der Wol]I::l ll:;s’te?;z} (1(::'5 fn'tl?:l;f
von Schafen Seitens eines solchen Besitzers also nicht in der Absicht der
Wiederveriiusserung, sondern in der Absicht der Erwerbung von Produktions-
mitteln geschehe', und durch den Umstand allein, dass iiltere oder zur Woll-
erzeugung sonst untaugliche Stiicke verkauft werden, der Schiifereibesitzer nicht
als ,,Schafhéindler im kaufmiinnischen Sinne angesehen werden kann.

XXXV, Schieferdecker als Kaufleute erklirt (in einem Erkenntniss des
Niirnberger Handelsappellgerichtes vom 17. August 1868 56) weil beim Betriebe
des Schieferdeckergewerbes nicht die Aufnagelung der Schiefertafeln der vor-
herrschende Faktor der Wertherzeugung ist, sondern der Unternehmergewinn,
den ein Dbilliger Einkauf der Vorriithe und die Hohe der den Geschiiﬂsimnden
in Rechnung gesetzte Preis abwirft,

XXXVI.  Schlosser, Schmiede, Sehneider, Schuhmacher, Spengler. Bei
allen diesen und derartigen Gewerben ®7) kommt es darauf an. ob sie nur das
ihmen ibergebene Material verarbeiten oder bestellte Gegmmii‘mde aus selbst
angeschafftem Materiale erzeugen. Im ersteren Falle macht der Umstand, dass
sie die ,Zuthaten® (z. B. der Schneider: Faden, Knopfe, Futter u. s. w.) selbst
anschaffen und daher in verarbeitetem Zustande weiter veriiussern, den Gewerbs-
mann noch nicht zum Kaufmann, weil hiebei diese Waaren nieht als selbstiindige
Preisobjekte in Betracht kommen, sondern nur im Arbeitslohn mitvergiitet werden.
Im anderen Falle aber bedarf es nicht der Thatsache, dass ein solcher Ge-
werbsmann sein angeschafites Material anf Vorrath verarbeitet, sondern wenn
er die Verarbeitung auch nur auf jedesmalige Bestellung vornimmt, ist er doch
Kaufmann. 5%) ’

XXXVIL Steinbruchbesitzer sind als solche keine Kaufleute. %9)

XXXVIIL Steinkohlengrubenbesitzer desgleichen, nicht. 59)

5) Sammlung von Entscheidungen (Palm u. Enke 1873) Bd. I, 8. 7 und Busch,
Arch. Bd. XXVI, S, 200. Dagegen ist aber die Reichspost als solche Kaufmann, vgl.
oben S. 74.

55 Buseh, Arch. Bd. IX, S. 290.

3%) Buseh, Arch, Bd. XXI, S. 356.

37) Vgl. Busch, Arch. Bd. V, 8. 494.

%) Tirk. des obersten Gerichtshofes fiir Bayern vom 18. Oktober 1872 in der Samm-
lung Bd. II, S. 422

i) Vgl. Busch, Arch. Bd. I, 8, 579. 'Wenn auch das Berliner Obertribunal
in einer Sache (vgl. Busch, Arch., Bd. XXIII, 8. 215) die Vereinigung zweier Stein-
bruchbesitzer als offene Handelsgesellschaft erklart hat, so beruht doch diese Ent-
scheidung nicht auf der supponirten Kanfmannseigenschaft, sondern auf dem formalen
Grund, dass durch den Eintrag im Handelsregister die Gesellschaft die Qualitit einer
Handelsgesellschaft erlangt habe.

) Busch, Arch. Bd. I, 8. 520; Bd. V, S. 497.

Handbuch des Handelsrechts. I Band. 10
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XXXIX. Tiineher stehen den Appreteuren, Firbern, Lackirern u.s. w. gleich,®)
vgl. Nr. III und XXIV.

XL. YViehhiindler sind unbestritten Kaufleute; ob Vollkaufleute, soll nach
einer Entscheidung des Hessischen Justizministerium vom 1. September 1863 %)
von der Hohe ihrer Gewerbesteuer abhiingen; nach Anderen sind die auf
dem Lande umherzichenden Viehhiindler (die sogenannten ,,Giugeher®) nur
Minderkaufieute.  Viehhiindler unter allen Umstiinden als Kauofleute, welche
unter Art, 10 des A, d. H.G.B, fallen. zu erkliiven, ®®) ist unrichtig.

XLI. Vorsteher eines Instituts ist deshalb noch nicht ,,Kaufmann, weil
er seine Zoglinge bekostigt.

XLII. Weber ist Kaufmann, sobald er auf den Verkauf und das Lager
arbeitet (Erkenntniss des Dresdner Appellgerichtes vom 4. Juni 1868).%%) Als
Lolnweber, da die Thiitigkeit eines solchen nicht unter Art. 272 n 1 des A.
d. H.G.B. eingereiht werden kann, sondern iiber den Umfang des Handwerks
nicht hinausgeht, ist er kein Kaufmann,

XLIIL  Wirthe fihrt der Art. 10 des A. d. H.G.B. ausdriicklich als
»Minderkanfleute® an, es sollte also iiber ihre Qualitiit eigentlich keine Contro-
verse moglich sein. Demohngeachtet wurde nicht nur mitunter die Kaufmanns-
qualitiit bestritten, mitunter, umgekehrt, bei sehr grossem Geschiiftsbetrieb der
Wirth (Hotelbesitzer) als Vollkaufmann erklirt. Beides ist unrichtig. %®) Die
Vermiethung von Zimmern, auch mit Abgabe von Speisen und Getriinken Seitens
eines Privaten, macht iibrigens den Vermiether noch nicht zum Wirth. %) Der
Besitzer eines formlichen hotel garni aber ist ein solcher und daher Minder-
kaufmann, ¢7) .

XLIV. Zahniirzte beziehen zwar Materialien, verarbeiten sie zu kiinstlichen
Zighnen und Gebissen; allein sie veriussern diese nicht als ,,Waare*, sondern
sie setzen sie ein und stellt sich daher die Abgabe dieser Gegenstinde nur als
Hiillfsmittel zur Ausitbung ihrer Kunst dar. Sie sind daher nicht Kaufleute.
(Aus einem Erkenntniss des Bayer. Handelsappellgerichts zu Nirnberg vom
26, August 1869.) %) 4

XLY. Ziegeleibesitzer. Die Kautmannsqualitiit der Ziegeleibesitzer war sehr

o) Vgl. auch das Erk. des Handelsgerichts I'rankenthal in Busch, Arch. Bd. XXII,
S. 46.

) Busch, Arch. Bd. V, S. 496.

) Wie Noak in Busch, Arch. Bd. II, 8. 20 deshalb thut, weil sie nicht nach
allzemeinen Werthmessern, sondern nach dem besonderen Stiickwerth einkaufen.

¢) Busch, Arch. Bd. XVIII, S. 385.

95) Anerkannt in der Verord. des Siichs. Appellgerichtes, vgl. Busch, Arch. Bd. I,
8. 220, ebenso das Erk. des k. Bayerischen Handelsappellgerichts, Busch, Arch. Bd I,
S. 410 und die Preuss. Erkenntnisse in Busch, Arch. Bd. VI, 8, 16. Vgl. auch Busch,
Arch, Bd. II, 8. 24; Bd. IX, S. 134; Bd, XVIII, S. 447; Bd. XXIII, S. 213.

%) Vgl. Erkenntniss des Colner Appellhofes in Busch, Arch. Bd. XX, 5. 115,
ine Entscheidung, welche Behrend, Lehrbuch S. 99, Not. 7, als bedenklich erklint.

o) Volderndorff’'s Kommentar Bd. I, S, 32.

%) Busch, Arch, Bd. XXIV, 8. 352.
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bestritten; bejaht vom Appellgericht zu Naumburg und anfinglich vom Ober-
tribunale zu Berlin, °%) verneint vom Wiener Oberlandesgericht, 7%) vom Preussi-
schen Justizministerium 1) und dem Appellgericht za Breslan ") und spiiter vom
Obertribunale in Berlin. ™) Es wird darauf ankommen, ob der Lehm aus
eigenem Boden gewonnen oder gekauft wird. Vgl. oben S, 90, Not. 22.

XLVI. Zimmermann, sofern sich sein Gewerbebetrieb nicht auf das hand-
werksmiissige Behauen und Bearbeiten fremder Stimme beschriinkt, sondern er das
Holz selbst liefert, ist Kaufmann. Dass er die Balken zum Zwecke ihrer Ver-
bindung mit Gebiiuden bearbeitet und veriiussert, schliesst die Kaufmannseigen-
schaft nicht aus, 7¥)

B. Unterarten.
§ 28,
1. Gross- und Kleinkaufleute,

Nach #usserlichen Momenten lassen sich die Kaufleute versehiedentlich
in Unterarten abtheilen. Wie man eigentlichen und uneigentlichen Handel unter-
scheidet, so kamm man als Arten der kaufmiinnisches Gewerbe-Treibenden
die eigentlichen Kaufleute, diejenigen, welche Waaren feil haben und Wechsel-
geschiifte betreiben, den sonstigen in Handel und Wandel thiitigen Personen, den
Kommissioniiren, Spediteuren, Agenten, Miklern, Frachtfilvern u. s. w. gegen-
itberstellen., 1)

Im eigentlichen kaufménnischen Gewerbe kann man Gross- und Klein-
handel, ?) auswiirtiges (bez. iiberseeisches) Geschiift und Binnenhandel (bez. Land-
handel), man kann Propre- und Kommissionshandel unterscheiden, Ferner mag
man nach dem Objekte des Gewerbes Unterscheidungen machen; vor Allem
zwischen Handel mit Geld und Werthpapieren und sonstigen Waaren und bei
diesen letzteren wieder nach ihren verschiedenen Qualitiiten. %)

Von all diesen Momenten nun kommt nach dem gegenwiirtigen Stande der
Gesetzgebung rechtlich nur der Umfang und die merkantile Bedeutung des Ge-
schiiftsbetricbes in Betracht. Aber aueh dieser nicht insoweit, dass hierdurch

%) Busch, Arch. Bd. I, S. 382,

) Busch, Arch. Bd. II, 8. 227.

i) Busch, Arch. Bd. IL, 8. 280,

%) Kbenda S, 281.

**) Busch, Arch, Bd. XVII, 8. 166.

“) Busch, Arch. Bd. VII, S. 347 (zwei Erk. des Niirnberger Handelsappellgerichtes)
u. Bd. XXVI, S. 8 (Erk. des Bayer. obersten Gerichtshofes).

) hedem waren nur die zuerst genannten Personen und zwar nur dann, wenn sie
Lforma non mutata® verkauften, als Kaufleute anerkannt. Vgl. Endemann, § 1, Not, 4.

%) Grossisten und Detailisten. Vgl iiber die Arten und Zweige des Handels oben
§ 2 (8. )

%) Langwaaren (Schnittwaaren), Kurzwaaren, Manufakturen, Kolonialwaaren,
Droguen u. s. w.

10*
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der Begriff des Kaufmannes selbst berithrt wiirde.*) Auch der geringfiigigste
gewerbemiissige Betrieb von Handelsgeschiiften macht den Betreibenden immer
noch zum Kaufmanne im Sinne des Art. 4 des A, d. H.G.B.; und wer des
Abends herumziehend in den Gasthdusern im Verschleisse von Ziindholzern seine
Pfennige verdient, ®) wird von dem Gesetze ebenso als Kaufmann angesehen als
derjenige, der alltiiglich auf der Borse Millionen in Werthpapieren umsetzt.

Einen Unterschied macht das Gesetz nur insoferne, als einigen Kaufleuten
gewisse Rechte zugeschrieben und gewisse Pflichten auferlegt werden, welche
fiir andere nicht bestehen. DMan hat deshalb den ersteren den Namen: Gross-
kaufleute oder Vollkaufleute beigelegt und bezeichnet die letzteren als Klein-
kaufleute. ©) Als solche Kleinkaufleute erklirt das Gesetz (in Art. 10 des
A. d. H.G.B.) zwei Hauptkategorieen, die eine wegen geringer Bedeutung ihres
Handels in pekuniirer, die andere wegen geringer Bedeutung desselben in
merkantiler Hinsicht; von denselben scheidet sich die erstere Kategorie wieder
in drei Unterklassen.

A. Kaufleute, welche wegen geringer pekunidirer Bedeutung ihres Handels,
das heisst wegen geringen Umfanges desselben, nicht Vollkaufleute sind:

a) Personen, welche mit geringwerthigen Giitern Ilandel treiben, also die
in Art. 271 Ziff. 1 genannten Geschiifte nur in geringerer Bedeutung ausiiben.
Hiervon nennt der Art. 10 die Hocker,”) Trodler®) und Hausirver speziell und
fiigt als allgemeine Bezeichnung bei ,und dergleichen Handelsleute von ge-
ringerem Gewerbebetriebe“., Damit zeigt das Gesetz, dass nicht der konkrete
Umsatz im Geschiifte, sondern die Natur des Gewerbebetriebes in Abstrakto als
Kriterium aufzufassen ist,?) Deshalb gehoren hierher nur jene kleinen Handels-
leute, deren Gewerbebetrieb sich der Hackerei, %) dem Trodel- und Hausir-
geschiifte innerlich anreihen. Ob Jemand hierzu geziihlt werden konne, ist eine
nach den besonderen Umstiinden zu entscheidende Thatfrage. ')

4) Ygl. oben die Ausfithrung S. 7, Not. 12.

% Dies ging der Praxis sehr schwer in den Kopf und immer wieder hatten am
Anfange die Obergerichte die Remedur in dieser Richtung zu iiben, vgl. z. B. die von
Volderndorff herausgegebene Sammlung handelsappellationsgerichtlicher Entschei-
dungen (Erlangen bei Palm u. Enke 1862—1867) Bd. I, 8. 109, 126; Bd. II, S. 88

% Thol, Bd. I, S. 136 nennt diese auch: Minderkaufleute, welcher Ausdruck
sich indessen nicht Bahn gebrochen hat.

) Hocker, Huckler, Hucker sind Leute, welche ihre Waaren huckeln (das heisst
Jauf dem Ricken tragen®) und sodann auf den Strassen, auf Plitzen oder in Hausein-
gingen u. dgl.  hockend® (das heisst sitzend) verkaufen.

%) Tradler, siiddeutsch Téndler, handeln mit bereits gebrauchten Objekten.

%) Vgl tiber diese Kontroverse Volderndorff’s Kommentar, Bd. I, 5. 79 fig.

1% Krame so viel als: Zeltdach, Wetterschutzdach; Kramer daher urspriinglich Kauf-
leute, welche nur in momentan errichteten Buden handeln, keinen festen Laden haben. Jetzt
heisst man ,Krimer“ auch solche, die einen eigentlichen Laden haben, aber nur im
Kleinen Geschifte machen. Dem gleichen kleinen Gewerbetriche gehéren an: IFragner
(Pfragner), Greissler, Salzstissler, Priechler, Pfenfer.

1) Endemann”a. a. 0. S. 58, Not. 22.
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b) Personen, welche die im Art. 271 Ziff, 2 bezeichneten Handelsgeschiifte
nur in geringer Weise ausiiben, deren Gewerbe nicht iber den Umfang des
Handwerks hinausgeht. Handwerker als solche ) nemlich sind schon nach
Art. 272 Ziff. 1 dberhaupt keine Kaufleute; %) sie werden es aber, wenn sie
den Stoff fir ihre Arbeit nicht vom Kunden erhalten, sondern ihn selbst an-
schaffen und liefern. Insofern aber diese Art des Gewerbetriebes nicht in den
Kreis der eigentlichen Lieferungsgeschiifte iibergeht, sondern in dem iiblichen
Umfange des Handwerks bleibt, ist der Handwerker kein Vollkaufmann. Der
Handwerker ist aber ferner auch dann kein Vollkaufmann, wenn er mit fertigen
Fabrikaten, die er selbst nicht aus Stoff gearbeitet, sondern bereits vollendet
gekauft hat, Handel treibt,'*) sofern diese Art des Handels die iiblichen 15)
Grenzen des Handwerks nicht iiberschreitet,

c¢) Personen, welche die in Art. 272 Ziff, 8 und in Art. 271 Zifl. 4 be-
zeichneten Geschifte nur in geringem Umfange betreiben, als gewbhnliche Fuhr-
leute und gewdhnliche Schiffer, Unter dieser Benennung sind nicht die Ge-
hitlfen des Fuhrwerksbesitzers, ') nicht die im finften Titel des Buch V des
A. d. H.G.B. als ,Schiffer* aufgefithrten Personen gemeint; denn diese haben
die Kaufmannseigenschaft ohnehin nicht. s sind vielmehr .Frachtfihrer %)
darunter zu verstehen, deren Gewerbe ein geringes ist und so zu sagen hand-
werksmiissig betrieben wird. %)

B. Gewisse Kaufleute ziiblen nicht zu den Vollkaufleuten wegen geringerer
Bedeutung ihres Geschiiftsbetriebes in merkantiler Hinsicht, dies sind die Wirthe,
Dass der Wirth an sich unter den Art. 4 des A. d. ILG.B. filllt, lisst sich
nicht bestreiten; denn dessen Gewerbe besteht in dem Ankaufe oder der ander-
weiten Anschafiung von Speisen und Getriinken in grosseren Quantitiiten, um
solche entweder ohne Weiteres oder nach einer Zubereitung in kleineren Portionen
kiiuflich weiter zu vergeben. '¥) Wenn demohngeachtet dieser Gewerbetrieb, und

%) Das heisst: Personen, welche die ihnen iibergebenen Stoffe verarbeiten oder
bearbeiten.

1) Vgl. oben 5. 69 u. 70.

1) Vgl. die Beispiele in Volderndorff’s Kommentar, Bd, I, S. 86 u. &7.

13) Auch dies ist Thatfrage und richtet sich nach Zeit und Ort des Ge-
schiiftsbetriebes. .

10) Der ,Lohnkutscher® ist kein Kaufmann; den Frachtfohrer allein zihlt das Ge-
setz hiezu.

17) In erster Lesung des Gesetzbuches (Prt. S. 534) war der gewdlnliche Fracht-
fubrmann iiberhaupt nicht als Kaufmann erklart.

15) In der Regel wird der ,gewohnliche Fuhrmann® der ,gewdhnliche Schiffer“
selbst fahren, und ein solcher wird nicht leicht als ,Vollkaufmann“ zu erachten sein.
Allein, umgekehrt wird nicht jeder Frachtfihrer u. Schiffer, welcher Gehilfen hat, aus
der Klasse der Kleinkaufleute auszuscheiden sein.

19 Tk, des Handelsappellgerichtes zu Niwrnberg v. 5. Febr. 1863. (Buseh, Arch.
Bd. I, 8. 120.)
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zwar ohne Rilcksicht auf grosseren oder geringeren Umfang, 2°) unter die Klein-
kaufleute gestellt ist, so liegt der Grund hiefiir wohl darin, dass der Geschifts-
verkehr mit den Giisten im {iblichen Wortsinne nicht als ein ,kaufminnischer
Betrieb“ erscheint, dass ihm die kaufméinnische Signatur fehlt und dass historisch
nie die Wirthe als Kaufleute erschienen sind.?*!) Unter den Wirthen sind so-
wohl die Schankwirthe wie die Gastwirthe zu verstehen. *2)

Schliesslich mag noch erwihnt werden, dass das IHandelsgesetzbuch drei
Vorbehalte in Betreff der Qualifikation zum Kleinkaufmanne macht. s gestattet
der Landesgesetzgebung, die Klassen genauer festzustellen, es gestattet aber auch
derselben, die Klassen auszudehnen oder einznschriinken. Von diesen Vor-
behalten hat nun die Landesgesetzgebung meines Wissens nur in einzelnen
Einfithrungsgesetzen Gebrauch gemacht. Eingeschriinkt ist die Klasse der
Kleinkauflente in Oesterreich **) auf die Hausirer und diejenigen, welche
eine ganz geringe Steuer zahlen, ausgedehnt in Liibeck 24) auf alle diejenigen,
welche nicht zur , Kaufmannschaft® gehoren, oder eine Fabrik, ein Bank-, Wechsel-
oder Versicherungsgeschiift haben. Genauere TFeststellungen der Klassen ver-
suchen die Preussischen **) und Sichsischen 2¢) Instruktionen und die Thitringischen
Einfithrungsgesetze, *7)

§ 29,
2. Stellung der Kleinkaufleute.

Die Rechte und Pflichten, hinsichtlich deren sich die Vollkaufleute von den
Kleinkaufleuten unterscheiden, sind diejenigen in Betreff der Firmen, Handels-
biicher, Prokura und Handelsgesellschaften, Da sich aber der Art. 10 des
A. d. H.G.B. dahin ausspricht, dass ,die Bestimmungen, welche dieses Gesetz-
buch iiber die Firmen, die Handelsbiicher und die Prokura enthilt,* auf die
Kleinkaufleute keine Anwendung finden, so friigt es sich, unter welchen Be-

29) Das Stadtgericht zu Berlin und, ihm zustimmend, die Obergerichte (Busch,
Arch. Bd. VI, 8. 16) haben einen Wirth, der jihrlich fir 18,000 Thaler Aktienbier ver-
brauchte, unter den Art, 10 subsumirt. In zweiter Lesung des Gesetzbuches ward die
frithere Limitirung auf ,Schankwirthe® beseitigt. Prt. S. 1262 u. 1281,

1) Grinde eines Erk. des O.H.G. in der Sammlung Bd. XXIV, S. 35.

%) .Ein Brauer, welcher sein Geschift im Grossen treibt, aber zugleich eine
Schenke hillt, ein Weinhindler, welcher nebenbei eine Weinstube hat, bleibt Vollkauf-
mann.* Vgl. Volderndorff’s Kommentar, S. 82,

*) Einf.Gesetz, § 7.

) Einf.Gesetz, Art. 4.

2%) Hiernach soll die Eigenschaft des Kleinkaufmannes in der Regel mit der III. Ge-
werbesteuerklasse zusammenfallen,

20) Eine Druckerei mit einer Presse soll z. B. als ,Handwerksbetrieb* angesehen
werden.

. #7) Vgl. hieriiber Goldschmidt, I. Aufl, Bd. I, S. 101,
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stimmungen in dieser Materie stehen dieselben? Man kann sagen,!) nachdem
das Handelsgesetzbuch nichts Neues fiir diese Art von Kaufleuten einfiihrt, ist
es beim bisherigen Rechte geblieben, und die Xleinkauflente sind daher hin-
sichtlich ihrver Firmen, Handelsbiicher w. s. w, nach dem frither bestandenen
gesetzlichen Bestimmungen zu beurtheilen. Allein diese Ansicht widerspricht
der aus den Berathungen ersichtlichen Absicht des Gesetzes und widerlegt sich
aus der Fassung des Abs. 2 des Art. 10. Die Protokolle?®) zeigen, dass man
nicht abgeneigt gewesen wire, der in Frage stehenden Klasse von Handel-
treibenden die Kanfmanns-Eigenschaft @berhaupt zu versagen, dass man zwar
hiervon mit Riicksicht auf die Bestimmungen des IVten Buches Umgang nahm,
dass man aber die Vorschriften itber das kaufmiinnische Etablissement in seiner
dusseren formellen Erscheinung (Firma, Repriisentation, Buchfithrung) fiir sie als
unzweckmiissig erachtete. Es war daher die Idee. die Kleinkauflente sollten iiber-
haupt keine Firmen haben, keine Prokuristen aufstellen, zu keiner Buchfithrung
verpflichtet sein, Und so heisst es denn auch im Abs, 2 des Art. 10 nicht:
Vereinigungen zum Betricbe eines Kleingeschiiftes sind den Bestimmungen des
zweiten Buches ®) nicht unterworfen, sondern: ,solche Vereinigungen gelten iiber-
haupt nicht als Handelsgesellschaften,“ also auch nicht als Handelsgesellschaften
des fritheren Rechtes.

Was die Handelsbiicher insbesondere betrifft, so sind die Kleinkaufleute
weder zur Fibhrung von solchen, noch zur Kopirung ihrer Handelsbriefe und
zur Aufbewahrung der empfangenen verpflichtet; ebenso ist ihmen die Inventari-
sirung und Bilanz-Aufstellung erlassen.

Was die Beweiskraft der Biicher betrifit, welche (ohne die Verpflichtung
hiezu) etwa von solchen Kleinkauflenten gefithrt werden, so stand dieselbe
ehedem derjenigen der Biicher von Vollkauflenten nicht gleich, Nachdem jedoch
durch das Einf.Ges. zur Reichscivi]prozessorduung, § 13, Abs, 2, die Art. 34—36

des A. d. H.G.B. aufgehoben sind, hat dieser Unterschied sich beseitigt. *) Das
Niihere, insbesondere auch die Frage der Editionspflicht wird unten behandelt
werden. %)

1) So Thol a. a. O, 5. 135, Not. 2.

) 8. 1257.

) Die stille Gesellschaft und die Vereinigung zu einzelnen Handelsgeschiften
(Buch III) sind keine ,Handelsgesellschaften* im technischen Sinne; hiervon also sind
auch die Kleinkaufleute nicht ausgeschlossen.

4) Hierdurch ist auch die Kontroverse (vgl. G oldschmidt, L. Aufl, S. 883, Not. 30)
gegenstandslos geworden, ob Partikulargesetze und Gewolnheiten iber die Beweis-
kraft der Handelsbiicher solcher Personen, welche jetzt zu den Kleinkaufleuten zithlen
neben dem Handelsgesetzbuche noch bestehen geblieben seien.

%) Vel § 13 Ziff 2 des Einf.Ges. zur R.C.Pr.0.
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C. Insbesondere.

1. Die Handelsfrau.
§ 30.
a. Begriff derselben.

Diejenigen Momente, welche den Mann zum ,Kaufmann® machen,
machen eine Person weiblichen Geschlechts zur Handelsfrau. Erfordert wird
demnach lediglich der gewerbemissige Betrieb von IHandelsgeschiiften Seitens
einer Frau. Durch Betheiligung an einem einzelnen Gewinngeschiifte, Einschuss
eines Kapitals in einen Handelsbetrieb als Kommanditistin oder stille Gesell-
schafterin, durch Theilnahme an einer Aktiengesellschaft, !) wird das Frauenzimmer
nicht zur Handelsfrau. Dagegen macht es keinen Unterschied, ob sie das

‘Handelsgewerbe allein oder in Gemeinschaft mit anderen, auch mit ihrem Ehe-

mann betreibt, *) soferne sie nur hiebei selbst mit in der Geschiftsinhaberschaft
steht und nicht blos Beihiilfe im Geschiifte leistet. ) Ist sie die Geschiifts-
inhaberin, so bleibt sie Handelsfrau, auch wenn sie nicht in eigener Person.
sondern durch Dritte den Betrieb faktisch ausiibt. 1)

Ebenso wie beim Manne bedarf es auch bei der Frau nur des faktischen
Betriebes des Gewerbes, um sie zur Handelsfrau zu machen; eine besondere
Erklirung, eine solche sein zu wollen, ®) ist nicht erforderlich; eine Erklirung,
nicht Handelsfrau sein zu wollen; ist dem faktischen Betriebe gegenither un-
erheblich.

Fir den Handelsbetrich der Ehefrau aber schreibt das Handelsgesetzbuch
noch eine besondere Voraussetzung vor,®) indem der Art. 7 verfigt: ,Eine
Ehefrau kann ohne Einwilligung ihres Mannes nicht Handelsfrau sein.®

A. Das Gesetz sagt: ynicht sein.“ Das heisst: ohne Konsens in stehender
Ehe nicht werdens falls sie es im ledigen Stande gewesen, bei der Verheirathung
nicht bleiben, ohne die Einwilligung erhalten zu haben, und endlich, wenn der
Ehemann seinen Konsens zuriickzieht, aufhiren.

1) Auch dann ist die Erbin nicht Handelsfrau, wenn in der Erbschaft, welche sie
cum beneficio legis et inventarii angetreten hat, ein kaufminnisches Etablissement sich
befindet und fortbetrieben wird. Brinkmann, § 18, Abs. 2.

’] A d. HAG.B., Art. 6, Abs. 3.

% Ueber das Sitzen zu ,Kram und Laden® vgl. unten,

4) Das A. d. H.G.B. sagt in der Not. 2 citirten Stelle: es mache keinen Unter-
schied, ob sie das Gewerbe in eigener Person oder durch einen Prokuristen betreibe.
Dies darf aber nicht dahin verstanden werden, dass der sie vertretende Dritte immer
Prokurist sein miisse; er kann auch einfacher Handlungsbevollmiichtigter sein.

% Wie dies ehedem partikularrechtlich mitunter verlangt war, vgl. Endemann,
§ 23, Not. 7.

% Eine Zustimmung des Kurators oder Beistandes, wo Geschlechtskuratel etwa
partikularrechtlich noch besteht, balte ich nicht fiir erforderlich; denn sonst hitte
das A. d. H.G.B. diese Voraussetzung erwihnen miissen.
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Dieser letztere Fall bedarf einer niheren Erorterung. An sich kann die
Befugniss des Ehemannes zu der Zuriickziehung seiner Zustimmung nicht be-
zweifelt werden, fraglich ist nur, ob die Ehefrau hiegegen keine Einsprache
hat und wie die Revokation gegen Dritte wirkt.

1) Es war frilher Lehre des deutschen Handelsrechts, 7) dass gegen grund-
lose Zuriicknahme des Konsenses die Ehefrau sich an das Gerieht wenden konne.
Allein in dieser Allgemeinheit kann der Satz nicht gebilligt werden. Das Ge-
richt vermag die Erklirung des Mannes nicht zu annulliren und der Ehefrau
eine Autorisation zur Fortsetzung des Geschiiftes ohne Zustimmung des Mannes
richt zu ertheilen, awsser in den Féllen und unter Herrschaft solcher partikular-
rechtlicher Gesetze, in welchen uberhaupt die Supplirung des eheherrlichen
Konsenses zulissig ist.®) Dagegen wird jedenfalls der Frau gegen unzeitige
oder gar bosliche Kiindigung ein gewisser Schutz in soweit zu geben sein, dass
ihr eine angemessene Zeit zur Abwicklung der Geschiifte geginnt werden muss, ¥)

2) Was die Frage betrifit, in wie weit eine Zuriickziehung des Konsenses
durch den Ehemann gegen Dritte wirksam sei, so war bei Berathung des H.G.Buchs
in Erwigung genommen worden, zu bestimmen, dass eine solche Revolkation nur
nach ihrer Verdffentlichung eine Wirkung i#ussern kinne; ') allein man ging
spiiter davon ab, erwiigend,'') dass wenn auch ein lediglich zwischen Mann und
Frau sich vollziehender Widerruf gegen Dritte nicht verbindlich sein kiune.
doch sich nicht bestimmt vorschreiben lasse, wie dieser Widerruf iiusserlichl
kund zu machen sei. KEs kann dies in verschiedenster Art geschehen;?) so-
bald nur der Dritte davon weiss oder wissen muss, tritt die Wirksamkeit
gegen ihn ein. 1¥)

3) Das innere Motiv fir die bisher erirterte gesetzliche Bestimmung liegt
darin, dass die IEhefrau regelmissig unter der Gewalt ihres Mannes steht, dass
sie iiber ihr Vermogen, ohne Zustimmung desselben, nicht verfiigen soll und dass
der Handelsbetrieh der Frau nicht nur das in der Ehe eingebrachte Vermogen,

) Vgl. Brinkmann, Handelsrecht, S. 47, Not. 9. Mittermaier, deutsches
Privatrecht, II, § 536, Anmerlk. 24,

% Diese Supplirung wird in den meisten Einfithrungsgesetzen zum A. d. H.G.B, aus-
dritcklich gemacht. Oesterreichisches Einf.Ges. § 6 (wenn sich aus der amtlichen Er-
hebung ergibt, dass durch den Handelsbetrieb der Ehefrau die Rechte des Ehemannes
einer Gefihrdung nicht ausgesetzt sind), Badisches Einf.Ges.,, Art. 6; Wirttembergische s
Art. 8, Bremen, § 3, Hamburg, § 5, Oldenburg, Art. 3, Mecklenburg, § 8, Preussen u.
Bayern haben im Einf.Ges. die Frage nicht erwithnt. Nach Preussischem Rechte wird die
Kontroverse erdrtert in Busch, Arch. Bd. VI, S. 14 fi.

% Dies ist franzisische Lehre, welche einen nach Anhérung des Ehemannes er-
lassenen richterlichen Ausspruch gestattet, vgl. Vélderndorff's Kommentar, Bd. I,
S. 58, Not. 7.

10) Vgl. Prot., S. 18.

1) Vgl. Prot., S. 888 ff.

12) Schliessung des Ladens, Streichung der Firma, offentliche Ilundmachung u. s. w.

%) Bei der Berathung des Gesetzbuches (Prt. S. 889) wurde die TFrage, ob der
Widerruf im Handelsregister einzutragen sei, verneint. Einzelne Einfihrungsgesetze
schreiben die Eintragung indessen vor.
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wovon dem Manne Rechte zustehen, sondern hiiufig sogar das Vermogen des
Mannes selbst in Mitleidenschaft zieht. Daraus wiire zu folgern,'*) dass, wo
die Vermigensverhiiltnisse beider Ehegatten vollig getrennt sind, wo nach dem
unter ihnen geltenden Giiterrechte der Mann an dem Eigenthum der Frau keinerlei
Anspriiche hat und fiir die von der Frau eingegangenen Verbindlichkeiten in
keiner Weise haftet, da auch die Zustimmung des Mannes zum Handelsbetriebe
der Frau nicht erforderlich sein miisse. Allein das Gesetz macht keinen Unter-
schied und mit Recht; denn immerhin ist die Ergreifung eines eigenen, die
Frau der Hiuslichkeit entfremdenden Lebensberufes eine so prijjudizirliche Hand-
lung, dass dem Ehemanne die Einwirkung darauf niecht versagt sein kann.!?)

B. Unter ,Ehefrau® ist nicht jede einem Manne angetraute Frau, sondern
nur die in rechter Khe lebende Frau zu verstehen. %) Hiernach bedarf die-
jenige F'rau, deren Ehe nach dem Gesetze fiir ungiiltiz oder fiir nichtig erklirt
oder aufgelisst ist, einer Zustimmung ihres fritheren Ehemannes natiirlich nicht. *7)
Was die von Tisch und Bett geschiedenen Eheleute betrifit, so muss angenommen
werden, dass nunmehr nur diejenige Ehefrau von der Vorschrift des Art. 7 des
A. d. H.G.B. entbunden ist, welche nach § 77 Abs, 2 des R.Gesetzes vom

6. Februar 1875 diese Scheidung in eine Auflosung der Ehe gerichtlich hat
umiindern lassen. Eine blos temporiir getrennte Ehefran muss die Zustimmung
ihres Ihemannes einholen. %)

Ebenso *¥) bleibt die boslich verlassene Frau, die Frau, deren Mann geistes-
krank, landesabwesend, ?°) im Strafvollzuge oder sonst an Ertheilung des Kon-
senses gehindert ist, Khefrau und kann ein Handelsgeschift nicht etabliren,
ohne die Eheauflosung erwirkt zu haben oder (wo dies partikularrechtlich zu-
lissig ist 2') den Konsens gerichtlich suppliren zu lassen.

14) Namentlich jetzt, wo die frithere Erwigung, dass die Handelsfrau regelmissig,
besonders durch den Wechselverkehr, ihre Person mitverhaftet, nicht mehr Platz greift.

15) Eio Antrag: ,landesgesetzliche Bestimmungen vorzubehalten®, war in I, u. IL
Lesung des Handelsgesetzbuches angenommen gewesen, wurde aber in IIT. Lesung
(Prot. S. 4508) gestrichen.

19) Die Wittwe fillt ohnehin nicht unter Art. 7 Abs. 1 des A. d. H.G.B. Auch
dann, wenn die Kinder etwa an Stelle des verstorbenen Vaters die Giitergemeinschaft
fortsetzen, tritt nicht etwa die Zustimmung der Vormundschaftsbehorde an die Stelle
des eheherrlichen Konsenses.

%) Das nunmehr zu Kraft bestehende Personenstandsgesetz bedingt hiefiir selbst-
verstindlich das Erkenntniss des zustindigen weltlichen Gerichtes.

15) Ueber die Frage, ob auch solche Scheidungen nach § 77 umgewandelt werden
kinnen, vgl. Stolzel, Wiederverheirathung, S. 45,

1%) Anderer Meinung ist Hahn, Kommentar Bd. I, S. 33, welcher sich dahin aus-
spricht, dass es von der verschiedenen Auffassung der ehemiinnlichen Rechte, sowie
von den Umstinden des Falles abhiinge, ob die Einwilligung erforderlich sei oder nicht.

%) Diese Abwesenheit kann unter Umstéinden zur Todeserklirung fithren, in welchem
Falle dann die Frau als Wittwe erscheint. Vgl. hieriiber die ausfithrlichen Erdrterungen
von Sicherer’s in seinem Kommentar zum Personenstandsgesetz zu § 34, S, 356 fig.

1) Vgl. oben Not. 9.
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C. Die Einwilligung des IEhemannes kann ausdriicklich oder stillschweigend
durch konkludente Handlung erfolgen; eine besondere Form ist fir Ertheilung
derselben nicht vorgeschrieben. Eine Eintragung im Handelsregister ist nicht
allzemein gesetzlich angeordnet;®?) wohl aber wird bei Anmeldung der Firma
einer Ehefrau der Richter sich iber Vorhandensein des Konsenses zu in-
formiren haben. #3)

Als Hauptfall der stillschweigenden Einwilligang bezeichnet das Gesetz:
wenn die Frau mit Wissen und ohne Einspruch ihres Ehemanes Handel treibt.
Der Ehemann weiss den Handelsbetrieb auch dann, wenn er ihn wissen muss; 24)
wer eine Handelsfrau heirathet, ohne dass diese il Geschiift aufgibt, %) wer am
Orte anwesend ist, wo seine Ehefrau einen Laden erifinet oder auf offenem
Markte feil hiilt, kann sich auf Unkenntniss nicht berufen. 26)  Auch fiir den
Einspruch ist eine bestimmte Form nicht vorgeschrieben; indessen wird man
davon ausgehen miissen, dass derselbe in einer dem Publikum erkennbaren
Weise kundgegeben sein muss, z. B. durch Verhinderung des Firmeneintrags
beziehungsweise Loschung der etwa eingetragenen Firma, offentliche Aus-
schreibung w. s. w. Dass der Ehemann auch die gewerbepolizeiliche Einschreibung
veranlassen kann, bezweifle ich nicht. 27)

§ 81,
b. Rechtliche Stellung derselben.

Die Handelsfrau steht dem Kaufmann rechtlich gleich:?!) sie hat in dem
Handelsbetriebe alle Rechte und Pflichten eines Kaufmannes. )

I. Daher finden einestheils die Bestimmungen iiber Anmeldung zum Handels-
register, iiber Buchfithrung, Inventarisation und Bilanzziehung auf dieselbe An-
wendung, anderntheils ist jhre rechtliche Qualifikation als die eines Mannes,

%) Wohl aber partikularrechtlich in einigen Einf.Gesetzen.

*") Hierbei ist indessen ein formliches Ermittlungsverfahren offenbar unzulissig,
da ja blosses Stillweigen des Ehemannes geniigt,

%) Entgegengesetzter Ansicht ist Behrend, Lebrbuch 8. 176, Not. 3, und zwar weil
der Antrag statt der Worte ,,mit Wissen und ohne Einspruch® zu setzen ,.6ffentlich® hei
der Berathung (Prot. S. 890) abgelehnt worden sei.

25) Preuss. LLR. Th. IL, Tit. & § 49 ff.

) Eine Folge seiner Einwilligung ist, dass er die Domizilsbegriindung seiner Lhefrau
an dem Ort, an welchem sie mit seiner Zustimmung ihr Handelsgeschift erdffnet, auch
gegen sich gelten lassen muss; vegl. Erk. des App.Ger. zu Hamm v. 19, Mirz 1866
(Buseh, Arch. Bd. XVII, 8, 171),

2%) Vgl. 8. 171 und die Ausfihrung bei Behrend, Lehrbuch S, 179, Not. 14.

') Dass eine Frau Handelsfrau sei, wird nicht vermuthet, sondern muss bewiesen
werden; dagegen spricht bei einer Handelsfrau dafir, dass ihre Schuldscheine u. Ver-
trige zum Handelsbetriebe gehoren, allerdings der Vermuthung des Art. 274 (Thol,
Bd. I, § 42. IL 3).

%) Sofern sie ausserhalb des Handelsbetriebes handelt oder nur einzelne Handels-
geschiifte abschliesst, bleibt das sonstige burgerliche Recht fur sie in Kraft (Endemann,
§ 23, 8. 104). Dagegen bleibt die Handelsfrau eine solche nicht blos in ihrem Handels-
betriebe, sondern in jedem, vgl. Volderndorff’s Kommentar, Bd. I, S. 51.
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nicht als einer Frau festzuhalten, Sie bedarf zu den einzelnen Handelsgeschiiften
keines Konsenses, ) sie kann sich vor Gericht selbstiindig vertreten (Art. 9 des
A. d, HG.B.); sie darf aber auch in Betreff ihrer Handelsgeschiifte auf die
Wollthaten sich nicht berufen, welche in den Gesetzen den Frauen und den
Thefrauen insbesondere eingeriumt sind,*) und zwar ohne Unterschied ob sie
das Handelsgewerbe allein oder in Gemeinschaft mit Anderen, ob sie dasselbe
in eigener Person oder durch einen Prokuristen betreibt. ®) (Art. 6 des A. d. H.G.B.)

II. Dass die Handelsfrau mit ihrem gesammten Vermégen fiir die Handels-
schulden haftet, ist an sich selbstverstindlich. Das Gesetz spricht (in Art, 8
Abs. 2 des A, d, H.G.B.) indessen fiir die Handeltreibende Ehefrau den weiter-
gehenden Satz aus, dass fir die Schulden auch jenes Vermigen haften soll, an
welchem fitr den Ehemann durch die Ehe Rechte begriindet sind. Die Be-
stimmung rechtfertigt sich durch den Umstand, dass die Ehefrau ohne Zu-
stimmung des Mannes nicht Handelsfrau sein kann, dass aber in der Ein-
willigung zu diesem Gewerbebetriebe ein Verzicht auf die eheherrlichen Rechte
gegeniiber den Gliubigern gefunden werden muss. ©)

Nur den Gliubigern gegeniiber: der Ehemann behiilt, ohngeachtet des
Handelsbetriebes seiner Ehefrau, rechtlich ¥) die Verwaltung des Dotalvermdgens
und des Eingebrachten, er verliert auch nicht die Nutzniessung am ehefriinlichen
Vermogen, soweit ihm alle diese Rechte nach Vertrag oder Landesrecht zustehen.
Allein es kommt ihm weder im Allgemeinen ein den Handelsbetrieb der Ehe-
fran storendes Eingreifen in ihre Handelsgeschiifte, insbesondere auch nicht ein
Anfechtungsrecht ®) zu, noch aueh kann er seine Anspriiche den Anspriichen
der Handelsgliiubiger entgegensetzen.?)

Die Bevorzugung der Gliubiger erstreckt sich aber auch auf das gemein-
schaftliche Vermogen. Nicht blos die ideelle Hilfte der Lhefrau, sondern das
Ganze haftet fiir ihre Schulden und zwar olme Unterschied ob nun Errungen-
schaftsgemeinschaft, partikulare oder allgemeine Giitergemeinschaft besteht.

Mit seinem persinlichen Vermodgen haftet natiirlich der Ehemann an und
fir sich fir die Schulden der Frau nicht, Nur im Falle der Ehemann in
allgemeiner Giitergemeinschaft mit seiner handeltreibenden Ehefrau steht. liisst

% Auch nicht die Ihefrau, sobald sie den Konsens zum Handelsbetriebe einmal
hat (Art. 8 Abs. 1 des A. d. H.G.B), deshalb kann z B. eine mit Genehmigung ihres
Mannes handeltreibende Ehefrau in eine Gesellschaft eintreten, einen Gesellschafter auf-
nehmen, aus einer Gesellschaft austreten, ohne hierzu eine besondere Ermichtigung ihires
Ehemannes nachzusuchen (Erk. des App.Ger. zu Eisenach v. 13. Oktober 1871 in Busch
Arch.,, Bd. XXV, 8. 377).

4) So insbesondere hinsichtlich ibrer Verbiirgung vgl. Busch, Arch. Bd. VIII, S. 149,

%) Entgegengesetzte Bestimmung findet sich im Pr. L.R. Th. 11, Tit, VIIL § 492 u. 495.

6) Hierdurch rechtfertigt sich auch die unten S. 171 vertretene Ansicht, dass diese
Einwilligung auch jetzt noch ohngeachtet der Gewerbeordnung nothwendig ist.

7) Fakfisch wird er wohl gewdhnlich das Vermégen ,aus der Hand' lassen miissen.

§) Vgl. Volderndorff’s Kommentar Bd. I, S. 65.

% Die K.O, weist in § 1, Abs. 2 diesen Niesbrauch in die Konlkursmasse des Ehe-
mannes; allein auch hier gehen die Handelsglidubiger vor.
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sich die Fiktion einer Handelsgesellschaft auf das Verhiltniss anwenden 1) und
\\;eil ein solcher socius fiir die Schulden der Gesellschaft mit seinem persinlichen
Vermogen haftet, so hat man in einigen Rechten!!) dies auch hinsichtlich des
Ehemmmes.\'erfiigt. Das A. d. H.G.B. liisst es indessen beim Landesrechte. t¥)

§ 32.
c. Die Ehefrau als Gehulfin,

Die Ehefrau eines Kaufmannes, welche ihrem Ehemanne nur Beihilfe, wenn
auch in noch so grossem Maasse, ja vielleicht so, dass sie thatsiichlich allein
die Geschiifte fihrt,!) im Handelsgewerbe leistet, ist keine Handelsfrau (Art. 7,
Abs. 3 des A. d. H.G.B.); denmn ,Kaufmann ist nur (vgl. oben S. 138) wer
im ecigenen Namen Geschifte macht.* Auch hier bietet indessen der Fall all-
gemeiner Giitergemeinschaft unter den Ehegatten eine Schwierigkeit; da lier
der Geschiftsgewinn gemeinsam ist, so kann man zur Argumentation gelangen,
dass nachdém die Ehefrau den Handel mitbetreibt und zugleich vermdgens-
rechtlich von allen Geschiiften mitbetroffen wird, ihre Mitinhaberschaft am Ge-
schiifte faktisch vorhanden und sie deshalb als Handelsfrau anzusehen sei, Das
Preussische Landrecht hatte daber!®) den Satz genau formulirt dahin: ,die
Ehefran eines Kaufmannes, welche dem Mann in seinen Geschiiften blos hiilf-
reiche Hand leistet, ist selbst an Orten, wo Gemeinschaft der Gitter unter ihnen
obwaltet, fiir eine Kaufmannschaft treibende Person noch nicht zu achten.®
Das A. d. H.G.B. ist offenbar gleichfalls in dieser weiteren Fassung zu ver-
stehen; auch dadurch dass die in Gitergemeinschaft lebende Ehefrau eines Kauf-
mannes im Geschiifte thitig ist, wird sie nicht Handelsfran, Letztere Qualifikation
tritt nur ein, wenn die Ehelente das Gewerbe als offene Gesellschafter ausiitben
und gemeinsame Inhaber der Firma sind. ®)

Allein dies gilt nur hinsichtlich der perstnlichen Eigenschaft der Ehefrau; )
eine ganz andere Frage ist es, ob eine solche Ehefrau fir die Handelsschulden

19) In der Regel werden in solchem Falle wohl beide Eheleute gemeinsam Inhaber
des Geschiiftes sein.

1) Code du commerce Art. 5 ,la femme marchande publique — oblige aussi son
mari s'il y a communanté entre eux. Preuss. L.R, Th. I, Tit. I, § 337. Auch der
Mann ist verhaftet, wenn die Frau die Einkiinfte — sich nicht besonders vorbehalten hat,

12) Der Preuss. Entwurf hatte die Bestimmung in Art. 6 Abs, 2; gelangte aber nicht
zur Annahme, vgl. Prt. S. 891

1) y. Hahn Bd. 1, S. 85. Gehilfin ist sie nicht, wenn das Geschiift auf ihren
Namen allein oder in Gesellschaft gefuhrt wird, was als thatsichlich nachgewiesen
werden muss. S. die Entsch, des Berliner Ob.Trib. in Gruchot's Beitr, Bd. 20, 8. 823.

1a) Th, II, Tit. VIIL § 496.

2) Gewohnlich werden sie dann als solche im Register stehen; rechtlich freilich
entscheidet dies nicht.

%) Jetzt ist allerdings die ganze Unterscheidung nicht mehr sehr wichtig; ehedem nl{er
handelte es sich um die Frage, ob eine solche Ehefrau dem Personalarreste unterworfen
werden konne, und war daher sehr praktisch.
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mit ihrem Vermogen hafte oder nicht. Diese Frage entscheidet sich nach
Landesrecht und nach den meisten partikulargesetzlichen Vorschriften®) wird

die Ehefrau — einerlei ob sie Handelsfrau ist oder nicht — sobald sie im
(ieschiiftsbetriebe Beihiilfe leistet — ,mit ihres Mannes Gewerbe erweislicher

Massen sich beladet”, ,im Laden und Markt mit Kaufen und Verkaufen hand-
tiert" — fiir die Geschiiftsschulden mit ihrem eigenen Vermogen haftbar,”) Eine
wichtige Folge hiervon ist, dass im Falle einer Ueberschuldung stets der Kon-
kurs iiber das Vermigen beider Ehegatten ertfinet werden muss. %)

2. Der Minderjiihrige.
8§ 33.
a. Fahigkeit.

Wiihrend das A, d. H.G.B. die Verschiedenheit des Geschlechtes bei seinen
Bestimmungen iiber den Handelsbetrieb ausdriicklich in Betracht zieht, geschieht
des Alters keine Erwihnung, Als niichste Schlussfolgerung hieraus wiirde sich
ergeben, dass fiir das Gebiet des Handelsrechtes der Alterunterschied iiberhaupt
keine Bedeutung haben solle, dass also der Minderjihrige ebensogut und unter
denselben Voraussetzungen wie der Grossjihrige als Kaufmann auftreten konne
und dass der Minderjihrige, sobald er Kaufmann ist, dieselbe Stellung, Hand-
lungs- und Rechtsfithigkeit innehat, wie der Grossjihrige. Allein diese Folgerung
wire nur begriindet, wenn das Handelsgesetzbuch eine umfassende Kodifikation
bilden wiirde; nur in diesem Falle liesse sich aus dem Stillschweigen iiber einen
gewissen Punkt gleichsam ein argumentum e contrarvio ableiten. Da aber neben
den Bestimmungen des Handelsgesetzbuches noch die allgemeinen gesetzlichen
Normen stehen und erstere zu den letzteren sich nur derogirend und modi-
fizirend verhalten, so ist die obige Argumentation unstichhaltigc und bietet sich
die zweite dar, dahin gehend: dass weil das Handelsgesetzbuch nichts Besonderes
verfiige, hinsichtlich des Handelsbetriebes der Minderjihrigen auch nichts Be-
sonderes gelte, so dass der Minorenne in Ausiibung des Handelsgewerbes denselben
Beschriinkungen unterworfen wiire, wie in allen sonstigen Rechtsgeschiften, dass
er aber anderseits auch die ihm im Allgemeinen zustehenden Schutzmittel fir
sich auch in Betreff der von ihm oder fiir ihn geschlossenen Handelsgeschiifte
unbeschriinkt anrnfen konne. Allein auch diese Auslegung ist unrichtig: diess
ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte des Handelsgesetzbuches. DBei Be-
rathung desselben wurde nemlich wiederholt!) beantragt auszusprechen, dass

1) Vgl. Volderndorff's Kommentar Bd. I, S. 63.

%) Rechtlich wird dies in der Regel so formulirt: ,Sitzen zu offenem Iram u
Laden, Sitzen zu offenem Bank u. Schragen bewirkt die allgemeine Gitergemeinschaft.”
Die Gewerbe, in denen Eheleute in solchen Guterstand stehen miissen, nennt man auch
die ,,Gewerbe zur offenen Tasche.**

% Vgl. Volderndorff, Kommentar zur Konkursordnung Bd. 1, S. 403,

) Val. Lutz, Erlauterung des Bayrischen Einfuhrungsgesetzes, S, 43.



§ 393. Kaufmannseigenschaft des Minderjihrigen. 159

sich der minderjihrige Handelsmann in Betreff seiner Handelsgeschiifte auf die
Rechtswohlthaten der Minderjihrigen nicht berufen konne; dieser Antrag wurde
abgelehnt, aber nur deshalb: [ weil tiber die Frage der Stellung der Minder-
jihrigen im Handelsverkehre die Partikulargesetzgebungen zu weit auseinander-
gehen, als dass eine Vereinigung moglich wire.* %)

Sonach stellt sich die Sache so: die Altersgrenze zwischen Volljihrigkeit
und Minderjihrigkeit ist auch fiir das Gebiet des Handels von Einfluss; ganz
gleich mit der Stellung des Minderjihrigen im Rechtsverkehre iiberhaupt aber
ist dessen Stellung als Kaufmann nicht; welche besondere Bestimmungen hier-
iiber massgebend sind, muss nach Partikularrecht entschieden werden.®) Da-
gegen wird die Frage, wann ein Deutscher als ,,minderjihrig® zu erachten sei,
auch fiir das Handelsgewerbe reichsgesetzlich beantwortet. #)

Das Gesetz vom 17, Febroar 1875 %) lisst das Alter der Grossjihrigkeit
mit dem vollendeten einundzwanzigsten Lebensjahre beginnen, ®) Ueber venia
aetatio, Dispensationen u. dgl. spricht das Gesetz nicht; es bleibt hierin beim
Partikularrechte der einzelnen Staaten. Wo also diese?) in der Gestattung einer
Ausitbung des Handwerksgewerbes die stillschweigende Ertheilung der venia
aetatio gegeben ecrachten, hat es hiebei sein Bewenden. Ebenso ist es selbst-
verstindlich, dass derjenige Minderjihrige, weleher nach dem betreffenden Par-
tikulargesetze mittelst Dispensation als grossjiihrig erklirt ist, auch im Gebiete
des Handels keinen weiteren Beschriinkungen unterliegt. ®)

§ 34,
h. Kaufmannseigenschaft desselben.

Nachdem das Handelsgesetzbuch die Kaufmannseigenschaft an den faktischen
Betrieb kniipft, ist auch der Minderjihrige, welcher gewerbemissig Handels-
geschiifte schliesst, Kaufmann, Es ist aber zu unterscheiden:

I. Nach iibereinstimmender Ansicht der Doktrin!) darf derselbe eine solche

*) Protokolle 1d. I, 8. 20.

9 Behrend, Lehrbuch 8. 156.

4) Die Dauer der Minderjihrigkeit ist nach dem Rechte des Staates zu bemessen,
dem die betreffende Person angehort. Erk. des Badischen Oberhofgerichts vom 11. Mai
1871. Vgl Not. 1 ff.

% Reichsgesetzblatt von 1865, S. 71, Nr. 8.

6) Nachdem schon im Norddeutschen Bunde ein desfallsiger Antrag auf gemeinsame
Regelung der Frage gestellt worden, ist das nunmehrige Gesetz in Folge Antrages des
Reichstagsmitgliedes Prosch und Genossen erlassen (Stenogr. Ber. von 1874753 Bd. II]_,
S. 766 und Bd. 1V, S. 961). Ueber die Verhandlungen im Plenum vgl. Bd. I, 8. 582 fi.
und S. 717 ff. ;

7) Z. B. das in Bayern in einigen Orten als Partikularrecht geltende Oesterreichische
Recht. (Gesetzbuch von 17865 Gesetzb. von 1811, Art. 252.)

%) Die sich auf Immobiliargeschifte beziehende Ausnahme des gemeinen Rechts
(c. 86, de his qui omnino C. (2, 45) kommt beim Handel nicht in Betracht. Das Preuss.
L.R. Th. II, Tit. 8 § 577 hatte die Bestimmung, dass der Minderjithrige vor Zulassung
zum Handelsgewerbe grossjihrig erklirt werden miisse,

1) Vgl z. B. Brinkmann § 19.
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Thiitigkeit nicht ausiiben, ohne gewisse Vorbedingungen zu erfilllen, und ohne
hiezu die ausdriickliche oder stillschweigende Genehmigung des Vaters oder
Kurators erholt zu haben. Was aber ist die Folge, wenn diese Vordedingungen
nicht erfilllt sind, wenn insbesondere diese Genehmigung nicht vorliegt? Ich
bin der Ansicht, dass vor Allem ein solcher Geschiiftshetrieb von Seite der
Gewerbepolizeibehorde verboten werden kann,?2) Denn wenn auch § 1 der
Gewerbeordnung der Gewerbebetrieb ,Jedermann“ (also auch Minderjithrigen)
gestattet, so folgt doch aus § 46, dass Minderjithrige eines Stellvertreters bei
der faktischen Ausiibung bediirfen. Sie kinnen gewerbeordnungsgemiiss das
Handelsgewerbe treiben, aber nicht ohne Weiteres selbstthiitiz auftreten. Hie-
nach wiirde dem ohne Genehmigung arbeitenden Minderjihrigen die Iintragung
der Firma in das Iandelsregister gleichfalls zu versagen sein. Anderseits aber
bleibt der Minderjiihrige, sobald er effektiv Handel treibt, rechtlich doch ein
Kaufmann®; seine Geschiifte sind Handelsgeschiifte, er steht unter Handels-
recht. Weil indessen das Handelsgesetzbuch des Minderjihrigen nicht erwiihnt,
witrde er meines Erachtens in Bezug auf seinen Handelsverkehr nur dann der
im itbrigen Verkehre fiir Minderjihrige bestehenden Vorschriften enthoben oder
verlustig sein, wenn das einschligige Partikulargesetz dies ausdriicklich bestimmt. ®)
Ein soleches ist mir in Deutschland nicht bekannt. Demnach sind Handels-
ceschiifte eines Minderjihrigen, welcher olme Erfillung der vorgeschriebenen
Vorbedingungen insbesondere ohne Genehmigung seines Vaters oder Kurators?*)
ein Handelsgewerbe treibt, nicht weiter giiltic und rechtswirksam, wie jedes
andere von einem Minorennen eingegangene Rechtsgeschiift.®) Die Restitution,
wie solehe im Civilrechte zulissig ist, muss ihm unbeschriinkt gewihrt werden; ")
wo eine Verjihrung gegen Minderjihrige nach gewdhnlichem Rechte ausgeschlossen
ist, bleibt sie es auch fiir Klagen auf dem Gebiete des Handelsverkehrs 7) gegen
unbefugt handelnde Minderjihrige.

II. Was nun die partikulargesetzlichen Vorbedingungen fiir den ordnungs-

%) Ein Frk. des Berliner Obertrib. vom 16. Februar 1866 (Oppenhof, Sammlung
Bd. VII, 8. 107; Busch, Arch. Bd. IX, S. 148) erkliirt, dass der Thatbestand eines
Betruges gegeben sei, wenn ein Minderjihriger durch Geschiiftseréffnung und offentlichen
Handelsbetrieb den Schein erregt, als sei er handlungsfiihig.

% Die Doktrin ist getheilt. (Vgl. Endemann a. a. 0. S. 106, Not. 90.) Aber auch
wenn sie einstimmig wiive, konnte sie meines Erachtens hieriiber nicht entscheiden: dazu
bedirfte es positiver gesetzlicher Vorschriften.

%) Um so mehr wenn er gegen Verbot handelt.

%) Dass der Dritte im Verkehre oft schwer im Stande ist, den Minderjihrigen als
solchen zu erkennen, ist richtig; allein in jedem Verkehre, nicht blos im kaufminnischen.
In diesem kann er sich im Gegentheile durch Einsicht des Handelsregisters eher sichern,
als sonst der Fall ist.

% Auch gegen Abschliessung eines Gesellschaftsvertrages; hier ist insbesondere der
Dritte nicht wohl entschuldigt, wenn er ein so wichtiges Geschiift ohne volle Information

abschliesst. : :
) Nur die Bestimmung des Art. 149 des A. d. H.G.B. findet gegen solche Minder-

jihrige ibre Anwendung. Denn dieser Artikel spricht nicht blos von Minderjihrigen, fir
welche der Vormund handelt, sondern stellt diese als .bevormundete Personen® neben
die ., Minderjihrigen® als solche.
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miissigen Handelsbetrieb durch Minderjihrige betrifit, ®) so setzt das Preussische
Landrecht (Th. II, Tit. 8, § 477) die Grossjihrigkeitserklirung voraus und
§ 478 bestimmt, dass ein grossjiihrizer Haussohn durch ein nicht gegen Verbot
seines Vaters betriebenes Handelsgewerbe sofort stillschweigend aus der viiter-
lichen Gewalt geht.?) Das Preussische Einfihrungsgesetz zum A. d. H.G.B. ver-
filgt in Art. 37 — aber nur fir den Geltungsbezirk des Franzisischen Rechts —:
.,ein Minderjihriger, ohne Unterschied des (reschlechts, kann nur dann Kauf-
mann sein, ') und in Ansehung der in seinem Handelsbetriebe eingegangenen
Verbindlichkeiten fiir volljihrig erachtet werden, wenn er 18 Jahre alt, eman-
zipirt und ausdriicklich ermichtigt ist (dureh den Vater, eventuell der Mutter,
subeventuell einen Familienrathsbeschluss), das Handelsgewerbe zu betreiben®.

Das Bayerische Einfithrungsgesetz verfiigt in Art, 7, Abs, 2, dass Minder-
Jjihrige riicksichtlich aller auf den Betrieb des Handelsgewerbes beziiglichen
Geschiifte und Rechtshandlungen fiir grossjihrig erachtet werden sollen, wenn
sie nach den Bestimmungen des biirgerlichen Rechts zum Iandelsbetriebe befugt
sind. Besondere Bestimmungen des birgerlichen in Bayern geltenden Rechts
iiber die Frage, wann ein Minderjihriger diese Befugniss habe, sind aber nicht
vorhanden. Is muss demnach dabei sein Bewenden haben, dass eine obervor-
mundschaftliche Genehmigung vorliegt,!!) Iine solche wird aber wohl regel-
miissig nur ertheilt werden, wenn der Minderjiihrige bereits die nothige Alters-
reife besitzt und der Vormund seine Zustimmung ertheilt. Ist der Minderjihrige
Haussohn, so ftritt eine obervormundschaftliche Thiitigkeit fir ihn itberhaupt
nicht ein und es geniigt demnach die ausdriickliche oder stillschweigende Gut-
heissung des Gewerbebetriebes durch den Vater. 1?)

In #dhnlicher Weise ist der Rechtszustand in Sachsen, Wiirttemberg, Baden
und Hessen geordnet, '¥)

5) Die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Minderjihriger fihig sei, selb-
stiindig Handel zu treiben, richtet sich nach den Gesetzen des Aufenthaltsortes Erl. des
Badischen Oberhofgerichts vom 11. Mai 1871 (vgl. Not. S a).

% Dies gilt noch in Bayern fir das ziemlich ausgedehnte Geltungsgebiet des
Preussischen Rechtes. Fiir Preussen selbst ist die Bestimmung allerdings durch den
Art. 4, Ziff. 1 des Einf-Ges. zum A. d. H.G.B. aufgehoben. (Vgl. das Erkenntniss des
obersten Gerichtshofes zu Michen vom 2. Dezember 1877 (Sammlung Bd. 111, 8. 812 fi).
Allein Th. II, Titel 18, § 807 besagt ganz allgemein : ,Zur eigenen Betreibung biirgerlicher
Gewerbe soll kein Minderjiihriger vor erfolgter Majorennitiitserklarung zugelassen werden.*

19) Dieser Ausdruck ist ungenau. Faktischer Kaufmann bleibt (wie schon oben
erwithnt) der Minderjibrige immerhin, Der Schwerpunkt liegt auf der Kopulative; es
sollte heissen: ,ein mit den Rechten der Grossjihrigkeit handelnder Kanfmann® w. s. w.
— S. auch Preuss. Ges. vom 12. Juli 1875 § 5; Dernburg Vorm.Ord. S. 114

1) Vgl Roth, Bayrisches Civilrecht Bd. T, S. 175; dass die Zustimmung des Vor-
mundes allein nicht geniige, erortert ein Erk. des H.A.G. zn Nirnberg vom 3. Juni 1870
Busch, Arch. Bd. XXIV, 8. 282)

19) 8. das in Volderndorff’s Sammlung (Bd. I, S. 419) abgedruckte Erk. des
H.A.G. zu Nirnberg vom 7. April 1864.

%) Vgl z. B. Sichsisches Gesetzbuch § 509. Wirttemberger Einf.- Ges. Art. 7.
Badisches Einf-Ges. Art. 2. Hessisches Einf-Ges. Art, 24 u. 25. Vgl. auch Busch,
Arch. Bd. 25, S. 272, Not. 1. i

Handbueh des Handelsrechts. 1. Band,
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S 35.
c. Rechtliche Folgen.

Die erste und wichtigste Folge einer ordnungsgemiissen Etablirung des
Minderjihrigen als Kaufmann ist, dass die einmal ertheilte Genehmigung fir die
gesammte Thiitigkeit im Handelsgewerbe wirkt.!) DMit der Genehmigung der
Etablirung ist jedes einzelne Handelsgeschiift an und fiir sich genehmigt. Es
bedarf keineswegs noch einer Zustimmung des Vaters oder Vormundes zu der
einzelnen konkreten Ausiibungshandlung: jedes Handelsgeschift ist von vorn-
herein als konsentirt anzusehen,

A. 7Zu diesen Handelsgeschiiften gehort nun insbesondere auch die Aus-
stellung von Wechseln. Zwar ist in der A. D. Wechselordnung selbst?®) keine
Bestimmung fiir den Fall enthalten, dass ein Minderjihriger sich als Kaufmann
etablirt hat und in dieser Eigenschaft Wechselverbindlichkeiten eingeht. Aber
der Art. 1 enthiillt den Satz, dass jeder wechselfithig sei, welcher sich durch
Vertriige selbstindig verpflichten kinne, und dies kann der ordnungsgemiss
etablirte Minderjihrige in Bezug auf seine Handelsgeschiifte. Da nun Wechsel
nach Art. 274 des A, d. H.G.B. als im Betriebe des Handelsgewerbes gezeich-
nete Schuldscheine gelten miissen, so kann iiber die Wechselfithigkeit von Mino-
rennen kein Zweifel sein.

B. Wird der Minderjilhrige durch seine Itablirung iiberhaupt grossjihrig,
so versteht sich von selbst, dass er sich der Privilegien der Minderjiihrigen
nicht bedienen kann. Aber auch dann, wenn er in solchem TFalle nur ,als
grossjihrig angesehen wird, wenn er also fir seine Person Minderjiihriger
bleibt, fallen die Privilegien eines solchen fir den Umfang seiner in Ausiibung
des Handelsgeschiiftes vorgenommenen Rechtshandlungen hipweg.?) So ist ins-
besondere die Restitution gegen die von einem solchen Minderjihrigen ge-
schlossenen Handelsgeschiifte unzulissig, Dass auch die prozessuale Restitution
in Handelssachen®) nicht stattfindet, ist jetzt keine Besonderheit mehr, da dieses
Privilegium ganz allgemein durch § 210 Abs. 1 der R.Civ.Pr.0. beseitigt
erscheint.

C. Nach denselben Grundsitzen richtet sich der Eintritt eines Minder-
jihrigen in eine Handelsgesellschaft. Ist diese mit Genehmigung erfolgt, so liegt
darin eben die Zustimmung zur Ausitbung des Handelsgewerbes und alle weitere
Thiitigkeit ist eine konsentirte. Tritt aber ein ordnungsgemiiss etablirter Minder-
jihriger in eine Gesellschaft ein, so bedarf, weil dies zur Ausiibung des Handels-

1) Behrend (8. 158) behauptet, fir Unmiindige werde die Zustimmung des Vor-
mundes zu allen einzelnen Handlungen durch die generelle Ermiichtigung zum Handelsbe-
triebe nicht entbehrlich. Unmiindigen wird man olmehin jene generelle Ermichtigung
nicht wohl ertheilen.

2) Auch nicht in den Einfulrungsgesetzen hiezu.

9 Anderer Ansicht scheint Behrend a. a. 0. 8, 159 zu sein.

4) Erk. des R.O.H.G. im Bd. IV, Nr. 5,
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gewerbes gehort, ) einer besonderen Zustimmung nicht mehr. Diese Siitze gelten
sowohl fiir das Verhiltniss des Minderjihrigen gegen die Mitgesellschafter, wie
gegen Dritte. %)

§ 36,
d. Ausithung des Gewerbes durch Stellvertreter.

Als Regel und als der eigentliche Fall muss immerhin angesehen werden,!)
dass der Minderjihrige das Handelsgeschiift nicht personlich, sondern durch
einen Stellvertreter ausiibt, sei es, dass er dasselbe ererbt oder dass es ihm in
anderer Weise zufillt. ) Als der Stellvertreter erscheint in diesem Falle immer
der Vormund. Derselbe kann allerdings wie jeder andere Inhaber eines Ge-
schiiftes das Gewerbe durch einen Prokuristen oder durch Handelsbhevollmiichtigte
ausiiben lassen; allein diese sind seine Stellvertreter, nicht Stellvertreter des
Minderjiihvigen.

Ob der Vormund zu dem Entschlusse, das Geschiift auf Rechnung seines
Pupillen fortzubetreiben eine obervormundschaftliche Genehmigung (sei es eines
Familienrathsbeschlusses oder der gerichtlichen Ermiichtigung) bedarf, richtet sich
nach dem betrefienden Partikularrechte.®) Ist aber diese ertheilt, so handelt er
frei; zu den einzelnen Geschiiften, auch zur Aufstellung eines Prokuristen, kann
er eine weitere Ermichtigung der Natur der Sache nach einzuholen nicht ge-
zwungen werden,

s friigt sich nun, wie verhilt es sich mit den einem Minderjihrigen ge-
setzlich zustehenden Schutzmitteln gegen nachtheilige Handlungen seines Vor-
mundes, insbesondere mit der Wiedereinsetzang und der Unterbrechung der
Verjihrung? Man muss vor Allem unterscheiden. Gegeniiber den einzelnen im
Betriebe des IHandelsgewerbes von dem Vormunde selbst oder den von diesem
aufgestellten Bevollmiichtigten vorgenommenen Handlungen kann es eine Resti-

f) Man konnte allerdings hiegegen Zweifel aufbringen, weil es doch etwas wesentlich
Anderes sei, fir sich ein Gewerbe zu treiben oder sich mit einem Anderen zu associren
und mancher Vater und Vormund vielleicht zu ersterem nicht aber zu letzterem zu-
stimmen mag. Dann muss er eben die Abschliessung eines Gesellschaftsvertrages von
vornherein ausschliessen.

Y) Ehedem unterschied man, aber nur fiir den Fall des ungenchmigten Gesell-
schaftsabschlusses. (S. 160).

1) Die Gewerbeordnung kennt, wie oben erwiihnt, nur diese Art des Detriebes,
nimmt also an, dass ausserdem der Minderjihrige grossjihrig erkliirt werden sollte.

®) Dass fur Rechnung eines Minderjibrigen withrend seiner Minoritiit ein Handels-
etablissement neu errichtet wird, ist allerdings denkbar, wird aber im Leben nicht leicht
vorkommen.

% Behrend gibt in seinem Lehrbuche § 33 A. eine ausfithrlichere Darlegung der
desfallsigen Grundsitze (es Gemeinen Rechtes. An die Spitze stellt derselbe: ,Das in
vormundschaftlicher Verwaltung befindliche Vermodgen darf weder zur Neubegrindung
noch zum Erwerbe eines Handelsgeschiiftes verwendet werden; nur die Fortfihrung eines
vererbten Geschiftes kann gestattet werden.* Ueber das Preuss. Recht s. auch die
Vorm.-Ord. vom 5. Juli 1875, § 42; (Dernburg, Vorm.-Ord. 2. Aufl. 8. 173 1)

TR

BUAH


http://Vorm.-Ord.jrom

BUAH

164 Buch 1, Abschnitt 1. Der Kaufmann.

tution nicht geben.?) Denn der Betrieb des Handelsgeschiiftes stellt sich als ein
Ganzes dar, und es wire faktisch ohne die grisste Unbilligkeit nicht moglich,
die einzelnen Geschiiftshandlungen von einander in ihrer vechtlichen Wirkung zu
trennen. Ebenso wird es nicht denkbar erscheinen, hinsichtlich der Verjihrung
den einzelnen im Gewerbebetriebe vorgekommenen Rechtshandlungen gegeniiber
etwas Besonderes zu statuniren,

Schwieriger stellt sich die Frage, ob dem Minderjihrigen nicht gegen den
Rechtsakt des Geschiftsbetriebes fiir seine Rechnung als solchen eine Wieder-
einsetzung zugestanden werden miisse? Allein auch hier sind die bei Bejahung
der Frage entstehenden Schwierigkeiten so gross,?) dass man sich fir die
Meinung aussprechen muss, es kimne in solchem Falle, wenn eine Benach-
theiligung des Minderjihrigen vorliegt, von diesem nur der Regress gegen seinen
Vormund genommen werden. Hiefiir spricht auch die Analogie des Art. 149
des A, d. H.G.B., obwohl der Artikel selbst nur den konkreten Fall des Aus-
trittes aus der Gesellschaft entscheidet.

f) Hieriiber herrscht in der Doktrin volle Einstimmigkeit; vgl. Endemann § 24
und die in Not. 3 citirten Autoren. Auch Thél scheint sich in der neuesten Auflage
dieser Ansicht angeschlossen zu haben. Dagegen lisst ein Frk. des App.Ger. zu Eise-
nach vom 22, Mirz 1872 (Busch, Arch, Bd. 27, S. 57) die Restitution zu.

5) Und der Dritte konnte sich weder durch Einsichtnahme des Handelsregisters
noch durch Erkundigung schiitzen.




II. Die Ausiibung des Gewerbes.

A. Reeht dazu.?)
§ 87.
1. Im Allgemeinen.

Die Befugniss das Gewerbe eines Kaufmannes auszuiiben, setzt selbstverstiind-
lich vor Allem die Fihigkeit voraus, im Rechtsverkehre thiitiz zu sein und also
das Recht: iiberhaupt Handel treiben zu diirfen. Denn wer gesetzlich verhindert
ist, einzelne Handelsgeschiifte abzuschliessen, der kann natiirlich um so weniger
befugt sein, solche Geschiifte in der Ausdehnung eines Gewerbes zu betreiben.

Im Grossen und Ganzen nun bestehen keine von den regelmiissigen Be-
stimmungen iiber die Rechtsgeschiifte abweichende gesetzliche Einschriinkungen
oder Begiinstigungen in Bezug auf den Abschluss von Handelsgeschiiften. Wer
im allgemeinen Rechtsverkelhre die Handlungsfiihigkeit besitzt — sei es in
eigener Person oder durch Repriisentation — kann auch Handelsgeschiifte ein-
gehen; wem die Fihigkeit fehlt, Geschiifte im Allgemeinen abzuschliessen, ist
auch nicht befdhigt, Handel zu treiben. Zweierlei ist indessen zn bemerken:

1) Sofern ein bestimmter Gegenstand, sei es dauernd, durch Monopole, *)
Regalien, ®) Privilegien, Veriiusserungsverbote, *) oder voritbergehend, durch Ein-

) Diese Materie als solche ist in Monographieen nicht behandelt. Einschligig sind
die Bearbeitungen der Reichsgewerbeordnung: R. Fischer, Gewerbeordnung nach den
amtlichen Materien und séimmtlichen Vorarbeiten. (1864 u. 1870.) R. Pannenberg,
Deutsche Reichs-Gewerbe-Ordnung . . .. nebst den zu derselben ergangenen Entschei-
dungen (1872). L. Turban, die Deutsche Gewerbeordnung . . ... nebst Erliuterungen
(1872). L. Jacobi, die Gewerbegesetzgebung im deutschen Reich (1874); dann noch die
Gewerbeordnung aus den Materialien erliutert von Dr. A, Koller. Sehr viel Treffliches
enthillt Meves, die strafrechtlichen Bestimmungen der deutschen Gewerbeordnung in
Bezolds Gesetzgebung des Deutschen Reiches (Erlangen 1877) Th. III, Bd. I, 5. 561 fi.

) Monopole existiren seit Aufhebung des Salzmonopols in Deutschland nicht.

%) Regalien, welche auch den Umsatz gewisser Giter hinderten, sind nicht mehr
anzufithren.

4) Ueber den Handel mit Gift (vgl. die churpfalzbayerische Verordnung vom
8. August 1794) s. § 35 der R.Gew.Ordnung; mit Nitroglycerin vgl. den Bundesraths-
beschluss vom 18. Juli 1879. S, auch Goldschmidt § 44, Not. 9a.
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fuhr- oder Ausfuhr- oder auch Verkehrs-Verbote,®) objektiv ausserhalb des
Handels und Wandels gesetzt werden, stellt sich nach dieser Richtung hin zwar
nicht die subjektive Fihigkeit der Personen zur Eingehung von Handelsgeschiiften
als aufzehoben dav., aber es fehlt die Dispositionsfreiheit des Einzelnen iiber
diese bestimmten Gegenstiinde, ®) und insofern also erscheint ohngeachtet der im
Allgemeinen vorhandenen Handlungsfihigkeit die Fihigkeit zum Handel Dbe-
schriinkt.

2) Durch positive gesetzliche Vorschriften wird — zwar nicht die objektive
Fihigkeit Handelsgeschiifte iiberhaupt abzuschliessen — wohl aber aus sub-
jektiven Griinden die Befugniss hiezu eingeschriinkt, indem nach Art. 55 und 59
des A. d. H.G.B. Prokuristen, Handlungsbevollmiichtigte und Handlungsgehiilfen
ohne Einwilligung des Prinzipals weder fiir eigene Rechnung noch fiir Rechnung
eines Dritten Handelsgeschiifte machen, nach Art. 514 der Schiffer ohne Ein-
willigung des Rheders fiir eigene Rechnung keine Giiter verladen, nach Art. 69
Miikler fiir eigene Rechnung weder mittelbar noch unmittelbar, auch nicht als
Kommissioniire Handelsgeschiifte betreiben, nach Art. 96 der offenen Gesell-
schaften ohne Genehmigung der anderen Gesellschaften nicht in dem IHandels-
zweige der Gesellschaft fir eigene Rechnung oder fiir Rechnung eines Dritten
Geschiifte abschliessen darf. Indessen ergibt sich sofort, dass hierin nicht eine Ab-
weichung von der allgemeinen Regel des freien Geschiiftsbetriebes gefunden werden
kann, Vielmehr stellt sich das Verbot nur als eine so zu sagen disziplinare
Wirkung des speziellen Abhiingigkeitsverhiiltnisses dar, in welchem die betrefien-
den Personen stehen. TFolge eciner Uebertretung des Verhotes ist daher auch
nicht ohne Weiteres die Nichtigkeit oder auch nur eine relative Unwirksamkeit
der abgeschlossenen Geschiifte, sondern neben dem Schadensersatze, 7) welcher
von den Schuldigen gefordert werden kann, ein Anspruch des Prinzipals oder
der Gesellschaft®) auf Eintritt in das verbotswidrig geschlossene Geschiift.?)

Demnach sind die im allgemeinen bitrgerlichen Rechte itber die Befihigung
zum Abschluss von Rechtsgeschiiften iiberhaupt gegebenen Vorschriften auch fiir
das Recht zur Ausitbung des Handelsgewerbes massgebend.

% Einfuhr- und Verkehrs-Verbote kommen besonders wegen Ansteckungsgefahr
nicht selten vor: so z. B. die hilufigen Einfubrverbote von Vieh, Hiuten u. s. w. wegen
Rinderpest, von Gewiichsen wegen der Reblaus und des Colorado u. s. w. Ausfuliryer-
bote bringt Krieg oder Kriegsgefahr mit sich fir Pferde, Waffen, Munition u. dgl.

‘) Endemann (3. Aufl.) 8. 60 bemerkt: ,Soweit ein gesetzliches Verbot vorliegt,
tritt neben etwaiger Bestrafung Nichtigkeit des verbotswidrig geschlossenen Geschiftes
ein.* Diess letztere mochte ich nicht so unbedingt annehmen. Ich glaube vielmehr, es
kommt auf die mala oder bona fides theils des Veritusserers theils des Erwerbers an.
Hienach wird sich die Frage entscheiden, ob und in welchem Umfange letzterer statt
Tradition des Objektes das Interesse liquidiren darf.

) Der Schiffer trifft als Schaden die hochste Fracht.

§) Art, 56, Abs. 3 und 97 des A. d. HG.B.

%) Der Makler wird nur disziplinar bestraft.

<
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§ 38,
2. Nach der Reichsgewerbeordnung.

Nach dem Handelsgesetzbuche ist die Defugniss zur gewerbemiissigen Aus-
iibung des Handels nicht an andere Voraussetzungen als die im vorigen Para-
graphen erdrterte Handlungsfihigkeit und Dispositionsfihigkeit gekniipft. Sobald
die Befihigung zum Abschlusse einzelner Handelsgeschiifte gegeben erscheint,
liegt (nach dem Handelsgesetzbuche) auch die Befihigung vor, dieselbe in gewerbe-
missiger Weise zu treiben;') das Dasein des Kaufmannes, die Anwendung
des Handelsrechtes auf dessen Geschiifte und die privatrechtlichen Pflichten und
Qualifikationen des Kaufmannes und seiner Geschiifte hiingen von weiteren Vor-
aussetzungen und von Erfillung sonstiger Bedingungen nicht ab. Lediglich der
faktische gewerbemiissige Handelsbetrieb ist nach Handelsrecht entscheidend.

I. Wohl aber ist das Recht Kaufmann zu werden, die Befugniss Handels-
geschiifte nicht blos gewerbemiissiz, sondern als Gewerbe zu treiben in admini-
strativer und polizeilicher Hinsicht dureh die Reichsgewerbeordnung ®) und die
dazu ergangenen weiteren Bestimmungen geordnet.®) Als solche weitere Be-
stimmung kommt insbesondere in Betracht die Novelle vom 17. Juli 18784%)
und das neunerlich ®) ergangene Nachtragsgesetz.©)

Dieses neue Gesetz hebt insbesondere den Titel VII der Gewerbeordnung
vollstiindig auf,

Landesgesetze iiber die in der Reichsgewerbeordnung begriffenen Rechts-
materien kimnen eine weitere Geltung nicht mehr beanspruchen, 7) wohl aber
hinsichtlich der noch durch dieselben vorbehaltenen Gebiete.

') Sowohl Thol § 45 als Endemann § 14 stellen den Satz auf, dass das A. d.
H.G.B. die Entscheidung der Frage, wer zum Handelsgewerbe befugt sei, den Landes-
gesetzen zuweise und berufen sich zur Begrindung hiefir auf Art. 69, Ziff. 1 und Art. 84,
Allein beide Artikel sprechen nur von Handelsmitklern, nicht von den Handelsgewerbe-
treibenden iiberhaupt.

2) Gesetz vom 21. Juni 1869 (Gesetzblatt des Norddeutschen Bundes von 1869,
Nr. 29, S.245—282); in den siiddeutschen Staaten eingefithrt durch die Gesetze vom 12.
Juni 1272 (Bayern) und vom 10. November 1871 (Wiirttemberg und Baden). Ueber die Ent-
stehungsgeschichte und ausgedehnte Literatur s. v. Ronne, Staatsrecht des deutschen
Reichs. II. Aufl. Bd. 1, S. 135, Not. 4 u. Laband, Staatsr. des d. Reichs § 76.

9 Der Art, 4, Nr. 1 der Reichsverfassung hatte die ,Destimmungen itber den Ge-
werbebetrieb® der Beaufsichtigung durch das Reich unterstellt, und withrend Art 3 der
R.V. verfugte, dass jeder Angehdrige des einen Bundesstaates in jedem anderen Bundes-
staate zum ,Gewerbebetriebe® zugelassen sei, war dieses Recht in § 1 des Gesetzes vom
1. November 1567 uber die Freizigigkeit detaillirt und speziell auf den Gewerbebetrieh
im Umherziehen ausgedehnt worden.

4) Reichsgesetzblatt Nr. 24, S. 199—212.

%) In der Scssion von 18830.

9) Betrifft nicht das Handelsgewerbe direkt.

‘ Endemann S. 60, Not. 6, und derselben Meinung wohl auch Thol S, 154,
sofern er unter den .daneben* bestehenden Landesgesetzen® nur die in seinem folgenden
§ 44 erwithnten versteht.
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Dagegen gestattet der § 142 eine Ordnung gewisser handelsgewerblicher
Gegenstiinde ®) durch Ortsstatuten, welche nach Anhérung betheiligter Kaufleute
(auf Grund eines Gemeindebeschlusses)?) unter Genehmigung der hiheren Ver-
waltungsbehorde abgefasst werden. (Vgl. oben S. 167 Not. 7.) Auch kommt in
Betracht der § 12 der R.Gew.Ord., wonach es bei den Landesgesetzen hinsicht-
lich des Gewerbebetriebes Seitens ausliindischer juristischer Personen (zu welchen
insbesondere die Aktiengesellschaften '°) zu rechnen sind) sein Bewenden hat, und
§ 1 Abs. 2, welcher ausspricht, dass derjenige, welcher bei Promulgation des
neuen Gesetzes zum Betriebe eines Gewerbes berechtigt war, das bestehende
Recht fir sich auch fernerhin anrufen kinne.

II. Aber auch die Gewerbegesetze schriinken die vom Handelsgesetzbuche
anerkannte Regel der allgemeinen, freien Befithigung zum Handelsgewerbe im
Prinzipe nicht ein. An der Spitze der Gewerbeordnung (§ 1) steht der Satz:
yLs darf jedes Gewerbe von Jedermann in jeder Art des Betriebes betrieben
werden® (Thél). Iolge dieser allgemeinen Gewerbefreiheit ist, dass Jedermann
ohne Unterschied des Geschlechtes, Alters und Standes (nicht aber des Leu-
mundes vgl. unten S.173 Nr. 7) Kaufmann sein darf und dass alle in einzelnen
Liindern Deutschlands bisher noch bestandenen Beschriinkungen weggefallen sind.
Die Unterscheidung zwischen Stadt und Land in Bezug auf den Handelshetriel
und die Ausdehnung desselben ist aufgehoben (§ 2 der Gew.0.); der gleich-
zeitige Detrieb verschiedener Handelszweige sowie desselben Zweiges in ver-
schiedenen Etablissements und Verkaufsstiitten wird gestattet (§ 3 der Gew.0.);
eine Beschriinkung der Handwerker auf den Verkauf selbstverfertigter Waaren
findet nicht mehr statt (§ 3 Alin. 2); den Ziinften, Gilden und kaufmiinnischen
Korporationen steht ein Recht, Andere von dem Handelsbetriebe auszuschliessen,
nicht zu (§ 4 der Gew.0.); von dem Besitze des Biirgerrechtes soll die Zu-
lassung zum Kaufmannsstande nicht abhiingig sein (§ 13 der Gew.0.): alle
Zwangs-, Bann- und Realrechte sind aufgehoben '') (§ 7, 8 und 10 der Gew.0.).

III. Von dieser allgemeinen Regel der absoluten Handelsfreiheit ergeben
sich indessen verschiedene Ausnahmen :

%) Solche sind: die Bestimmung der sogenannten Fabrikviertel, das heisst derjenigen
Ortstheile, in welchen bestimmte die Nachbarschaft belistigende Gewerbe allein auszu-
ithen sind (§ 23, Abs. 3 der R.Gew.Ord.); die Einfihrung obligatorischer” Fortbildungs-
schulen (§ 106, Abs. 2); die Errichtung gewerblicher Schiedsgerichte (§ 103, Abs. 4);
die Verpflichtung der Arbeitnehmer zu Krankenkassen (§ 141, Abs. 2).

%) Dieser kann auch nicht durch einen Beschluss der Aeltesten, der Gilde u. s. w.
ersetzt werden.

%) Die Gewerbeordnung folgt hier dem Sprachgebrauche der fritheren Gesetzgebung
(z. B. dem preussischen Gesetze vom 9. November 1863), welche die Aktiengesellschaften
als juristische Personen bezeichnet. Wenn nun auch das Handelsgesetzbuch diesen
Gesellschaften jenen Karakter nicht beilegt, so ist doch jedenfalls § 12 der Gew.Ord.
auf sie anzuwenden.

1) Die in §7, Ziff 2 vorbehaltenen Abdeckereiberechtigungen fallen nicht woll unter
das Handelsgewerbe.
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A. objektive.

1) Der Handel mit Avzneimitteln '*) und der Vertrieb von Lotterielosen %)
ist im Allgemeinen nicht freigegeben (§ 6 der R.Gew.Ord.), doch kinnen ver-
ordnungsgemiiss einzelne Apothekerwaaren dem freien Verkehve iberlassen
werden. )

’ 2) Das Versicherungsgeschiilt, die Eisenbalmunternehmungen und die
Errichtung $fMentlicher Fithven unterliegen besonderen Gesetzen: zur Zeit ist
diese Materie indessen reichsrechtlich nicht geordnet.

3) Diejenigen Besehriinkungen, welche der Ausiibung des Gewerbes im
tiTentlichen Interesse gezogen sind, bleiben aufrecht; diesen muss sich Jeder-
mann unterwerfen, auch wenn ihm die Zulassung zum Gewerbebetrieb an sich
nicht versagt werden kann.'®) Somit bleibt zum Beispiel die Ausitbung des
Handels in konkreto an alle diejenigen allgemeinen und ortlichen Vorschriften
gebunden, welche in Folge der Handhabung der allgemeinen Bau-, Feuer-,
Sitten-, Gesundheits-, Strassen- und sonstigen Polizei gewisse einschriinkende
Normen geben und welche fiir alle Personen gelten, mogen sie Handeltreibende
sein oder nicht, %)

4) Die Beschriinkungen des Betriebes des Handelsgewerbes, welche auf
den Zoll-, Steuer- und Postgesetzen beruhen, sind in § 5 der R.Gew.Ord. auf-
recht erhalten. Damit sind Reichsgesetze, wie Landesgesetze gemeint und es
fallen demnach auch die landesgesetzlichen Bestimmungen iiber Gewerbesteuer
nicht hinweg. Sofern demnach landesgesetzlich die Ausiibung des kaufmiinnischen
Gewerbes von vorheriger Bezahlung der Gewerbestener abhiingig gemacht wiire,
hiitte es dabei sein Bewenden.?)

5) Insofern der Betrieb nicht ohne Errichtung von Aulagen stattfinden
kann, ist derselbe an diejenigen Voraussetzungen gekniipft, von welchen die
Errichtung solcher Anlagen abhiingt. Im Allgemeinen nun hiingt dieselbe nur
von der Beobachtung der gewdhnlichen baupolizeilichen Vorschriften ab. Fir

12) In Folge hievon die Errichtung und Verlegung von Apotheken.

1%) Sofern ein Handelszweig durch besondere Gesetze verboten wiire, wirden diese
als leges speciales das Prinzip der Gewerbefreiheit der Gewerbeordnung derogiren, wie
z. B. in Tolge des Bundesgesetzes vom 1. Juli 1868 (mit seinen spiiteren Ausdehnungen
auf das Reich) Niemand das Gewerbe einer offentlichen Spielbank betreiben kann.

14) Auf Grund dieser Evmiichtigung ist die kaiserliche Verordnung vom 4. Januar
1875 (Reichsgesetzblatt von 1875, 8. 5) ergangen, welche die fritheren, manche Beschwerden
veranlassende Verordnung vom 25. Mirz 1872 (8. 85) aufhebt, den Grosshandel mit Arznei-
mitteln freigibt, und in zwei Verzeichnissen die Droguen und chemischen Priiparate
und die daraus bereiteten Heilmittel bezeichnet, deren Vertrieb im Detail nur in Apo-
theken gestattet ist.

1%) Erk. des Berliner Obertribunals vom 1. Juni und 4. November 1870 und vom
18, Januar 1871 (in Striethorst nicht abgedruckt, sondern nur in den preussischen Mini-
sterialblittern, Ministerialblatt des Innern fir 1870, 8.195 und 1871 8. 13. Justizministerial-
blatt von 1871, 8. 115).

1) vy, Jacobi, Gewerbegesetzgebung S, 22.

%) Ohne dass indessen derjenige, welcher ohne Zahlung der Gewerbesteuer gewerbe-
miissig Handelsgeschilfte treibt, aufhoren wirde , Kaufmann® in rechtlicher Hinsicht zu sein.
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solche Anlagen aber, *®) welche durch die ortliche Lage oder die Beschaffenheit
der Betriebsstiitte fiir die Besitzer oder Bewohner der benachbarten Grundstiicke
oder fiir das Publikum iiberhaupt erhebliche Nachtheile, Gefahren oder Be-
listigungen herbeifithren konnen. ist eine Genehmigung !¥) der nach den Landes-
gesetzen zustiindigen Behorde erforderlich. (§16 Abs. 1 der R.Gew.0.) Unter den
in § 16 und 24 aufgefiihrten derartigen Anlagen, sowie unter den im Reichsgesetze
vom 2, Mirz 1874 ) enthaltenen bhefindet sich kein blosses Handelsetablisse-
ment — nemlich Niederlagsriume und dergleichen,?!) — sondern es werden nur An-
lagen zur Bearbeitung der Waaren genannt. Es sind genannt Anlagen *2) zu:

Abdeckereien, Asphaltkochereien, Blechgefiissvernietungs-Anstalten, Braun-
kohlentheerbereitungs - Anstalten, *%) Chemische Fabriken aller Art, Dachfilz-
fabriken, Dachpappfabriken, Dampfkessel iiberhaupt,®?) Dampflkesselvernietungen,
Darmsaitenverfertigung, Darmzubereitungen iiberhaupt, Diingpulverfabriken, Erdol-
destillationen, Feuerwerkereianlagen, I'irnisssiedercien, Gasbereitungsanstalten,
Gasbewahrungsanstalten, Gerbereien, Glashiitten, Gypsifen, Hammerwerke, Hopfen-
dorren , Kalkofen , Knochenbleichen , Knochenbrennereien , Knochendorren,
Knochenkochereien, Kooksfabriken, Leimsiedereien, Metallgiessereien,*®) Pech-
siedereien, Petrolenmdestillationen, Poudrettefabriken, Rohmetallgewinnungs-
anstalten, Rostifen, Russhiitten, Schiesspulverfabrilen, Schlichtereien,?¢) Schnell-
bleichen, Schwefeldirren, Seifensiedereien, Stauanlagen fiir Wasserwerke, #7)
Stiarkefabriken, *¥)  Stiirkesyrupfabriken,  Steinkohlentheerbereitungsanstalten,
Strohpapierfabriken , Talgschmelzen , Thierhaarzubereitungsanstalten, Thon-
siedereien, Vernietungsanstalten fiir Dampfkessel und Blechgefisse, Wachstuch-
fabriken, Windmiihlen, Ziegelofen, Ziindstofifabriken.

Die Sachlage hinsichtlich dieser Anstalten ist nun folgende:

a) Sobald es sich um eine der verzeichneten Anlagen handelt, kann die
Frage nicht mehr streitig sein, ob sie fiir Nachbarschaft und Publikum erheb-

15) Sowohl zur Neuerrichtung als zur Aenderung,

1%) Fehlt die Erlaubniss, so tritt polizeiliche Sperre des Betriebs ein.

20) Reichsgesetzblatt von 1874, Nr. 8, S. 19. Dieses Gesetz erweitert das in § 16
der R.Gew.Ord. gegebene Verzeichniss.

1) Polizeiliche Verfigungen, welche Quantititen Pulver, Petroleum u. s. w. der
Kaufmann im Hause gelagert haben und welche bauliche oder sonstige Vorkehrungen
hiebei stattfinden miissen, sind natiirlich vorbehalten. Aber eine Genehmigung zur Aus-
ithung des Gewerbes bedarf der Kaufmann deshalb nicht, weil er z. B. mit Petroleum
oder Knochen u. s. w. handelt.

22 Alphabetisch geordnet.

2%) Soweit sie ausserhalb des Gewinnungsortes des Materials errichtet werden.

24 Ueber die Anlegung von Dampfkesseln gibt § 24 der R.Gew.Ord. noch besondere
Vorschriften.

25) Sofern sie nicht blos Tiegelgiessereien sind.

25) Wo geniigende offentliche Schlachthiiuser vorhanden sind, kann landesgesetzlich
die Errichtung von Privatschlichtereien tberhaupt verboten werden (§ 23, Abs. 2 der
R.Gew.Ord.).

%) Hiebei ist nach § 23, Abs, 1 die Landesgesetzgebung gleichfalls zu beachten.

28) Sofern es sich nicht um Kartoffelstirke allein handelt.
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liche Nachtheile, Gefahren oder Belistigungen herbeifithren, sondern diese ist
kraft des Gesetzes bejahend entschieden,

b) Ebendeshalb kann aber bei solchen Anlagen die Genehmigung nicht
versagt werden, lediglich weil sie fiir Nachbarschaft und Publikum Nachtheile,
Gefahren oder Belistigungen herbeifiihren; denn das liegt ja von vornherein in
ihrer Natur,

¢) Die Genchmigung hiingt vielmehr daven ab, ob die konkrete Anlage
die nothwendig mit solchen Anlagen verbundenen Nachtheile, Gefahren und
Beliistigungen soweit vermindert, als es iiberhaupt moglich ist; sie kann versagt
werden, wenn die ortliche Lage oder die konkrete Beschafienheit der Betriebs-
stiitte es unumgiinglich macht, dass Nachbarschaft oder Publikum in unzu-
lissiger Weise benachtheiligt, gefihrdet, oder belistigt werden wiirde.??)

Zur Feststellung hieriiber ordnet die Reichsgewerbeordnung in §§ 17—22
ein eigenes Verfahren an und gestattet gegen die Entscheidung ) einen Rekurs.

B. subjektive.

1) Die Frau ist zwar im Allgemeinen dem Manne gleichgestellt; allein
obwohl die Gewerbeordnung fiir die Ehefrau keine spezielle Ausnahme macht,
ist doch diese durch Art. 7 Abs. 1 des A. d. H.G.B. beschriinkt geblichen. %1)
Wiihrend also eine Ehefrau andere Gewerbe auch ohne Zustimmung ihres Ehe-
mannes betreiben kann, bedarf sie dieser zur Ausitbung des Handelsgewerbes.
(Vgl. hieriber § 30 S. 155. 156 Not. 6.)

2) Personen des Beamten=- und Soldatenstandes und deren Angehirige
ltdnnen nur insoweit Handel treiben und das Geschift eines Kaufmannes aus-
iiben, als es ihnen reichs- und landesgesetzlich gestattet ist.®?)

3) Juristisehe Personen stehen im Allgemeinen den physischen in Betreft
des Handelsbetriebes gleich; was indessen die auslindischen betrifit, bewendet
es hinsichtlich ihrer Zulassung zur Ausiibung kaufmiinnischer Geschiifte bei den
Landesgesetzen. %)

§ 89.
3. Arten des Gewerbebetriebs nach der Gewerbeordnung.

In gewerbepolizeilicher Hinsicht sind zu unterscheiden: 1) der stehende
Handelsbetrieb, 2) der Hausirhandel, 3) der Verkehr auf Messen und Mirkten.

) Gegen lirmende Gewerbe schiitzt der § 27 noch besonders die Kirchen, Schulen,
Heilanstalten und Krankenhiuser.

%) Die Entscheidung erfolgt durch Kollegialbeschliisse.

M) Denn diese Destimmung erscheint als lex specialis gegeniiber der Gewerbeord-
nung, welche als lex generalis sich darstellt. Anderer Meinung Thol Bd. 1, S. 157,

42) Reichsbeamte bedirfen einer Erlaubniss der obersten Reichsbehirden (§ 16 des
Reichsgesetzes vom 31, Mai 1873 tber die Rechtsverh. der Reichsbeamten): Militirpersonen
einer Erlaubniss der Vorgesetzten (§ 43 des Reichsmilitiirgesetzes vom 2. Mai 1874),

33) Doch wohl nur insoweit nicht Staatsvertriige entgegenstehen.

BUAH



BUAH

172 Buch. 1. Abschnitt 1. Die Ausiibung des Gewerbes.

I. ad 1) Stehender Handelshetrieb.?)

Als stehenden Handelsbetrieb bezeichnet man #) die Ausitbung des gewerbe-
miissigen Handels in einem den Mittelpunkt der kaufminnischen Thitigkeit
bildenden ortlich unveréinderlichen ®) Etablissement.

A. An sich ist dieser stehende Handelsbetrieb Jedermann freigestellts der
Ausitbende hat lediglich folgenden polizeilichen Vorschriften zu geniigen:

1) Anzeige der Etablirung, das heisst des Beginnes des Betriebes an die
(nach den Landesgesetzen) zustindige Behorde des Ortes (§ 14 der R.G.Ord.):
beim Detrieb mehrerer verschiedener Gewerbe Anzeige jedes einzelnen; ebenso
Anzeige jeder Aenderung.

2) Bezeichnung des Lolkals (uml zwar des anfinglichen und des Wechsels),
in welchem das Geschiift geiibt wird, Seitens einzelner Kaufleute.?)

3) Anzeige auch an die zustindige Dehorde des Wohnortes Seitens der
Agenten und Unteragenten von Mobiliar- oder Immobiliar-Feuerversicherungen,®)

4) Nachweis der Befihigung®) Seitens der Apotheker.?)

1) Es ist hier nicht das Gewerberecht, sondern nur das Handelsgewerberecht dar-
zustellen, daher die Bestimmungen iiber Nichtkaufleute (z. B. Aerzte, Hebammen u. s. w.)
nicht aufgenommen sind. Vgl. auch Thol § 47.

%) Die Gewerbeordnung definirt den DBegriff des ,stehenden Gewerbes* nicht. Fin
Erkenntniss des Berliner Obertribunals vom 2. Mirz 1871 (O ppenhof, Rechtsprechung
Bd. XII, S. 125) karakterisirt das stehende Gewerbe negativ, indem es dazu rechnet:
alle Betriebsformen, welche Tit. IlI der Gewerbeordnung nicht als Hausirhandel bezeichnet,
ebenso Jacobi, Gewerbeordnung S. 36, Nr. 1. lch kann mich indessen mit dieser
Ausfuhrung nicht einverstanden erkliren. Vielmehr bin ich der Ansicht, dass nicht die
Betriebsformen das Intscheidende sind, sondern die Betriebsart, nicht was als das
Gewerbe ausgeiibt wird, sondern wie und wo es ausgetibt wird. Dies zeigt ein Hin-
blick auf die Quelle der Reichsgewerbeordnung auf das preussische Gewerbegesetz vom
7. September 1811, worin § 135 lautet: ,Personen, welche umherzichend ein Gewerbe
treiben,” withrend der § 60 das ,stehende Gewerbe lediglich mit Beziehung auf das
Lokal definirt. Hieraus ergibt sich, dass jede Ausiibung des Geschiiftes ausserhalb
eines festen (stehenden) Itablissements Hausirhandel ist; wer in seinem Wohnorte herum-
zieht ist Hausirer und fallt unter den Titel III der Gewerbeordnung. Ob er das Hausiren
mit oder ohne Legitimationsschein oder gar nicht betreiben darf, ist eine andere Frage.

%) Es gehort also dazu ein L okal; nicht gerade Laden oder Comptoir, aber doch
ein Etablissement. Handel unter freiem Himmel, wenn auch etwa jeden Tag an derselben
Strassenecke, ist kein ,stehender Handelsbetrieb.*

4) Der § 14, Abs. 2 nennt: Antiquare, Buch- und Kunsthiindler, Buch- und Stein-
drucker, Inhaber von Leihbibliotheken und Lesekabineten, Verkiiufer von Bildern, Druck-
schriften und Zeitungen.

%) § 14, Abs. 2 der R.Ger.Ord.

9 Hieraut erfolgt die Approbation (§ 29 der R.Ger.Ord.) Seitens der hiefur zu-
stindigen Behorde.

%) Bandagen, kimstliche Gliedmassen, Rateliers und dergl. im Laden zu verkaufen
bedarf es keiner Genehmigung; wenn aber Aerzte, Wundirzte, Zahnirzte als solche
damit handeln, missen sie als Aerzte approbirt sein,
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5) Ausweis iiber den Besitz geniigender Kenntnisse®) bei Seeschiffern, See-
steuerlenten und TLootsen,?)

6) Erlaubniss zum Gifthandel, wo dies landesgesetzlich vorgeschrieben ist,1?)

7) Erholung einer Genehmigung und zwar bei solchen Gewerben, welche
entweder a) an sich nicht ohne Kontrole bleiben diirfen oder welche b) hin-
sichtlich der Qualifikation der ausiibenden Personlichkeiten eine Ueberwachung
als nothwendig erscheinen lassen.

ad a) Zu den ersteren rechnet die Gewerbeordnung die Gastwirthschaft,
Schenkwirthschaft und den Kleinhandel mit Branntwein oder Spiritus. Hiebei
kommen fitr die Ertheilung der Genehmigung drei Gesichtspunkte in Betracht:
die Beschaffenheit des Betriebslokales, die Bediirfnissfrage '*) und die Frage
nach der Nebenabsicht beim Gewerbebetrieb, *2) Ferner gehiirt hieher das Ge-
schiift der Pfandleiher, ') der Giiterbestiitter und Auktionatoren ') und alle
Gewerbe, welche den &ffentlichen Verkehr innerbalb der Orte durch Wagen
aller Art, Gondeln, Sinfte, Pferde und andere Transportmittel unterhalten.!s)

ad b) Einer Genehmigung mit Riicksicht auf die persinliche Qualifikation
bedarf nach dem Gesetze: %) der Handel mit gebrauchten Kleidern, gebrauchten
Betten, gebrauchter Wiische, der Kleinhandel mit altem Metallgeriithe, Metall-
broche (Tridel) oder mit Abfillen an Garn und Driiumen von Seide. Wolle,
Baumwolle oder Leinen. Dieser Handel kann demjenigen untersagt werden,
welecher wegen eires aus Gewinnsucht begangenen Verbrechens oder Vergehens
wider das Eigenthum bestraft ist.7)

*) Durch ein Befithizungszeugniss der zustiindigen Verwaltungsbehorde (§ 31 der R.G.0.).

% Fiir Stromschiffer und Lootsen bleiben die in Staatsvertriigen getroffenen An-
ordnungen vorbehalten. (§ 31, Abs. 3 der R.Gew.0.)

19) Nach § 34 der R.Gew.Ord. Vgl. 8. 165, Not. 4.

1) R.Gesetz vom 23, Juli 1879, Art. 3: Die Landesregierungen sind befugt zu be-
stimmen, dass die Erlaubniss zum Ausschenken von Branntwein oder zum Kleinhandel
mit Branntwein oder Spiritus allgemein, die Erlaubniss zum Betriebe der Gastwirthschaft
oder zum Ausschenken von Bier, Wein oder anderem geistigen Getriink in Ortschaften
mit weniger als 15000 Einwohnern, sowie in solchen Ortschaften mit einer grosseren
Einwohnerzahl, fir welche dies durch Ortsstatut festgesetzt wird, von dem Nachweis
eines vorhandenen Bedirfnisses abhiingig gemacht wird. Vor Ertheilung der Erlaubniss
ist die Ortspolizeibehdrde und die Gemeindebehirde gutachtlich zu horen.

12) Die Erlaubniss ist zu versagen, wenn anzunehmen ist, dass das Gewerbe der
Villerei, verbotenem Spiel, der Hehlevei oder Unsittlichkeit dienen solle.

19 Vgl, Art. 4 des Gesetzes vom 23. Juli 1879,

14) Vgl, § 36 der R.Gew.Ord.

15 Vel § 37 der R.Gew.Ord. Eigentlich gehoren diese beiden Kategorieen nicht zum
Handelsgewerbe.

18) § 35 der R.Gew.O. bestimmt ausserdem, dass die Ertheilung von Tanz-, Turn-
oder Schwimmunterricht und die Gesindevermiethung sittlich bemakelten Personen unter-
sagt werden soll.

17) Der letzte Absatz des § 35 hestimmt zwar nur, dass solche Gewerbetreibende
bei Eroffnung ihres Gewerbebetriebs Anzeige zu erstatten haben. Allein richtig inter-
pretirt wird der Moment vor den wirklichen Geschiiftsbeginn zu setzen sein, so dass
man ein derartizes Geschiift ohne Genehmigung auch nicht anfangen darf. (Vgl. Ronne
a. a. 0. 8, 148)
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B. Ueber den Umfang und den Inhalt des stehenden Handelsbetriebes
stellt die Gewerbeordnung folgende Siitze auf:

1) Wer zum selbstiindigen Betriebe eines stehenden Handelsgewerbes befugt
ist, hat das Recht, diesen Handel an verschiedenen Orten, also mittelst Zweig-
niederlassungen, oder an demselben Ort in verschiedenen Geschiiftslokalen oder
ohne solche zu betreiben.1) (§ 42 der R.Gew.Ord.)

2) Die Befugniss zum selbstindigen Betriebe des stehenden Handels be-
rechtigt, in beliebiger Anzall Handelsgehillfen und Handelsbevollmichtigte auf-
zunehmen; auch Lehrlinge, soweit dies nach der Gewerbeordnung iiberhaupt
zuliissig ist. ') (§ 41 der R.Gew.Ord.)

3) Das stehende Handelsgewerbe muss nicht nothwendigerweise durch den
Inhaber des Geschiiftes persinlich ausgeiibt werden, Er selbst, 2) die Wittwe,
die Vormundschaft der minderjibrigen Kinder konnen einen Stellvertreter aui-
stellen (8§ 45 und 46), welcher aber den fir den betreffenden Gewerbebetrieb
vorgeschriebenen Erfordernissen geniigen muss.??)

4) Der Handelsbetrieb im Umherziehen kann am Wohnorte selbst (so wie
leider das Gesetz jetzt lautet), **) dem Inhaber eines stehenden Geschiiftes
— nur aber diesem, nicht auch Personen, welche ein Etablissement iiberhaupt
nicht besitzen — nicht verboten werden,

Ausserhalb des Wohnortes ist er Hausirer, wie jeder Andere und fillt
unter die hieher geltenden Vorschriften. Doch ist der Kaufmann mit stehendem
Gewerbebetrieb (§ 44 der R.Gew.Ord.) befugt, entweder selbst oder durch Ge-
hiilfen (Handlungsreisende) Waaren aufzukaufen und Waarenbestellungen einzu-

%) Dies und nicht mehr spricht der § 42 aus. FEine andere Ansicht (vgl. z. B. Erk.
des Miinchner obersten Gerichtshofes vom 23. Mai 1879 und die darvin citirten Schrift-
steller, abgdr. im Minist.-Blatt des Innern fir 1879, S. 270 ff) geht dahin, dass der § 42
zum stehenden Gewerbebetriebe auch ein Umherziehen am Orte der Niederlassung selbst
rechne. Nach dieser Ansicht bedirften nur die in § 59 erwiihnten Gewerbe besonderer
Genchmigung, falls sie von einem am Orte Wohnenden in diesem Orte herumziehend
ausgeiibt werden wollen. TIch glaube hingegen, es miisse in allen Fillen der Strassen-
polizei vorbehalten bleiben, den Verkauf unter freiem Himmel zu regeln. Das Verkaufen
von Druckwerken oder Bildern ausserhalb der stindigen Geschiiftslokale ist durch § 43
der R.Ger.Ord. noch an eine besondere Erlaubniss gekniipft, die in den Fillen des § 57
versagt werden kann,

19) Vgl. §§ 115—126 der R.Ger.Ord. § 116 entzieht das Recht, Lehrlinge zu halten
allen aus nicht politischen Griinden Bemalkelten und den wegen Diebstahls oder Betrugs
Verurtheilten.

29 Auch der Kurator der Person oder der Verwalter des Nachlasses und der Kon-
kursmasse. Vgl Volderndorff’s Kommentar zur Konk.Ord. Bd. IL

) Er muss also personlich qualifizirt sein und die Anzeigen machen, die Ge-
nehmignngen erholen und dergleichen, welche fur das Geschift, das er betreiben soll,
vorgeschrieben sind.

%) Es folgt dies zwar nicht ans dem gewdhnlich zur Begriindung obigen Satzes
citirten § 3, denn dieser spricht im Gegentheil gerade nur von Geschiftslokalen, aber
aus § 55 argumento e contrario der Worte: ,ausserhalb seines Wohnortes“ und aus
§ 43 argumento e contrario aus den Worten: ,1) wer Druckschriften oder andere Schriften
oder Bildwerke®. Hoffentlich beseitigt die Gesetzgebung baldigst diese Kalamitiit.
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nehmen, aber nicht solche in Natur *%) verkaufen. Es diirfen deshalb die Reisen-
den die aufgekauften Waaren nicht zum Wiederverkaufe bei sich behalten,
sondern miissen sie direkt an ihren Bestimmungsort befordern. Proben und
Muster *4) kionnen sie fithren.

II. Gewerbebetrieh im Umherziehen, Hausirhandel, **) Fine Begrifis-
bestimmung des Hausirhandels ist in der Gewerbeordnung nicht enthalten. Nach
dem Sprachgebrauche des Lebens ist Jedermann ein Hausirer, der ausserhalb
eines Ladens oder sonst eines festen ihm eigenen Lokales oder einer Markt-
bude in den Hiusern, in offentlichen Lokalen oder auf den Strassen Waaren
zum Verkaufe darbietet®”) oder Waaren im Kaufe effektiv erwirbt. Die Ge-
werbeordnung geht nun in Titel III allerdings von demselben Begrifie gleich-
falls aus, allein positive Bestimmungen iiber alle Arten von Hausirhandel gibt
dieser Titel nicht; vielmehr erstreckt sich der § 55, welcher an der Spitze steht,
nur auf denjenigen Gewerbebetrieb im Umbherziehen, welcher ausserhalh des
Wohnortes, ohne Begriindung eines kaufmiinnischen Etablissements ausgeiibt wird.

A. Es lassen sich demnach drei Kategorien von Hausirern (nach der Ge-
werbeordnung) unterscheiden ;

1) Hausirer, welche ein festes Etablissement besitzen, an dem Orte ihrer
kaufminnischen Niederlassung aber auch ausserhalb ihres stiindigen Lolkales
Handelsgeschiifte abzuschliessen suchen;

2) Hausirer, welche ohne eine gewerbliche Niederlassung zu begriinden,
ausserhalb ilires Wohnortes umherziechen g

3) Hausirer, welche weder ihren Wohnort verlassen, noch daselbst ein
Ftablissement besitzen.

Die erste Kategorie darf ohne Legitimationsschein, lediglich aunf Grund
ihves stehenden Gewerbebetriebes, die zweite Iategorie darf nur mit einem
Legitimationsschein, die dritte Kategorie darf gar nicht hausiren, wenn ilr nicht
nach § 63 der Gew.Ord. die Landesgesetzgebung die Zulassung gewiihrt.

Die §8 56, 59 und 62 erstrecken sich auf alle drei Kategorien von erlaub-
tem IHausirhandel, die $§ 55, 57, 58, 60 und 61 nur auf die zweite Kategorie.

Diese letztere, als der eigentliche Iausirhandel, den man auch — wenn
Nichts weiter gesagt ist — gewdhnlich unter diesem Ausdruck allein begreift,

2 Teste Kaufgeschifte diirfen sie immerhin abschliessen, aber keine Platzgeschiifte
machen.

2) Welche Quantitit Waare noch Probe und Muster sei, ist nicht gerade nach der
Postordnung zu entscheiden, welche Versendung ,als Muster® (unter dem billigeren Porto-
satze) lediglich bei Quantititen bis zu 250 Gramm gestattet. Eher liessen sich die Grund-
siitze der Zollregulative iiber das was die Zollbehandlung als ,Muster* geniesst, hieher
ziehen. Das richtigste Kriterium, welches auch der Preussischen Ministerialentschliessung
vom 4. April 1844 (vgl. Jacobi, Gewerbebetrieb im Umherziehen S. 30 oben) zu Grunde
liegt, diirfte der Satz sein: Waarenproben dirfen keinen eigenen Kaufwerth
haben.

) Vgl. L. Jacobi, der Gewerbebetrieb im Umherziehen nach Reichs- und Landes-
recht dargestellt, Berlin 1878 u. 1879 (Erster Theil), ferner Thol § 48.

26) Nicht blos anbietet, denn wer nur Bestellungen aufsucht, ist nicht Hausirer®.
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ist demmach vorhanden, wenn Jemand ausserhalb des Wohnortes ohne Begriin-
dung eines kaufménnischen Etablissements Gelegenheit zu effektiven Kaufs- und
Verkaufsgeschiiften aufsucht, Platzgeschiifte macht. Alle drei Momente sind zum
Jegrifie des Hausirhandels nach § 55 der Gewerbeordnung erforderlich. Wer
picht effektive Geschiifte macht, Platzgeschiifte, bei denen die Waare vorliegt
und sofort tradirt wird, wer nur Bestellungen aufnimmt, Muster offerirt, nach
Probe kauft oder verkauft, ist Handlungsreisender, Agent oder dergleichen.
Wer zwar ausserhalb des Wohnortes effektiven Handel treibt, aber unter Be-
griindung eines Etablissements, *7) iibt stehenden Handel aus in einem Zweig-
geschiift. Wer endlich in seinem Wohnorte selbst umherzieht, bedient sich nur
piner der Befugnisse, welche ihm das stehende Handelsgewerbe nach dem Gesetze
verleiht.

B. Unter die (teschiifie, deren gewerbemiissize Eingehung*®) das Gesetz
als Gewerbebetrieb im Umherzichen bezeichnet und welche sich als ,Hausir-
handel® karakterisiren,®?) gehort: 1) das Feilbieten von Waaren irgend einer
Art: 2) das Ankaufen von Waaren irgend einer Art bei anderen Personen als
bei Kanfleuten oder an anderen Orten als in Verkaufsstellen und zwar zum
Zwecke des Wiederverkaufs; 3) das Aufsuchen von Waarenbestellungen.

1) Der Begriff des ,,Feilbietens* verlangt, dass der Inhaber der Waaren
durch Worte, verstiindliche Zeichen oder ein die Aufmerksamkeit der Kiufer
absichtlich erregendes Benehmen dieselben zur Abnahme der Waaren anf-
fordert.??) Uebrigens geniigt zur Strafbarkeit des Hausirens ohmne Schein schon
der Beginn des Gewerbebetriebes, mag es auch noch nicht zum Feilbieten oder

) Es muss aber auch wirkliche ,Etablirung” vorliegen; wenn Jemand, welcher
einen Legitimationsschein zum Handel im Umherziehen besitzt, an einem Orte ein Ver-
lkaufslokal miethet, so ist daraus allein noch nicht zu folgern, dass ein stehendes Ge-
werbe erdfinet sei. (Erk. des Berl. Obertribunals vom 17, Februar 1866 bei Oppenhoff
Bd, XVI, S. 126.) Ueber Simulirung einer Niederlassung vgl. das Erk. des Berliner
Obertribunals vom 8, Dezember 1869 in Goltdammer Arch. Bd. XVIII, S. 122 und bei
Oppenhoff Bd. X, S. 773.

2% Nicht jeder Kauf und Wiederverkauf ausserhalb des Wohnortes, sondern nur
der gewerbemiissig betriebene kann als ein steuerpflichtiges Hausiren angesehen werden.*
Erk. des Berliner Obertribunals vom 13, Februar 1367 bei Oppenho ff Bd. VIIL, S, 118,
Dagegen ist eine Mehrheit von Fillen kein unerliissliches Erforderniss fir die Fest-
stellung der Gewerbemissigkeit (Erk. des Berliner Obertribunals vom 30. Septbr. 18369
bei Oppenhoff Bd, X, S. 606); das Kriterium derselben gehort vielmehr zum Thatbestand
(Erk. des Berliner Obertribunals vom 14. Juni 1872 bei Goltdammer, Arch. Bd. XX,
S. 427) und kann unter Umstinden auch in einem einmaligen Falle gefunden werden.
(Erk. des Berliner Obertribunals vom 4, Dezember 1868 bei Oppenho ff Bd. IX, S. 699.)

) Diejenigen Personen, welche ,gewerbliche oder kiinstlerische Leistungen oder
Schaustellungen feilbieten“ (§ 55, Nr. 4 der Ger.-Ord.) heisst man nicht ,Hausirer®, sondern
der technische Ausdruck fir diese Art von Gewerbetreibenden im Umherziehen ist
ofahrende Leunte®.

%) Erk. des Berliner Obertribunals vom 14, Mai 1838 in der Sammlung Bd. I,
S. 321 und vom 11. Nov. 1858 bei Goltdammer's Arch. Bd. VII, S. 85.
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Verkaufen gekommen sein. Worin dieser ,Beginn® zu finden ist, erscheint als
Gegenstand thatsiichlicher Beurtheilung,3?)

2) Der Ankauf zu eigenem Bedarf kann natiirlich nicht als Gewerbebetrieh
angesehen werden ; wenn aber dieser Bedarf als Bedarf von Rohprodukten oder
Halbfabrikaten zur Fabrizirung von Waare zum Wiederverkaufe sich darstellt,
so ist — die Gewerbemissigkeit des Ankaufes im Umherzichen vorausgesetzt —
Hausirhandel gegeben.

3) In dem Wesen des Rechtes ,,Waaren feilzubieten’* ist die Befugniss
~Waarenbestellungen aulzusuehen** schon mitbegrifien. Denjenigen also, welchem
der Hausirhandel mit gewissen Waaren gestattet ist, erscheint dadurch auch ohne
Weiteres die Erlaubniss ertheilt, daranf Bestellungen aufzusuchen.®?) Das , Auf-
suchen* muss nicht gerade durch personliches Erscheinen bewirkt werden,
Derjenige, welcher ohne einen Schein zu besitzen, Waaren ohne Bestellung an
andere Orte versendet, um solche daselbst fiir seine Rechnung durch Andere
verkaufen zu lassen,3?) treibt unbefugten Hausirhandel.??)

(', Ueber den Hausirhandel ist nun insbesondere im Einzelnen Folgendes
zu bemerken :

1. Der Betrieb des Handels im Umherziehen ist nach § 56 der R.Gew.Ord.
fiir gewisse Gegenstiinde giinzlich verboten.®”) s darf:®%) a) Aus Erwiigungen
der Sittenpolizei mit geistigen Getriinken aller Art, mit Bruchgold und Bruch-
silber nicht hausirt werden:; b) aus Griinden der Sanitiitspolizei untersagt sich
das Hausiren mit Arzneimitteln, gebrauchten Kleidern und Betten, Garnabfillen,
Enden und Driumen von Seide, Wolle, Leinen oder Baumwolle: c¢) Riicksichten
der PFinanzpolitik verbieten das Haumsiren mit Spielkarten, mit Lotterielosen,
Staats- und sonstigen Werthpapieren; d) sicherheitsgefihrlich ist der Verkauf
von Schiesspulver, Feuerwerkskorpern, explosiven Stoffen, Giften und giftigen
Stoffen.

1y Erk. des Derliner Obertribunals vom 30. September 1364 und 4. Dezember 1868
bei Oppenhoff Bd. V, S. 141 u. Bd. IX, S. 699.

7%) Diess spricht eine preussische Ministerialentschliessung vom 20, April 1347
(Minist. Blatt des Innern 8. 103) ausdricklich aus.

3% Und dies geschieht auch, wenn die Waare durch besondere Boten oder Leute
ins Hauns geschickt wird, wie eine preussische Ministerialverfigung vom 8. Oltober 1853
(Ministerialblatt des Inmern S. 282) sich ausspricht.

%) Trk. des Obertribunals vom 25. Februar 1875 bei O ppenhoff Bd. XVI, 8. 154.

%) Wie verhilt es sich, wenn Jemand mit stehendem Handelsbetrieb in seinem
Wohnorte umherzichend verkauft? Auch diesem ist der Verkauf der hier aufgefithrten
Gegenstiinde untersagt; denn er ist ,Hausirer,“ vgl. oben S. 75, I. A. L

20) Die Ziffern des § 56 stellen die Objekte nach ihrer Beschaffenheit zusammen,
nicht nach den Gritnden, welche das Verbot veranlasst haben. Deshalb steht Bruchgold
und Bruchsilber, obwohl es nicht aus Gesundheitsriicksichten, sondern um der Hehlerei
keinen Vorschub zu leisten, als Hausirobjekt ausgeschlossen ist, nicht unter Nr. I, sondern
bei Nr. 2, und die Arzneien bilden mit dem Gift eine eigene Nr. 5. Bei den unter Nr. 3
stehenden Lotterielosen spielt die Sittlichkeitspolizei, bei den Staats- und Werthpapieren
die Sicherheitspolizei herein.

Handbuch des Handelsrechts. I. Band. 12
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Uebrigens ist dem Verordnungsrecht®?) sowohl die Erweiterung des Hausir-
handels wie dessen Beschriinkung temporiir gestattet (§ 56 Abs. 2 und 3), und
der Landesgesetzgebung bleibt es vorbehalten, den Ankauf und Verkauf bestimmter
Gegenstiinde des gemeinen Verbrauches als Hausirobjekte frei zu geben. (3 63.)

2. Jeder Handelsbetrieb im Umherzichen, sei es am Wohnorte, sei es
ausserhalb desselben, muss von den Betreibenden in eigener Person ausgeiibt
werden, dass es filr eigene Rechnung geschehe, ist dagegen nicht nothwendig.*®)
Der Hausirer darf sich auch zum eigentlichen Handel keines Gehiilfen bedienen;*)
nur zu Dienstleistungen, welche mit dem Hausiren an sich Nichts zu thun haben,
Waarenbeforderung, Wartung des Gespannes u. s, w. werden ihre Begleiter, die
jedoch nicht unter 14 Jahre alt sein diirfen,*?) genehmigt.

3. Auch die erlaubten Gegenstiinde diirfen in der Regel ausserhalb des Wohu-
ortes nicht olme Legitimationssehein hausirt werden ; nur zum Ankauf und Verkauf
roher Erzeugnisse der Land- und Forstwirthschaft, des Garten- und Obstbaues ist
ein solcher nicht erforderlich. (§ 55 Abs. 2.) Der Legitimationsschein, welcher
in den Fillen der Gewerbeschein-Ausstellung durch den Gewerbeschein ersetzt
wird, gilt immer nur fir das Kalenderjahr;4!) Erneuerung gilt als Neuausstellung.
Der Schein hat das Signalement des Inhabers und die nihere Bezeichnung des
von demselben beabsichtigten Gewerbebetriebes zu enthalten (§ 60), und der In-
haber ist verpflichtet, denselben bei sich zu fithren42) und vorzuzeigen. (§ 61.)

4. Die Ertheilung des Legitimationsscheines erfolgt durch die zustindige
Ortspolizeibehorde des Wohnsitzes fiir den Ankauf und Verkauf selbstgewonnener
Erzeugnisse der Jagd und des Fischfanges und fiir den Verkauf von Natur-
erzeugnissen,*3) frischer Lebensmittel *4) und der mit Land- und Forstwirthschaft,
Garten- und Obstbau, Fischerei und gewdhnlicher Arbeit in Verbindung stehender
Produkte.*®) TFiir alle anderen Arten des Gewerbebetriebes im Umherziehen
ertheilt die hohere Verwaltungsbehirde®) den Legitimationsschein. (8 58.)

#) Die Erweiterung, wenn Bediirfniss obwaltet, beschliesst der Bundesrath, die Be-
schriinkung auf bestimmte Frist, wenn Griinde der offentlichen Sicherheit oder Gesund-
heitspflege es erfordern, der Bundesrath, eventuell auch der Reichskanzler nach Anhorung
des Bundesrathsausschusses fiir Handel und Verkehr,

5%) Vgl, die Erkenntnisse des Berliner Obertribunals vom 29, September 1869 und
18. Mai 1878 in Goltdammers Arch. Bd. XIX, 8, 773 u. Bd. XXI, 8. 583.

%) Diese Bestimmung wird leider, wie das tiigliche Leben zeigt, nicht gehandhabt;
man sieht nur zu hiufig Jungen mit Waaren hausiren, weil man den Hausirhandel nicht
richtig definirt (vgl. oben S. 175, 1. A. 1).

49) Hierin ist durch die Praxis des Berliner Obertribunals (vgl. die Erkenntnisse
vom 19. November 1874, 4. Mirz 1875 und 30. Juli 1875 in den Entscheidungen Bd. 74,
S. 375 und Oppenhoff Bd. 16, S. 189) die Abschwiichung eingetreten, dass das Mitfiihren
der eigenen Kinder ohne Genehmigung straflos bleibt. Entgegengesetzt eine preussische
Ministerialverfijgang vom 15, Juli 1874.

41) Also nicht fur Jahresfrist vom Tage der Ausstellung an.

42) Ist er hiezu nicht im Stande, so muss er den Betrieb einstellen.

%) Grosseres Vieh ausgenommen.

44) Geistige Getriinke ausgenommen.

%) Das Gesetz sagt ,Gegenstinde®, die zum Wochenmarktsverkehr gehoren.

4%) Welche diese sei bemisst sich nach Landesrecht.
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5. Die Ertheilung des Legitimationsscheines hiingt vom Bediirfnisse nicht
ab;%%) wohl aber von der persinlichen Qualifikation, Diese ist vom Gesetze
theils positiv, theils negativ bestimmt. Positive Voraussetzung ist die Volljihrig-
keit*®) und der feste Wohnsitz im Bundesgebiete. Personen, welche zwar ilter
als 14 Jahre, aber noch nicht volljihrig sind, und solche, welche einen festen
Wohnsitz nicht haben, kann die Erlaubniss zum Hausiren ertheilt werden, muss
es aber nicht.

Negative Voraussetzungen sind, a) dass der Hausirlustige nicht mit einer
abschreckenden oder ansteckenden Krankheit behaftet sei, b) dass er nicht
wegen strafbarer Handlungen aus Gewinnsucht gegen das Eigenthum, gegen die
Sittlichkeit, wegen vorsiitzlicher Angriffe auf das Leben und die Gesundheit des
Menschen, wegen vorsiitzlicher Brandstiftung, wegen Zuwiderhandlungen gegen
Verbote oder Sicherungsmassregeln betreffend Einfithrung und Verbreitung an-
steckender Krankheiten oder Viehseuchen zu Gefiingniss von mindestens sechs
Wochen oder zwar zu einer geringeren Strafe verurtheilt, aber in der Ausiibung
der biirgerlichen Ilhrenrechte beschriinkt worden ist und seit der Verurtheilung
bez. dem Ablauf der Gefiingnissstrafe zwei Jahre noch nicht verflossen sind;
¢) dass er nicht unter Polizeiaufsicht steht; d) dass er nicht wegen gewohn-
heitsmiissiger Arbeitsscheue, Bettelei, Landstreicherei oder Trunksucht iibel
belenmundet sei.

6. Was die Ausliinder betrifit, so unterliegt die Zulassung derselben zum
Hausirgewerbe mnach § 57 Abs. 3 der Gew,Ord. der Normirung dnreh den
Bundesrath. Diese ist mittelst Bekanntmachung des Reichskanzlers vom 7. Miirz
187719) verdffentlicht und zwar mit Geltung vom 1. Januar 1878 an. Fiir die
Genehmigung soll die Bediirfnissfrage massgebend sein.

T11. Mess- und Marktverkehr.

Das Gesetz unterscheidet ,Messen®,%?) und beziehungsweise , Jahrmiirkte®, 1)
unter welchen nicht blos die im Jahre einmal stattfindenden, sondern alle in
grosseren Zwischenritumen (Frithjahr und Herbst, Quartalweise) fallenden Miirkte
verstanden werden und ,Wochenmiirkte®, unter denen aber auch die jeden Tag
abgehaltenen Mirkte zu begreifen sind.

A. Gemeinsam fiiv alle Arten dieser oOffentlichen, in nicht stiindigen

47) Ausgenommen bei einigen zum Handelsgewerbe nicht gehorigen Arten (§ 59),

1) Die Volljibrigkeit beginnt nach dem Reichsgesetze vom 17. Februar 1875 mit
dem vollendeten 21. Lebensjahre.

49) Reichszentralblatt von 1877, Nr. 11,

o) Man pflegt zu sagen, der Ausdruck ,Messe komme davon, dass ehedem vor
Beginn der grosseren Mirkte Gottesdienst gehalten wurde. Eigentlich aber fanden der-
artige Mirkte in der Regel aus Anlass und bei Gelegenheit besonderer Kirchenfeste, an
denen Ablass, indultum, ertheilt ward und zu welchen daher viel Volk sich versammelte,
statt, weshalb man in Siiddeutschland den Ausdruck ,Dult® hat.

#1) Messen und Jahrmirkte unterscheidet das Gesetz nicht; erstere nennt man die
Engros-Jahrmiirkte.

12*
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Etablissements stattfindenden, aber im zeitweise stehenden Handelsbetriebe 2%)
sich bewegenden Verkehr sind folgende Grundsiitze:

1. Die Zahl, Zeit und Dauner wird von der zustiindigen Verwaltungs-
behorde festgesetzt (§ 65, Abs. 1 der R.Gew.0.), wobei indessen hergebrachter Ge-
brauch gewahrt bleiben soll (§ 70).%%) KEbenso bestimmt die Behirde die
Marktordnung (§ 69). 2) Eine besondere Abgabe fiir den Besueh darf weder
von Einheimischen noch Fremden erhoben werden, °*) 3) Der Besuch des Marktes,
sowie der Kauf und Verkauf auf denselben steht in der Regel *®) einem Jeden
mit gleichen Befugnissen frei.?®) (§ 64, Abs, 1). 4) Was auf Messen und
Mirkte gebracht ist und dort nicht verkauft wird, bleibt gewohnliche
Waare. %) (§ 71.)

B. Besondere Bestimmungen gelten:

1) fiir die Wochenmiirkte,

a) Gegenstiinde des Wochenmarktverkehrs sind: 1. rohe Naturerzeugnisse
mit Ausnalme des grisseren Viehs; 2. Fabrikate, deren Erzeugung mit der
Land- oder Forstwirthschaft, dem Garten- oder Obstbau oder der Fischerei in
unmittelbarer Verbindung steht, oder zu den Nebenbeschiiftigungen der Land-
lente der Gegend gehort oder durch Tagelohnerarbeit bewirkt wird, mit Aus-
schluss der geistigen Getriinke; 3. frische Lebensmittel jeder Art. (§ 66 Abs. 1
der R.Gew.0.) Eine detaillirte Aufziihlung der Gegenstinde des Wochenmarkt-
verkehres gibt die Preussische Ministerialverfiigung v. 26. Dezember 1847.%%)

b) Ausser diesen Gegenstinden konnen durch die zustiindige Verwaltungs-
behorde °Y) nach Ortsgebrauch und Bediirfniss aueh andere Gegenstiinde zu-
zelassen werden (§ 66 Abs, 2) und zwar kann der Verkauf solcher ausnahms-

52) Hierin liegt das IKriterinm: der Mess- und Marktverkehr hillt die Mitte zwischen
stehendem Handelsbetrieb und Hausiren; dem wirklich stehenden Kaufmann gegeniiber
erscheint der Messgast oder ,Dultfierant” (wie er in Siiddeutschland heisst) als Hausirer,
denn er kommt herbeigezogen und zieht nach kurzer Zeit wieder weiter. Aber so lange
diese Zeit wihrt, zieht er nicht umher, sondern verkauft in einem bestimmten unver-
anderlichen Lokale, sei dieses eine sogenannte Bude oder ein Comtoir bez. Laden,
welcher fiir die Marktperiode gemiethet ist.

&%) Ueber allenfalls dadurch entstehende Beeintriichtigung bestehender Rechte wird
unter Umstinden Entschidigung gewihrt (§ 65, Abs. 2).

%) Die Bezahlung fiir den Dultstand, die Marktboutique u. s. w. ist keine solche
Abgabe.

55) Die Ausnahme s. unten B. 1. b.

%) Retorsion gegen Ausliinder ist in § 64, Abs. 3 vorbehalten.

51) Gewisse Gesetze und Gebriuche gestatteten nicht, dass die einmal zu Markt
gebrachten Waaren zuriickgenommen wiirden; sie mussten, wenn unverkauft, bis zum
nichsten Markte bleiben oder versteigert werden. Das ist aufgehoben. Andrerseits er-
langt aber auch die zu Markt gebrachte Waare kein Vorrecht; sie darf nicht etwa auch
nach der Marktperiode beliebig verkauft werden, sondern nur entweder im stehenden
Handelsbetriebe von den dazu Befugten oder im Umherziehen nach Massgabe der Vor-
schriften ither den Hausirhandel.

) Abgedruckt bei Jacobi a. a. O. S. 38,

%) Nach Antrag der Gemeindebehdrde.
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weise zugelassener Artikel (sofern sie ortsgebriiuchlich Handwerkerwaaren sind)
fir die Einheimischen vorbehalten bleiben. (§ 64, Abs. 2.)

2) fiir Jahrmiirkte,

a) Der Verkauf auf Jahrmirkten erstreckt sich auf alle Art von Waaren,
seien diese Roh-Produkte (Verzehrungsgegenstiinde) oder Fabrikate (3 67, Abs. 1
der R.Gew.Ord.). Indessen bleiben natiirlich diejenigen Beschriinkungen aufrecht,
welche den Handel iiberhaupt betreffen. Was also Arzneien, Gift, gebrauchte
Kleider und Abfille, Druckschriften oder Bilder betrifit, so konnen diese
unbeschriinkt auch nicht auf den Markt gebracht werden, sondern es sind die
Handeltreibenden im DMarktverkehr an dieselben Vorschriften gebunden, wie
ausserhalb desselben,

b) Zum Verkauf von geistigen Getriinken zum Genusse auf der Stelle be-
darf es auch im grosseren Marktverkehr einer besonderen Erlaubniss der Orts-
polizei-Behorde. (§ 69, Abs. 2.)

¢) Sofern es sich um einen hergebrachten Markt handelt, die sogenannten
Spezialmirkte, wozu z. B. die Kirchweihmiirkte gehoren, bleiben die landes-
gesetzlichen und ortspolizeilichen Vorschriften aufrecht. Diesen gegeniiber kann
man sich auf §§ 64 u. 69 der R.Gew.Ord. nicht berufen. 6°)

L]
B. Das Geschiift.?)

§ 40.
1. Begrift und Wesen desselben.

Es ist Dbereits frither (8. 137) erwiihnt, dass sich die Gewerbemiissigkeit
des Handelsbetriebes in der iusseren Erscheinung erkennbar macht. Diese
erkennbare Erscheinungsform der gewerbemiissigen kaufmiinnischen Thitigkeit
heisst das Geschiift: die Verbindung derjenigen #usserlich sichtbaren Hilfsmittel,
welche zur Ausitbung des Kaufmannsgeschiiftes dienen, nennt man das Etablisse-
ment. Jedes Geschiift besitzt ein Itablissement, jedes Etablissement dient einem
Geschiifte, beide verhalten sich wie Inneres und Aeusseres, wie animus und
corpus, Das Geschiift ist, wie Endemann?) trefflich definirt, ,ein Komplex
nicht blos der fiir den Handel bestimmten todten Produktivmittel, sondern zu-
gleich der in wirthschaftlicher Bewegung befindlichen Kapitale und Arbeits-
kriifte“ (sei es Kapital und Arbeitskraft des Inhabers oder mogen sie von cinem

0% Vgl. das Erk. des Minchner obersten Gerichtshofes vom 21. Februar 1879 in
dem Amtsblatte des Bayerischen Ministerium des Innern 8. 165 ff. abgedruckt.

1) Die Literatur hat bisher diese Materie selbstindig nicht behandelt. Andeutungen
finden sich in den bei Endemann (Handelsrecht § 15, Not. 2) citirten Aufsiitzen von
Gelpk e, Zeitschrift Heft 2, S. 19 u. 20, Bekker, Zeitschrift ficr Handelsrecht Bd. 1V,
S. 547 und 554 und die polemischen Aufsiitze gegen die von Endemann zuerst auf-
gestellte Theorie des Geschiftes als eines iiber der physischen Person des Inhabers
stehenden Organismus des wirthschaftlichen Lebens (s. Not. 5).

) Handelsrecht S. 63.
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Dritten dem Geschifte zugefithrt sein). Das KEtablissement?) dagegen ist ein
Komplex nicht blos der fiir den .Gewerbebetrieb dienenden Vorrichtungen und
kirperlichen Gebrauchsgegenstiinde, sondern auch der sichtbar werdenden Arbeits-
thitigkeiten im Geschifte®.

Nach kaut‘mﬁnnischeg Auffassung ist das Geschiift einestheils das Objekt
dinglicher und persinlicher Berechtigungen, der Inbegriff der vom Kaufmanne im
Betriebe seines Gewerbes verwendeten Vermogensbestandtheile, eine universitas rerum
distantium, ¥) anderntheils aber das Subjekt der Verkehrsbeziehungen, der Inbegriff
des aus den einzelnen gewerbemiissigen Thiitigkeiten sich zusammensetzenden
Handelsbetriebes, eine universitas bonorum.®) Diese subjektive Funktion des Ge-
schiiftes ist Angesichts des wirklichen Lebens nicht zu bestreiten ) und ohne dass
man bis zur Annahme einer . juristischen Personlichkeit” vorzugehen braucht, muss
man doch anerkennen, dass ,das Geschiift sein eigenes Leben hat; es schafit
sich einen gewissen Umkreis, ein Gebiet des Bezugs und Absatzes, es tritt durch
Bezug und Absatz in den Verkehr mit Andern. Das Geschiift hat seinen eigenen
Karakter und Gang, der keineswegs lediglich von dem Jnhaber abhingt. Dem
Geschifte nicht der Person des Prinzipals widmen die Gehilfen, ja der Prinzipal
selbst, ihre Krifte. Das Geschiift macht den Kaufmann, nicht umgekehrt. Das
Geschiift als solches, micht der Kaufmann, bestimmt in den meisten Fiillen die
Neigung Dritter mit ihm in Verkehr zu treten. Das Geschiift ist der eigentliche
Triger des Kredits.” (Endemann,) Deshalb sieht sich der Geschaftsinhaber als Prin-
zipal fitr durchaus verschieden mit sich selbst als Privatperson an; er thut und unter-
liisst als letztere Manches, was er als ersterer nicht thun oder unterlassen wiirde.

Der erste Akt, mit welchem die gewerbemiissige Thitigkeit des Kauf-
mannes beginnt, die Erofinung seines Geschiiftes ) ist die Ktablirung, Diese
Etablirung besteht darin, dass der Kaufmann entweder ein IStablissement
errichtet oder ein schon bestehendes Etablissement erwirbt,®) und wird be-

%) Hierin weicht Vélderndorff etwas von Endemann ab; was er unter Eta:
blissement (z. B. S. 65, Nr. II) versteht, nennt man (wie iibereinstimmend von den
Kaufleuten versichert wird) immer ,Etablirung®; im Franzosischen bedeutet allerdings
établissement primiir den Akt des sich Etablirens, der deutsche Ausdruck ,KEtablisse-
ment* aber wird im kaufminnischen Leben nur fiur die ausserliche Anstalt, fir die
sichtbare Einrichtung des Geschiiftes gebraucht.

4) Als solches kommt das Geschiift in Betracht, wenn es aut einen anderen Inhaber
tibergeht, s. § 43. Vgl. v. Hahn zu Art. 22, § 2; Behrend, Zeitschr. f. Gesetzgeb. u.
Rechtspfl. Bd. 4, S. 431.

%) Als solches fithrt das Geschiift einen Namen, die Firma.

) Es ist (wie Eingangs erwithnt) das Verdienst Endemann’s, diese Seite zuerst
in das rechte Licht gestellt zu haben, und ohngeachtet mehrfacher Angriffe (vgl. Laband
in der Goldschmidt'schen Zeitschrift Bd. VIII, S. 647 fi.; Regelsberger ebenda Bd. X1V,
S. 13 ) muss meines Erachtens dabei stehen geblieben werden.

") Es kann aber allerdings sein Geschiift damit beginnen, dass er das Geschaft
eines Anderen fortsetat.

%) In einem Liibecker Erkenntniss (in Goldschmidt’s Zeitschrift Bd. VI, S, 564)
wird allerdings der Fall, dass Jemand durch Heirath in ein Geschift als Inhaber eintritt,
nicht als Bruch des Versprechens erklirt, sich nicht etabliren zn wollen. Allein offenbar
beweisst diese konkrete Entscheidung Nichts gegen den allgemeinen Sprachgebrauch,



§ 41. Der Sitz des Geschifts. 183

gleitet von der Verschickung von Circularen oder Adresskarten, von Anzeigen
in Offentlichen Blittern, Einzeichnung der Firma im Handelsregister, Anmeldung
einer Marke, Beitritt zur Kaufmanns-Gilde und dergleichen. Die Errichtung
des FEtablissements selbst erfolgt gewdhnlich durch Erofinung eines Comptoirs,
Jureaus, Ladens, Magazins, Aufmachung einer Fabrik, Anschaffung der erforder-
lichen Geriithschaften und Aehnliches.®) Die Etablirung hat fiir den Nachweis
der Kaufmannseigenschaft eine wesentliche Bedeutung, indem aus ihr (vgl.
oben S, 137) auf die Absicht den Handel als Gewerbe zu treiben geschlossen
werden muss,

Als Name des Geschiiftes erscheint die Firma (vgl. unten § 42); als
Name des Etablissements wird entweder ein fiir den kaufméinnischen Betrieb in-
differenter, 1) an dem Etablissement als iinsserer Erscheinung haftender oder aber
das Waarenzeichen gewithlt. Dieser ., Etablissements-Name* nimmt seiner Be-
schaffenheit wegen einigermassen an den Eigenschaften der Firma und des
Waarenzeichens Theil. Man bedingt sich nicht selten beim Uebergang des Ge-
schiiftes den Uebergang des .Schildes” aus; es wird auch der Besitz desselben

gegen unberechtigte Eingriffe geschiitzt.'!) Das Reichsoberhandelsgericht sub-
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sumirt sogar den Gebrauch der Firmentafel unter die Akte des Handelsbetriebes
mit kaufmiinnischem Namen und hat es als einen nach Art. 27 des A. d. IL.G.B.
zu behandelnden Misshrauch erklirt, wenn ein Kaufmann den Schild mit einer
ihm nicht gehdrigen Firma am Hause hiingen liisst. 1)

§ 41.
2. Der Sitz des Geschiifts,

Indem sich der Kaufmann etablirt, wihlt er damit einen Mittelpunkt fiir
seine geschiiftliche Thiitigkeit. Dieser kann mit seinem persbnlichen Wolnorte,
seinem Domizile als Privatmann, welches der oOrtliche Mittelpunkt der Gesammt-
heit seines Vermigens und seiner Rechtsverhiiltnisse ist,!) zusammenfallen; er

“) Aber auch wer kein Comptoir oder Laden hat, z. B. der hausirende Kaufmann
muss doch ein ,Etablissement®, d. h. einen Husseren Apparat zur Geschiftsbetreibung
einrichten; daher Lat Endemann Recht, wenn er (Handelsrecht Not. 1, S. 65) sagt:
.Handelsleute ohne Etablissement kann es nur geben, insofern sie nicht Kaufleute im
Sinne des Handelsgesetzbuches sind.*

10)  Zum schonen Tiirken®, ,zum goldenen Liéwen* u. s. w.; bei uns nur mehr bei
Wirthschaften und Apotheken, an anderen Orten z B. Wien, Paris allgemein iiblich,
an letzteren Orten geht er hifig in die Firmen iiber.

1) Kin interessantes Beispiel bietet das Erk. des Berliner Obertribunals vom 26.
September 1875 (Striethorst Bd. 89, S, 287). Hier hatte der Hauseigenthiimer das
Aushiingeschild durch Schlingpflanzen so iiberdeckt, dass das Publikum die Figur nicht
mehr erkennen konnte; das Gericht sah in diesem Verfahren eine ,Storung des Be-
sitzes* und verurtheilte den Eigenthiimer zur Beseitigung der Pflanzen.

12) Erk. vom 17. September 1874 in der Sammlung Bd. XIV, S. 187 und in Busch
Arch. Bd. XXXII, 8. 255.
1) Thol a. a. 0. § 51.
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kann aber auch von ihm verschieden sein. Der Kaufmann kann an einem Orte wohnen,
an dem anderen sich als Kaufmann niederlassen. Die Handelsniederlassung, %)
das Haus in merkantilem Sinne ) ist der Ort, wo das Geschift seinen Sitz hat, *)
von dem aus die kaufminnischen Operationen geleitet, von wo die Direktion zu
den einzelnen Geschiiften ertheilt und wohin die Ergebnisse der Unternehmungen
suriickgeleitet werden. Hieraus ergibt sich, dass ein- und dasselbe Geschift
nur einen Sitz haben kann und diesen nennt man die Hauptniederlassung des-
selben, withrend natiirlich eine und dieselbe Person, indem sie Inhaberin mehrerer
Geschiifte ist, allerdings mehrere Hauptniederlassungen haben kann. Indessen ist
es moglich, dass ein kaufminnisches Geschift an dem Orte, wo es ein Neben-
etablissement besitzt, eine gewisse selbstiindige Thiitigkeit entwickelt, einen De-
stimmten Umfang des Handelsbetriebes ausiibt und damit an solchem Orte eine
Zweigniederlassung begriindet,

I. Im Allgemeinen bietet es keine Schwierigkeit, festzustellen, wo das Ge-
sehitft seinen Sitz, wo der Kaufmann seine Hauptniederlassung hat. Die
Kklassische Definition des Domizils:?) ,unde quum profectus est peregrinari
videtur, quo si rediit peregrinari jam desiit® gibt hiefiir geniigenden Anhalts-
punkt. Keine Handelsniederlassung hat der Kaufmann am Messplatz, wenn er
nur zur DMesse reist® (v. Hahm): aber wenn er auch fir sein Geschiift das
ganze Jahr hindurch reist, wihrend sein Prokurist zu Hause die Geschiifte be-
sorgt, hat er doch im letzteren Orte seine Niederlassung (v. Windseheid).
Zweifelhaft konnte die Ermittlung der Hauptniederlassung da werden, wo der
gewerbemiissige Verkauf der Waaren erst nach Verarbeitung derselben statt-
findet, also bei Fabrikunternehmungen (insbesondere von Aktiengesellschaften),
da sich hier das Fabriketablissement hiiufig an einem anderen Orte befindet,
als demjenigen der Direktion des Gesammtunternehmens, Hier ist nun weder
auf die Lage der Fabrik noch auf den Wohnort der Inhaber %) ein entscheidendes
Gewicht zu legen. Massgebend ist vielmehr auch hier lediglich, von wo aus
die merkantile Leitung des Unternehmens ausgeht, die Verwaltung gefithrt wird
(wie sich § 19 der Reichscivilprozess-Ord. ausdriickt) und als iiusseres Kenn-

?) Ich nehme die Ausdriicke Handelsniederlassung und Etablissement nicht als
identisch; Handelsniederlassung ist der Ort, wo der Kaufmann ein Etablissement besitzt,
entweder sein Hauptetablissement oder ein Nebenetablissement. Gerade daraus, dass
nicht fiberall wo ein Nebenetablissement sich befindet, auch eine Zweigniederlassung sein
muss, geht der Unterschied hervor. Indessen: ,verba sunt.”

% v. Hahn zu Art, 19, § 3.

4 Fr. 203, d. V.8. (50, 16) ,ubi quisque sedes et tabulas haberet.* Das Handels-
gesetzbuch bezeichnet dieselbe ausdriicklich als ,,Sitz des Geschiftes®.

5) ¢. 9. C. de incolis (10, 39) die Worte: ,ubi quis larem rerumque ac fortunarum
suarum summam constituit® kann man (mit v. Hahn) fir das kaufménnische Domizil
treffend anwenden, wenn man liest: rerum ac fortunarum suarum ad mercaturam spec-
tantinm summam constituit, und ganz passend wird sie, wenn man statt ,larem® die
Firma nennt.

% Auch nicht bei einer Aktienunternchmung beispielshalber auf den Ort, wo die
Generalversammlung stattfindet oder wo der Vorstand seine Berathungen abhilt,
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zeichen dient es, wo die Biicher gefiihrt werden, ) wo Zahlung %) geleistet und
empfangen wird, von wo die Wechsel gezogen und angewiesen werden, iiber-
haupt wo Geschiiftskasse, Burean und Comptoir ist.?) Mag dann auch die
Fabrikation als solche die Hauptsache bilden, mag die technische Leitung des
Unternehmens an einem anderen Orte statthaben, so ist der Sitz des Geschiiftes
doch immer da, wo die kaufmiinnische Geschiiftsleitung sich Defindet.

Mehr Schwierigkeiten als die Unterscheidung zwischen Handelsniederlassung
und Wohnort und die Ermittlung, welche von mehreren Niederlassungen die
Hauptniederlassung ist, bietet die Frage, ob in concreto ein tablissement ecine
Zweigniederlassung begriindet oder als ein blosses Nebenetablissement erscheint. %)
Sind freilich die verschiedenen Etablissements vollig von einander getrennt und
bildet jedes derselben ein unabhiingiges Geschiift, ') so ist kein Zweifel moglich,
wohl aber wenn dieselben nicht getrennte Existenz fithren, sondern in einem
stiindigen geschiiftlichen Zusammenhange stehen, Hier kommt es darauf an, ob
das eine Etablissement nur ein kaufmiinnisch unselbstiindiges untergeordnetes
Glied des anderen bildet, oder ob es zwar keine von dem Hauptgeschiifte ge-
trennte Existenz hat, aber doch eine gewisse Selbstindigkeit geniesst. Hierzu
gehort, dass das Etablissement zwar nur mit dem Hauptetablissement in Ver-
bindung stehende handelsgewerbliche Zwecke verfolgt, demselben seine Kraft zu-
fithrt und anderseits von demselben Mittel und Kriifte zugefithrt erhiilt, **) aber
doch fiir sich betrachtet als ein stiindiger Mittelpunkt des Betriebes durch eine
zur Fithrung des Geschiiftes berechtigte Person '*) behandelt und anerkannt ist. 14)
Aeusserlich kennzeichnet sich das Verhiltniss am sichersten durch die gesonderte
Buchung ; sobald ein Etablissement im Buche der Hauptniederlassung ein Folium
als Creditor und Debitor hat, kann man mit voller Sicherheit annehmen, dass

7) Das heisst die Hauptbiicher; denn da wo die Waare verarbeitet wird, fuhrt man
natiirlich auch Aufschreibungen.

% Das heisst ,Zalung“ in abstracto; denn Zalungen im Kinzelnen konnen auch
anderswo geleistet und empfangen werden.

9 Vgl. das Erk. des Handelsapp.Ger. zu Nirnberg vom 19. Februar 1863 in
Vaolderndorff's Sammlung Bd. I, S. 181

10) Man darf natiirlich nicht von der Firma ausgehen; denn umgekehrt bestimmt
sich die Frage der Firmeneintragung nach dem innern Karakter der Niederlassung.

1) Vgl. Volderndorff’s ommentar Bd. I, S. 174. Andreas Maier ist Inhaber
der Ultramarinfabrik: ,Maier’s selige Erben® in Altdorf und betreibt zugleich eine Glas-
handlung unter der Firma: ,Andreas Maier u. Sohn“ in Neundorf.

12) Vgl Busch, Arch. Bd. I, 8. 259.

18) Bin Gesellschafter oder Prokurist, wie ein Erkenntniss des Berliner Kammer-
gerichts in Busch, Arch. Bd. II, 8. 87 annimmt, muss indessen dieser keineswegs sein;
es kann als solcher auch ein einfacher Handlungsbevollmichtigter fungiren.

14) Tork. des Mainzer Obergerichtes vom 12. November 1864 in Busch, Arch.
Bd. VI, S. 129, und das Erk. des R.O.H.G. vom 14. Oktober 1874 (Sammlung Bd. X1V,
S. 402) sagt: Kriterium ist, dass in der Niederlassung nicht blos nebensiichliche, sondern
wesentliche zu dem ecigentlichen Geschiftsgange gehorige Vertriige mit einer gewissen
Selbstiindiglkeit abgeschlossen werden. 8. auch das. Bd. 17, S. 315.
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es umgekehrt ein Etablissement, dem ein selbstindiges Conto nicht erdfinet ist, 1)
immer nur ein Neben- oder Hiilfsetablissement bleibt.

II. Wo der Kaufmann seinen (feschiiftssitz hat, da muss er auch [ir
seine Geschiifte Rede und Antwort stehen ; Wechsel kénnen ihm nicht in seinem
Wohnorte, sondern nur am Orte seiner Hauptniederlassung (und auch nicht in
seiner Wohnung, sondern nur in seinem Geschiftslokale) prisentirt werden, 1¢)
Fiir gerichtliche Anspriiche ist der obige Grundsatz im gegenwirtigen Rechte
nicht mit voller Schiirfe aufrecht erhalten.!?) Der Kaufmann muss sich im
Allgemeinen an dem Orte verklagen lassen, wo er seinen Wohnsitz hat, (§ 13
der Reichscivilprozessordnung) und wenn er auch sein Geschiift an einem anderen
Orte betreibt, als wo er wohnt, kann er doch nicht verlangen, dass die merkan-
tilischen Anspriiche gegen ihn ausschliesslich dort, wo die Handelsniederlassung
ist, erhoben werden. Die Reichscivilprozessordnung hat nur (§ 22) dem Be-
rechtigten freigestellt, gegen diejenige Person, welche zum Betriebe einer Fabrik,
einer Handlung oder eines andern Gewerbes eine Niederlassung hat, von welcher
aus unmittelbar Geschifte geschlossen werden, Klagen, welche auf den Ge-
schiiftsbetrieb der Niederlassung Bezug haben, bei dem Gerichte des Ortes zu
erheben, wo sich die Niederlassung befindet. Hiernach kommt der ,Gerichts-
stand des Etablissements®™ '®) sowohl gegen Hauptniederlassungen, wie gegen
Zweigniederlassungen nur elektiv zur Geltung; iibrigens ohne Unterschied, ob
die Geschiifte durch den Inhaber der Niederlassung selbst oder durch Stell-
vertreter desselben geschlossen wurden. Voraussetzung ist lediglich,!?) dass
unmittelbar Geschiifte 2°) von einem Orte aus geschlossen werden. Damit aber
ist filr das Nebenetablissement dieser elektive Gerichtsstand nicht gegeben;
das heisst Klagen, welche auf ein solches sich beziehen, kionnen nur am Wohn-
orte des Inhabers oder am Orte seiner Hauptniederlassung, nicht aber an dem
Orte erhoben werden, wo das Nebenetablissement sich befindet. Inzwischen
gilt das Bisherige nur fiir Einzelkaufleute: fiir (iesellschaften verfiigt der § 19

%) In diesem Falle werden die Ertrignisse und Lasten auf diejenigen Conti finti
gebracht, welche sich sonst dazu eignen, z. B. Betriebsconto, Waarenconto u. s. w.

1y AL d W.0. Art. 91,

7) Mit Recht macht Endemann a. a. O. Note 15 aufmerksam, dass der Gestattung
einer Wahlbefugniss eine nicht geniigende Erkenntniss der Thatsache zu Grunde liegt,
dass nicht die Person des Inhabers, sondern das Geschiaft Triger des merkantilen
Kredits ist.

*) Wie er in den Motiven zum Civilprozess-Entwurfe genannt wird.

) Daher kann man nicht mitv. Sarwey (Kommentar zur Civ. Pr. 0. Bd. I, S. 119)
als Bedingung stellen, dass die zum Geschiftsabschlusse legitimirte Person am Nieder-
lassungsorte wohnt. Wenn der Prinzipal jeden Nachmittag mit der Eisenbahn seinen
Niederlassungsort verlisst und an einem andern Orte speist und schlift, also nur den
Tag iber im Comptoir sich aufhiilt, ist doch der Gerichtsstand der Niederlassung begriindet.

29) Allerdings aber nicht ein Geschiift, sondern eine unbestimmte Reihe von Ge-
schiiften.

2) Vgl. Endemann a. a. 0. S. 67: ,Um die Gesellschaft als solehe zu verklagen,
gibt es kein anderes Forum* (als das des Sitzes).



§ 41. Der Sitz des Geschits. 187

der R.Civ.Pr.Ord.: .der allgemeine Gerichtsstand — derjenigen Gesellschaften,
Genossenschaften oder anderer Personenvercine — welche als solche verklagt
werden komnen, wird durch den Sitz derselben bestimmt.“=2)  Als Sitz ist, wie
bereits erwiihnt, der Ort erklirt, wo die Verwaltung gefiihrt wird; dabei spricht
aber der letzte Absatz des § 19 aus, dass ein durch Statut oder in anderer
Weise geregelter Gerichtsstand neben dem Gerichtsstand der Niederlassung be-
stehen kinne. 2%)

Die allgemeine Bestimmmung des § 22 der R.Civ.Pro.Ord. gilt auch fir
Gesellschaften und Genossenschaften. 2*) Dieselben kinnen fir Geschiifte, welche
eine Zweigniederlassung zu vertreten hat, nicht Dblos an dem Gerichte ihres
Sitzes, sondern auch bei dem Forum des Ortes der Zweigniederlassung verklagt
werden. 29)

Fiir den Konkurs hat das Gesetz dem Geschiiftssitz keinerlei Bedeutung
beigelegt, Falls ein Geschiift, eine Fabrik, ein Gewerbeetablissement fallirt, so
kann nicht das Gericht, in dessen Bezirk das Geschift seinen Sitz hat, die
Fabrikgebiude stehen, das Gewerbe betrieben wird, sondern nur dasjenige Amts-
gericht die Gant erifinen, in dessen Umkreis der Inhaber seinen Wolnsitz hat.
Man ging davon aus, *®) dass in vereinzelten Iillen der Gerichtsstand der
Niederlassung fur ein Konkursverfahren praktische Vortheile gewiihren konnte,
dass aber da die Gant das Gesammte der schuldnerischen Persinlichkeit ergreife,
zu Gunsten des obigen Gerichtsstandes eine generelle Ausnahme nicht gerecht-
fertigt sein wiirde. Bei Konkursen iiber das Vermigen von Gesellschaften ist
gleichfalls das Gericht des ,Sitzes* (der Hauptniederlassung nicht jenes einer
anderweitigen Niederlassung) zustiindig. *7)

) Nach dem Entwurfe sollte sogar der durch Statut oder in anderer Weise ge-
regelte Gerichtsstand das Forum des Geschiftssitzes ausschliessen, was ein entschiedener
Fehler gewesen wiire.

*%) Man darf nur nicht, verleitet durch die Worte in Abs. 1 des § 19 (— wenn
nicht ein Anderes erhellt), davon sprechen (wie z. B. Petersen, Kommentar S. 60),
dass die Gesellschaft durch Statut iber ihren Sitz verfigen konne. Der Sitz, das
heisst die Hauptniederlassung, ist ein Faktum, derselbe bestimmt sich durch das Geschiift
selbst und hiingt nicht von der Willkiir ab. Nur das steht einer Gesellschaft zu, sich
freiwillig einem anderen als dem durch die Natur gegebenen Gerichtsstand zu unter-
werfen, aber nur neben dem faktisch begriindeten, ausschliessen kann sie diesen niemals.

24} Aus dem Wortlante des § 22: ,Hat Jemand” konnte man allerdings schliessen,
derselbe beziehe sich nur auf physische Personen. Vgl. dagegen Hellmann, Kom-
mentar Bd. I, S. 111 ff.

25 Vgl, § 38 des Reichsbankgesetzes vom 14. Mirz 1875: Gegen die Reichsbank-
hauptstellen und Bankstellen konnen alle Klagen, welche auf den Geschiftsbetrieb der-
selben Bezug haben, bei dem Gervichte des Ortes erhoben werden, wo die Zweiganstalt
errichtet ist.

20) Motive zur Konkursordnung.

27) Vgl Volderndorff’s Kommentar zur Konkursordnung Bd. II. S, 586.
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§ 42,
3. Das Geschiift als Subjekt.

Als Subjekt der Verkehrsbezichungen eines hestimmten wirthschaftlichen
Komplexes, wie wir oben (S. 161) das Geschiift bezeichnet haben, muss dasselbe
auch Subjekt von Rechten und Verbindlichkeiten sein konnen. Der prignanteste
Ausdruck hiefiir liegt in dem fast allgemein anerkannten Satze, dass-die Firma
Klagen und beklagt werden dirfe;?) denn die ,Firma“ als solche ist ja weder
ein Subjekt noch ein Vermogensinbegriff, sie bezeichnet nur das hinter ihr
stehende Geschift, sie ist nur der Name, unter welchem das Geschift handelnd
auftritt. Dadurch aber dass das Geschiift eine universitas bonorum bildet, ist
begriindet, dass dasselbe als ein selbstiindiges und gesondertes Vermogen auch
seinen eigenen Kredit?) und iiberhaupt seinen geschlossenen Kreis rechtlicher
Beziehungen haben muss, Daraus wirde nun folgen, dass die Geschiftskredi-
toren sich mit Ausschluss der persinlichen Gliubiger unter allen Umstiinden
namentlich aber bei einer Ueberschuldung im Konkurse an das Geschiiftsvermogen
miissten halten kinnen. Allein in dieser Ausdehnung ist bisher die Praxis der
Theorie ¥) noch nicht gefolgt.

I. Vor Allem ist in keiner Weise den Gliiubigern der Firma eines Einzel-
kaufmannes ein Vorreeht gegeniiber den Privatgliiubigern desselben an dem
Geschiifts-Vermdgen eingeriiumt. An diesem letzteren kann sofort eine IExelkution
zu Gunsten eines Kreditors der Person des Kaufmannes stattfinden und wenn
nachtriiglich auch ein Geschiiftsgliubiger auftritt, hat der zuerst Gekommene
nicht zu weichen. )

II. Auch im Konkurse wurde im Allgemeinen bisher in keinem Gesetze
das Separationsrecht der Geschiifts-Kreditoren anerkannt. Nur in dem Falle,
dass der Schuldner zu gleicher Zeit verschiemene Fabriken, Handlungen oder
Gewerbe unter verschiedenen Firmen betrieben hatte, war nach einigen Rechten 8)
jenen Gliubigern, welche ausschliessend zu einem oder dem anderen dieser Ge-
schiifte Kredit gegeben hatten, eine Absonderung des zu diesem Geschifte ge-
horigen Vermdgens zu ihrer Befriedigung aus demselben gestattet.®) Ob dieses
Separationsrecht auch auf Zweigniederlassungen (wo also das Erforderniss der
getrennten Firma fehlt) sich erstrecke, ist in der Praxis ebenso controvers ge-
wesen, wie in der Theorie. Nach der Reichskonkursordnung aber ist in dieser
Richtung ein Separationsrecht itberhaupt nicht gewiihrt. 7).

1) Vgl. hieritber unten § 44.

*) Die mittelalterliche Paromie sagt: magis merci quam mercatori creditur. Vgl
Endemann, Handelsrecht S. 70, Note 4.

% Besonders vertreten von Bekker in der Goldschmidt'schen Zeitschrift Bd. IV,
8. 502 und Bd. XVII, 8. 297.

4) Argumento Art. 709, Abs. 3 der R.Civ.Pr.0.

% Z. B. Bayerische Priorititsordnung von 1822, § 8 n. 5.

%) Die Literatur hieriiber sieche bei Endemann, Handelsrecht S. 70, Note 4,
5 und 6.

7) Vel Mot. ders, 8. 188,
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I1I. Deutlicher trat die Anerkennung des Geschiiftes als eines Rechtssub-
jektes von jeher bei der Gesellschaftsfirma hervor. Dass die Gesellschafts-
glinbiger auch ausserhalb des Konkurses hinsichtlich der Befriedigung ihrer An-
spricche an die Gesellschaft aus dem Gesellschaftsvermigen den Privatgliiubigern
der personlich haftenden Gesellschafter vorgehen, war hergebrachtes Recht.8)
Das A, d. H.G,B. gibt in Art. 119 und 121 dem Satze praktischen Ausdruck,
indem den Privatgliubigern die Exekution nur an demjenigen gestattet wird,
was die Gesellschafter an Zinsen, Gewinnantheilen und bei einer Auseinander-
setzung der Gesellschaft an Herauszahlungen trifit und indem ferner den Ge-
sellschaftsschuldnern die Kompensation mit Privatforderungen versagt wird. 1In
der Reichskonkursordnung tritt hiezu noch das besondere Separationsrecht des
§ 44,"Y) wonach derjenige, welcher mit dem Gemeinschuldner in einem Miteigen-
thume, in einer Gesellschaft oder in einer anderen Gemeinschaft sich befindet,
wegen der auf ein solches Verhiiltniss sich grindenden Forderungen abgesonderte
Befriedigung aus dem Antheile des ihm Verpflichteten an der Gemeinschaft
fordern kann, Fiir den Konkurs hat dann das A, d. H.G.B. in Art, 122 dss
Separationsrecht speziell anerkannt, indem verfiigt wird, dass die Gesellschafts-
gliubiger aus dem Gesellschaftsvermogen vorweg befriedigt werden und ihren
Ausfall als persinliche Schuld liguidiren kionnen; diesem anschliessend verfiigt
die R.Konk.Ord. in § 198 einen Partikularkonkurs iiber die iiberschuldeten Ge-
sellschaften,

IV. Andere Folgesiitze aus der Eigenschaft des Geschiiftes als Rechts-
subjelt werden sich bei der Darstellung der einzelnen Lehren ergeben. So dass
die Veriiusserung einer Firma abgesondert vom Geschiifte unzulissig ist (Art. 23
des A. d. H.G.B.), dass das Gesellschaftsverhiltniss vertragsmiissig auch auf
die Erben iibergehen kann (Art. 123 des A. d. H.G.B.), dass das Dienstver-
hitltniss des im Geschiifte thiitigen Personals durch den Tod des Prinzipals oder
durch den Uebergang des Geschiftes auf einen Andern nicht geendigt wird ')
und Anderes.

§ 43.
4. Das Geschiift als Objekt.

Als Inbegriff der von einem Kaufmann im Betriebe seines Gewerbes thiitigen
Vermogensbestandtheile kann das Geschift — auch abgesehen vom Itablisse-
ment — Objekt von Rechtsverhiilinissen sein; dass diess ein Etablissement sein
kann, versteht sich ohnehin.!) Aber wiihrend letzteres den Rechtsbeziehungen

§) Vgl. die Nachweise bei Endemann a. a. O. S, 71, Note 8.

9 Vgl. Volderndorff’s Kommentar Bd. I, 8. 479 ff

1) Figentlich sollte jedoch dies die Regel sein und das Gegentheil nur durch Vertrag
bestimmt werden lonnen.

11) Was indessen nicht unbestritten ist, vgl.}(t‘;lderndorff’s Kommentar zum
Handelsgesetzbuch Bd. I, S. 424,

1) Denn das Etablissement als der dussere Apparat zum Geschaftsbetriebe ist eine
universitas rerum distantium, also eine res wie jede andere.
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unbeschrinkt unterstellt werden kann, lisst das gegenwirtige Recht am Ge-
schifte nur eine Rechtshandlung zu. die Disposition itber dasselbe behufs Ueber-
ganges auf einen Anderen. Daher kann der Prinzipal sein Geschiift verschenken,
verkaunfen, verpachten, vererben (durch Erbeinsetzung oder Legat), aber nicht
verpfinden, mit Servituten belasten, und dergleichen.?) Denn in den letzt-
genannten Rechtshandlungen kommen stets nur die einzelnen Bestandtheile des
Geschiftes, wenn auch alle zusammen,®) in Betracht und ebendeshalb findet
auch kein Besitz am Geschiifte und folgeweise auch keine ,.Besitziibertragung des
Geschiiftes als solches™ statt.®)

Durch diese Sitze erledigt sich denn die vielbestrittene Frage, ob mit der
Firma auch die Aktiven und Passiven iibergehen.®) Vor Allem muss die
.Firma* ganz ausser Betracht bleiben, denn nicht auf ihren Uebergang, sondem
auf den Uebergang des Geschiiftes kommt es an und es tritt dasselbe ein, ob
das Geschiift mit der Firma oder ohne solche fibertragen wird, ©) Wenn aber
das Geschift als solches auf einen Anderen itbergeht, so gehen unzweifelhaft
Aktiven und Passiven mit iiber, 7) oder vielmehr der Uebergang des Geschiiftes
besteht gerade in der Ueberlassung der Aktiven und Passiven von Seite des
bisherigen Prinzipals und in der Uebernahme der Aktiven und Passiven von Seite
des neuen Prinzipals, Die Rechtshandlung iibertrdgt indessen nur die bisherige
rechtliche Innehabung des Geschiftes von Einem auf den Anderen, da aber
das Geschiift nicht besessen wird, gehen auch die Vermigensbestandtheile, aus
denen dasselbe besteht, nicht sofort und an und fiir sich auf den neuen Inhaber
iber. Das heisst: die Uebertragung des Geschiftes als eines Ganzen berechtigt
den bisherigen Inhaber vom Erwerber Deckung aller Schulden zu fordern und
verpflichtet ihn, dem Erwerber alle Anspriiche zu tiberlassen; sie verpflichtet den
neuen Inhaber, den Veriiusserer fiir alle Geschiftsschulden frei zu lassen und
berechtigt ihn, alle Forderungen fiir sich einzuziehen.®) Dritten gegeniiber aber

%) Anderer Meinung Endemann a. a. 0. 8. 73.

%) Die Verpfindung schliesst sich dadurch aus, dass ein Faustpfand an einer ideellen
Einheit nicht stattfindet, eine Hypothek auf einem Geschifte aber aus formalen Grunden
gleichfalls ausgeschlossen ist.

%) Eine rechtliche Innehabung (Endemann) aber wohl am Ganzen.

% Vgl. Goldschmidt’s Zeitschrift Bd. XIV, S.1 ff (Regelsberger), dann
Busch, Arch. Bd. XXXII, S, 201 (Mommsen); Bd. XXXIV, S. 25 ff.; Bd. XXXVI,
S.81ff u.Bd. XL S. 49 ff. (Ladenburg) u. Goldschmidt's Zeitschrift Bd. XXXIV,
S. 91 (Simon); Zeitschr. fir Gesetzgeb. u. Rechtspfl. Bd. 4, S. 429 (Behrend):
Gruchot’s Beitr. Bd. 11, 8. 266 (Hoffmann).

¢ Nur insofern ist der Firmaiibergang von Bedeutung, dass aus diesem geschlossen
werden darf, es habe sich um das Geschiift als solches, als Ganzes gehandelt.

") Damit auch im Zweifel die Biicher: R.0.H.G. Bd. 19, S. 419.

®) Dieser Wille kann bei einer Ueberlassung des Geschiftes gar nicht zweifelhait
sein. Der Uebertragung des Geschafts als solchen, als eines Ganzen kann seinem Begriffe
nach gar keine andere Absicht zu Grunde liegen. Nicht also diese Frage muss aus den
Umstinden beantwortet werden, sondern nur die Frage, ob das Geschiift oder nur das
Etablissement Objekt des Rechtsgeschiiftes, welches den Uebergang bewirkt, gewesen sei.

Dagegen mit allerdings sehr beachtungswerthen Griinden v. Krawel in Busch’s Arch.
Bd. XII, S. 48 ff,
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tritt die Rechtswirkung der geiinderten Inhaberschaft auch nach Ueberlassung
des Geschiiftes nur dann ein, wenn die einzelnen Vermiogensbestandtheile des
Geschiftes nach der fiir jede Art derselben erforderlichen rechtlichen Weise
fibergegangen sind. Der neue Erwerber also usucapirt Sachen nicht in Folge des
Geschiiftsiiberganges, sondern nur dann wenn hierbei zugleich die Sachen von
dem neuen Erwerber in Desitz genommen sind: der Schuldner des Geschiiftes
befreit sich durch Zahlung an den bisherigen Prinzipal nur so lange und nur
insoweit, als der debitor cessus noch mit Rechtswirkung an den Cedenten
zahlen kann; der Geschiiftsgliiubiger kann sich an den mneuen Erwerber nur
halten, insofern nach den Gesetzen eine Schuldiibernahme durch Vertrag zwischen
dem Schuldner und einem Dritten zugelassen ist?) und er muss sich an den-
selben halten, insoweit eine rechtswirksame Uebertragung der bisherigen ODbli-
gation stattgefunden hat,

Die Praxis erkennt indessen obige Siitze keineswegs unbestritten an und
insbesondere sind die Lntscheidungen des, Reichsoberhandelsgerichts 1) obwohl
unter sich nicht vollig iibereinstimmend, doch gegen den stillschweigenden Ueber-
gang der Aktiven und Passiven beim Geschiiftsiibergange gerichtet; ') wiihrend
das Berliner Obertribunal sich constant seit Einfithrung des Handelsgesetzbuches
fir die in Obigem adoptirte Ausicht ausgesprochen hatte.'®) Die iibrigen Ge-

9% Eine solche gesetzliche Bestimmung gibt Art. 113 des A. d. H.G.B. fur den Fall
des Tintrittes in ein bLestehendes Gesellschaftsgeschiift. Ausserdem ist es Usance, dass
die offentliche Bekanntmachung (durch Annonee oder Circulare, noch mehr durch speziell
adressirte Briefe) die Uebernahme eines Geschiftes (insbesondere aber der Firma) eine
den Gliubiger berechtigende Schulditbernahme enthiilt. Es ist aber meines Dafiirhaltens
genigend, wenn die Uebernahme des Geschiiftes kurzweg annoncirt wird, wihrend nach
einem Erk. des R.0.H.G. vom 23. Januar 1875 (vgl. Busch, Arch. Bd. 32, S. 260) die
Uebernahme der Passiva speziell bekannt zu geben sein soll.

10) Zusammengestellt und behandelt von Dr. Mommsen in Buseh, Arch. Bd. XXXII,
S. 201 ff.

11) Dieselben finden sich in der Sammlung: Bd. I, Nr. 18; Bd. II, Nr. 8, 35
36, 40; Bd. III, Nr. 38, 70, 75; Bd. IV, Nr. 2, 41; Bd. VII, Nr. 108; Bd. VIII, Nr. 9,
93: Bd. XI, Nr. 150; Bd. XII, Nr. 55, 73; Bd. XV, Nr. 28; Bd. XVI, Nr. 66; Bd. XXI,
Nr. 73. Mehrfach hat das R.O.H.G, ausgesprochen, dass die Firmenitbernahme noch keine
Uebernahme der Firmenschulden involvire, fiir sich allein den Erwerber noch nicht legitimire,
die Glaubiger nicht verbinde, vielmehr zuniichst nur die Kontrahenten obligire. S. dazu
Mommsen, in Busch’s Arch. Bd. 82, S. 201. Nach Bd. XII, Nr. 55, u. Bd. XV, Nr, 28
bedarf es, wenn nicht offentl. Bekanntmachung, und zwar nicht blos des Geschaftsiiber-
gangs (s. Bd. XVI, Nr. 66), sondern der Uebernahme der Passiva erfolgt ist, der Zustim-
mung der Glaubiger. Bei gehoriger Bekanntmachung ist solche nicht nothig und der
Uebergang erstreckt sich dann auf alle bekannten und unbekannten Gliubiger des Ge-
schiifts; aber nicht auf die Privatgliubiger des seitherigen Inhabers (Bd. 8, 8. 61). 8. weiter
die Nachweise bei Keyssner zu Art. 23, Nr. 5.

12) Vgl. die ausfithrlichen Erkenntnisse vom 18. Juli 1865 (Busch, Arch. Bd.. Vi1,
S, 195) vom 1. November 1866 (Busch, Arch. Bd. XII. S. 229) dann vom 24. Juni 1869
w. 4. November 1869 (Busch, Arch. Bd. XX, 8. 50 u. 52).



192 Buch 1. Abschnitt 1. Die Ausiubung des Gewerbes.

richtshofe 1#) schwanken gleichfalls. **) Die Zukunft gehort indessen sicherlich
der kaufminnischen in Obigem vertretenen Anschauung.

(. Das Firmenrecht.
S 44,
1. Die Bedeutung der Firma.

Es treten im Rechtsleben die Menschen nicht als solehe nach ihrer phy-
sischen Individualitit, sondern sie treten als ,Persomen® auf. Die Personlich-
keit, die subjektive Moglichkeit eines rechtlichen Willens, einer rechtlichen
Macht ist es — nicht eine oder die andere Aeusserung des korperlichen Daseins, —
auf welcher die Existenz von Rechten und Verbindlichkeiten beruht. Der
physische Mensch und die rechtliche Person desselben sind demnach von einander
zu unterscheiden, Die Personlichkeit ist als eine besondere Funktion der Indi-
vidualitdat anfzufassen und zu behandeln.

Im gewdhnlichen Rechtsverkehre allerdings tritt diese Scheidung nicht
itberall sofort iusserlich sichtbar hervor; im kaufminnischen Leben dagegen
hebt sich die Funktion des ,,Eintretens in rechtliche Beziehungen®, welche hier
identisch wird mit der Funktion des ,,Handel-Treibens* mit aller Schirfe ab
vom sonstigen physischen Leben. Der Kaufmann hat als Kaufmann seinen
eigenen Namen, der ein anderer sein kann als derjenige, welchen der Kaufmann
als Mensch zu fithven hat. Dieser Name nun,!) unter welchem der Kaufmann
im Handel seine Geschifte Detreibt und seine Unterschrift abgibt, heisst die
Firma.2?) Die Firma?®) kann demzufolge allerdings als der Name des kauf-
minnischen Geschiiftes bezeichnet werden, aber nur indem sie der Name des

%) Das frithere Bayerische Handelsappellgericht zu Niirnberg hatte sich der Ansicht
zugeneigt: Geschiiftsiibergang mit Firma iibertrigt Aktiva u. Passiva, ohne Firma nicht
(Vgl. die Erkenntnisse in Busch, Arch. Bd. XXVI, 8. 256 u. in der Sammlung v. 1862,
Bd. I, 8. 80) und dieser Ansicht schloss sich das Berliner Obertribunal in dem schon
motivirten Erkenntnisse vom 15, November 1870 (Busch, Arch. Bd. XXIII, 8. 222 ff) an.

4) Bip Erkenntniss speziell itber die Frage, ob ein von dem Verdusserer des Ge-
schaftes mit der Firma gezeichnetes Accept den neuen Inhaber der Firma binde, welches
diese Frage (aber gewiss gegen alle kaufmiinnische Usance) verneint bei Busch, Arch.
Bd. XXIII, S. 224. Zugestimmt aber muss dem Erkenntnisse des Badischen Oberhof-
gerichtes (Busch, Arch. Bd. XIX, S. 41) werden, dass der Anspruch des ausgetretenen
Theilhabers keine Geschiftsschuld ist und auf den spiteren Erwerber der Firma nicht
ithergeht. Vgl. auch das Trk. des App.Ger. zu Eisenach in Busch, Arch. Bd. XIX,
S. 256.

1) Der Art. 15 des A. d. H.G.B, stellt die Definition um.

2)  Firma* hiess urspriinglich der Gewithrbrief, die schriftliche Urkunde bei Vertrigen.

% Ttalienisch: Ditta, von dicere. Urspriinglich ,Chance“ im Spiele; Tasso, Rime
P. T heisst es: Quando il gincatore & stato favorito dal primo favore, aspetta ragione-
volmente il secondo, e dopo il primo danno a gran ragione del secondo suol dubitare.
Questo & quello che ,ditta® o ,disditta® si dice. Franzosisch: Raison, nicht von ,Ver-
nunft“, sondern von ratio als ,Geschiftsantheil*; le livre de raison (liber rationum) =
das Hauptbuch.
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Inhabers in seiner Stellung als Prinzipal des Geschiiftes ist. Denn das Geschilft
als solches in seiner iHusseren Erscheinung, als Etablissement kann dabei einen
besonderen ,,Geschiiftsnamen* fithren.*)

Urspriinglich entstand wohl die Firma aus dieser Etablissementsbezeichnung,
welche ehedem (wie die Hausmarken iiberhaupt) am Geschiiftsgebiude haftete.
Solcher Zeichen bedienten sich die Kaufleute, wie Adelige und Andere des
Wappens.®) Mit diesem seinem merkantilischen Zeichen beurkundete derselbe
seine Rechtsakte und sein Eigenthum, besonders an der Waare,®) Zur ecigent-
lichen und durchgreifenden Bedeutung aber entwickelte sich der Gebrauch des
Zeichens bei der Vereinigung Mehrerer zum gemeinsamen IHandelsbetriebe. Der
Satz des Romischen Rechts, dass der societas als solcher keine gesonderte Iixi-
stenz zuzulegen sei, sondern immer nur die Einzelpersonen der socii in Frage
zu kommen haben, entspricht nicht der Idee des modernen Verkehrs. Diese ist
stets davon ausgegangen, dass?) ,bei einem Zusammenarbeiten von Einzelnen,
wenn es gedeihlich werden soll, neben dem Kinzelinteresse ein Gesammtinteresse,
neben den Sonderzwecken ein Gesammtzweck Dbestehen miisse und dass durch
ein solches Zusammenarbeiten von selbst eine {iber den Einzelnen stehende
Gemeinsamkeit des Handelns sich erzeuge.

Die Idee dieser Gemeinsamkeit driickte sich im Gebrauche der kauf-
mitnnischen Zeichen dadurch aus, dass die Gesellschaft sich eines aus den
Zeichen der einzelnen Gesellschafter znsammengefiigten Gesammtzeichens bediente,
welches dann als: signum corporis totius societatis erachtet wurde. Und so sehr
war Firma und Gesellschaft mit einander verwachsen, dass man annahm, nur
Gesellschaften konnten eine Firma haben; ein Satz, welcher sich spiiter dahin
entwickelte: als ob Gesellschaften immer eine Firma haben miissten, wiithrend
der Einzelkaufmann entweder unter seinem eigenen Namen oder unter einer
Firma den Handel betreiben konne.®!) Als Folge hievon galt es dann, dass fir
eine ,,Firma* nur eine vom gewdhnlichen biirgerlichen Namen verschiedene
Bezeichnung geachtet wurde.”)

%) Adolph Arnstein betreibt unter der Firma Benno Bonfeld das Droguerie-Geschift:
,Zum schinen Tirken®.

5) Vgl. die interessante historische Darstellung von D ietzel in den Jahrbiichern des
gemeinen Rechts Bd. 1V, 8, 227 ff.

9 8. Dietzel a. a. 0. S, 246; auch unten S. 209.

7 8. Volderndorff's Kommentar Bd. I, S. 136,

%) Vgl. Brinkmann Handelsrecht S. 54, — Aber nach der Anpsicht des R.O.HL.G.
Bd. 2, S. 50; Bd. 10, S. 411 soll die Firma immer nur Name des Kaufmanns im Betriebe
des Geschiifts nicht aber Sachname des Geschifts sein.

") Indessen geniigte jede Verschiedenheit: Anton August Adamer war als der
biirgerliche Name des Kaufmanns keine Firma; wohl aber galt als eine solche A. A.
Adamer oder August Adamer (ohne Anton) u. s. w.

ta )
Handbuch des Hapdelsrechts. 1. Dand. 13
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§ 45.
2. Die Pflicht der Firmenfiihrung nach dem H.G.B.

Auf dem gerade entgegengesetzten Standpunkte steht das A. d. H.G.B.
Dasselbe stellt die Pflicht eine Firma zu fithren!) fir Jeden auf, welcher Handel
treibt, sei dies ein Einzelkaufmann, oder sei es eine Mehrheit von Personen,
welehe sich zum gemeinsamen Handelsbetriebe verbunden haben. Wer mehrere
Geschiifte treibt, so dass er fiir jedes derselben als ein selbstiindiger Inhaber
erscheint,?) muss auch fiir jedes derselben eine eigene Firma fithren.

Was nun die Wahl der Firma betrifft, so miisste es eigentlich freigestellt
sein, unter welcher Bezeichnung der Kaufmann sein Geschift betreiben wolle,
In gewisser Hinsicht ist dies auch der Fall; das Geschiift als solches kann er
nennen, wie es ihm beliebt.?) Da aber die Firma, wie oben bemerkt, nicht so
fast dem Geschiifte, sondern dem Imhaber des Geschiiftes zukommt, sohin Name
ciner Person und nicht einer Sache ist,*) so schliesst das Handelsgesetzbuch
die Sachfirma aus, das heisst dasselbe verbietet, die Geschiifte unter einer Be-
nennung zu treiben, welche nicht den Geschiiftsinhaber, sondern einen mit der
Personlichkeit des Geschiiftsinhabers nicht in Bezug stehenden beliebigen todten
Gegenstand bezeichnet.”) Als erstes Prinzip also gilt nach jetzigem deutschen
Handelsrecht: Jede Firma muss Personenfirma sein. Hieraus erkliven sich
gleichmiissig die Bestimmungen, dass der Name der Person oder der Personen
in der Firma erscheinen muss, wenn der Geschiiftsinhaber eine Person oder eine
Mehrheit von Personen ist, wie dass ein solcher Personennamen nicht in der
Firma erscheinen kann, wenn wie bei der Aktiengesellschaft, nicht die Personen

(die Aktiondre), sondern der Zweck, das Unternehmen als handelnd im Verkehre
auftreten.)

1) Allerdings enthilt das Handelsgesetzbhuch diesen Satz nicht als solchen: allein
wenn Art. 19 sagt: ,Jeder Kaufmann ist verpflichtet, seine Firma anzumelden®, so ist
darin stillschweigend enthalten, dass jeder Kaufmann eine Firma haben muss. Das setzt
auch Art. 15 voraus. Vgl. itber das Folgende auch Thol § 53.

2) Nicht also, wenn es sich um ein Geschift mit Nebenetablissements handelt; vgl.
hieriiber § 41 im Gegensalze zu einer Zweigniederlassung im eigentlichen Sinne. Vgl
iiber die Zuliissigkeit der Fithrung mehrerer Firmen die Abhandlung von Dr. Zimmer-
mann in Busch, Arch. Bd. XXXI, 8. 209 zu Note 2. Auch far dasselbe Geschiift,
s. Z f. H.R. Bd. 21, 8. 414; fur ortlich getrennte Zweigniederlassungen s. R.0.H.G.
Bd. 19, S. 36.

% Neben der Wahl der Firma vgl. auch Spiller in Busch’s Arch. Bd. 34, 8. 166.

4) Sachfirma, die ja auch nom d'établissement genannt wird und Etablissements-
zeichen gehen ineinander iber, vgl. Goldschmidt in der Heidelberger Zeitschrift
Bd. IV, 8. 122,

%) Die von einigen Rechtslehrern, z. B. von Hase Bd. I, S. 82 im Anschlusse an
einen Aufsatz von Goldschmidt in der Heidelberger kritischen Zeitschrift Bd. IV,
S, 122, noch als dritte Kategorie genannte ,gemischte Firma® kommt im Handelsgesetz-
buche nicht vor.

) Praktisch ist es ohne Nachtheil, wenn man die Firma, welche den Namen des
Unternehmers enthilt, Sachfirma nennt., wie z. B. Endemann a. a. 0. 8. 79 fur
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Als fernerer Grundsatz wird vom Handelsgesetzbuche aufgestellt die Regel,
dass die Firma nicht willkiirlich gewiihlt werden darf, sondern den Inhaber des
Geschiiftes auch wirklich bezeichnen soll, Man heisst dies das Prinzip der
s Wahrheit der Firma®, Dieses Prinzip ist aber mit Ricksicht auf den Verkehr
nicht vollstindig durchfihrbar.”) Deshalb erkennt das Handelsgesetzbuch ein
Recht an, die Firma bei dem Geschiifte zu belassen; sobald das Gesehiift in
andere Hiinde itbergeht, kann mit ihm auch seine bisherige Bezeichnung iiber-

gehen. %) Die urspriingliche Firma muss immer wahr sein. die iibergegangene
Firma ist immer unwahr. 9) |

Als Folgesiitze aus den beiden oben erbrterten Prinzipien ergeben sich :

I. Der Einzelkaufmann darf als wrspriingliche Firma nur seinen biirger-
lichen Namen wiihlen. (Art. 16 des A. d. H.G.B,)

A. Als Einzelkaufmann erscheint eine Person, auch wenn ihr ein stiller
Gesellschafter zur Seite steht; denn die stille Gesellschaft ist dem Publikum

gegenitber keine Gesellschaft; diesem tritt der Gesellschafter nicht entgegen,
sondern nur der Geschiiftsinhaber.

B, ,Biirgerlicher Namen" ist derjenige Namen, welcher einer Person nach
den biirgerlichen Gesetzen zukommt.'®) Nur der wahre bitrgerliche Name kann
als Firma bei seiner Annahme gewiihit werden.'') Nothwendig ist nur der

die Aktiengesellschaft thut; theoretisch aber scheint es mir richtiger, sich auf dem im
Texte vertretenen Standpunkte zu halten.

") Gerade die Firma als solche, das Renommée des Namens, die diesem zuge-
wohnte Kundschaft macht ein Geschift werthvoll.

%) yKann® nicht ,muss“; es hiingt einerseits vom Erwerber ab, ob er seinen
eigenen Namen, ob er die bisherige Firma allein, oder ob er diese mit einem das
Nachfolgeverhiiltniss bezeichnenden Zusatz fihren will; andererseits aber steht es im
Ermessen des bisherigen Inhabers, ob er den Uebergang der TFirma gestatten will.
(Art. 22 des A, d. H.G.B.). Es gilt demnach nicht das Prinzip: Mit dem Geschiift geht
kraft -des Gesetzes die Firma iiber.

) Aber nicht jede Firma bei einem iibergegangenen Geschiifte, wie aus voriger
Note hervorgeht. Sollte der Erwerber zufillig denselben Namen fuhven, wie dér frithere
Besitzer, so sieht man allerdings #usserlich nicht, ob die Firma als iibergegangene oder
als urspriingliche gefihrt wird.

19) Hiernach entscheidet sich, welche Firma der Adoptirte, Arrogirte u. s. w. zu
withlen hat. Bewirkt der betreffende Rechtsakt nach dem massgebenden Civilrechte den
Uel;ergrmg des Namens aufden Adoptirten, Arrogirten u.s.w., so kanner denselben als Firma
withlen, andernfalls nicht. Ebenso entscheiden die Landesgesetze iiber die Frage, unter
welchen Voraussetzungen Jemand seinen Familiennamen indern darf. Ist er rite gefindert,
s0 muss dicser gewithlt werden, wenn Jemand spitter ein Geschiift erdfinet. Ob auch die
Aenderung auf eine bestehende Firma zuriickwirkt? In einem Erk. vom 18, Mai 1872
hat das H.Apell. zu Minchen (vgl. Sammlung von 1873 Bd. I, S. 391) ausgesprochen:
es sei in dem Handelsgesetzbuche keine Bestimmung enthalten, wonach der Kaufmann
bei einer eintretenden Aenderung seines Familiennamens seine Firma ebenfalls findern
miisse.

1) Darin besteht die Firmenwahrheit, die durch simulirte Vertriige nicht verletzt
werden darf R.O.H.G. Bd. 4, S, 235; Bd. 6, S. 246.

13 *
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, Familienname**, *¥) die Beifigung des Vornamens ist nicht geboten, aber
gestattet,'?) wird er beigefiigt, so geht er nothwendig dem Familiennamen
voran.!*) Als Vorname scheint der nach § 22 des Reichsgesetzes vom 6, Februar
1875 iiber die Beurkundung des Familienstandes beurkundet,!?)

C. Jeder Zusatz, welcher ein Gesellschaftsverhiiltniss andeutet, ist verboten:
andere Zusiitze sind gestattet. (Art. 16 Abs. 2.) Verboten also ist jede Bezeich-
nung, welche es zweifelhaft macht, ob nur eine oder ob mehrere Personen das
Geschiift betreiben.’®)  Auch andere Zusiitze sind nicht unbedingt gestattet,
sondern nur solche, welche zur niheren Dezeichnung der Person oder des Ge-
schiiftes dienen,'”) und welche zugleich in der Unterschrift jederzeit mitvor-
kommen ,*%) selbstverstindlich, sofern dadurch die sonstigen Vorschriften iiber
den Gebrauch der Firma nicht iibertreten werden, ')

D. Die Handelsfrau als Einzelkaufmann fiihrt, wenn sie verheirathet ist,
als Familiennamen nicht ihren Miadchennamen, #°) sondern den Namen ihres
Mannes, Wenn sie geschieden wird, hiingt die Entscheidung der Frage, welche
Firma sie withlen muss, davon ab, welchen Namen das Urtheil ihr zuspricht,
wobei indessen fraglich bleibt (vgl. Note 10), ob sie die bereits erworbene
Firma wieder verliert, wenn jhr der bisherige Name abgesprochen wird. Die

*) Auch ein adeliger Name muss gefiihrt werden. Wenn in einzelnen Rechten
(z. B. Bayern, Edikt uber den Adel vom 26. Mai 1818, § 21) die Ausiibung eiues offenen
Geschiftes den Adel suspendirt, bleibt nur der Titel weg.

) Er kann vollstindig oder abgekiirzt beigefigt werden: Adalbert Anton Agmiiller
oder A. Anton Agmilller oder A. A, Agmiller. Diminutiva (Mina, Fritz) sind zulissig,
wohl auch blosse Schmeichelnamen (Lulu, Polly).

) Also nicht Agmiller Anton, vgl. das Gutachten der Prager Handelskammer im
Centralorgan Bd. II, S. 30.

%) Ich halte es fiir unzulissig, diesen zu surogiren, sei es, dass ein ,Moses® sich
SMoritz® nennen will (vgl. Volderndorff’s Kommentar Bd. I, S. 148, Note 9), sei es,
dass sich der ,Johann“ als ,Jean“ oder .John“ aufspielt. Vgl. indessen Note 19.

1) Dahin gehort jede Mehrheit von Namen (auch wenn sie den Familiennamen
bildet, z. B. Volderndorff und Waradein?), und jeder Beisatz, der auf eine Mehrheit von
Personen deutet, z. B. Gebrider, Sohne (anch Nachfolger), wenn nicht durch den wirk-
lichen Namen die Undeutlichkeit gehoben ist; also erschiene z B. die Benennung ,Benno
Bortenber’s Nachfolger® als unzuliissig, weil man so nicht weiss, wie viele Nachfolger als
Inhaber vorhanden sind, wohl aber wiire zulissig: ,Anton Agmiiller, Benno Birmiller's
Nachfolger.®

1) Die einzelne Handelsbranche zur Firma zu zichen oder in derselben Angaben
itber den Betrieb zn machen ist unpassend (vgl. die Verordnung des Siichsischen Mini-
sterium vom &, April 1863 in Bd. XXX, 8. 105 in Busch, Arch. Bd. V. S. 354); des-
gleichen darf der Itablissementsname in der Firma nicht vorkommen (vgl. Busch,
Arch. Bd. I, 8. 394) und noch weniger Epitheta wie ,gut und billig% u. dgl. (vgl.
Busch Arch. Bd. I, S. 394),

%) Dies folgt aus der Fassung des Art. 15 des A. d. H.G.B,, vgl. das Erk. des
Berliner Handelsgerichtes vom 11, September 1863 in Busch, Arch. Bd. II, S, 47.

) Also darf nicht der Name eines Dritten beigesetzt werden, wenn nicht der Fall
des § 22 vorliegt.

20 Es wiire denn gesetzlich (wie z. B. nach altem Sonthofener Recht), dass sie
diesen bei der Verheirathung beibehilt.

BUAH



§ 45. Die Pflicht der Firmenfithrung nach dem H.G.Buch. 197

Wittwe muss den Namen so wiihlen. dass die Firma als urspriingliche kenntlich
bleibt.21)

E. Nachdem die Gerichtssprache deutsch ist, die Firma aber der Eintragung
bei Gericht bedarf, so ergibt sich, dass sowohl die Firma sellst als die etwaigen
Zusiitze deutsch sein miissen. Dagegen wird Nichts im Wege stehen, wenn in
der Korrespondenz mit fremden Sprachen auch die Firma in der Uebersetzung
gezeichnet wird.**) Auch fremde Schriftzeichen sind (in analoger Anwendung
des Art. 32 des A. d. H.G.B.) verboten.

II. Die offenen Gesellschafter miissen alle ihre Namen oder wenigstens
einen Namen mit der Angabe, dass noch andere Namen der Inhaber vorhanden
sind, als Firma fihren (Art. 17 Abs. 1 des A. d. H.G.B.).

A. Die naturgemiisseste Gesellschaftsfirma ist es, wenn siimmtliche Namen
der offenen Gesellschafter in derselben enthalten sind.*3) Dies pflegt aber in
der Praxis nur bei zwei Gesellschaftern vorzukommen: bei mehreren ist es
gebriiuchlich den Zusatz: et Compagnie 2*) zu geben.

B. Alle Namen der Gesellschafter zu nennen und noch den Beisatz et
Compagnie** zu geben, ist ebenso ungesetzlich, wie von mehreren Gesellschaftern
nur einige zu erwihnen.®?)

C. Als Zusiitze, welche ein Gesellschaftsverhiiltniss bezeichnen. sind die
Worte: ,,Gebriider*, ,.Sohne*, . Erben* u. dgl. zu erachten. Auch fiir diese
gilt, was soeben bemerkt. Die Briider Anton und Balduin Agmiiller kinnen
nicht firmiren: , Gebriidder Agmiller et Cpie* Die Sthne Anton Agmillers,
Adolph, Balduin und Cuno, welche mit Doris Domayer in offener Gesellschaft
stehen, diirfen nicht die Firma ®¢) fihren: ,,Anton Agmiiller's S¢hne*.27%)

D. In Art. 17 ist zwar die Schlussbestimmung des Art. 16 Abs. 2, dass
;s Zusiitze zur niiheren Bezeichnung der Person oder des Geschiiftes zulissig'
seien, nicht wiederholt. Indessen wird die analoge Anwendung gestattet und

*1) Sie kann also firmiren: Wittwe Anna Mayer, aber (den Fall des Art. 22 vor-
behalten) nicht die Firma withlen: Andreas Mayer's selige Wittwe.

22) In diesem Falle dann darf sich der Johann ,Jean* oder ,John® zeichnen. Vgl
Note 12. Man braucht also einen franzisischen Brief nicht su unterzeichnen: Johannes
Zeltner, Bierbrauerei, sondern man kann unterschreiben ,Jean Zeltner, Brasserie®,

2% Grundherr und Hertel, Konigsberger und Liwy., — Die Firmenwahrheit besteht
darin, dass nur der Name der offenen Gesellschafter, der wahre, biirgerliche, aufgenommen
werden darf; Puchelt, Kommentar zu I, S. 48,

24) Oder ,et Cpie¥, et Comp.*“, et Co."“

25 Wenn demnach Anton Agmiiller, Benno Beghuber, Cuno Cudorfer und Doris
Domayer ein Geschiift in offener Gesellschaft betreiben, kann die Firma nicht lauten:
Agmiller und Beghuber“, aber auch nicht: ,Agmiller, Beghuber, Cudorfer, Domayer
et Cpie.”.

20) Den Fall des Art. 22 immer vorbehalten.

27) Auch nicht Adolph Agmilller und Sohne, obwohl dem Wortlaute nach hierdurch
die Vorschrift des Art. 17 erfillt wire, vgl. Vélderndorff's Kommentar, Bd. I,
S. 158. Ueber den Fall, wo mehrere Gesellschafter gleichen Familiennamen fithren, vgl,
das Erk. des Danziger Kommerz- und Admiralitits-Kollegs in Busch, Arch. Bd. I
S. 391.
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2. B. die Firma: ,,Agmiiller et Cpie., Miinchner Papierfabrik nicht zu bean-
standen sein.?%)

E. Tritt zur offenen Gesellschaft ein stiller Gesellschafter, so darf dieser
in der Firma ebensowenig erwiihnt werden, wie beim Einzelkaufmann.

1I1I. Die Firma einer Kommanditgesellschaft muss den Namen wenigstens
gines personlich haftenden Gesellschafters mit einem die Kommanditmgcnschnft
des Geschiiftes bezeichnenden Zusatz enthalten (Art. 17 Abs. 2).

A. Fir die Wahl der Firma einer Kommanditgesellschaft gilt im Allge-
meinen dasselbe, wie unter 1I erdrtert, nur ist die Benennung der Namen auf
die personlich haftenden Gesellschafter beschriinkt. Die Bezeichnung des Gesell-
schaftsverhilltnisses als eine Kommanditgesellschaft ist nicht geboten,??) aber
erlaubt.

B. Besonders verboten wird es im Gesetze (Art, 17 Abs. 3) die Komman-
ditgesellschaft als Aktiengesellschaft zu bezeichnen, auch wenn das Kapital der
Kommanditisten in Aktien zerlegt ist.?%) Die Bezeichnung als ,,Kommandit-
gesellschaft auf Aktien'* wire zulissig.®!)

C. Die Folgen der Aufnahme eines Namens in der Firma sind verschieden:
Kommanditisten, welche genannt sind, haften als offene Gesellschafter (Art. 168
und 257 des A. d. H.G.B.), bei anderen Namen tritt lediglich die gewbhnliche
Abhiilfe ein.?%)

IV. Aktiengesellschaften betreiben das Geschift unter dem Namen des
Unternehmens (Art. 18 des H.G.B.). Das Handelsgesetzbuch gibt fiir die Wahl
der Firma einer Aktiengesellschaft eine absolute und eine fakultative Vorschrift.
Unzuliissig ist die Aufnahme des Namens der Aktioniire oder anderer Personen
in die Firma, als Regel (aber nicht als unumstossliche) wird die Bezeiclmung
des Unternehmens der Gesellschaft in der Firma erklirt.

*) Vgl. auch Busch, Arch. Bd. 111, S. 72. Der Zusatz ,Herr® bei der Gesell-
schaftsfirma ist an sich nicht zulissig. Der Beisatz im praktischen Leben aber kommt

vor, vgl. das interessante Erk. des Minchener Handelsgerichtes in Busch, Bd.
XXXVI, S. 328.

20) Hierdurch entsteht allerdings eine Unklarheit; wenn Anton Agmiiller person-
licher Gesellschafter, Benno Beghuber aber Kommanditist ist, so lisst die Firma ,Ag-
miiller et Cpie.” nicht ersehen, ob diese Kompagnie eine offene, oder eine Kommandit-
Gesellschaft ist. Die Firma ,Mayer et Kommandite* in Busch, Arch. XXX, S. 105.

) Als Motiv ist seinerzeit angefilhrt worden (Motive zum Preussischen Entwurfe
eines H.G.B, 8. 17), dass wegen der bei Alktiengesellschaften bestehenden Staatsaufsicht
die Bezeichnung zur Tiuschung des Publikums filhren konnte, Dieses Motiv ist nun
zwar in Folge der Novelle von 1870 nicht mehr zutreffend, indessen der Satz: cessante
legis ratione lex cessat ipsa wird nicht geniigen, die formell stehen gebliebene Vorschrift
des Art. 1, Abs. 3 zu beseitigen.

1) Beispiele in Vélderndorff’s Kommentar, Bd. I, S. 155.

) Dass nur die Beifigung von Namen in der Form, welche auf eine Betheiligung
der Personen am Geschiift schliessen lisst, hier gemeint, erscheint selbstverstindlich.
Vgl unten Note 34,
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A. Aktionire diirfen als solche niemals in der Firma figuriren: *?) andere
Personennamen dann, wenn damit eine Tiuschung des Publikums nicht verbunden
ist.) Bestritten ist, ob ein Personemname auch dann nicht in der Firma der
Aktiengesellschaft erscheinen darf, wenn er nur in dem Zusatze vorkommt,*?)
insbesondere wenn er ein Nachfolgeverhiiltniss andeutet. Mit Ritcksicht auf den
Umstand, dass die Zulissigkeit eines Zusatzes nur bei Art. 16 des A. d. H.G.B.
erwiihnt ist und im Hinblicke auf die Motive, welche zu der Festsetzung in
Art. 18 Abs. 2 gefihrt haben,%) diirfte die strengere Ansicht, welche auch in
dieser Form jeden Personennamen in der Firma einer Aktiengesellschaft verboten
erachtet, die richtigere sein.®7)

B. Das Unternechmen kann entweder allein oder mit Beisiitzen in der Firma
der Aktiengesellschaft vorkommen. Ersteres wird nicht leicht vorkommen, da
diese Bezeichnung nicht deutlich genug erscheinen wird. Gewdhnlich wird irgend
eine Staats- oder Ortsbezeichnung hinzugefiigt.®%) Ob die Eigenschaft des Ge-
schitftes als Gesellschaft oder als Aktiengesellschaft in der Firma ausgedriickt
werden will, steht frei.®") Es ist nicht untersagt,®®) sich solcher Beisiitze zu
bedienen, welche auf ein offentliches Institut gedeutet werden konnten, sofern
dieser Beisatz iiberhaupt der betrefienden Gesellschaft gebiihrt.

§ 46.
3. Das Receht an der Firma.

Das A, d. H.G.B. erkennt ein Recht auf die Firma an.?) Und zwar zeigt
sich dieses in zweifacher Richtung:

1. Das Bestehen der Firma gilt als Grund, dass der Inhaber jeden Anderen

") Wire eine Aktiengesellschaft in offener Gesellschaft mit einem Aktioniire, dann
diirfte der Name des Letzteren wohl in der Firma vorkommen, weil er darin eben nicht
als der des Aktiondrs, sondern als der des personlich haftenden Gesellschafters erscheint.

) Wenn hinter den Personen keine persénlich haftende physische Personlichkeit
vermuthet werden kann, z. B. Gotternamen oder Namen in deutlicher Verbindung:
Prinz-Leopold-Aktiengesellschaft, Schaafhausen’scher Bankverein u. s. w.

) 7. B. Magdeburger Omnibus- Aktien - Gesellschaft (vormals Albert Faber) oder
Bohmisches Brauhaus (A. Knoblauch).

%) Prot. 8. 37.

#) Vgl. den Beschluss des Magdeburger Apellgerichtes in Busch, Arch. Bd. XXVII,
S, 441 ff

38) Bayerische Hypotheken- und Wechselbank, Hallische Zuckersiederei-Kompagnie,
Getreidekunstmiihle in Rosenheim, Kreditverein fiir Handwerker in Magdeburg, Ritter-
schaftliche Privatbank in Pommern.

3) Ein Antrag, die Bezeichnung als ,Aktiengesellschaft* (wie in England limited*)
obligatorisch zu machen, wurde abgelehnt, vgl Prot. 8. 37. S, auch Keyssner,
Aktienges. S. 36. Ein Zusatz ,vormals N. N.“ bei Erwerb eines Geschiiftes durch die zu
grindende Aktiengesellschaft ist zuldssig; vgl. Gruchot, Beitr. Bd. 17, 8. 72,

+0) Frither war dies in Oesterreich und Hamburg nicht freigegeben. Vgl.Voldern-
dorff’'s Kommentar Bd. I, 5. 157, Note 7.

1) Untersuchungen uber das Wesen des Firmenrechtes s. bei Gareis, Busch’s
Arch. Bd. 35, S. 185.
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an dem Gebrauche derselben verhindern kann, Das Bestehen einer Firma ver-
hindert das 1) Entstehen einer neuen gleichen Firma und weil die Firma nur
besteht fiir einen bestimmten Inhaber, so darf auch nur 2) dieser Inhaber sich ihrer
bedienen,

Ad 1). Die im Handelsregister eingetragene Firma ?) wird zuniichst dadurch
geschittzt, dass das Gericht den Eintrag einer gleichlautenden jedem Anderen
versagt. Dies erhellt aus Art. 20 Abs. 1, wobei folgendes zu bemerken kommt:

A. Den Satz, dass neben einer Firma eine gleiche neue nicht entstehen kann,
stellt Art. 20 des A. d. H.G.B. mit dem erkliirenden Zusatze auf, dass sich
die Firmen von einander nicht nur unterscheiden, sondern deutlieh unterscheiden
mitssen. Indessen darf hiedurch das Grundprinzip der Wahrheit der Firma
nicht alterirt werden. Bei den Aktiengesellschaften ist die gleichzeitige Durch-
fithrung beider Vorschriften leicht; es muss eben eine andere als die bisher
schon vorhandenen Firmen aus dem Unternehmen oder sonst wie geschopft werden.
Bei der Gesellschaftsfirma wird gleichfalls selbst bei gleichen Namen aller Gesell-
schaften in der Regel unschwer eine neue Kombination derselben, die sich von
der Disherigen Gesellschaftsfirma unterscheidet, zu finden sein. Anders aber
liegt die Sache bei der Einzelfirma; denn es wiirden an sich der Art. 16 und
der Art. 20 jedesmal in Kollision kommen, wenn zwei Iaufleute gleichen Yor-
und Familiennamen fiihren. Man muss also hier einen Ausweg suchen und
dieser lisst sich auf doppelte Art erzielen. Da Art. 16 die Firmirung nur mit
dem Familiennamen gebietet, den Vornamen aber fakultativ erklirt, so kann
durch die von der bisherigen Firma sich unterscheidende Kombinirung beider
Namen geholfen werden. Fithrt aber der bisherige Kaufmann den vollen Namen
als Firma und will der neue Kaufmann, was ihm nicht verwehrt werden kann,
dieses gleichfalls thun, so verordnet das Handelsgesetzbuch (Art. 20 Abs. 2)
dem letzteren die Beifiigung eines Zusatzes, welcher eine ,,deutliche Unter-
scheidung® bewirkt,

Was als ,,deutliche Unterscheidung® anzusehen sei, ist nach den Umstinden
des konkreten Falles zu entscheiden. Man muss hiebei auf die Absicht des
Gesetzes zuriickgehen, welches dahin gerichtet ist, das Publikum vor T#uschungen,
den Kaufmann vor unsauberer Konkurrenz zu schiitzen, Hiezu kann unter
Umstiinden schon eine Abkiirzung des Vornamens geniigen,®) unter Umstiinden

%) In der eingetragenen Form, s. Kntsch. des R.O.H.G. Bd. 4, S. 236. Voraus-
gesetzt redlichen Erwerb des Eintrags; erschlichene oder unrechte, auf vorgeschobene
Namen lautende Firmen werden in dicser Weise nicht geschiitzt; Entsch. des R.O.H.G.
Bd. 6, S. 146; Bd. 10, 8, 292,

%) Aber eine Abkiirzung, die auch im gewdhnlichen Leben anerkannt wird; die
Firma C. I. Meyer liest man so, wie sie geschrieben steht; Friedr. Meyer aber wird
Jedermann Friedrich Meyer aussprechen, sie unterscheidet sich demnach nicht ,deutlich®
vom vollen Namen. Noch weniger, wenn zwar die Schreibweise des Namens verschieden,
die Aussprache aber gleich ist, z. B. Behrendt und Birent (Erk. des Konigsberger
Kommerz- und Admiralitats-Kollegiums bei Busch, Arch. Bd. XXX, S. 87). Dasselbe
muss Platz greifen, wenn die Namen zwar verschieden gesprochen, aber gleich geschrieben
werden; der aus England stammende Miles und der deutsche Meils unterscheiden sich
sicherlich nicht deutlich. Vgl. Hahn, Kommentar Bd. I, S. 95.
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aber nicht einmal ein erheblicher Zusatz. Zwei gleiche Geschiifte miissen deut-
licher sich von einander in der Firma abheben, als ungleichartige. Die Eisen-
handlung Friedrich David Meyer wird Niemand mit der Hopfenhandlung
F. D. Meyer verwechseln; auf der Champagnerflasche ist die Firma .. veuve
Cliquot Ponsardin® gegeniiber der Firma ,,Franz Cliquot et Comp.** als nicht
geniigend unterschieden erklirt.) Desgleichen konnen unter Umstiinden bei einer
Gesellschaft Abkiirzungen der Namen ein Unterscheidungsmerkmal abgeben und
Achnliches, nicht wohl aber Veriinderungen in dem DBeisatze et Compagnie,
noch weniger blosse Umstellungen.®)

Als Zusiitze, wie sie das Gesetz erfordert, konnen manchmal die Bezeich-
nungen ,,Sohn®, ,junior* und dergleichen vollkommen ausreichen,®) wiihrend
hinwiederum ein solcher kleiner Unterschied der Firma als mitunter illusorisch
erscheinen kann. Das verniinftige Ermessen des Handelsrichters muss daher
Mass geben und im Zweifel lieber Mehr als Weniger verlangen. Im Grossen
und Ganzen ist jetzt in Folge des Gesetzes itber den Markenschutz (vgl. unten
§ 48) die Lehre von der Nothwendigkeit der Unterscheidung der Firmen in
ihrer Funktion als kaufmiinnische Unterschrift gegenitber ihrer Bedeutung als
Waarenbezeichnung zuriickgetreten,

B. Das Bestehen zweier gleichlautender Firmen ist natiivlich nicht allge-
mein, fiir die ganze Welt oder auch nur fir ganz Deutschland zu verhindern,
der eintragende Handelsrichter kann nicht Kenntniss von allen irgendwo be-
stehenden Firmen besitzen und “anderseits kann aus der Gleichartigkeit des
Namens zweier weit auseinander liegender Iandelsniederlassungen auch kein
erheblicher Nachtheil erfolgen. Indessen lisst sich zweifeln, in welchem Umfange
das Verbot zu handhaben sei. Am Richtigsten wire wohl, wenn das Geltungs-
gebiet eines bestimmten Handelsregisters als massgebend erklirt wiirde, so dass
in keinem Handelsregister zwei gleichlautende Firmen vorkommen und eingetragen
werden konnten.”) Allein das A. d. H.G.B. steht nicht auf diesem Standpunkte,
sondern anerkennt die Ausschliesslichkeit einer gleichlautenden Firma nur inner-
halb eines bestimmten geographischen Bezirks, und zwar ist als solcher der Ort
oder die Gemeinde bezeichnet. Unter dem Ausdrucke ,.Ort" versteht man einen
bestimmten mit Hiusern bebauten Flichenraum, unter Gemeinde die politische
Zusammengehorigkeit unter einer kommunalen Verwaltung.®) Es kann also eine
Gemeinde mehrere Orte umfassen und es kann ein Ort in verschiedene Gemein-

4) In dem berithmten Erk. des Pariser Appellgerichtes vom 6. Mirz 1351, eine Ent-
scheidung, gegen welche freilich sich manches sagen lisst. Vgl. Brinkmann, Handels-
recht 8. 56, Note 12.

5 Ob Friedrich Miller mit: et Compagunie, et Cpie. oder et Co, firmirt, wird von
dem Publikum kaum beachtet; daran wird es also den Konkurrenten nicht erkennen.

¢y 7. B. Gebritder Baumann und Baumann Gebriider, vel. Busch, Arch. Bd
110, S. 75.

%) So war der Vorschlag des Oesterreichischen Entwurfes eines Handelsgesetzbuches
§ 17; allein derselbe wurde in der zweiten Lesung nicht angenommen, vgl. Prot. S. 920.
Vel. v. Hahn zu Art. 20, § 5.

% Vgl. die Protokolle S. 920 und Volderndorff’s Kommentar, Bd. I, 8. 169.
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den gehoren;?) in beiden Fillen tritt die Ausschliesslichkeit ein. Wenn also
Haudorf und Schlagfeld die Gemeinde Priigelwald bilden, so darf der in Hau-
dorf etablirte ¥Franz Grob dem Franz Grob, der in Schlagfeld unter dieser
Firma ein Geschiift erdffnen will,'?) dies ebenso untersagen, als es in Miinchen
der Ferdinand Mayer in Haidhausen darf, wenn in Sendling sein Namensgenosse
sich unter dieser Firma etabliren will.?') Ebenso kann in Ruhla weder im
Weimarischen noch im Gothaischen Theile dieselbe Firma gefithrt werden.

C. Einige besondere Tiille sind noch zu erwiihnen :

1) Ob die IMirma Hauptniederlassungsfirma ist oder nur Firma einer
Zweignicderlassung kommt nicht in Betracht. Besteht an dem Orte oder in
der Gemeinde, wo die Zweigniederlassung errichtet wird, bereits eine gleiche
Firma, sei dies die Firma eines selbstiindigen Geschiiftes, oder hiitte ein Kauf-
mann dortselbst bereits eine Zweigniederlassung unter dieser Firma registriren
lassen, so muss die neu angemeldete Zweigniederlassung der I'irma ihres Ge-
schiiftes einen unterscheidenden Beisatz hinzufiigen.1?)

2) Es kann vorkommen, dass die Begriffe des Ortes und der Gemeinde
sich nicht decken. Z. B. die Stadt Mollberg besteht aus zwei durch den Illbach
getrennten Hilften, welche zwei gesonderte Gemeinden hilden. Zur Gemeinde
Mollberg links des Baches gehort aber noch die Ortschaft Frischthal. Hier
darf zwar in Mollberg links und in Frischthal nicht die gleiche Firma gefiihrt
werden, wohl aber in Mollberg rechts des Illbachs und in Frischthal.'®) Hiufig
wird ein bisher selbstindiger Ort zu einer grosseren Gemeinde geschlagen;!?)
was ist nun Rechtens beziiglich der schon bestehenden Firmen? Meiner Ansicht
nach muss im Falle einer Gleichheit diejenige einen Zusatz annchmen, welche
der Zeit nach spiiter angemeldet wurde.?)

D. Der Reehtsschutz, welcher im Obigen dargestellt ist, wird iibrigens
nicht jeder Firma, sondern nur der im Register eingetragenen gewlihrt. Das
blosse faktische Bestehen geniigt nicht, es muss vielmehr derjenige Firmeninhaber

") Das grosse Iabrikdorf Ruhla gehdrt sogar nach Hahn, Kommentar Bd. ],
S. 96 in zwei verschiedene Staaten.

1% Ob die Hinzufigung des Ortes die Firmen genugsam unterscheidet, ist nach den
Umstiinden zu bemessen.

1) Haidhausen und Sendling gehéren nemlich zur Gemeinde Minchen.

1%) Bestritten ist, ob die Registerbehdrde am Orte der Zweigniederlassung an die
Entscheidung der Behorde vom Orte der Hauptniederlassung in Betreff der Frage der
Gleichartigkeit gebunden ist. Z. B. die zwei Andreas Mayer in Minchen firmiren (unter
Zustimmung des Gerichtes) der eine Andr. Mayer, der andere A. Mayer; letzterer ist
in Augsburg auch fiir eine Zweigniederlassung mit dieser Firma eingetragen; nun meldet
Andr. Mayer sich in Augsburg auch fir eine Zweigniederlassung an. Kann das Augs-
burger Handelsgericht ihn zuriickweisen, weil dasselbe die Firmen nicht deutlich genug
unterschieden findet? Ein im Centralorgan, neue Tolge Bd. I, S. 51 abgedrucktes
Erkenntniss des Konigsberger Kommerz- und Admiralitits - Kollegiums spricht sich
dafir auns.

1) Ebenso v. Hahn a. a. 0. 8. 97.

) Z. B. Gostenhof und Rennweg zn Nurnberg; Sendling zu Manchen u. s, w.

i) Ygl. Volderndortf’s Kommentar Bd. T, S. 169.
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als der stirkerberechtigte angesehen werden, der zuerst den vom Gesetze vor-
geschriebenen Schritt zur Sicherstellung des faktischen Bestehens gethan hat.!?)
Die frither eingetragene, wenn auch spiiter entstandene geht der frither ent-
standenen aber spiiter eingetragenen Firma vor,

Ad 2). Das aussehliessliche Recht des stiivkeren Firmeninhabers fiussert sich
in doppelter Richtung. s ist vor Allem ein Verbietungsrecht. Der Inhaber
einer eingetragenen Firma kann den Unberechtigten vor Gericht ziehen und ihm
die Fihrung der Firma untersagen lassen. Ob Jemand die Firma unberechtigt
als Inhaber fithrt oder ob er als Vertreter einer unberechtigten Firma auftritt,
macht hierin keinen Unterschied.’”) Dagegen sollte es nach der rechtlichen
Idee des Prinzipes allerdings darauf ankommen, ob derjenige, welcher ein Ver-
bietungsrecht geltend machen will, selbst eine eingetragene Firma besitzt oder
nicht; denn ausserdem hiitte er ja eigentlich kein stirkeres Recht, als derjenige,
welcher firmirt.!s) Allein der Schutz gegen unbefugten Firmengebrauch geht
weiter; wenn auch natirlich ohne eine Rechtsverletzung iiberhaupt kein Ein-
schreiten moglich ist, so wird doch allgemein '*) angenommen, dass es nicht ein
effektives Vermogensrecht sein muss, dessen Schutz der Verbietende beabsichtigt,
sondern dass das Recht auf den eigenen Namen stark genug sei, um jeden
unbefugten Gebrauch desselben untersagen zu diirfen. #0)

Es ist daher (nach v. Hahn) nicht nithig, dass der Verbietende seinen
biirgerlichen Namen selbst als Firma fihre, oder dass er iiberhaupt Kaufmann
sei, oder seine Absicht darthue, spiiter selbst den Namen als Firma anzu-
nehmen. #Y)  Auch ist es gleichgiltig. an welchem Orte der seinen Namen
Fithrende wohnt. Ferner macht es keinen Unterschied, ob die unerlaubte Firma
den Eintrag erwirkt hat, und endlich auch nicht, ob dem unbefugt gefiihrten
Namen ein Zusatz beigefiigt ist. Einzige Voraussetzung ist, dass der Firmirende zu

19) Als diesen Schritt will man aber bereits die Anmeldung ansehen (Erk. des Ber-
liner Stadtg, in Busch, Arch. Bd. I, 8. 395). Ich halte nach dem Wortlaute des Ge-
setzes dies nicht fiir richtig.

17) Umgekehrt nicht; z. B. ein Agent der berechtigten I'irma kann nicht als legitimirt
erachtet werden, wegen Missbrauch der Firma aus eigener Person aufzutreten. Vgl. das
Erk. des Kreisgerichts zu Hanau in Busch, Arch. Bd. XXXVII, 8. 186,

¥) Was kimmert es den Dichter Anton Mayer, dass der Hopfenhiindler Aaron
Levi unberechtigter Weise als David Scholem firmirt, oder selbst als ,Anton Mayert;
der Dichter verkauft ja selbst keinen Hopfen und wird also nicht Leschadigt. -

) Volderndorff's Kommentar Bd. I, S. 211 ff, v. Hahn, Kommentar Bd. I,
S. 113 ff. und das Erk. des R.0.H.G. Bd. IV, 8. 256: ,Die Rechtsverletzung, durch
welche die Anwendbarkeit des Art. 27 bedingt ist, braucht nicht nothwendig das Ver-
mogen zu betreffen und wer nicht auf Schadenersatz, sondern nur auf Inhibirang der
Firmafihrung klagt, braucht auch nicht einen Beweis, Schaden erlitten zn haben, an-
zutreten.*

20) Im Beispiele der Note 19 also kamn der Dichter zwar nicht die Firmirung mit
David Scholem, wohl aber die mit Anton Mayer verbieten.

21) Daher kann ich die Ansicht, welche von v. Hahn a. a. 0. S. 114 vertreten
wird, nicht theilen, dass der Gebrauch eines Familiennamens, namentlich eines oft vor-
kommenden, den Triiger desselben zur Untersagung nicht ohne Weiteres berechtige.
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der Firma kein Recht hat, dass er unbefugt firmirt. Dies kann der I'all sein,
weil er den Art. 16 des A. d. H.G.B. verletzt, oder weil er dem Art. 20
bez. 21 zuwiderhandelt, Allein beide Fille unterscheiden sich; im letzteren
kann das Verbietungsrecht auch gegen denjenigen eintreten, welcher zu der
Firma, die er fithren will, an sich berechtigt wiire, es kann aber nur von dem-
jenigen geiibt werden, welcher bereits im Register steht. Im ersteren Falle
dagegen kann das Untersagungsrecht nur gegen denjenigen eintreten, welcher zu
der Firma, die er fiihrt, iiberhaupt und abgesehen von einem fritheren Eintrage
unberechtigt ist, kann aber von Jedem geiibt werden, der zu der Firma an sich
berechtigt wiire, wenn er auch mit derselben im Register nicht eingetragen ist,

Die unbefugte Firmenfithrung kann nicht bloss in dem Gebrauch bei Rechts-
akten oder Vertragsschliissen, sondern auch z. B. in der Aufschrift des Geschiifts-
lokales u. dgl. liegen, und wegen unbefugter Fithrung der Firma kann auch
recht wohl einer der in Art. 10 des H.G.B. bezeichneten Hiindler belangt
werden. #¥)

Das Gesetz gewiihrt aber ausser dem Recht auf Untersagung auch ein
Recht aul Schadensersatz, und die Geltendmachung dieses Rechts ist dadurch
erleichtert, dass das Handelsgericht iiber Existenz und Hohe des Schadens
lediglich nach seinem freien Krmessen zu urtheilen hat.®?) Doch wird hiedurch
nicht die rein subjektive Willkiir des Richters sanktionirt, sondern nur die
Befreiung von den strikten Beweisregeln, wie sie ehedem bestanden. **)

Zur Begrindung der Klage muss dargethan werden, dass der Beklagte
unbefugt die Firma gebraucht, ferner dass ein Recht des Kligers hiedurch ver-
letzt ist 25 und endlich dass diese Rechtsverletzung einen vermogensrechtlichen
Schaden hervorgerufen hat,?®) Dieser Beweis wird nunmehr nur in den seltensten
Fiillen zu liefern sein.*7)

22) Keyssner, A. d. H.G.B. zu Art. 27, Note 1.

2% Es kann auch die Verdffentlichung des Frkenntnisses auf Kosten des Verur-
theilten ausgesprochen werden (Art. 27 Abs. 3), nicht aber die der Abweisung der Klage
auf Kosten des Kligers. Die Wahl, in welchem Blatte die Vervffentlichung zu erfolgen
habe, ist nicht auf die in Art. 14 des A. d. H.G.B. bezeichneten beschriinkt,

#) Nach der R.Civ.Pr.0. wiire der Art. 27 Abs. 2 des A. d. H.G.B. nicht mehr
nothig.

%) Dies muss auch bei der Ausitbung des Verbietungsrechtes bewiesen werden, die
dritte Voraussetzung aber nicht.

29) Das Nihere in Volderndorff’s Kommentar Bd. I, S. 211 und 213. Vgl
R.O.H.R. Bd. 4, 8. 253; Bd. 6, S. 196; Bd. 10, S. 292. Ueber die Bemessung des
Schadens s. C.P.O. § 283.

*7) Der unbefugte Gebrauch einer Firma wird (wie schon oben erwiihnt) in der
Regel dann Schaden verursachen, wenn sie als Waarenzeichen oder als Etablissements-
namen benutzt wird, Diese Fiille aber sind nicht nach Art. 27 des A.d. H.G.B., sondern
nach dem Markenschutz-Gesetz zu beurtheilen (vgl. Gber diese Frage Volderndorff's
Kommentar Bd. 1, S. 203 ff), Hierher gehort nur, wenn unter Anwendung der Firma
ein Handelsgeschiift geschlossen oder eine Unterschrift abgegeben ist. Abstrahirt man
nun vom Falle solchen unbefugten Gebrauches, die einen Betrug in sich schliessen, so
bleibt nicht leicht Material zur Konstruirung von Deschidigungsfillen. R.0.IL.G. Bd. 14,
S. 187; vgl. Bd. 4, S. 254,
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Zu erwithnen kommt noch, dass beide Rechte, das Verbietungsrecht und das
Recht auf Schadensersatz auch auf die Rechtsnachfolger itbergehen. *%)

II. Die Firma ist als Rechtsobjekt veriiusserlich und ibertragbar. In
welchem Umfang s, § 47.

3 47.
4. Der Gebrauch und die Uebertragung der Firma.

Aus dem Begriffe der Firma, weil sie als die Bezeichnung der eigentlichen
kaufmiinnischen Personlichkeit erscheint, folgt mit Nothwendigkeit, dass sie als
Triigerin von Rechten und Verbindlichkeiten evscheint. Da aber hinter der
Firma immer das Geschiift als Komplement der kaufmiinnischen Personlichkeit
steht (vgl. oben S. 192), so zwar, dass man im gewohnlichen Sprachgebrauche
die Ausdricke ,Firma** und ,,Geschiift* hiufig fir einander setzt,!) so ist es
der Firmainhaber in seiner Funktion als Geschiiftsinhaber, welcher unter der
. Firma'* handelt.

I. Diese Dedeutung des Gebrauchs der Firma zeigt sich in Folgendem :

A. Rechtsgeschiifte, welehe auf den Namen der Firma geschlossen w erden,
berechtigen *) und verpflichten den Geschiiftsinhaber ebenso, als wenn sie auf
den biirgerlichen Namen einer Person lauten,”) Urkunden, insbesondere Wechsel,*)
welche mit der Firma gezeichnet oder an die Firma gerichtet sind, gelten als
vom Inhaber unterschrieben, beziehungsweise als an il gerichtet. Sie sind
recognoscibel, wie eine mit persimlichem Namen gefertigte Urkunde. Zu erwithnen
kommt hier, dass, nachdem die Firma nur in ihrer Vollstindigkeit der Handels-
name des Kaufmanns ist, dieselbe auch stets in allen wesentlichen Bestand-
theilen gezeichnet werden muss, *)

B. Der Gebrauch der Firma ist das Kennzeichen®) dafiir, dass die be-
treffende Handlung fiiv das Gesehiift vorgenommen ist.?) Deshalb haben nur
die Organe des Geschiiftes das Recht, zu firmiren, und die Irtheilung des

%) Es ist hierbei nicht nur der Erbe, sondern derjenige als Rechtsnachfolger an-
zusehen, welcher das Geschift mit der Firma i{ibernimmt. Vgl. Busch, Arch, Bd.
XXXVI, 8. 200.

1) Vgl. Endemann a. a. 0. S, 77, Note 10. Man sagt: ,A. ist Reisender der
Firma B“; oder ,der Firma C kann man keinen Kredit gewihren“ u. dgl.

?) Eine Firma kann zum Erben eingesetzt, es kann ihr ein Legat hinterlassen
werden,

%) Und zwar auch dann, wenn die Iirma eine an sich unzulissige oder unbe-
rechtigte ist. Vgl. z. B, das Erk. des R.O.H.G. vom 24. Januar 1877 in der Sammlung
Bd. XXII, Nr. 71.

4 A, d. W.0. Art. 4, Nr. 8, 5 und 7. Art. 96, Nr. 3 und 5; vgl. auch v. Hahn,
Bd. I, S. 82

5) Firk. des R.O.H.G. vom 2. Januar 1874 in der Sammlung Bd. XII, 8. 175,

%) Nicht dus absolute; bei miindlichen Rechtsgeschiiften z. B. hilngt es von den
Umstinden ab, ob nicht ungeachtet des Nichtgebrauches der Firma doch das Geschilft
vom Inhaber der Firma als solchem geschlossen war, vgl. Endemann a. a. 0. 8. 82,
Note 50.

%) wWenn ein Kanfmann unter Gebrauch seiner Firma handclt, erklirt er, als
Kaufmann handein za wollen.® v. Hahn, Bd. I, S, 83.
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Rechtes zu firmiren, macht den Betreffenden zum Geschiiftsherrn (Inhaber oder
Vertreter des Inhabers).

(. Unter Umstiinden kann der Inhaber des Geschiftes nur unter der Firma
handelnd auftreten, so insbesondere bei Aktiengesellschaften. Daraus folgt. dass
bei Gesellschaften die Firma das Rechtssubjekt ist, welche in den offentlichen
Biichern eingetragen werden muss, und bei Einzelkaufleuten wenigstens an sich®)
eingetragen werden kann. ¥)

D. Auch passiv legitimirt im Rechtsverkehr erscheint die Firma. Nur
kann sie natiirlich physische Akte nicht vornehmen. Dass der Wechselprotest
gegen die Firma erhoben werden muss, schliesst nicht aus, dass die Protest-
urkunde die Person anzufithren hat, welche Namens der Firma die Zahlung
verweigert. ')  Desgleichen kann in einem Ladungsnachweis der Gerichtsvoll-
zieher nicht die Firma als ,jredend mit ihm selbst** anfithren und Aehnliches,

E. Die wichtigste Folge aber der Handlungsfihigkeit ist, dass die Firma
klagen und beklagt werden kann. ') DMan hat dieses bestritten, weil dieselbe
kein Subjekt sei und nicht physische Handlungen ausiiben kimne. Nun ist es
richtig, die Thitigkeiten im Prozesse muss allerdings der hinter der Firma
stehende physische Geschiiftsinhaber vornehmen, er muss z, B. den Eid leisten.'®)
Allein das ist nicht nur bei allen juristischen Personlichkeiten der Fall, sondern
auch bei den Firmen in anderen Handlungen, die unzweifelbaft ihr zustehen.'?)
Entscheidend bleibt, dass die prozessuale Auseinandersetzung iiber kaufmiinnische
Rechte und Verbindlichkeiten ein kaufmiinnischer Rechtsakt ist und daher die
Firma denselben vornehmen kann.

II. Als Name der kaufmiinnischen DPersonlichkeit ist die Firma an den
Forthestand dieser Persinlichkeit, des Geschiiftes — nieht der Person des Ge-
schiiftsinhabers, gebunden., Wenn der Kaufmann aufhort Kaufmann zu sein,
kann ein doppelter Anlass obwalten; geschieht es, weil das Geschiift aufhirt,
sei es, dass es freiwillig anfgegeben oder wegen eingetretener Insolvenz geschlossen
wird,'?) so endigt die Firma und muss im Register geloscht werden. Hort der
Kaufmann aber nur fiir seine Person auf Handel zu treiben und iiberkommt

%) Soferne die Hypothekenordnungen nicht formal noch entgegenstehen.

") Vgl. das Erk. des Kolner Appellhofes vom 27. Januar 1871 in Busch, Arch.
Bd. XXVII, S. 435,

1) Das R.0.H.G. hat in einem FErk. vom 4. Dezember 1874 (Sammlung Bd. XV,
S. 208 und Busch, Arch. Bd. XXXII, S, 309) ausgesprochen, ein Protest sei ungiltig,
in welchem ,die allgemeine Depositenbank® Zahlung verweigert.

1) Nach der Entsch. des R.O.H.G. Bd. 14, S, 307 kann auch der Einzelkaufmann
unter der Firma klagen und verklagt werden, selbst wenn sie von seinem Namen ab-
weicht; ob daraus bei der Zwangsvollstreckung Schwierigkeiten entstehen konnen, kommt
nicht in Betracht.

12) Vgl. Lit. D.

%) Die FFirma schreibt nicht das ,acceptirt* auf den Wechsel.

14) Der Konkurs endigt nicht das Geschiift von Rechts wegen; es liegt die Ent-
scheidung bei den Gliinbigern, § 118 der K.O. (Vilderndorff’s Kommentar Bd. II,
8. 262 ff.) und §120 der K.O, (Volderndor{ff’s Kommentar Bd. II, 8.270 ff.). Ueber
die Frage nach fritherm Recht s. Busch. Arch. Bd. II, S, 292 und Bd. XV, 8. 257,
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das Geschiift ein Anderer, so muss die Firma keineswegs endigen. Die Befug-
niss, dieselbe auch bei geiinderter Inhaberschaft fortzufithren, kann erworben
werden, durch Erbgang oder durch Einwilligung des urspriinglich Berechtigten ;%)
es Dbleibt aber immer cine Befugniss des neuen Geschiiftsinhabers, ob er die ihm
nach Art. 16 zukommende wahre Firma annehmen oder die bisher mit dem
Geschiifte verbundene fortfiihren will (Art. 22 des A. d. H.G.B.).'®) Desgleichen
kann die Firma fortgefihrt werden, wenn in das bestehende Handelsgeschiift
eines Einzelkaufmanns Jemand als Gesellschafter eintritt, oder wenn zu einer
Handelsgesellschaft ein Gesellschafter neu hinzutritt, oder aus einer Handels-
gesellschaft ein Gesellschafter austritt; in letzterem Falle ist dessen Einwilligung
dann von Nothen, wenn sein Name in der Firma vorkommt (Art. 24 des
A. d. H.G.B,). 17)
Im Einzelnen kommt zu bemerken:

A. Ohne Uecbertragung des Geschiftes kann die Firma niemals itbergehen
(Art. 23 des A. d. H.G.B.); es folgt dies aus dem Begrific der Firma, die
keine selbstiindige Sache, itberhaupt keine Sache, sondern nur die Bezeichnung
eines Rechtssubjektes ist. %)

B. Die Firma haftet am Geschift als solchem; es kann daher die Firma
dann nicht tibergehen, wenn nur eine Zweigniederlassung den Besitzer wechselt,
das Hauptgeschiift aber bleibt,?)

C. Uebergang des Geschiiftes tritt auch ein bei dessen Verpachtung, der
Piichter kann also die Firma des Eigenthiimers fithren. 29)

D. Die Einwillizung des abgebenden Geschiiftsinhabers oder des eintretenden
Gesellschafters zur Fortfilhrung der Firma muss eine ausdriickliche *1) sein; sie
kann weder priisumirt, noch aus den Umstiinden gefolgert werden.

E. Nachdem das Geschiift mehr ist als das blosse Geschiiftsetablissement,
so kann von der Erwerbung eines bestehenden Handelsgeschiiftes und der darauf
sich griindenden Fortfilhrung der bisherigen Iirma nur dann die Rede sein,

%) Der urspriinglich Berechtigte ist im IFalle mehrerer Erben deren Gesammtheit,
daher miissen, wenn ein Erbe allein das Geschiift fortsetzt, die Miterben zum IFortbestand
der Firma ihre Einwilligung geben.

1%) Natiirlich dann nicht, wenn er sich beim Erwerbe zur Fortfilhrung aus beson-
deren Riicksichten verpflichtet hat. Ein interessanter Fall in dieser Iinsicht bei Busch,
Arch. Bd. XXVI, 8. 253.

%) Keyssner, f. Erlt. die H.Ges. S. 22. — Dagegen kann eine Aktiengesellschaft
die Firma eines Einzelkaufmannes oder einer offenen Handelsgesellschaft nicht fortfithren,
wenn sie auch das Geschiift erwirbt. Vgl. oben und Busch, Arch. Bd, XXVII, S. 441,

15) Vgl. die Ausfihrungen in Vélderndorff’s Kommentar Bd. I, 8. 191 ff;
Behrend, Zeitschr. fir Gesetzg. und Rechtspfl. Bd. 4, 8. 437 ff.

1) Vgl. Busch, Arch. Bd. IV, 8. 129,

20 Vgl, Goldschmidt, Handbuch Bd. I, S. 667 und das Erk. des Handelsapp.Gr.
zu Niirnberg vom 18, Dezember 1865 (Volderndorff’s Sammlung, Bd. II, S, 120).

21) Wenn auch nicht gerade mit ausdriicklichen Worten. Keyssner zu Art. 22,

-

Nr. 5; Ueberlassung auf Zeit s. das. Nr. 7.
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wenn der Erwerber in alle Rechtsverhiiltnisse %) des Handelsgeschiftes eintritt,
picht aber wenn nur das Waarenlager, die Lokalitiiten und dergleichen iiber-
gehen, Vgl. hieriiber und dariiber insbesondere, ob aus dem Uebergang der
Firma der Schluss auf Uebernahme aller Aktiven und Passiven gerechtfertigt
ist, die Ausfahrungen oben S. 190.

F. Das Recht des neuen Geschiftsinhabers zur Fortfithrung der seitherigen
Firma ist ebenso wie seine Haftung fir die unter der Firma geschlossenen Ge-
schifte nicht davon abhiingig, dass der Uebergang des Geschiiftes, zu dem er
nach Art. 25, 26 gezwungen werden kann, bereits erfolgt ist. Neben dem
thatsiichlichen Geschiiftsinhaber Dbleibt freilich auch der im Register ecinge-
tragene haftbar, ")

D. Waarenzeichen und Markenschutz.)

§ 48.
1. Die Bedeutung des Waarenzeichens.

Dasjenige iunssere Merkmal, welches die Waare eines bestimmten Gewerbe-
treibenden von der Waare anderer Gewerbetreibenden unterscheidet,®) heisst
Waarenzeichen, Waarenmarke (auch Handelszeichen).®) Das Zeichen kann
entweder auf der Sache selbst, welche die Waare bildet,*) und zwar an einer

%) Vorbehalt einzelner Forderungen oder Belassung einzelner Schulden beim Ver-
dusserer ist natiirlich nicht ausgeschlossen. Ein Oesterreichisches rk, (bei Busch,
Arch. Bd. XXX, 8. 105) sagt deshalb: ,in alle oder doch den grossten Theil der Rechts-
verhiltnisse.”

%) Entsch. des R.O.H.G. Bd. 17, S. 240.

') Endemann, der Markenschutz (Busch, Arch. Bd. 32, S. 1 {f. und separat),
Meves, Erlauterung zum Ges. von 1874 (Bezold, Gesetzgebung des dentschen Reichs
Th. 1II, Bd. 1, 8. 165 . und separat), Siegfried (Berlin 1875), A. Stockheim
(Miinchen 1875), Erliuterungen zum Reichsgesetze iiber den Markenschutz. Lobker,
in Hausers Zeitschr. f. Reichs- und Landesrecht Bd. 4, S. 129. S. auch Thal, ILR.
§ 209; Endemann, HR. § 19.

2) Diese Definition ergibt sich aus § 1 des Reichsgesetzes von 1874,

?) Unterschieden hiervon sind jene Zeichen, welche den Zweck haben, dem Publikum
Sicherheit fur die Gite und Beschaffenheit der Waare zn gewithren, z. B. die Abstem-
pelung der Gold- und Silberwaaren, die Bezeichnung des Hopfens, der Wollen- und
Leinenwaaren mit Siegeln oder Marken u, s. w.

%) Natarlich muss die Sache als ,Waare® im Sinne des Gesetzes sich darstellen.
Unbewegliche Gegenstinde sind nicht Objekt der Handelsgeschiifte und deshalb ist das
anf stehenden Biumen eingeplizte Zeichen keine Waarenmarke (Meves a. a. 0. S. 165,
aber dasselbe kann solche werden, wenn die Biume zumm .Holz* werden, das heisst
gefillt sind.
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beliebigen Stelle, oder auf der Umbhiillung?®) der Sache (dem Etui, Fasse, Be-
hiilter, der Flasche und dergleichen) angebracht sein. §)

Das Waarenzeichen ist entweder die Bezeichnung dafiir, dass die Waare in
der Hand eines bestimmten Kaufmanns war, er driickt sie auf die Sache zum
Behufe des Umsatzes in Natur, in welchem Falle sic Handelsmarke, kauf-
miinnische Marke genannt wird. Oder aber sie ist Ursprungszeichen, Fabrik-
marke, Etikette.”) Beide Arten fliessen indessen jetzt hiiufig ineinander ®) und
es lidsst sich nach den gegenwiirtigen Verhiiltnissen des Handels und der Industrie
mit Sicherheit eine Griinze zwischen beiden Zeichen kaum mehr ziehen. ¥)

Die im Folgenden darzustellende Bedeutung der Handels- und Fabrikmarke
ist neueren Ursprungs: das frithere Recht beschiiftigte sich, wie bereits frither
(S. 183) gelegentlich erwihnt wurde, mit dem Waarenzeichen nur in seiner
Funlktion als Eigenthumsmarke. In dieser Richtung wurde demselben im Handels-
verkehre eine doppelte Bedeutung beigelegt; man nahm an, die Aufsetzung des
Zeichens bedeute den Uebergang des Eigenthums, '%) oder doch des Besitzes ')
oder wenigstens der Gefahr vom Verkiufer auf den Kiufer'®) und man erblickte
anderseits in der Signirung ein Anerkenntniss der Empfangbarkeit der Waare.
Indessen waren die Ansichten im Einzelnen sehr getheilt;??) der Handelsgebrauch
aber ging vordem wohl dahin, ') dass das Aufsetzen des Zeichens sowohl die
Besitzergreifung wie die Genehmigung der Waare bekundet, sofern nicht aus
den Umstinden das Gegentheil zu vermuthen ist, und dass diese Vermuthung
besonders dann ausgeschlossen erscheint, wenn die ganze Partie bezeichnet wurde,

?) Das Reichsgesetz sagt: ,Verpackung®; allein unter diesem Ausdrucke versteht .
man im gewdhnlichen Leben die ,Umhiillung zum Zwecke der Versendung von einem
Orte zum andern“, withrend das Waarenzeichen ohne Riicksicht auf Versendung auf der
Umhillung angebracht wird.

%) Ueber Namen einer Zeitung und das Recht darauf vgl. Goldschmidt’s Zeit-
schrift, Bd. VI, S. 65.

?) Vgl. die Motive zum Reichsgesetz von 1874 (stenograph. Ber. pro 1874/75,
Bd. III, S. 365). Zu bemerken ist indess, dass die Benennung ,Etikette® auch in einem
weiteren Sinne gebraucht wird; Endemann, 5. 83, Note 2.

% Vgl. die stenographischen Berichte a. a. 0. S. 635

%) Es gibt Kaufleute, welche die von ihnen ausschliesslich vertricbenen Waaren in
kleineren Fabrikstiidten nach Vorschrift fertigen lassen und daher, ohne Fabrikanten zu
sein, mit ihrer kaufminnischen Marke zugleich ein Ursprungszeichen fiir die Waare geben
und Aehnliches.

%) So die Auffassung der mittelalterlichen Juristen Stracha, Marquard und Casaregis
bei Thol, 8. 872, Note 5.

) Z. B. Brauer, Dentsches Handelsrecht Bd. I, § 22,

%) Z. B. Pohl’s Handelsrecht Bd. I, 8. 191.

%) Panlus in 1. 14, § 1 D. de periculo et commodo rei venditae (18, 1) lisst den
Alfenus sagen: Videri trabes traditas, quas emtor signasset; und das Gleiche lehrte nach
Ulpian (eod. 1. 1, § 2) Trebatius; withrend Labeo und mit ihm Ulpian in der Zeichen-
aufsetzung im Zweifel nur eine Vorsichtsmassregel zur IPeststellung der Identitit er-
blickten.

) Brinkmann, Handelsrecht § 74, S. 297 und 298 und Note 8 Endemann,
H.K. § 19, Note 43—45.

Handbuch des Handelsrechts. 1. Bapd. 14
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withrend bei Waaren, welche regelmiissig erst durch Kosten, Nachstechen u. s. w.
yor dem Empfange niher untersucht werden, die Bezeichnung unter Umstinden
nur als Feststellung derjenigen Theile, welche geprobt sind oder geprobt werden
sollen, dienen.*®) Die neuere Lehre!®) aber nimmt vor Allem an, dass das
Zeichnen der Waare niemals Tradition sei, weder wirkliche noch symbolische.
nicht einmal in dem Falle, wenn es mit Zustimmung des Veriusserers geschieht.
Dagegen konne unter Umstiinden in dem Akte des Zeichnens die Besitz-
ergreifung sich ausdriicken. Und was die Gefahr der Waare betrifit, so hat
der moderne Verkehr dahin gefithrt, dass der Versender der Waare ihr regel-
miissig sein Zeichen aufsetzt, ohngeachtet dieselbe nicht oder nicht mehr sein
Eigenthum ist, und dass mit diesem Zeichen versehen die Waare durch die
verschiedensten Hiinde geht, ohne dass Jemand daran denkt, aus dem Zeichen
eine rechtliche Qualifikation zu entnehmen,

Sonach lisst sich zwar nicht dem (von Goldsehmidt a. a. O. ausgesprochenen)
Satze vollstindig beistimmen: dass zur Zeit der rechtliche Zusammenhang
zwischen dem Kaufmannszeichen und dessen Triiger, wo nicht vollig geschwunden,
so doch mindestens in hohem Grade gelockert sei, denn diesem widerspricht die
ganze folgende Lehre vom Markenschutz, aber mit der Modifikation ist der
Satz gewiss richtig, dass nach gegenwiirtiger Sitte das Zeichnen der Waare nur
zur Wahrung des Ursprungs, nicht als Vornahme eines Rechtsaktes angesehen wird.

§ 49.
2. Wesen und Grundlage des Markenschutzes. Anmeldung.

Dem Ermessen des Gewerbetreibenden ist es anheimgestellt, ob er seine
Waaren und Fabrikate mit einer Bezeichnung versehen will oder nicht. ') Ferner
steht es ihm frei, wenn er sie bezeichnen will, ob er hiezu sich seines Namens
und seiner Firma bedienen oder ob er hiefiir ein selbstgeschaffénes Bild oder
sonstiges Merkmal wiithlen will. ®) Wiihrend indessen die zuerst erwihnte Art
der Waarenkennzeichnung die urspriingliche und lingst als ein Individualrecht?)
anerkannt und geschiitzt war, 1) ist letztere — die Marke im technischen Sinne —

15) Hamburger Arch. fir Handelsrecht Bd. 11, S. 574.

16) Sehr schon und erschipfend behandelt bei Goldschmidt, Handelsrecht Bd. I,
Abth, 2, S. 645 fi.

) Fiw einige Gewerbe besteht partikularrechtlich eine Pflicht, den Namen an der
Waare kenntlich zu machen, z. B. bei Gold- und Silberarbeiten; reichsgesetzlich (Bundes-
rathsbeschluss vom 13. Juli 1879 § 4, Al. 7) miissen Behiilter, welche Dynamit enthalten,
mit der IYirma oder der Marke der Fabrik, aus welcher der Dynamit herrithrt, be-
zeichnet sein.

%) Auf zweifache Art kann eine Waare in berechtigter Weise mehrfache Zeichen
tragen; einmal kann jeder Kaufmann, durch dessen Hand sie geht, sein Zeichen
aufsetzen; es kann aber auch die Umhiillung selbst als Fabrikat eine Marke tragen.

9 Dieses bezeichnenden Namens bedient sich Gareis in seiner schiitzenswerthen
Lrorterung in Busch, Arch, Bd. XXXV, 8. 185 ff.

%) Indessen nicht unbeschriinkt und allgemein, vgl. das Erk. des Handelsapp.Ger.
zu Niirnberg vom 15, Mirz 1866 in Vélderndorff's Sammlung, Bd. 1I, S. 237, und
das Erk. in Busch, Arch. Bd. XV, S. 412,
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-

erst durch das Reichsgesetz vom 30. November 1874%) zu einem civil- und
strafrechtlich gesicherten Gebrauche gelangt. und zwar wird in diesem Gesetze
unter . Waarenzeichen® stets nur die figiirliche, selbstgeschaffene Marke (die
eigentlichen Waarenzeichen, welche in willkiirlich gewiihlten Figuren bestehen)
verstanden “) und als solche der im Aufsetzen des Namens und der Firma be-
stehenden Waarenbezeichnung entgegengesetzt.

Der Schutz des Gesetzes erstreckt sich iibrigens nur auf die Ausschliessung
der unbefugten Konkurrenz zwischen Kaufleuten beziehungsweise Fabrikanten,
nicht auf Sicherung des Publikums gegen Tiuschung durch unbefugte Waaren-
zeichnung. 7)

Im Einzelnen ergeben sich folgende Siitze:

L. Als Grundlage des Rechtsschutzes erklirt das Reichsgesetz die An-
meldung (nicht die wirkliche Eintragung). Dieselbe hat zu erfolgen zum
Handelsregister, in welchem nach der Bekanntmachung vom 8. Februar 1875
eine besondere Abtheilung®) mit dem Namen ,Zeichenregister® anzulegen ist.?)
Die Anmeldung muss ecine deutliche Darstellung des Waarenzeichens (vgl. unten
Nr. IX) enthalten nebst einem Verzeichnisse der Waarengattungen. fiir welche
das Zeichen bestimmt ist. Als Ort, an welchem die Anmeldung geschehen soll,
erklirt das Gesetz das zustindige Handelsgericht der Hauptniederlassung, 19)
Subjekt der Anmeldung ist jeder Gewerbetreibende, der eine im Handelsregister
eingetragene Firma fithrt; er muss also nicht blos eine solche fithren diirfen
das heisst (Art, 10 des A. d. H.G.B.)) sein Gewerbebetrieb muss itber den

%) Reichsgesetzblatt von 1874 Nr. 28, S.143—146. Entwurf nebst Motiven: Stenogr.
Ber. von 1874, II. Session, Bd. IV, 8. 632 ff. Berathung hierither: ebenda S. 32—36;
79—93; 98—112; 127—136 und 175. Zur Ausfihrung des Gesetzes erging eine Bekannt-
machung des Reichskanzleramtes vom 8. I'ebruar 1875 im Centralblatt von 1875, 8. 123.

) So driticken sich die Motive ans, Vgl die itherzengende Nachweisung bei Ende-
mann in Busch, Arch. Bd. 32, 8. 5 und 6.

) Und zwar hat der Erwerber (strafrechtlichen Betrug vorbehalten) weder ein
Recht gegen den Gelirauch unechter Marke fiir echte Waare, noch gegen den Gebrauch
echter Marke fur unechte Waare.

%) Diese Abtheilung steht den Abtheilungen Firmenregister: Prokurenregister,
Gesellschaftsregister gleich, Meves a. a. 0, 8. 169, II. — 8. im Niitheren die Instrukt.
vom 8, Februar 1875.

%) Dasselbe hat 5 Columnen (in Preussen 6 nach dem Justizministerialerlass vom
22. Mirz 1875, Just.Min.BL S. 90). nemlich:

a) Benennung der anmeldenden Firma, des Ortes der Hauptniederlassung und des
Eintrags der Firma im Register;

b) Tag und Stunde der Anmeldung;

¢) Bezeichnung der Waarengattung;

d) Darstellung der Marke;

e) Besondere Bemerkungen, insbesondere Lioschungsvermerk;

f) Laufende Nummer. ;

19) Nieht der Ort der Produktion der Waare; ist die Hauptniederlassung im Aus-
lande, im Inlande aber eine Zweigniederlassung, so ist nach § 20 des R.G. unter Um-
stiinden diese der Anmeldungsort.
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Umfang des Handwerkes hinausgehen, 1) — sondern er muss sie wirklich fiihren, —
das heisst er muss im Handelsregister mit derselben bereits eingetragen sein. ')
Der Anmeldende muss seine Hauptniederlassung im Inlande haben, aber er
braucht weder ein Deutscher zu sein, noch in Deutschland zu wohnen. *%)

Unter obigen Voraussetzungen konnen nicht blos physische, sondern auch
juristische Personen (auch Gesellschaften jeder Art, offene, Commandit- und
Aktiengesellschaften'}, endlich Genossenschaften 4) den Markenschutz durch An-
meldung erlangen. )

11. Objekt der Anmeldung sind die Waarenmarken im engeren Sinne, das
heisst die selbstgeschaffenen Zeichen.!'®) Wer Produkte oder Waaren nur mit
seinemn Namen oder seiner Firma zeichnen will, ist schon durch Anmeldung der
Firma geschiitzt, und bedarf daher nicht einer nochmaligen Eintragung derselben
in ihrer Funktion als Waarenzeichen.

11I. Die Form der Anmeldung ist im Gesetze nicht niher normirt; sie
kann daher wie jede Anmeldung zum Handelsregister (vgl. unten) schriftlich!7)
oder mimdlich zum Protokolle'®) beim zustindigen Gericht erfolgen. Vor-
geschrieben ist (§ 2) eine deutliche Darstellung des Waarenzeichens, ein Ver-
zeichniss der Waarengattungen, fiir welche dasselbe bestimmt ist, Unterschrift
der Firma, und Nachweis, dass diese im Handelsregister bereits eingetragen ist.
(Vgl. oben Not. 12.)

IV. Auf Grund der Anmeldung erfolgt, wenn der Richter das Zeichen als
eintragsfiihig und die Legitimation des Anmeldenden als geniigend erachtet,
die Eintragung.'?) DBei dieser ist insbesondere die Zeit (sogar die Stunde) der
Anmeldung zu vermerken *Y) und zwar bleibt diese Zeit gewahrt, auch wenn
der Eintrag, in Folge Verlegung der Hauptniederlassung, in ein anderes Register
transferirt werden muss. ?!) Die erste Eintragung, fiir welche eine Gebithr von

1) Controvers ist, ob ein Kleinkaufmann, wenn er mit einer Firma im Register
steht. den Markenschutz geniesst, dagegen Landgraf, Kommentar S. 9, dafir Ende-
mann a a. 0. 8. 18, Die Griinde des Letzteren scheinen mir iiberwiegend.

12) Da aber das Firmenregister die erste Abtheilung bildet,.so ist diese Voraus-
setzung auch dann erfillt, wenn der Kaufmann gleichzeitig Firma und Marke anmeldet.

1) Die Iragen, ob ein Prokurist, ein Analphabet u. s. w. ein Waarenzeichen an-
melden kénnen, beantworten sich einfach darnach, ob sie eine Firma anmelden konnen.

14) Trefflich nachgewiesen von Endemann a. a. O. 8. 15 ff.

15) Nicht aber mehrere Personen, sofern sie weder Gesellschaften, Genossen oder
mit korporativen Rechten ausgestattet sind. Fin desfallsiges Amendement zum Reichs-
gesetz wurde abgewiesen, vgl. Stenogr. Ber. a. a. 0. S, 366.

%) Endemann nennt dieselben ,Figurenzeichen®.

'7) In ,beglaubigter IForm®.

%) In diesem [Falle hat der Richter die Identitit des Anmeldenden zu konstatiren.

1) Gegen den Bescheid anf ,Nichteintragung®, der mit Griinden versehen dem
Antragsteller zugehen muss (Instr. vom 8. Februar 1875, § 7), findet die iibliche Be-
schwerde statt, vgl. Motive zu § 1 (Stenogr. Ber. a. a. 0. S. 635).

%) Ueber die Art des Eintrags s. R.Ges. § 4; Instr. § 4.

21) Dasselbe muss natiirlich gelten, wenn die Firma gewechselt, das Zeichen aber
beibehalten wird, und ohnehin dann, wenn die Anmeldung nur (nach § 5, Ziffer 3)
ernenert wird.
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50 Mark entrichtet werden muss, ist im Deutschen Reichs-Anzeiger bekannt
zu machen **) und der Anmeldende ist von derselben (oder der Abweisung
seines Antrages) schriftlich zu verstindigen. Die Eintragung begriindet indessen
keine an sich nicht vorhandene Rechtsbestiindigkeit der Anmeldung; sie schafft
nicht etwa formales Recht, wenn dieses nicht materiell begriindet ist, nicht
einmal eine Prisumtion fir das letztere. Die Stellung des Registerrichters ist
die einer Justizverwaltungsbehorde; er hat die Eintragung eines angemeldeten
Waarenzeichens zu bewirken, wenn die Anmeldung den gesetzlichen Erforder-
nissen entspricht; darum aber, ob dem Gebrauche des Zeichens durch den An-
meldenden Rechte Dritter entgegenstehen, hat er sich nicht zu kitmmeérn, Der
Eintrag selbst hat daher lediglich die Bedeutung einer Beurkundung der ge-
schehenen Anmeldung, nicht aber werden dadurch Rechte zur Entstehung ge-
bracht, welche nicht bereits durch die Anmeldung begriindet sind. Den Rechten
eines Anderen wird dadurch nicht prijudizirt, 2%)

§ 50.
3. Die Wahl des Zeichens.

Der Anmeldende ist im Allgemeinen in der Wahl desjenigen Zeichens,
mit welchem er arbeiten will, frei. Das Gericht hat weder zu priifen, ob die
Marke zur Unterscheidung der Waaren geeignet oder zweckmiissig sei. noch auch
ob der Anmeldende Waaren produzirt oder besitzt, fiir die es sich lohnt, sich
eines Zeichens zu bedienen,!) Indessen bestehen immerhin einige Beschriinkungen
und zwar sind verboten:

I. alle Zeichen, welche sich von einem bereits angemeldeten nicht zanz
deutlich unterscheiden (§ 18 des R.Gesetzes).

IT. alle Zeichen, welche geeignet sind den Irrthum zu erregen, als ob die
Waaren durch ein Patent geschiitzt seien (Patentgesetz § 40, Abs 1.).

III. Zeichen, welche Aergerniss zu erregen geeignet erscheinen (§ 3, Abs. 2
des R.G.).

IV. Zeichen, welche aus Uffentlichen Wappen bestehen,

V. Zeichen, welche aussehliesslich Zahlen, Worte oder Buchstaben ent-
halten, ?)

ad I. Diese Bestimmung?) ist wohl die wichtigste und in der Praxis am

) R.Ges. § 6; Instr. §§ 8, 9.

) Aus dem Erk. des R.O.H.G. vom 16. September 1578 (Sammlung Bd. XXIV,
8. 79 f).

) Endemann in Busch a. a. 0. 8. 21 und 20.

%) Im Gesetze ist die letzte Alternative voran gestellt, wodurch die Annahme ent-
stehen kinnte, als ob sich das Wort ,ausschliesslich® auch auf die beiden anderen
Alternativen des § 3, Abs. 2 beziehen solle. Diese Annahme wiire aber irrig; im Entwurfe
fehlte nemlich das Wort und die Begriindung der desfallsizgen Aenderung im Reichstage
zeigt, dass nur die Zahlen, Worte und Buchstaben als ausschliessliches Zeichen beseitigt
werden wollten.

%) Dieselbe Bestimmung ist auch in Betreff der Namen und Firmen gegeben und
ist fur das Folgende daher auch die obige Ausfiihrung zu vergleichen. 8. 200.

BUAH




214 Buch 1. Abschnitt 1. Die Ausiibung des Gewerbes,

Meisten controvertirte des Gesetzes; sie allein gibt auch den wirklichen, reellen
Sehutz, Als Massstab fir die Deutlichkeit der Unterscheidung verlangt der
§ 18, dass diese nur dann als vorhanden angesehen werden soll, wenn sie ohne
besondere Aufmerksamkeit, das heisst ohne eine Anspannung der Sinne und
Geisteskrifte und ohne eine sorgfiltige Vergleichung beider Zeichen entdeckt
werden kann, wenn sie im gewdhnlichen Verkehr sofort in die Augen fillt.*)
Obwohl also dem Begriff nach die Identitit der Waarenbezeichnung nur in einer
vollstindigen und getreuen Wiedergabe des fremden Zeichens gelegen und die
Tdentitiit demnach aufgehoben wire, wenn bei dem Figurenzeichen irgend eine
Hinzufiigung. Weglassung oder Umgestaltung, bei dem Namen und der Firma
irgend eine wenn auch nebensiichliche Aenderung vorgenommen wiirde,®) so soll
doch nach dem Willen des Gesetzes weiter gegangen und Identitit der Be-
zeichnung auch dann angenommen werden, wenn das grosse Publilkum, die
gewohnliche Kundschaft den Unterschied nicht sofort bemerkt, und indem es
die eine Waare kauft, die andere zu kaufen glaubt.®) Interessante Beispiele
aus der bisherigen Gerichtspraxis, welche die Anwendung dieser Vorschrift
deutlich machen, gibt es viele;-ohne dass man aus derselben eine prinzipielle
Griinze bestimmen konnte, wie weit man in der Auslegung zu gehen hiitte, da
hierin Alles auf die Umstinde ankommt.?) Nur das Eine moge noch bemerkt
werden, dass bei kombinirten Zeichen, welche aus Figur und Namen bestehen,
Identitiit nicht schon dann als vorhanden angenommen werden kann, wenn auch
nur entweder die Figur oder der Name bez. die Firma dieselbe ist; %) dass viel-
mehr fir die Identitit zweier aus einer Figur und einer Firma kombinirten

4 Meves a. a. 0. S. 243,

% Endemann in Busch a. a. 0. 8. 69.

% Vgl. die Entscheidungen iiber die Etikette des Kolnischen Wassers (Johann
Maria Farina) im Kolner Centralorgan von 1862 8. 170 und 181, und weiter in der
Sammlung der Entscheidungen Bd. X, S, 289 und Bd. XXIV, S. 228, (Im letzteren
Erkenntnisse vom 29. Oktober 1878 wurde der IFirma ,Johann Maria I'arina gegeniiber
dem Jitlichsplatz* das Recht eingeriumt, gegen die Etikette: ,,Uebertroffen Johann Maria
Farina gegeniiber dem Jilichsplatz Eau de Cologne, Morschwitz, Stiftsdame® aufzutreten,)
Das Erk. des Berliner Kammergerichtes iiber die Marke der IFaber’schen Bleistifte
vom 7. Oktober 1871 (Deutsches Handelsblatt, Jahrgang 1871); des Berliner Obertribunals
vom 19, Mai 1865 (Goltdammer, Arch. Bd. XII, S. 564); die Entsch. des R.0.H.G.
vom 9. Dezember 1871 (Busch, Arch. Bd. 25, S.432) iiber die Firma Laferme (Laferme
und J. Huppmann La Ferme sind geniigend unterschieden); das Erk. des Reichsgerichtes
vom 18. Dezember 1579 (Handelsbeilage der Allgemeinen Zeitung v. 1830, Nr. 18), worin
»Kronthaler Apollinaris-Brunnen v. f, Brunnen-Direktion Bad Kronthal Nassau® als
geniigend unterschieden von ,Apollinaris Brunnen zu Apollinaris-Brunnen, Aktiengesell-
schaft“ erklart ist, und das Erk. des R.O.H.G. vom 13. Dezember 1878 (Sammlung,
Bd. XXIV, S. 289).

?) In Frankreich sind die Gerichte sehr streng; das Erk. wegen Veuve Cliquot ist
oben (S. 201, Note 4) schon citirt und jiingst erklirte das Handelsgericht in Nizza den
Zeitungsnamen ,Nouveau Iigaro® als Beeintrichtigung des Pariser .Iigaro®, vgl. Figaro
von 1880, Nr. 144.

f) Wie das Stuttgarter L.O.H.G. annahm (vgl. Busch, Arch. Bd. 36, S. 56) be-
richtigt durch Erk. des R.O.H.G. vom 22. Juni 1876.
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Waarenzeichen der Name bez. die Firma ebensogut in Betracht kommt, wie die
Figur,”) wobei indessen bei einem Unberechtigten der Gebrauch von Name oder
Firma wenn auch mit verinderter Figur die Gesetzverletzung begriindet.

ad II. Das Losen ecines Patentes ist mit Umstiindlichkeiten und Kosten
verbunden; anderseits hat eine patentirte Waare in den Augen des Publikums
einen hoheren Gebrauchswerth. Aus beiden Griinden kann es deshalb dem
Staate nicht gleichgiiltig sein, wenn in dieser Richtung eine Tiiuschung geitbt wird.

ad IIT. Als ,Aergerniss erregend® erscheint ein Zeichen, wenn dasselbe bei
dem Publikum anstossig ist. Iis ist nicht nothig, dass sich alle Leute daran
stossen, aber es geniigt auch nicht, dass sich der Line oder Andere daritber
drgert. Das Verbot tritt iibrigens nicht erst dann ein, wenn das Zeichen faktisch
Aergerniss erregt hat, sondern der Richter verweigert die Eintragung, wenn er
es nach seinem verniinftizen Ermessen fiir geeignet erachtet, Aergerniss zu er-
regen.'’) Als Aergerniss erregend sind indessen nicht blos unziichtige und un-
sittliche Darstellungen, sondern alle Zeichen zu erkliren, welche in irgend
einer mit dem Zwecke der Schutzmarke nicht in Beziechung stehend ungehoriger
Absicht gewiihlt werden.

ad IV, Privatwappen zur Marke zu wiihlen ist nicht verboten. Natiirlich
kann man nur sein eigenes!) withlen oder das eines Anderen, wenn er und die
itbrigen zur Fithrung Berechtigten dazu einwilligen. Unter ,offentlichen® Wappen
sind auch Stiidte- oder Gemeindewappen verstanden;!®) auch wenn eine Stadt
oder eine Gemeinde als Korporation fiir ihre Waaren ihr Offentliches Wappen
als Waarenzeichen benutzen wollte, wiire diess unzuliissig, sie kann diess nur
mit solchen Veriinderungen, dass es nicht mehr als das dffentliche Wappen
erscheint.

Das Gesetz verbietet indessen nicht die Benutzung des tffentlichen Wappens
ganz allgemein, sondern nur die Eintragung als exelusive Marke. Im Gegen-
theile der Gebrauch des deutschen Adlers auf Etiketten ist durch Irlass vom
16, Miirz 1872 1%) allgemein gestattet, wenn er nicht als Wappenschild erscheint. '*)
Ebenso kann (mit Erlaubniss des Berechtigten) jedes offentliche Wappen auf
der Waare gefithrt werden, aber es kann nicht den Schutz des Gesetzes dahin
erlangen, dass kein Anderer dasselbe Wappen auf der Waare fithren darf.

%) Ein Erk. des R.O.H.G. vom 29, Januar 1877 (Busch, Arch. Bd. 87, S. 191)
erklirt es daher fir statthaft, wenn ein Gewerbetreibender zwar die nemliche Figur
wie ein anderer wihlt, aber die Figur mit einem Namen, einer Iirma oder mit sonstigen
Zahlen, Buchstaben oder Worten so kombinirt, dass man den Unterschied sofort bemerkt.

19 Z. B. um politische oder religicse Demonstrationen zn machen. Endemann,
a. a. 0. 8, 25.

1) Wo dem Adel landesgesetzlich der Handel oder Fabrikbetrieb untersagt ist,
kann jedes Familienglied gegen den Gebrauch des adeligen Wappens als Marke Ein-
spruch erheben.

12) Der unbefugte Gebrauch des Wappens eines Bundesfirsten zieht ausserdem die
Strafe des § 570 des R.5t.G:.B. nach sich.

1) Reichsgesetzblatt 8. 90.

%) Erlass des Reichskanzlers vom 11. April 1872, Reichsgesetzblatt S. 93.
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ad V. Es ist einerlei, aus welcher Sprache oder Schrift die Zahlen, Buch-
staben oder Worte gewiihlt werden wollen; sie sind ausgeschlossen, gleichviel
ob sie aus einer lebenden oder toten Sprache stammen. TFerner werden die-
selben auch nicht dadurch zuliissiz, dass sie kombinirt oder in eine gewisse
Form (z. B. einen Kreis) gebracht sind. Dagegen kinnen Zahlen, Buchstaben
und Worte in Verbindung mit figiirlichen Zeichen allerdings verwendet werden:
denn die strengere Ansicht des Gesetzentwurfes, !®) ,dass auch in Verbindung
mit anderen rein figiirlichen Zeichen die Zahlen, Buchstaben und Worte fiir
eine Bevorrechtung im Sinne des Gesetzes nicht geeignet seien®, wurde in der
Debatte heftig bekiimpft *¢) und durch Beisetzung des Wortes ,,ausschliesslich™ be-
seitigt, Somit bleiben alle Kombinationen aus Zahlen, Buchstaben oder Worten
mit anderen figiirlichen Merkmalen eintragsfihige Marken.

Fintragsfihig ist ein Bild jeder Art (symbolische oder andere Figuren,
Chiffern, Monogramme, Vignetten, Zeichnungen mit oder ohne Inschriften u. s, w.).
Die natiirliche Grisse ist gleichfalls frei, wenn auch bei der Anmeldung des
Zeichens die vorgelegte Zeichnung!?) auf den Umfang von 3 Quadratcentimeter
reduzirt sein muss. %)

§ 51.

4. Landesgesetzlich, im Verkehr allgemein anerkannte, oder im
Gebrauche des Gewerbetreibenden befindliche Zeichen.

Das Gesetz enthillt einige so zu sagen transitorische Vorschriften. bestimmt
die neue Einrichtung mit den bestehenden Rechtsverhiiltnissen in Einklang zu
bringen, Es sind diess folgende:

a) Die Eintragung von Waarenzeichen, deren Benutzung fiir den An-
meldenden schon vor Erlass des Gesetzes vom 30. Nov. 1874 landesgesetzlich
geschittzt war, ferner von solchen Zeichen, welche bis zum Beginn des Jahres
1875 im Verkehr allgemein als Kennzeichen der Waaren eines bestimmten Ge-
werbetreibenden gegolten haben, darf nicht versagt werden (§ 38, Abs. 1 des
R.G. v. 1874); und

b) auf Waarenzeichen, welche bisher im freien Gebrauche aller oder ge-
wisser Klassen von Gewerbetreibenden sich befunden haben, kann durch An-
meldung Niemand ein Recht erwerben (§ 10, Abs. 2 des R.G. v. 1874).

ad a) Schon vor dem Erscheinen des Reichs- Gesetzes von 1874 be-

1%) Vel die Stenogr. Berichte, S. 636,

1% In erster und zweiter Lesung vergeblich; erst in der dritten Lesung wurde das
Amendement durchgesetzt, vgl. Stenogr. Ber, S, 63.

%) Die blosse Beschreibung geniigt nicht, vgl. Nr. 2 der Bekanntmachung vom
8. Februar 1875,

%) Diese Anmeldungszeichnung muss deutlich sein, auf dauverhaftem Papier und
unter Angabe der Form, in welcher das Zeichen angebracht werden soll, ir vier Exem-
plaren vorgelegt werden.
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stund in Deutschland partikularrechtlich ein gewisser Markenschutz.!) Um
nun die in Folge der fritheren Bestimmungen wohlerworbenen Rechte zu sichern,
bestimmt das Gesetz,?) dass die Vorschriften iiber die Art der Zeichen nicht
riickwirken solle.?) Bereits im Verkehre iibliche Marken, sei es dass sie form-
lich in einem Register, Protokoll u. s, w. eingetragen waren oder dass sie sonst
allgemeine Anerkennung genossen,*) konnen auch dann den Schutz des nemen
Gesetzes beanspruchen, wenn ihre Beschaffenheit nach dem gegenwiirtigen Ge-
setze nicht zulfissig wiire, z. B. wenn sie nur aus Zahlen, Buchstaben oder Worten
bestiinden. *) Wie aber hat der Kaufmann oder Fabrikant die .allgemeine An-
erkennung® nachzuweisen? Is muss dargethan werden, dass man bisher
Waaren, welche mit dem bestimmten Zeichen versehen waren, allgemein und
unbezweifelt fiir Waaren angesehen habe, die von ihm und von Niemand
Anderem herrithren.

ad b) Die Motive ®) sagen hieriiber Folgendes: ,vielfach werden Waaren
mit Zeichen versehen, welche von Alters her fiir diese Waaren sich im Gebrauch
befinden, ?) eine weitere Bedeutung aber zur Zeit nicht mehr besitzen. Bei anderen
Waaren sind Zeichen allgemein iiblich, welche hergebrachtermassen bestimmte
Qualitiits- und Grissenverhiiltnisse bekunden. Endlich gibt es noch Zeichen,
welche die Herkunft der Waare aus einem bestimmten Orte oder Bezirke er-
kennbar machen und demgemiiss von allen dort wohnenden Gewerbetreibenden
gebraucht werden.”* Es wiire nun offenbar unbillig, dadurch dass ein Einzelner
sich eines solchen Zeichens bemiichtigt, die Uebrigen, welche doch dasselbe
Recht haben, zu schiidigen.

1) Preussisches Gesetz vom 3. Juli 1818 iiber das Stabeisen-Zeichen mit der Ver-
ordnung vom 18, August 1847 und dem Gesetze vom 24. April 1354; Bayerische Ver-
ordnung vom 21. Dezember 1562 (Rg.Bl. 8. 2661).

?) Nach § 21, Abs. 2 des Gesetzes miissen indessen die Rechte bis zum 1. Oktober
1875 in Anspruch genommen sein. IFiir die ,landesgesetzlich geschiitzten* Zeichen ist
dies unbezweifelt. Dagegen spricht der soeben citirte Absatz nicht von den blos ,all-
gemein Deniitzten®; man konnte demnach annehmen, dass diese auch jetzt noch konnten
angemeldet werden.

7 Ein Erk. des R.O.H.G. vom 22. Juni 1876 (Busch, Arch. Bd. 36, S. 57) spricht
aus, nach bisherigem Rechte sei es sehr wohl mibglich gewesen, dass fiir ein und das-
selbe Waarenzeichen in zwei verschiedenen deutschen Staaten zwei verschiedene Personen
den landesgesetzlichen Schutz genossen. In solchem Ialle seien nun beide durch § 9
des Reichsgesetzes geschiitzt.

4) Aber nur in Deuatschland, vgl. Busch, Arch. Bd. 37, S. 338, und das Lrk. des
R.0.H.G. in der Sammlung Bd. XXIV, S. 80.

5 Auch wird der Richter nicht befugt sein, ein solches Zeichen fir ein Aergerniss
erregendes zu erkliren.

%) Stenogr. Ber. a, a. 0. 8. 637,

7) So bezeichnet man z B. in Nirnberg die zum Auskimmen der Seide nach dem
Orient und Ttalien gehenden Kiimme von jeher mit Carlo Schwarzo und zwei gekreuzten
Schliisseln,
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§ 52,
5. Beendigung des Rechts am Waarenzeichen.

Jeseitigt wird der Eintrag des Waarenzeichens durch Lischung desselben
im Handelsregister. Allein diese Laoschung ist nach den Motiven des Reichs-
gesetzes 1) ein rein formeller Akt, welcher an sich in keiner Weise filr den
Inhaber der Firma und fiir dessen Recht prijudizirlich sein kann, Vielmehr
kniipft sich das Aufhoren des durch Eintragung der Marke erworbenen Schutzes
an die Thatsache der Nichtexistenz eines Anspruches auf diesen Schutz, und
die Loschung ist nur die dusserliche Kundbarmachung dieser Nichtexistenz. *)

In Folge hiervon hat die Lischung von Amtswegen (§ 5) zu geschehen,
sobald das vrechtliche Nichtbestehen einer im Register eingetragenen Marke
dargethan ist. Und zwar a) wenn ein zur Eintragung ungeeignetes Zeichen
eingetragen worden wiire; b) wenn die Firma im Handelsregister geloscht wird,
denn in diesem Falle hort die Legitimation zum Fithren eines Waarenzeichens
anf, weil kein Inhaber desselben mehr existirt. Dasselbe Prinzip erfordert,
dass bei einer Aenderung der Firma das Waarenzeichen neuerdings in Anspruch
genommen werden muss, wobei indessen die frithere Inhaberschaft in Bezug auf
die Prioritiit stillschweigend fortwirkt.

Ebenso ist die Loschung von Amtswegen vorzukehren, ¢) wenn das Zeichen
verjilhrt ist, Nach dem Reichsgesetze wirkt nemlich eine Anmeldung itberhaupt
nur fir die Dauer von zehn Jahren. Ist dieselbe nicht eingetragen. so erlischt
sie nach Ablauf von zehn Jahren vom Tage der Anmeldung an gerechnet.
Wurde sie eingetragen, so beginnt der Lauf der Verjihrung vom Tage des
Eintrags an, und wenn die Anmeldung vor Ablauf der Frist nicht erneuert
wird, so ist der Eintrag von Amtswegen zu loschen,

d) Man kinnte fragen, wie es sich im Falle des Konkurses verhiilt. An
und fiir sich tritt durch die Krida ein Verlust des angemeldeten oder einge-
tragenen Zeichens nicht ein. Wenn die Firma wiihrend der Gant etwa fiir die
Masse fortgefithrt wird, bleibt auch das Schutzrecht fiir das Zeichen; hirt aber
aus Anlass des Konkurses die Firma auf, so erlischt natiirlich das Waaren-
zeichen gleichfalls.

Ausser den obigen Fiillen erfolgt die Loschung auf Antrag des Inhabers
der Firma, zu welchem Antrage indessen deyselbe gezwungen werden kann,
wenn

a) ein besser Berechtigter vorhanden ist oder wenn

b) ein gleich Berechtigter solches verlangt.

Ersteres ist der Fall, wenn im Wege der Klage festgestellt wurde, dass
das eingetragene Waarenzeichen demjenigen, welcher es angemeldet hat, nicht
zusteht, letzteres wenn ein Waarenzeichen eingetragen worden ist, welches bis-

1) Stenogr. Ber. von 1874, S. 637,
2) Wenn daher die Marke irrthiimlich im Handelsregister gelischt witre, so besteht
das Recht des Inhabers demungeachtet fort.
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-

her im freien Gebrauche aller oder gewisser Klassen von Gewerbetreibenden ge-
wesen ist, %)

Nachdem die Loschung nur bei einem wirklich eingetragenen Zeichen statt-
finden kann, muss auch Vorsorge getroffen werden, wie ein blos angemeldetes
Zeichen seine Wirksamkeit verliert. Hieriiber nun bestimmt das Gesetz (§ 12),
dass dieselben Griinde, welche zur Loschung eines eingetragenen Zeichens fiihren,
auch zur Beseitigung der Anmeldung fiihren miissen. Ausserdem kann auch der
Berechtigte seine Anmeldung jederzeit zuriicknehmen,

7]

53.
6. Bezeichnung mit dem Namen oder der Firma.

Die Anmeldung und darvaufhin erfolgende Eintragung einer Handels- und
Fabrikmarke gibt nach § 8 des Reichsgesetzes dem Inhaber der Firma, fir
welche angemeldet wurde, das ausschliessliche Recht,!) Waaren oder deren
Verpackung mit diesem Zeichen zu versehen und ferner solche bezeichnete
Waaren in Verkehr zu bringen. Und zwar ist dieses Recht demjenigen er-
worben, fiir welchen zuerst?) angemeldet ist.?) Ein gleiches ausschliessliches
Recht hat (wie oben erwithnt) jeder Gewerbetreibende auf Bezeichnung der Waaren
und deren Verpackung mit seinem Namen*) oder seiner Firma, sei es in voll-
stindiger Anwendung oder in abgekilrater Form, vorausgesetzt, dass die Ab-
kilrzung nicht so ist, dass man die Firma oder den Namen nicht mehr erkennt,

In dieser letzteren Richtung bediirfen einige Punkte niherer Erdrterung:

I. Es muss sein Name, das heisst der biirgerliche Name und zwar der
Familienname des Geschiiftsinhabers sein. Der blosse Vorname oder ein fingirter
Name wird nicht geschiitzt. Auch die Genehmignng des Dritten berechtigt
nicht sich dessen Namen zu bedienen. °)

%) Der § 11 verweist zwar auf § 10, Abs, 2 allgemein; allein bei ,Waarenzeichen,
deren Eintragung unzulissig* ist, gibt es keine ,Betheiligten; solche miissen ohne Antrag
geloscht werden.

1) Ohne Riicksicht darauf, ob er selbst sich des Zeichens bedient, kann er doch
jeden Anderen von dessen Gebrauch ausschliessen.

%) Wenn dies schriftlich geschehen, so entscheidet fiber die Prioritit nicht das
Datum der Eingabe, sondern das Priisentatum bei der Registerbehorde, vgl. Meves,
Kommentar S. 193.

%) Natiirlich ist eine legitimirte Anmeldung erforderlich, vom Inhaber der Firma
selbst oder dessen befugtem Stellvertreter. Das fur die Firma erworbene Recht geht
aber auch auf den Geschiiftsnachfolger tiber. Will Jemand dem IFirmeninhaber deshalb
das Recht zur Fithrung des Waarenzeichens bestreiten, weil er zur Fithrung der Firma
nicht berechtigt sei, so muss er zuvorderst auf Bereinigung des Handelsregisters klagen.
Erk. des R.O.H.G. vom 13. Dezember 1878 (Sammlung Bd. XXIV, S. 801).

%) Wie man die Firma anwenden will auf Bezeichnung ist irrelevant; ecinen Iall
der Bezeichnung des Geschiftslokals selbst s. Sammlung der Entsch. des R.0.H.G.
Bd. XIV, 8. 184,

5) In der Regel wird Niemand etwas einwenden, dass Adolph Arner seine Waaren
mit Balthasar Bockel zeichnet, wenn es diesem Bockel recht ist. Aber einen Schutz
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II. Wenn Name und Firma, wie es in der Regel der Fall sein sollte, identisch
sind, so entsteht keine Schwierigkeit. In diesem Falle wird die DBenutzung
sowohl des Namens wie der IFirma durch den Inhaber auch dadurch nicht aus-
geschlossen, dass ein Anderer gleichen Namen und gleiche Firma fihrt. )
Wenn nun aber Namen und Firma nicht iibereinstimmen, das heisst die Firma
eine iibergegangene ist? Dass hiedurch ein Anderer nicht das Recht erlangt, sich
des Namens des Firmeninhabers unbefugt zu bedienen, *) wird nicht zu bestreiten
sein, ebensowenig ist zu bezweifeln, dass der Geschiiftsinhaber die Wahl hat, ob
er mit dem Namen oder mit der Firma die Bezeichnung vornehmen will. ®)

III. Wer seine Firma cinem Anderen iiberliisst, begibt sich dadurch auch
des Rechtes, sich derselben als Waarenzeichen zu bedienen. Diess tritt auch
dann ein, wenn die Firma sein eigener Name gewesen ist. Zwar dem Wort-
laute des Gesetzes nach wiire diese Annahme nicht begriindet,?) allein sie
ergibt sich aus der Natur der Sache: das Gegentheil wiirde dem im Verkehre
vor Allem massgebenden Treu und Glauben widersprechen. Denn gerade im
Gebrauche der Firma als Waarenschiitzendes Zeichen kann unter Umstinden
die Hauptveranlassung zum Irwerbe derselben bez. des Geschiiftes mit der-
selben gelegen sein.

§ 54.
7. Subjekt des Markenschutzrechtes. Imliinder und Ausliinder.

Als Subjekt des im Vorigen erirterten Rechtes erklirt das Gesetz (3 13):
.jeden inlindischen Produzenten oder Handeltreibenden®.

I. Is wiire nun allerdings eine zu enge Interpretation,!) wenn man nach
dem Worte ,jeder® einschalten wollte ,im Handelsregister eingetragenen®, so
dass nicht registrirte Kaufleute auch fiir die Waarenbezeichnung mit ihrem
Namen und ihrer Tirma keinen Schutz geniessen wiirden. Da aber anderseits
die Marke (im engeren Sinne) nur von einem Firmeninhaber angemeldet werden

gegen irgend einen Andern, der auch mit Bockel zeichnet, geniesst der Adolph Arner
nichi, und ein Geschiiftsinhaber, welcher selbst auch Balthasar Bockel heisst und damit
seine Waare zeichnet, kann dem Adolph Arner die Bezeichnung mit Bockel verbieten.

%) Vorausgesetzt, dass nicht eine Tiuschung beabsichtigt ist (vgl. oben) und dass
auch nicht ein spezielles Recht verletzt wird (vgl. unten Nr. IIL).

7) Adam Amler betreibt unter der Firma Benno Bemler eine I"abrik und zeichnet
seine Waaren B. Bemler. Dass demungeachtet Cuno Cumler seine Waaren nicht ,,Adam
Amler® zeichnen darf, ist klar; denn sein Name ist das nicht.

%) Denn, wie Meves a. a. 0. 8, 209, Nr. 9 richtig bemerkt, es ist ein Kaufmann,
der eine iibergegangene Firma besitzt, nur berechtigt, nicht aber verpflichtet, sich dieser
T"irma anstatt seines Namens zu bedienen.

®) Der Schutz des Art. 27 des A, d. H.G.B. gegen Missbrauch der ,Firma* bezieht
sich nicht auf den Gebrauch der Marke; Entsch. des R.0.H.G. Bd. 4, 8. 258; v. Hahn
zu Art. 27, § 1; Erk. Semann a. a. 0. 8. 76.

1) Thol, Handelsrecht 8. 618 nimmt dieselbe an und es lisst sich nicht liugnen,
dass die vielen Schwierigkeiten, die im Vorhergehenden hinsichtlich des Gebrauches des
Namens und der Firma erortert sind, durch diese strengere Ansicht beseitigt wiren.
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kann und die Firma rechtlichen Schutz nur geniesst, wenn sie im Handels-
register eingetragen ist, so folgt hieraus, dass man den Ausdruck wjeden® immer-
hin etwas limitiren muss. Und zwar dahin, dass jeder inlindische Produzent
und Handeltreibende in der Waarenbezeichnung geschiitzt wird, der gewdhnliche
aber nur insoweit er sich seines Namens zur Bezeichnung bedient, wiihrend die
Bezeichnung mit einer Firma eine registrirte Firma voranssetzt und die Kin-
tragung bez. Anmeldung einer Schutzmarke ohnehin ohne Eingetragensein der
Firma im Register undenkbar ist. Der Produzent, der Handwerker, der Klein-
kaufmann kann demnach unbestritten den Schutz des Gesetzes fir Waaren-
bezeichnung mit seinem Namen, jedenfalls aber nicht fiir Bezeichnung mit einer
figiirlichen Marke beanspruchen, zweifelhaft bleibt, ob er, wenn seine Firma nicht
eingetragen ist, fiir die Bezeichnung mit solcher geschiitzt wird. ¥)

II. Das Gesetz sagt: ,jeder inliindische Produzent und Gewerletreibende,*
Unter ,Inland“ ist vor Allem nicht der einzelne Bundesstaat, sondern das ge-
sammte Deutsche Reich zu verstehen. Ferner aber ist nicht die Nationalitiit
des Produzenten oder Gewerbetreibenden, sondern nur der Ort der Produlktion
und des Gewerbebetriebes selbst zu beachten. Es kommt lediglich darauf an,
wo die Niederlassung desjenigen sich befindet, der den Schutz beansprucht. Ilat
ein Deutscher im Gebiete des Deutschen Reichs keine Handelsniederlassung, so
ist er als Auslinder, hat ein Nichtdeutscher eine solche innerhalb Deutschlands,
so ist er als Inlinder zu behandeln (§ 20 des Reichsgesetzes). Was nun den
Auslinder betrifft, so ist er nicht vollig schutzlos; sofern in seinem Nieder-
lassungsstaate Reziprozitit besteht, hat er fiir Namen und Firma den gleichen
Schutz, wie der Inlinder, und fiir sein Waarenzeichen kann er ihn sich ver-
schaffen, wenn er dasselbe beim Handelsgerichte in Leipzig anmeldet ®) und
nachweist, dass er in seinem Niederlassungslande ein Recht auf die Schutz-
marke geniesst, 4)

Die Frage, ob im fremden Staate fiir Deutschland Reziprozitit geiibt wird,
hat der Richter nicht materiell zu entscheiden: das Gesetz erkliirt fiir die Knt-
scheidung der Frage massgebend, ob eine desfallsige Bekanntmachung im Reichs-
gesetzblatt ®) erfolgt ist. Diese Bekanntmachung kann einfach die Thatsache

2) Bei der Berathung des Gesetzes gab der Regierungsvertreter auf Anfrage eines
Reichstagsmitgliedes (Stenogr. Ber. a. a. 0. 8. 636) die Erkliirung ab: ,,dass dem Worte
LIirma® keine andere Bedeutung habe beigelegt werden sollen, als es bereits jetzt nach
der Reichs- und Landesgesetzgebung habe. Wahrend Endemann a. a. 0. 8, 63 ff.
hieraus folgert, dass jede, auch die nicht registrirte IYirma geschiitzt sei, stiitzt sich
Meves a. a. 0. 8. 210 auf diese Aeusserung zur Begriindung der engeren (im Texte
gleichfalls vertretenen) Ansicht.

%) Hiebei muss er als nothwendige Konsequenz der Anmeldung fiir Klagen auf
Grund des Gesetzes sich der Gerichtsbarkeit in Leipzig unterwerfen (§ 20 des R.G. Nr, 1).

#) Er muss also alle Voraussetzungen erfullt haben, an welche in seiner Heimath der
Schutz seiner Marke gekniipft ist und er verliert auch in Deutschland den Schutz, sobald
er im eigenen Lande keinen solchen mehr beanspruchen kann (§ 20 des R.G. Nr. 2 u. 3).

%) Nur im Reichsgesetzblatt, frithere Publikationen im Bundesgesetzblatt milssen, um
Anerkennung zu finden, nochmals publizirt werden. Anderer Ansicht Meves a. a. O.
S. 216, Nr. 5.
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des im betreffenden auswiirtigen Staate bestehenden Schutzes publiziren, sie kaun
aber auch darin liegen, dass ein Staatsvertrag publizirt wird, welcher den
Schutz gewithrt.  Bekanntmachungen ersterer Art sind mir bis Schluss des
Jahres 1879 nicht bekannt, Staatsvertriige dagegen sind im Reichsgesetzblatte
verdfientlicht mit Belgien, Brasilien, Dinemark. Frankreich, Grossbritannien.
Ttalien, Luxemburg, Nordamerika, Norwegen, Oesterreich, Portugal, Russland,
Schweden und der Schweiz, nemlich:

1) Vertrag mit Nordamerika v. 11. Dezember 1871, Art. 17 (R.G.BL v.
1872, S. 106);

2) Vertrag mit Portugal vom 8. Miirz 1872, Art. 10 (R.G.BL. 8. 258):

3) Vertrag mit Schweden und Norwegen vom 11. Juli 1872 (R.G.BL
S. 2938);°)

4) Vertrag mit Russland vom 18. August 1878 (R.G.BL S. 337);

5) Declaration vom 8. Oktober 1873 iiber Art. 11 des Additionalverirages
zum Friedensschlusse zwischen Deutschland und Frankreich (R.G.Bl. S. 363):

) Declaration vom 14. April 1875 iiber Art, 2 des Handelsvertrages mit
Grossbritannien (R.G.BL 8. 199);

7) Bekanntmachung vom 20, April 1875 iiber den Art. 6 des Handels-
vertrages mit Italien (R.G.BL S, 200);

8) Uebereinkunft v, 20. August 1875 zwischen Deutschland und Oesterreich
(R.G.BL. S. 259), nunmehr ersetzt durch Art. 20 des Handelsvertrages vom
16. Dezember 1878 (R.G.BL. S. 372) und das Schlussprotokoll hierzu (R.G.BL
8. 892);9)

9) Uebereinkunft mit Belgien vom 13. September 1875 (R.G.BL. S. 301):

10) Uebereinkunft mit Luxemburg vom 14, Juli 1876 (R,G.Bl. S. 169);

11) Uebereinkunft mit Brasilien vom 28, Februar 1877 (R.G.BL S. 406);

12) Uebereinkunft mit Dinemark vom 4. April 1879 (R.G.Bl. S. 123):

13) Der Handelsvertrag zwischen Deutschland wund der Schweiz vom
13. Mai 1869, welcher in Art. 10 die Reziprozitit in Bezug auf den Waaren-
zeichen-Schutz ®) ausspricht, ist nicht im Reichsgesetzblatte, sondern im Bundes-
gesetzblatte von 1869 (S. 606) verdfientlicht. Da aber im Reichsgesetzblatte
von 1880 (S. 10) enthaltene Erklirung vom 81. Dezember 1879 dessen Fort-
dauver bekannt macht, so diirfte von jetzt an die in § 20 geforderte ,,Bekannt-
machung im Reichsgesetzblatte® als erfolgt anzusehen sein.

Alle diese Vereinbarungen beziehen sich ebensowohl auf Namen und Firmen,
wie auf die eigentlichen Waarenzeichen; denn wenn auch in einigen derselben
nur der Waarenzeichen allein erwiihnt wird, so ist doch stets die ,Bezeichnung*
im weitesten Sinne gemeint.

%) Diese Bekanntmachungen sind noch unter Bezug auf § 287 des R.8t.G.B. erlassen.
%) Durch Uebereinkunft vom 31. Dezember 1879 (R.G.BL von 1280. S. 10) verlingert.
%) Dieser Vertrag spricht nicht von den Namen und IFirmen.
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5d.

8. Die Rechtsmittel des Markenschutzes.

L7

Der Schutz, welchen die gehirig erwirkte Anmeldung und Eintragung einer
Handels- oder Fabrikmarke gewiihrt und welcher von Rechtswegen auch ohne
Eintragung der Waaren- oder Produkten-Bezeichnung mit Namen und Firma ge-
withrt wird, ist ein doppelter:

I. Vor Allem steht es dem Berechtigten frei, im Wege der Klage ohne
Riicksicht auf bona oder mala fides des Contravenienten dessen Nichtberechtigung
festzustellen (§ 13 des R.G.). Als Contravenient erscheint sowohl derjenige,
welcher widerrechtlich!) Waaren oder deren Verpackung mit einem von ihm
nicht angemeldeten Waarenzeichen oder mit fremdem Namen oder Firma ¥)
zeichnet, ¥) als auch derjenige, welcher solche widerrechtlich bezeichnete Waaren
in Verkehr bringt oder feil hilt, Hiezu gehort auch, wer etwa in die recht-
lich (vom Urheber) bezeichneten Gefisse oder Umhiilllungen andere Waaren als
die vom Urheber herrithrenden verpackt.

Die objektive Widerrechtlichkeit geniigt, auf die Absicht oder das Bewusst-
sein der Widerrechtlichkeit kommt Nichts an. Es ergiebt sich nun die Frage,
ob der § 13 des R.G. lediglich die Teststellung der Nichtberechtigung zulasse %)
oder ob die Klage auch darauf gerichtet werden kinne, dem Gegner den Ge-
brauch fortan zu verbieten und fiir den Fall der Uebertretung Strafe anzudrohen, ©)
Der letzteren Ansicht®) hat sich das R.0.H.G. in einem Erkenntnisse vom
29, Oktober 1878 7) angeschlossen, ausfilhrend: ,es ergebe sich aus allgemeinen
Rechtsgrundsiitzen, das derjenige, welchem eine ausschliessliche Berechtigung
privatrechtlicher Natur zustehe, gegen Zuwiderhandelnde nicht allein auf An-
erkennung seines Ausschliessungsrechtes, sondern auch auf ein Verbot fernerer
Zuwiderhandlungen klagen und die Befolgung des Verbots durch die im ISxe-
kutionsverfahren zuliissigen Mittel erzwingen konne®. ¥)

1) Einwilligung des Berechtigten schliesst die , Widerrechtlichkeit® aus. (Endemann.)

?) Es besteht aber ein Unterschied darin, dass bei der eigentlichen Waarenmarke
nur die Bezeichnung derselben Waarengattung, bei Namen und Firma aber die Bezeich-
nung von Waaren iiberhaupt widerrechtlich ist, vgl. Meves a. a. 0. 8, 212, Nr. 17.

%) Auch wenn er sie nicht ,in den Verkehr® bringt.

4) Ieh halte dies in Uebereinstimmung mit Endemann a. a. 0. 8. 75 u. Meves
a. a, 0. 8. 215 fur richtiger.

5) Bei der zweiten Lesung war hieranf ein Antrag gestellt, aber in dritter Lesung
abgelehnt worden. Vgl. Stenograph. Ber. Bd. I, S, 104 u. 131

%) Vertreten von Thol, Handelsrecht S. 622 u. Stobbe, Handbuch des deutschen
Privatrechts Bd. III, S. 56.

7) Sammlung Bd. XXIV, 8. 232,

) Dies Recht gab schon Art. 27 des A. d. H.G.B. u. bei der Berathung des Marken-
schutz-Gesetzes habe der Regierungskommissic die ausdriickliche Erwithnung desselben
fir unnothig erklivt. — Ueber die Klage auf Anerkennung der Nichtberechtigung
(Ges. § 13) s, jetzt anch R.Civ.P.O. § 231; tber die Vollstreckung der Verurtheilung zur
Unterlassung des Gebrauches der Marke R.Civ.P.O. § 775.
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I1. Gegen denjenigen, welcher absichtlich oder wissentlich das Recht des
Geschiitzten verletzt, ¥) findet wieder eine zweifache Remedur statt.

a) Der Geschiitzte kann die Strafgerichte anrufen,®) und es trifit den Con-
travenienten Geldstrafe von 150 —3000 Mark oder Gefingniss bis zu 6 Monaten, **)

b) Er kann auf Entschiidigung klagen; diese Klage ist entweder «) vor den
Handelsgerichten '¥) im gewbhnlichen Civilprozesse anzustrengen, in welchem
Falle die allgemeinen Regeln !®) iiber die Feststellung des Schadens gelten
miissen, 14) oder aber #) anstatt des Civilprozesses vor dem Strafrichter als
Entschiidigung eine ihn zu zahlende Busse bis zum Betrage von 5000 Mark
erlangen.

In beiden Fillen '®) kaun der Geschiitzte (§ 17 des R.G.) beziiglich der
im Besitze des Verurtheilten befindlichen Waaren die Vernichtung der auf den-
selben oder deren Verpackung vorhandenen Zeichen, und wenn deren Beseitigung
nicht anders miglich ist, auch auf Vernichtung oder der Waaren selbst antragen.

Erfolgt die Verurtheilung im Strafverfahren, so ist dem Verletzten die Be-
fugniss zuzusprechen, die Verurtheilung des Beklagten auf dessen Kosten ffentlich
bekannt zu machen, wobei auch die Art und Frist dieser Bekanntmachung im
Urtheil festzusetzen ist.

Die biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten aus dem Gesetz iiber den Marken-
schutz gehidren nach dem R.G.Verf.Gesetz vom 27, Januar 1877 § 101, Nr. 3 ¢
zur Zustiindigkeit der landgerichtlichen Kammern fiir Handelssachen.

9) Aber nicht blos ,zu verletzen versucht.* Versuch ist nicht strafbar.

1% Von Amtswegen schreiten diese nicht ein, § 14, Abs. 2 des R.G.: ,die Straf-
verfolgung tritt nur auf Antrag ein.®

11) Ueber das Verhiltniss dieser Bestimmung zu § 287 des R.St.G.B. vgl. Ende-
mann in Busch a. a. 0. S. 83 ff.

12) 8 19 des R.G. erklirt diese Art von Klagen als Handelssachen.

1) Vgl. oben zu Art. 27 des A, d. H.G.B. S. 204.

) Doch ist die strafrechtliche Verurtheilung Voraussetzung; der Ireigesprochene
kann niemals zu einer Entschadigung verurtheilt werden, vgl. Meves a. a. 0. S. 224,
Nr. 16.

) Vgl. das Erk. des R.O.H.G. in der Sammlung Bd. XXIV, S. 234.
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§ 56.

A. Uebersicht.

Man kann ven besonderen Rechten und Pflichten des Kaufmanues in zwei-
facher Weise reden; man kann fragen, welche Rechte und Pflichten stehen
einer Person blos deshalb, weil sie Kaufmam ist, zu — und man kann ander-
seits von Rechten und Pflichten sprechen, welche einer Person zustehen, insofern
sie sich als Kaufmann darstellt. Die erstere Klasse hatte ehedem grosse Be-
deutung und erheblichen Umfang; so lange der Kaufmannsstand ein geschlossener
war, oblagen einer Person schon deshalb, weil &ie zur Gilde oder Zunft gehbrte,
mancherlei Pflichten, und sie hatte hinwiederum mehrfache sociale und politische
Reehte, Auch im Rechtsgebiete nahm der Kaunfmannsstand als solcher eine be-
sondere Stellung ein. Er allein war wechselfithig, er war von den gesetzlichen
Beschriinkungen des Zinsenmasses und der Zinsbeziehung ') befreit, ein bestimmtes
eheliches Giiterrecht mit ausgedehnter Schuldhaftung der Ehefrau war ihm
eigenthiimlich.?) Von diesem Allen ist im gegenwiirtigen Deutschen Rechte
Nichts mehr geblieben. Das moderne Personenrecht kennt keine Spezial-
bestimmungen fiir Stiinde, es stellt den Kaufmann als Person nicht anders wie
jeden sonstigen Handlungsfihigen. Dagegen aber allerdings sind noch einzelne
Rechte und Pfliehten geblieben, welche zu beanspruchen und zu erfiillen sind,
insofern Jemand das Handelsgewerbe ausiibt. IHiervon sind ein Theil lediglich
historisch zu erklirende Abweichungen vom allgemeinen Verkehrsrechte:®) ein
anderer Theil aber hiingt mit der Eigenthiimlichkeit des Handelsgewerbes zu-

) Brinkmann, Handelsrecht S, 52.

%) Wenn anch nicht ganz allgemein, vgl. Endemann § 20, Note 2 u. 3.

%) Dieselben werden wohl mit einer Reform des Civilrechtes verschwinden; sie sind
entstanden, weil man gewisse althergebrachte Siitze mit dem modernen Verkehrsrechte
nicht mehr vereinbar fand, die Zustindigkeit aber fehlte, tiber das Gebiet des Handels-
rechtes hinaus zu reformiren. Es gehoren hieher die Artikel des A.d. H.G.B. Art. T8 1%,
Auslegungsfreiheit fir den Richter, Abschaffung der Grade der culpa, der laecio enormis,
Einfuhrung des Satzes ,Hand muss Hand wahren® und Aehnliches.

BU Allrndbnch des Handelsrechts, I Band. 15
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sammen und kann, wie in Art. 6 des A. d. H.G.B. geschieht, allerdings noch
als ,Rechte und Pflichten des Kaufmannes“ bezeichnet werden.*) s sind diess
die Pflicht zur Eintragung in das Handelsregister und die Pflicht zur Buch-
fiihrung mit den zugleich durch die Eintragung und die Buchfiihrung begriindeten
Rechten. °)

B. Veriffentlichungspflicht.
§ 57.

1. Bedeutung derselben. Das Handelsregister.

Die Seele des Handels ist der Kredit; Kredit aber beruht auf Vertrauen
und dieses tritt nicht ein ohne eine gewisse Oeffentlichkeit dessen, was man zu
wissen nothig hat, um Vertrauen schenken zu konnen. Daher erfordert es das
kaufmiinnische Leben, solchen Rechtsverhiiltnissen, deren Kenntniss fiir die
Moglichkeit eines gesicherten Verkehrs als geboten erscheint, eine Gemeinkundig-
keit zu verschafien, so dass sie Niemandem ohne eigenes Verschulden verborgen
bleiben kinnen.!)

Frither war es Sache des Einzelnen, in welcher Weise er dem Publikum
und seinen Standesgenossen derartige Kundgebungen bewirken wollte; Circular-
schreiben, Amnoncen und dergleichen sind auch jetzt noch reine Privatver-
offentlichungen. Allmiiliz nahmen die kaufminnischen Corporationen die, Sache
in die Hand und an diese Zeit erinnern die Borsenanschlige, die Proklame in
den Innungslokalen und Aehnliches.?) Es konnte aber bei der allgemeinen
Wichtigkeit fiir den gesammten handelsrechtlichen Verkehr nicht fehlen, dass
auch der Staat auf die Art der Verdffentlichungen Einfluss zu nehmen bestrebt
war %) und man schrieb gesetzlich vor, dass bei Gericht oder sonstigen Be-
hérden Urkunden iiber gewisse Rechtsakte von allgemeinerem Interesse hinterlegt
werden mussten. Das Wichtigste bleibt hierbei stets, dass man jederzeit mit
Sicherheit Kenntniss zu erhalten vermag, wer als Geschiiftsinhaber erscheint und

4) Wogegen Thol § 52 (Note 1) sich ausspricht.

% Dagegen scheint mir nicht von einem ,Rechte auf Firma, auf Prokura, auf Ab-
schluss von Handeisgeschiften® u. dgl. gesprochen werden zu kinnen; der Kaufmann
hat immer eine Firma, ob er will oder nicht, sobald er Kaufmann ist, wird sein eigener
oder ein anderer Name Firma genannt; sobald er einen Universal-Stellvertreter aufstellt,
wird dieser zum Prokuristen, sobald zwei Kaufleute gemeinsam ein Handelsgewerbe
treiben, sind sie eine Handelsgesellschaft; zu all diesem erscheinen sie weder berechtigt
noch verpflichtet, sie sind es einfach.

') Endemann, § 21.

%) Allgemein gesetzlich ist diese Verdffentlichungsform nicht mehr. Doch wurde
(Prot. S. 895) bei der Berathung des Handelsgesetzbuches auf ausdriieldichen Beschluss
zu Protokoll erklirt, ,dass die Partikulargesetzgebungen auch anordnen konnen, dass die
Veroffentlichungen durch Borsenanschlige erfolgen miissen.®

9 Vgl. Preuss. L.R. Th. II, Tit. VIII, §§ 505, 619. Code du Commerce Art. 2
42, 66, 79.
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wer also aus den mit einem bestimmten (eschifte eingegangenen Rechtsver-
hiiltnissen haftbar ist, und deshalb wurde insbesondere von Staatswegen auf
Fithrung von sogenannten Firmenprotokollen, Geschiiftsmatrikeln ') u, s. w. ge-
drungen, welches Institut sich allmilig?®) zu dem auch im A. d. H.G.B. auf-
genommenen umfassenden Handelsregister entwickelte. %)

Die Fithrung der Handelsregister ist den Gerichten (wo solche bestehen, den
Handelsgerichten) 7) itbertragen. Die Thiitigkeit des Beamten stellt sich indessen
nicht als eine richterliche, sondern als eine justizpolizeiliche dar. %)

Was nun die formalen Bestimmungen anlangt, so ist ein Handelsregister
bei jedem Handelsgerichte zu fithren (Art. 12, Abs. 1 des A. d. H.G.B.); die
Art und Weise der Registerfihrung im Einzelnen ist der Landesgesetzgebung
itberlassen. ¥) Dasselbe zerfillt in das Firmenregister und in das Gesellschafts-
register; Zweigniederlassungen, Prokuristen u. s. w. werden in besonderen
Columnen eingetragen. Die Eintragungen 1°) sollen in kurzen, deutlichen Siitzen
mit moglichst guter Schrift ausgefithrt, es soll Nichts ausgestrichen, radirt oder
korrigirt werden, Zwischenschriften sind zu vermeiden, 1)

Die Anmeldungen zum Handelsregister konnen miindlich, auch durch Bevoll-
miichtigte erfolgen (in welchem Falle ein Protokoll aufzunehmen ist), oder schrift-
lich, woriiber die Einf.Gesetze mehrfach Niiheres enthalten. Das Handelsregister
ist 6ffentlich (Art. 12, Abs. 2). Die Oeffentlichkeit besteht in einem Dreifachen, 12)
1) Jedermann hat das Recht auf Einsichtnahme withrend der gewihnlichen
Dienststunden. 2) Jedermann hat ein Recht auf beglaubigte Abschrift des Ein-
getragnen, 3) Jedermann soll den Inhalt auch ohne Einsichtnahme inue werden
kinnen.

%) Solche bestanden z B. in Bayern nach § 4 der Wechselordnung von 1785.

%) In Wien sollen formliche Register schon seit mehr als 100 Jahren bestehen,
vgl. Prot. 8. 21.

Y) Ueber die Entstehungsgeschichte der einzelnen Artikel des A. d. ILG.B. s. v. Hahn,
Bd. I, 8. 57, 58 und 59.

) In Preussen filren jetzt die Amtsgerichte die Register; in Bayern ist dagegen
auch bei der neuen Organisation diese Pflicht den Landgerichten als Handelsgerichte
verblieben, bei welchen ein ,beanftragter Richter® dazu bestimmt ist, vgl. hieriiber
Keyssner in Busch, Arch. Bd. 40, Heft 3.

) Vgl. das Erk. betreffend des Markenschutzes S. 213, Not. 23. 8, auch Spiller,
der Handelsrichter als {ommissarius zur Fithrung des Handelsregisters, 1876.

%) In den meisten deutschen Staaten sind die desfallsigen Instruktionen von den
Justizministerien im Verordnungswege erlassen. — Ueber die Bestimmungen der Einf,
Gesetze s. Selpius, S. 83 ff, und zur Kritik der Bestimmungen itber die Fihrung
v. Kriwel, Z. £ HR. Bd. 22, 5. 135.

1%) s kann fiir dieselben von der Partei eine Gebithr verlangt werden nach einer
ausdriicklichen Konstatirung in dem Protokolle 8. 22.

1) Es ist in der Regel auch vorgeschrieben, dass daunerhaftes Papier zu nehmen
sei, in welche Spalten und von welchen Dimensionen die Blitter des Registers zu zer-
fallen haben u. s. w.

%) Thol, Bd, I, S. 176, Nr. 11,
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298 Buch 1. Abschnitt 1. Rechte und Pflichten des Kaufmanns.

1. Wer Einsicht verlangt, hat nicht etwa ein Interesse zu bescheinigen:*?)
das (zesetz geht davon aus, dass uninteressirte Personen ohnehin nicht kommen
werden, Immerhin wird iiber die Art der Einsichtnahme eine Kontrole geiibt
werden konnen, damit das Register nicht etwa beschiidigt werde. Nicht blos
das Register selbst, sondern anch die Beilagen kinnen eingesehen werden. Die
.gewohnlichen Dienststunden® miissen dem Publikum bekannt sein. '*)

2. Das Recht auf Abschriftnahme von den Eintragungen erstreckt sich
aunch aunf die Beilage der Eintragungen. Nur Abschriften, nicht ein Zeugniss
iiher den Inhalt des Handelsregisters kann man verlangen; das Gericht ist daher
auch nicht verpflichtet, eine Bestiitigung zu ertheilen, dass ein bestimmter Iin-
trag micht erfolgt sei. '?)

3. Die Eintragungen in das Handelsregister sind in offentlichen Bliittern ')
in der Regel ihrem ganzen Inhalte nach bekannt zu wmachen. Ganz verboten
ist die Veroffentlichung nur in einem Falle, nemlich fir Name, Stand und
Wohnort des Kommanditisten sowie fiir den Betrag seiner Vermogenseinlage
(Art. 151, Abs. 3, 155 Abs. 2. 156 u. Art. 171, Abs. 2); die Veriffentlichung
nur im Auszuge ist vorgeschrieben fiir die Errichtung und Abidnderung des
Gesellschaftsvertrages der Kommanditgesellschaft auf Aktien und der Aktien-
gesellschaft (Art. 176, 198, Abs. 2 u. Art. 210, 214, Abs. 2).'7) Die Be-
kanntmachung erfolgt auf Kosten der Partei, einmal oder tfters und ohne Verzug,

An das Handelsregister schliessen sich als besondere Abtheilungen noch
an 1) das Genossenschaftsregister nach dem R.Ges. vom 4. Juli 1878;'%)
2) das Zeichenregister; ') 3) das Musterregister. 2°)

') Wie z B. fur Kinsichtnahme der Hypothekenbiicher in den meisten Rechten
verordnet ist. — 8. iiber die Einsichtiiberf. Preuss. J.M. Instrukt. vom 21. Dezember
1861, §§ 49, 65, 74.

1) Ob in dringenden Fillen das Register auch ausser den gewohnlichen Dienst-
stunden eingesehen werden diirfe, ist bestritten. Vgl. Vélderndorff's Kommentar
Bd. I, S. 124 und 125.

15) Erk. des Nirnberger Handelsapp.-Ger. in Vdlderndorff's Sammlung, Bd. I,
S. 438 und Zeitschr. far H.R. Bd. VII, 8. 540, — Dass aber dergleichen doch vor-
kommen s. Keyssner zu Art. 12, Nr. 9, und vgl. namentlich wegen Atteste fber
Vollmachtseintriige Noack, Buseh, Arch. Bd. IV, 8. 212; Keyssner, ebenda Bd. XI,
S. 198.

%) Im Dezember jeden Jahres bestimmt das Handelsgericht, in welchen Blittern
die Bekanntmachungen fir das folgende Jahr erscheinen sollen. Hort das bestimmte
Blatt zu erscheinen auf, so ist es durch ein anderes zu ersetzen.

1) Ueber den Inhalt des Auszuges vgl. Vélderndorff’s Kommentar, Bd. I,
S. 128 I

1) 8. daritber unten Abschnitt 3 dieses Buches unter C.

") 8. oben S. 211, Nr 1.

20) Nach dem R.Ges. vom 11. Januar 1876. S. unten in Buch 2, Abschn. 4, Ueber
Register behufs Beurtheilung der Ausschliessung der ehelichen Giitergemeinschaft. S.
Selpius, S. 17.

L
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§ 38.
2. Umf: ler A ldung und E gung
~. Umfang der Anmeldung und Eintragung.

Was ist in das Handelsregister aufzunehmen ?

I. Art. 12 des A. d. H.G.B. verftigt: ,die in diesem Gesetzbuche an-
geordneten Eintragungen.”

Angeordnet ist:

1) Jeder Vollkaufmann muss?) seine Firma und die auf dieselbe be-
ziiglichen Thatsachen eintragen lassen. Diess geschieht beim Beginn des Ge-
schiiftes (Art. 19), bei einer Aenderung des Inhabers, bei einer Aenderung der
Firma (Art. 25), bei einer Abzweigung des Geschiiftes (Zweigniederlassung)
(Art. 21), beim Erloschen dér Firma (Art. 25).

Die Eintragung (Aenderung, Loschung) erfolgt auf Anmeldung; die An-
meldung ist vorzunehmen beim Handelsgerichte, in dessen Bezirk sich die Handels-
niederlassung — also die Hauptniederlassung oder die Zweigniederlassung 2) -
befindet. Hierbei *) muss die Firma vor dem Handelsgerichte personlich ge-
zeichnet oder die Zeichnung in beglaubigter ¥) Form eingereicht werden (Art. 19).
Wer nicht schreiben kann, wire daher eigentlich von der Anmeldung ausge-
schlossen;®) allein diese Auslegung nach dem Wortlaute witre zu streng ®) und
es ist, falls die Verhinderungsursache der personlichen Unterschrift eine vor-
itbergehende ist, die Zeichnung nachzuholen, andernfalls wie bei der Beurkundung
fiir Analphabet iiberhaupt zu verfahren.

2) Die Ertheilung und das Erloschen jeder Prokura ist einzutragen (Art. 45).
Die Anmeldung erfolgt Seitens des Prinzipals (personlich oder in beglaubigter
Form); die Zeichnung (gleichfalls personlich oder in beglaubigter Form) erfolgt
durch den Prokuratriiger, 7)

3) Alle wichtigeren Rechtsverhiiltnisse der Handelsgesellschaften sind ein-
zutragen, nemlich:

A. Die Errichtung einer Handelsgesellschaft, sowie die Verlegung des Ge-
sellschaftssitzes, ferner die Griindung einer Zweigniederlassung bei der offenen

1) Der unter Art. 10 fallende Kleinkaufmann kann die Firma anmelden, muss
es aber nicht.

) Eine besondere Bestimmung enthilt noch Art. 21 Abs. 3, dass die Firma fur
eine Zweigniederlassung nicht eingetragen werden darf, bevor nachgewiesen ist, dass die
Eintragung bei dem Handelsgerichte der Hauptniederlassung erfolgt ist.

%) Anmeldung und Zeichnung der Firma sind also zwei verschiedene Akte; letzterer
ist hochst persinlich, ersterer kann auch durch einen Stellvertreter oder mittelst schrift-
licher Eingabe geschehen.

%) Ueber die FForm der Beglaubigung siehe Vélderndorff's Kommentar Bd. I,
S. 167.

5 Busech, Arch. Bd. III, S, 363, Goldschmidt, Zeitschrift Bd. VIII, 8. 541.

% Volderndorff’s Kommentar, Bd. 1, 8. 165 ff. v. Hahn, Bd. 1, S. 94,

7) Bei der Lioschungs-Anmeldung ist der Prokurist nicht betheiligt, vgl. Vildern-
dorff’s Kommentar, Bd. I, Seite 342, Ziff. 5.
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Gesellschaft (Art. 86), bei der Kommanditgesellschaft (Art. 151 u. 152), bei
der Kommanditgesellschaft auf Aktien (Art. 176. 179), bei der Aktiengesell-
schaft (Art. 210, 212).

B. Die Aenderung der Firma bei allen Gesellschaften (Art. 87 u. 155),%)
der Eintritt eines neuen Gesellschafters bei der offenen und Kommanditgesell-
schaft, jede Abiinderung des Gesellschaftsvertrages bei der Aktiengesellschaft
und der Aktien-Kommanditgesellschaft (Art. 198 u. 214).

(. Alle das Publikum berithrenden Verhiiltnisse iiber die Aktionsfiihigkeit
der Gesellschaften nach Aussen, also a) die Aufhebung einer Vertretungs-Be-
fugniss eines offenen Gesellschafters, sei es von Anfang an (Art. 86, Nr. 4)
oder durch nachtriigliche Veriinderung (Art. 87) oder bei der Kommanditgesell-
schaft eines personlich haftenden Socius (Art. 158 u. 157), ebenso die nach-
triigliche Ertheilung dieser Befugniss (Art. 87); b) die Bestellung des Vorstandes
einer Aktiengesellschaft (Art. 228), sowie die Aenderungen in diesem Vorstande
(Art, 233): c) die Ernennung von Liquidatoren und die Beendigung ihver
Aufstellung bei der offenen Gesellschaft (Art. 185), bei der Kommanditgesell-
schaft (Art. 172), bei der Kommanditgesellschaft auf Aktien (Art. 205),°) bei
der Aktiengesellschaft (Art, 244).

D. Die Auflosung der offenen Gesellschaft (Art. 129, Abs. 1), der Kom-
manditgesellschaft (Art. 171), der Kommanditgesellschaft auf Aktien (Art. 201),
der Aktiengesellschaft (Art. 243);19) ebenso die Ausschliessung oder das Aus-
scheiden eines offenen Gesellschafters (Art. 129, Abs. 3); eines personlich
haftenden Gesellschafters in der Kommanditgesellschaft (Art, 171, Abs. 3); des
Kommanditisten mit seiner ganzen Einlage oder mit einem Theile derselben
(Art. 171, Abs. 1); die theilweise Zuriickbezahlung des Kapitals der Komman-
ditisten in der Kommanditaktiengesellschaft (Art. 203, Abs. 2) und des Grund-
kapitales einer Aktiengesellschaft (Art, 248, Abs. 2).

Die verschiedenen Einfihrungsgesetze ') ordnen noch andere Eintragungen
an. z. B. die des ehelichen Giiterstandes, der Dispositionsunfihigkeit ') u. s. w.

Eine wichtige Neuerung hat die Reichs-Konkursordnung in § 104 eingefiihrt,
welcher verfuigt, dass jede Konkursertfinung unter Bezeichnung des Konkurs-
verwalters den Registerbehorden mitzutheilen ist, damit (wie die Motive sagen)
ndem Offentlichen Glauben dieser Register Geniige geleistet werde.” Tbenso
miissen die den erdfineten Konkurs wieder aufhebenden Entscheidungen (3 1035,
§ 151, § 175, § 191 der K.0.) den Registerbehirden mitgetheilt werden.

II. Indem der Art. 12 des A. d. H.G.B. sagt: ,in dem Handelsregister

’*i Bei der Aktiengesellschaft und der Kommanditgesellschaft auf Aktien ist dies

nicht ausdriicklich verfiigk, liegt aber in der Anordnung, dass jede Abinderung der
Statuten registrirt werden muss.

%) Dieser Artikel schreibt zwar die Eintragung der Liguidatoren micht vor, allein
sie ergibt sich aus Art. 198, Abs. 2,

10) Ausser im Falle des Konkurses,

1) Vgl. v. Hahn a. a. 0. Bd. I, S. 53 ff.

1) Z. B. Wiarttemberg, EinfGes. Art. 22. Die Eintragung der ehelichen Giter-
stinde war anfianglich allgemein beabsichtigt, vgl. Volderndorff’s Kommentar, Bd. I,
S. 121 ff.
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seien die im Gesetzbuehe angeordneten Eintragungen aufzunehmen®, verfiigt
es, dass nur diese und keine anderen aufgenommen werden sollen. Hierbei
ging man von der Ansicht aus,!3) dass wenn man dem Kaufmanne frei stellen
wollte, jeder Thatsache im Handelsregister Verdffentlichung zu verschaffen, deren
Kundmachung an das Publikum ihm vielleicht von Interesse erscheint, nicht
nur eine Ueberfiillung des Handelsregisters unvermeidlich sein, sondern auch
die Handelswelt in die den Verkehr im hochsten Grade storende Nothwendig-
keit versetzt wiirde, bei jedem Geschifte zahllose Vermerke der einzelnen
Handelsregister durchzusehen, um sich vor Schaden zu bewahrven. Deshalb
wurde beschlossen, '*) dass freiwilligen Eintriigen das Register nicht zu erdfinen
sei. 1%)  Folge dieses Grundsatzes ist, dass:

a) Handelsvollmachten, welche nicht Prokuren sind, im Handelsregister
nicht eingetragen werden konnen; auch nicht Beamte und Bevollmiichtigte einer
Aktiengesellsehaft. '5) Die sogenannten Geranten, wenn sie zum eigentlichen
Vorstande gehoren, sind mit diesem, wenn sie nur Bevollmiichtigte sind, gar
nicht einzutragen, 17) :

b) Desgleichen kann iiher die Form der Firmazeichnung, nicht aber iiber
Modifikation der Befugnisse eines an sich zur Firmazeichnung Bevollmichtigten
ein Eintrag erfolgen; !¥) demnach z. B. nicht, wer bei der Aktiengesellschaft die
Zeichnung des Beamten zu contrasigniren hat.

¢) Anmeldungen bevorstehender Verinderungen in den Eingebungen (iiber
Firmen, Prokuren, Gesellschaftsverhiltnisse u. dgl.) sind unzuliissig. '¥)

III.  Ein Satz von entscheidender Wichtigkeit ist endlich, dass im Handels-
register nur Thatsachen, nicht aber Rechtsverhiiltnisse eingetragen werden sollen,
»Das Register soll nur den faktischen Zustand des Geschiiftslebens darstellen,
es soll die thatsiichlichen Vorginge (allerdings soweit sie eine rechtliche De-
deutung fiir den kaufmiinnischen Verkehr haben) zur offentlichen Kenntniss
bringen ;* 29) es dient aber nicht zum Schaffen von Rechten, es begriindet an
sich nicht die Folge, dass was nicht existirt, dadurch dass es im Register ein-
getragen ist, existent wird. So hingt z B. die Frage, ob Jemand Kaufmann
sei oder nicht, ob eine Prokura rechtsgiltig ertheilt sei oder nicht, ob eine Ge-
sellschaft eine offene sei oder nicht und so weiter, keineswegs von der Eintragung
oder Nichteintragung im Register ab. Wohl aber kinnen unter Umstiinden die
rechtlichen Tolgen, welche sich an die Thatsache kniipfen, je nach dem Inhalte
des Registers verschiedene sein. *!)

1) Motive zum Preussischen Entwurf eines Handelsgesetzbuches 8. 10.

14) Protokolle 5. 80.

13) Ueber Eintrag im Wege des Sicherheitsarrestes s. Vilderndorff’s Kom-
mentar, Bd. 1, S. 113, 282; Keyssner, Arch. Bd. 5, S. 30; Bd. 31, 8. 287.

1) Busch, Arch. Bd. I, S. 585.

17) (entralorgan Bd. I, S. 141 und Neue l'olge Bd. I, 8. 245,

%) Beschluss des Kilner Apellhofes in Busch, Arch. Bd. II, 8. 175.

1 (lentralorgan Neue Folge Bd. I, 8. 575.

2) Vgl. Volderndorff’'s Kommentar, Bd. I, S. 102.

1) Vgl. das Nihere in Volderndorff's Kommentar, Bd. 1, 8. 100 ff.
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§ 59.
3. Vorschriften und Wirkung der Eintragung.

Die Eintragung im Handelsregister steht unter gesetzlichen Vorschriften und
Wirkungen und zwar in vierfacher Hinsicht :

A. Die Erfillung der Anmeldepflicht innerhalb bestimmter Frist!) und in
korrekter Weise ist der disciplinaren Aufsicht der Registerbehorden unterstellt.
Diese haben dieselbe mittelst Ordnungsstrafen *) zu erzwingen und sind solche
Strafen angedroht in den Artikeln: 26, 45, 89, 129, 135, 154, 155, 171, 179,
198,3) 212, 214, 228, 233, 243, 244, 247, 251.

B. In gewissen Fiillen ist an den Bintrag eine sofortige rechtliche Wirkung
geknlipft, die entweder nicht eintritt oder deren Gegentheil eintritt, so lange der
Eintrag nicht erfolgt ist, So bestimmen a) die Art. 211 und 178, dass die Alktien-
gesellschaft und die Kommanditgesellschaft auf Aktien vor der Eintragung als solche
nicht bestehen, dass die vor der Lintragung ausgegebenen Aktien nichtig sind und
dass die Ausgeber den Besitzern fiir allen durch die Ausgabe verursachten Schaden
solidarisch haften;*) bei Aktienkommanditgesellschaft itberdiess, wenn vor der
Eintragung gehandelt worden ist, die Handelnden personlich und solidarisch haften.

b) Auch Abinderungen des Gesellschaftsvertrages einer Alktiengesellschaft
und einer Kommanditgesellschaft auf Aktien haben vor erfolgter Eintragung
keine rechtliche Wirkung.

¢) Der Art. 163 Abs. 3 bestimmt, dass dritten Personen der Kommanditist
fiir die bis zur Eintragung entstandenen Verbindlichkeiten der Gesellschaft gleich
einem personlich haftenden Gesellschafter einstehen muss, wenn die Kommandit-
gesellschaft ihre Geschiifte begonnen hat, bevor sie eingetragen wurde.

d) Wird der Gesellschafter nicht ausdriicklich als Kommanditist eingetragen
oder wird der stille Gesellschafter itberhaupt eingetragen, so haften dieselben
als offene Gesellschafter. (Art. 168 und 257.)

e) Die Klagverjihrung gegen den Gesellschafter aus Anspriichen gegen die

) Fir diese Iristen sind die Einfiuhrungsgesetze massgebend.

) Die Ordnungsstrafen sollen ,zuniichst® in Geldbusse bestehen; iiber die Hohe
ist im Handelsgesetzbuche Nichts bestimmt. Das Preussische Einfuhrungsgesetz regelt
die Sache in Art. 5 und normirt die Strafe auf 5 bis 200 Thaler mit dem Beiftigen, dass
Umwandlung in Gefingnissstrafe nicht stattfindet. Das Bayerische Einf.Ges. setzt —
unter derselben Beschrinkung — Geldbusse bis zu 300 fl. fest. Auf das Verfabren hat
die neue Civilprozessordnung Einfluss gehabt, vgl. den Aufsatz von Keyssner im
Busch’schen Arch. Bd. 40.

) Vilderndorff’s frithere (Kommentar, Bd. I, S. 119, Note 12) Bemerkung iiber
das v. Hahn'sche Citat dieses Artikels, welche ibrigens keine ,Riige® (v. Hahn,
Kommentar S. 70, Note 14) enthielt, nimmt er zuriick; dagegen muss er sein Citat des
Arxt. 251 aufrecht erbalten, denn mit Ordnungsstrafe ist nicht allein die blos faktische
Firmafihrung bedroht, sondern sicher auch die erschlichene Eintragung einer Gesell-
schaftsfirma, wenn der Gesellschafter nur ein stiller ist.

) Diese Bestimmung ist fiir die Aktiengesellschaften erst durch die Novelle vom
11. Juni 1870 getroffen.
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Gesellschaft beginnt nach Art. 146 Abs. 2 und Art, 172 nicht von der That-
sache der Auflosung. bez. der Ausschliessung oder dem Ausscheiden, sondern
vom Moment der Kintragung dieser Thatsache.

f) Auch die Frist eines Jahres, welche nach den Artikeln 202, 203, 245,
247, 248 verstreichen muss, bis vertheilt, zuriickgezablt, fusionirt werden darf,
lduft nicht von der Thatsache, auf die es ankommt, sondern erst von der Ein-
tragung an.

(. Die dritte Art der Wirkung-ist das Entstelien einer Yermuthung %) fiir
die Wissenschaft der eingetragenen Thatsache und gegen die Wissenschaft der
nichteingetragenen Thatsache. ®) So muss der Dritte die Aenderung oder das
Erloschen der Firma oder der Prokura gegen sich gelten lassen, wenn sie ein-
getragen und bekannt gemacht ist, und anderseits spricht fir seine Nichtkenntniss
die Vermuthung, wenn sie nicht eingetragen war (Art. 25, Art. 46). Das gleiche
Verhiiltniss waltet ob bei Aenderungen in der Vertretungsbefugniss eines Gesell-
schafters (Art. 87 u. 155). Hierbei ist die Regel, dass wo Beweis verlangt
wird, dass ohngeachtet des Nicht-Eintrages der Dritte die Thatsache kannte.
nur der Beweis der effektiven Kenntniss, nicht des ,Kennenmiissens® geniigt.
Wo es aber darauf ankommt, ob der Dritte ohngeachtet des Eintrages die That-
sache gegen sich nicht geltend zu lassen brauche, muss bewiesen werden, dass
er dieselbe weder kannte, noch kennen musste.”)

D. - Ausserdem begriindet der FEintrag im Handelsregister sammt Ver-
dffentlichung oder die Unterlassung nur eine gewihnliche Vermuthung, dass
die betreffende Thatsache bestehe oder nicht bestehe. ®)

(. Buchfiihrung und Handelsbiicher.

§ 6O,

1. Bedeutung derselben.

Das kaufminnische Gewerbe als solches besteht im ,Handeln®; jede Aus-
itbung desselben erfolgt durch ein Geben oder Empfangen, durch eine Handlung.
Allein diese blos faktische Ausitbung, welche momentan eintritt und sofort
wieder verflossen ist, erscheint ungeniigend ; die kaufminnische Thitigkeit er-
fordert daneben zu ihrer vollen Entwicklung eine schriftliche Beurkundung
dessen, was im Geschiifte sich ereignet, die einzelnen Ausitbungshandlungen
sollen fixirt, sie sollen gleichsam aus der Zeit herausgehoben und aus dem
Kreise des momentanen Thuns zu einer bleibenden Erscheinung umgestaltet
werden. Die sehriftliche Beurkundung alles dessen, was im (eschiifte ge-

%) Gegen welche ein Beweis zulissig ist.

%) Immer vorausgesetzt, dass die Eintragung auch veroffentlicht ist.

) Ueber ,Kennenmiissen* vgl. v. Hahn a. a, 0. Bd. 61, 3 7. "

%) Vgl. die ausfihrliche Darstellung der ganzen Lehre in Volderndorftf’s
Kommentar, Bd. I, S. 108—117.

BUAH



BUAH

294 Buch 1. Abschnitt 1. Rechte und Pflichten des Kaufmanns.

schieht, heisst man die kaufmiinnische Buehfiihrung. ') Sie ist die Grundlage
des kaufminnischen Gewerbebetriebes,?) ohne sie ist ein reelles und solides
Geschiftsleben nicht wohl denkbar. #) Von jeher galt es daher als erste Pflicht
eines jeden Kaufmannes, ordnungsgemiiss Buch zu fithren, und auch nach heutigem
Rechte ist der Vollkaufmann hierzu gehalten (Art. 28 des A. d. H.G.B.). So
lange der Kaufmannsstand ein im offentlichen Leben anerkannter gesonderter
war, bildete die Verbindlichkeit zur Buchfihrung eine Standespflicht und stund
unter oOffentlicher Kontrole; seitdem die Tremnung der Stiinde in politischer
Beziehung aufgehort hat, bleibt die Erfiillung des gesetzlichen Gebotes zwar an
sich uniiberwacht, allein die Nichterfallung hat bestimmte nachtheilige Folgen. *)
Diese Folgen treten aber nur unter gewissen Umstinden ein und daher liegt
nach gegenwirtigem Rechte der eigentliche Antrieb zur Erfillung der Pficht
mr Buchfithrung lediglich in der Eingangs erwihnten inneren Wichtigkeit der-
selben fiir das Geschift, in dem Umstande, dass ohne eine solche der Kauf-
mann einen regelrechten Geschiiftsbetrieb nicht ausiiben kann und sich selbst
Vermigens-Schaden zufigt.

Demnach liegt die Sache so:

1) Kaufmann ist auch derjenige, welcher keine Biicher fithrt; vom Minder-
kaufmanne wird die Buchfihrung vom Gesetze gar nicht verlangt, — dem
Vollkaufmanne legt das Gesetz zwar die Pflicht hiezu auf, allein die Erfilllung
wird weder im Disciplinarwege noch durch Androhung von Ordnungsstrafen im
Unterlassungsfalle iiberwacht. Unterlisst der Verpflichtete die Buchfithrung,
so bleibt er doch Kaufmann im Sinne des Gesetzes und zwar je nach seinem
Geschiiftsbetriebe auch Vollkaufmann.

2) Besondere gesetzliche Vortheile bringt die Buchfiihrung nicht mit sich; ¥)
deren Unterlassung aber, wo sie vorgeschrieben ist, bewirkt eine strafrechtliche
Folge, jedoch er nur im Falle der Unterlassende seine Zahlungen einstellt oder
in Konkurs geriith. ®) Sofern also der Kaufmann solvent bleibt, ist es ilusser-

1) Die Korrespondenz erfolgt zwar auf einzelnen Blittern (Briefen), aber auch diese
werden ,gebucht”, opirbueh, Briefsammlung.

%) Wenn auch der urspriingliche Grund zu besonderen gesetzlichen Vorschriften
iiber die kaufmiinnische Buchfilhrung in der Einrdumung anormaler Beweiskraft der
Biicher gelegen sein mag (Endemann 8. 95), so ist doch diese Beweiskraft nur die
iussere Folge der inneren Bedeutung der Buchfithrung.

%) Volderndorff, Kommentar Bd. I, S. 215.

4) Der Umstand, dass ein Kaufmann schon vor Einfithrung des A. d. H.G.B. sein
Geschiift begonnen hatte, befreit ihn nicht von der durch das Handelsgesetzbuch auf-
gestellten Pflicht der Buchfihrung. Erk. des Berliner Obertribunals vom 20. Mirz 1865
(Busch, Arch. Bd. VII, S. 167).

%) Denn Art. 34 des A. d. HLG.B. ist aufgehoben, vgl. unten.

®) Lag hierbei die Absicht vor, die Gliubiger zu benachtheiligen, so trifit nach
Konk.Ord. § 209 Nr. 3 und 4 die Schuldner, welche Handelsbiicher zu fiihren unter-
lassen haben, deren Fihrung ihnen gesetzlich oblag, oder welche ihre Handelsbiicher
vernichtet, verheimlicht oder so gefihrt oder veriindert haben, dass dieselben keine
Uebersicht des Vermogensstandes gewiihren, Zuchthaus, bei mildernden Umstinden Ge-
fangnissstrafe nicht unter 3 Monaten. I'ehlt die Benachtheiligungsabsicht, so tritt nach
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lich fir ihn einerlei, ob er Biicher fithrt oder nicht; ein ordentlicher Ge-
schiiftsmann aber ist er micht, wenn er die Buchfithrung unterliisst.

3) Was aber die Bedeutung der Buchfithrung nach Aussen hin betrifft, so
ist Folgendes zu erwiigen. Nach den streng formalen Beweisregeln kann eine
Schrift fiir den, der sie geschrieben, nicht beweisen;?) denn ausserdem kinnte
sich Jedermann Beweismittel schaffen nach Bedarf. Eine Ausnahme von dieser
Regel findet statt, wenn diese letztere Moglichkeit durch die Natur der schriftlichen
Beurkundung ausgeschlossen erscheint und diess ist der Fall in der ordnungs-
gemiissen Buchfiihrung eines Lkaufmiinnischen Geschiiftes. Handelsbiicher ®) ge-
nossen daher von jeher einer besonderen Glaubwiirdigkeit. Schon im Rdmischen
Rechte erscheinen die Biicher (rationes) der damaligen Bankiers und Geld-
wechsler (argentarii et nummularii) als privilegirt;¥) im Mittelalter wurde zu-
erst in Italien, %) spiter auch in Deutschland die Rechtsanschauung massgebend,!)
dass Handelsbiicher, sei es an sich, sei es unter Verstirkung durch einen Kid,
als voller Beweis anzusehen seien und zwar pro scribente und gegen Dritte.'®)
Motivirte anfinglich die Doktrin diese privilegirte Stellung durch die subjektive
Glaubwiirdigkeit der Person, weleche das kaufmiinnische Buch fihrt, also durch
das Vertrauen auf den Kaufmann,!¥) so schrinkte anderseits die Praxis die
Wirkung des Privilegs auf Streitigkeiten zwischen Kaufmann und Kaufmann
ein. Als nun aber in Iolge der allgemeinen Verkehrsfreiheit dieser subjektive
Standpunkt verlassen werden musste,’!) und man sonach die persinliche Glaub-
wilrdigkeit der Kaufleute nicht mehr zu Begrimdung der normalen Beweiskraft

Konk.-Ord. § 210, Nr. 2 Gefingniss bis zu 2 Jahren ein. Vgl. Violderndorff,
Kommentar zur K.0. Bd. II, S. 625 fI.

%) Vgl. indessen hieritber Endemann, Zeitschrift von Goldschmidt Bd. I1, 8. 330 ff.
und iiber die Legaltheorie des Handelsbuchs iiberh. dessen Beweislehre (1860) § 7.

%) Oder wie Kr awel in Busch’s Arch. Bd. 111, 8. 167 ausfithrt, richtiger ,Handlungs-
bitcher.®

%) Vgl. Kraut, de argentariis et nummulariis. Gottingen 1526,

1% In den Statuten von Bologna vom Jahre 1757 findet sich bereits eine ausfithr-
liche Bestimmung iiber die Beweiskraft der Handelsbiicher, vgl. v. Mirtens, Ursprung
des Wechselrechtes, Arch. Nr. 10, 8. 57.

1) Pemsel, Die Fassung des Bucheides (1866) S. 1 und 2.

2) Bndemann, Beweislehre S. 312, Note 16.

19) Man betrachtete die Selbstverstindlichkeit forderungsgemiisser Buchfubrung als
einen Ausfluss der kaufmiinnischen Fhre und mit Ricksicht darauf, dass der gesammte
kaufmiinnische Verkehr auf Treue und Glauben beruht, nahm man an, es kinne solche
prisumirt werden (Pohls, Darstellung des Handelsrechts, Bd. I, 8. 351).

1) Ein Erk. des vormaligen Handelsappellationsgerichtes zn Niirnberg vom 20. April
1864 (Volderndorff's Sammlung, Bd. I, S. 439) sagt: ,Bei dem gegenwiirtigen Stande
der Gesetzgebung, wonach der Kaufmannsstand nicht mehr ein streng geschlossener,
auf verhilltnissmissig wenig zahlreiche und sich wechselseitig im Geschiifts- und Privat-
leben genau kennende und kontrolirende Personen beschrinkter Stand ist, sondern ohne
K onzession, obrigkeitliche Ermichtigung oder Priifung der Geschiiftskunde, personlicher
Tiichtigleit und des Leumundes — Jeder sich als Kaufmann geriren kann und darf, wirde
die Vermuthung, dass ein Jeder, welcher Handel treibt und ein Buch fihrt, auch ein
redlicher und wahrheitsliebender Mann sei, nicht begriindet erscheinen.
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ihrer Biicher zu benutzen vermag, kann das Motiv, weshalb den Eintrigen in
die Handelsbiicher eine bevorzugte Bedeutung beigemessen werden solle, nur
darin gefunden werden, dass die kaufmiinnische ordnungsgemiisse Buchfithrung
in sich selbst eine gewisse Garantie dafiir enthiilt, dass das was sie konstatirt,
der Wirklichkeit entspricht. Denn die Beschaffenheit der Buchfithrung bringt
es mit sich, dass in derselben jeder Versuch, sich nachtriiglich ein Probemittel
durch einen willkiirlichen Eintrag zu schaffen, ausgeschlossen ist, und wenn die
feststehenden Regeln der Handelswissenschaft beachtet werden, erscheint das
hiernach gefithrte Buch als eine betriiglichen Manipulationen unzugiingliche un-
parteiische Beurkundung der thatsiichlichen Verhiltnisse. Das kaufmiinnische
Buch ist hiernach nicht in der Absicht gefithrt, Deweismittel zu erlangen, sondern
Thatsachen fiir die Erinnerung festzuhalten; ') im Momente der Beurkundung
lisst sich nicht ermessen, ob die Thatsache, welche beurkundet wird, dem Buch-
fithrenden vortheilhaft oder nachtheilig sein werde, und eine nachtriigliche will-
kitrliche Aenderung findet nicht Raum bei ordnungsgemiisser Buchung. "Man
glaubt dem Kaufmann nicht, weil er ein Kanfmann ist, sondern weil und so-
weit er kaufmiinniseh gebueht hat.

Indessen auch dieser Standpunkt ist von der modernen Gesetzgebung ver-
lagsen und wohl mit Recht. Denn leider ist die moderne Art des kaufmiinnischen
Verkehrs wenig geeignet, den Karakter der Buchfihrung, wie er nothwendig
wiire, um denselben als glaubwiirdizes Beurkundungsgeschiift erscheinen zu
lassen, zu wahren. Fast in keinem Etablissement werden die Thatsachen sofort,
wie sie eintreten, gebucht; die Buchfithrung folgt vielmehr erst Tage, Wochen,
ja Monate dem Faktum nach, und es ist klar, dass damit der Anspruch auf be-
sondere innere Glanbwiirdigkeit unvereinbar ist.

Wiihrend demnach noch das A, d. H.G.B. in seinen Art. 34 und 35 davon
ausging , dass ordnungsgemiiss gefithrte kaufménnische Biicher ') in Handels-
sachen hinsichtlich ihrer Eintrige unter Kaufleuten einen unvollstindigen durch
den Lid oder andere Beweismittel erginzbaren Beweis liefern sollten, '¥) haben
nach der Reichscivilprozessordnung, nachdem der § 13 des Kinf.Ges. die obigen
Artikel des H.G.B. aufgehoben, Handelsbiicher fiir den Beweis keinerlei be-
sondere gesetzliche Bedeutung mehr. Iaktisch natiirlich wird der Richter, wenn
er in Gemiissheit des § 259 der C.Pr.0. seine Ueberzengung bildet, immer noch
dem Inhalte eines® ordnungsgemiiss gefithrten Handelsbuches eine erhebliche
Beriicksichtigung zuwenden. Er ist nicht gehindert, sogar demselben vollen
Glauben beizulegen.

%) Vgl. Endemann in der Zeitschrift fiir Handelsrecht, Bd. II, 8. 344 ff,

1%) Der richterlichen Priifung blieb anheimgestellt, wie weit eine Unregelmissigkeit
in das Gewicht fallen solle und auch welchem von zwei sich widersprechenden Biichern
die grossere Glaubwiirdigkeit innewohne.

1%) Diese Beweisfihigkeit galt sowohl zu Gunsten des Buchfilirers als gegentber
von Dritten; ob auch Nichtkaufleuten gegeniiber, dariiber entschieden die Partikular-
rechte.
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§ 61.
2. Beschaffenheit der Buchfiihrung.

Das A. d. H.G.B. gibt fiir das System der Buchfithrung nur den einen
Anhaltspunkt (Art. 28 Abs. 1), dass aus den Biichern die Handelsgeschiifte des
Kaufmannes und die Lage seines Yermiigens vollstiindig zu ersehen sein miissen,

Es heisst nicht .jederzeit*;!) der Umstand allein, dass man die einzelnen
Eintriige der Biicher vergleichen, dass man Berechnungen anstellen, dass man
noch andere Behelfe zur Hand nehmen muss, um den Stand des Handelsge-
schiiftes und die Vermigenslage klar zu iibersehen, macht die Buchfithrung noch
nicht zu einer ordnungswidrigen, Es heisst aber auch nicht: .dass er ersehen
konne.“  Biicher, in denen nur der Buchfithrende selbst sich auskennt, die ein
Dritter nicht versteht oder nicht zu beurtheilen versteht, sind keine ordnungs-
gemiissen. 2)

Eine weitere Vorschrift iiber Zahl, Beschaffenheit und Art der Biicher ist
im Gcsetzbulcl:e nicht enthalten. Sofern nur die Buchfithrung des Kaufmannes
der im obigen aufgefihrten Anforderung geniigt, ist es im Uebrigen vollkommen
in sein Belieben gestellt, wie er buchen will. Indessen kann ohne gewisse
Formen und ohne eine plangemiiss nach bestimmten Grundsiitzen geordnete Auf-
zeichnung die Buchfihrung eben jenen Zweck, die Handelsgeschifte und den
Vermogensstand vollstindig iibersehen zu lassen, nicht erfilllen. Erwigt man
dazu das zweite oben bemerkte Moment, dass die Buchfihrung auch fir Dritte
verstiindlich sein muss, so ergibt sich von selbst fir den Kaufmann, welcher
der gesetzlichen Pflicht geniigen will, die Nothwendigkeit, das im Allgemeinen
durch Erfahrung und Wissenschaft als ,kanfméinnische Buchfithrung® anerkannte
System wenigstens in seinen Hauptgrundsiitzen nicht zu verlassen.

Diese Grundsiitze sind in Kurzem folgende:

I. Fi das Gesammtvermigen des kaufmiinnischen Geschitftes stellt sich
jeder einzelne Vorgang dar: entweder als Mehrung des Besitzstandes, der Kasse,
oder aber als Minderung derselben; zugleich muss aber selbstverstiindlich da-
durch fiir den anderen an dem Vorgange Betheiligten, fiir den Kunden entweder
eine Schuld oder ein Guthaben entstehen. Fiir Alles, was dem Geschifte durch
den einzelnen bestimmten Vorgang zugeht, dafir schuldet es, es wird faktiseh
dadurch ,belastet“, ) es soll seinerseits dafir Etwas thun, es mehrt sich sein
»S011%, Debet. Dagegen gewihnt das Geschiift fir Alles, was durch den einzelnen
bestimmten Vorgang von ihm wegkommt, ein Guthaben, dieses fiillt also in sein

') Wie der Preuss. Entwurf vorgeschlagen hatte.

%) Vgl. Volderndorff’s Kommentar zur Konk.Ord. Bd. II, S. 636 und 638.

%) Rechtlich natiirlich nicht immer; denn wenn z. B. dem Kanfmann eine Forderung
bezahlt wird, so erhilt er nur, was ihm rechtlich schon gehirt. Er ,soll* aber den
Zahlenden nicht mehr weiter anfordern; er .schuldet* kaufminnisch dem Schuldner Ent-
lastung von dessen Schuld.

.
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,Haben“, 1) Credit, ) da es dafiir seinerseits Etwas zu fordern hat. Umgekehrt
stellt sich matirlich der Vorgang in der Richtung der Kunden dar, was das
Geschiift diesem soll, das hat derselbe, das wird ihm ,gutgebracht®, dafiir wird
er als berechtigt .erkannt‘. Was aber er dem Geschiifte schuldet, dafir wird
er von diesem ,belastet®.

Wird nun in der Buchfihrung jeder Vorgang nur in seiner einfachen
Funktion als Mehrung oder Minderung des Geschiiftsvermogens vorgetragen, so
geniigt hierzu die einfache Buehhaltung. Wird aber in Betracht genommen.
dass, abgesehen yon Mehrung oder Minderung des Vermiigens, ein jeder Geschiifts-
vorgang auch nothwendigerweise eine Verinderung in dem Besitzstande mit sich
bringt und will man diese Veriinderungen mit beurkunden, so erfordert diess
die sogenannte doppelte Buchhaltung. ®) Diese letztere allein lisst auch die-
jenigen Geschiiftsvorgiinge erkennen, welche nur eine Verinderung im Besitz-
stande, nicht aber zugleich eine Mehrung oder Minderung im Vermigen bewirken.
Um indessen dieses zu ermiglichen, miissen die einzelnen Bestandtheile des Be-
sitzers als selbstindig gedacht und gleichsam als handelnde Personen fingirt
werden, die doppelte Buchhaltung bedarf daher der sogenannten Conti finti, 7)
Diese fingirten oder todten Conti (auch Sachen- oder Hilfs-Conti genannt) stehen
den Personen-Conti, den eigentlichen Kunden zur Seite.

1. Abgesehen von dieser Form der Buchung des einzelnen Geschiftes gibt
es zwei verschiedene Arten der Buchung der Geschiifte iiberhaupt. Man kann
dieselben nemlich in historischer Reihenfolge einschreiben und man kann die-
selben systematisch ihren Resultaten nach zusammenstellen. Die erstere Klasse
ist diejenige der Tagebiicher, Journale, die zweite Klasse ist jene der Haupt-
biicher, Contobiicher. Auf diese zwei Kategorien lassen sich alle in der Praxis
gebrauchte Biicher zuriickfiihren; sie sind entweder modifizirte Journale oder
modifizirte Contobiicher. Eine genaue Darstellung der simmtlichen Buchformen,
welche im Handel vorkommen. liisst sich schon deshalb nicht geben, weil
Mode, Ortsgebrauch auch individuelle Willkiir eine uniibersehbare Varietiit her-
vorrufen. Die gewohnlichen Biicher indessen sind:

%) Frither ,Soll haben®,

% Der Ton liegt hier auf der ersten Silbe, Crédit; wer viel im Crédit stehen hat,
der hat viel Kredit.

) Wenn dem Kaufmann A der Kunde B fir ehedem gelieferte Waaren den rick-
stindigen Betrag von 1000 M. bezahlt, so kann A einfach in seinem Kassabuch ein-
tragen: ,Zablung von B 1000 Mark¥ Wenn er aber auch die Aenderung des Besitz-
standes vermerken will, so muss er neben der Belastung seines Kassakontos mit 1000 Mark
zu Gunsten des B, auch fir denselben Betrag den Konto des B entlasten.

") Wenn Kaufmann A zur Sicherstellung seines Etablissements das bisher mieth-
weise innegehabte Haus um 50,000 Mark kauft und bezahlt, so ist er an sich weder
reicher noch érmer. Um also doch eine Mehrung einerseits und eine Minderung ander-
seits und damit die Aenderung im Besitzstande zu bekunden, muss der Kassa- oder
der Kapital-Konto (je nachdem die Zahlung aus der laufenden Einnahme geleistet wird

oder nicht) dem Immobilien-Konto gegeniiber gestellt werden, der eine hat dem andern
50,000 Mark gegeben.



§ 1. Beschaffenheit der Buchfithrung. 239

W

A. bei der einfachen Buchhaltung:

1) Das Memorial, Journal, auch Prima Nota genannt, neben welchen zum
sofortizen Kintrag im Tagesgeschiift die Strazze (Kladde, Brouillon) gefiihrt
wird ;

2) das Kassabuehg

3) das Hauptbuch, Kontokorrentbueh s

4) das Waarenbueh, Waarenscontro, bei gewissen Geschiiften auch ein
Wecehselseontro, %)

B. Bei der doppelten Buchhaltune:

1) Kladde,

2) Memorial,

3) Kassabueh,

4) Journal,

5) Hauptbueh. ?)

Von diesen Biichern sind Kladde, Memorial, Kassabuch und Hauptbuch
identisch mit den unter A. erwithnten, nur hinsichtlich der Form der Buchung
verschieden. Das Journal der doppelten Buchhaltung aber pflegt sich vom
Memorial dadurch zu unterscheiden, dass man in demselben die Geschiifte der
einzelnen Kunden zusammenstellt, und dadurch eine bessere Uebersicht gewinnt.

III. Neben den eigentlichen kaufmiinnischen Biichern bildet die Korrespondenz
die Hauptgrundlage zur vollstiindigen Kenntniss der Geschiiftsvorgiinge. Des-
halb legt Art. 28 Abs, 2 des A. d. H.G.B. die Pflicht auf, die empfangenen
Handelsbriefe aufzubewahren!?) und eine Abschrift der abgesandten Handels-
briefe. welche nach der Zeitfolge in ein Kopirbuch eingetragen werden sollen,
zuriickzubehalten, Diese Absehrift muss indess keine wirtliche sein 1) und ebenso
ist die Pflicht nicht auf alle Geschiiftsbriefe erstreckt.'®) s geniigt die Auf-
bewahrung der wichtigeren empfangenen und die Notirung des Hauptinhaltes
der abgesandten. Die Abschriftnahme kann mittelst Kopirmaschinen erfolgen,
weshalb das Gesetz in Parenthese das Wort ,Abdruck® beigefiigt hat. Indessen
miissen die Abdriicke in das Buch selbst gemacht werden, Copieen auf einzelne
Bliitter, welche erst nachtriiglich zusammengebunden werden, sind dem Gesetze
nicht entsprechend.

%) Der Wechselscontro zerfillt in grossen Geschiften in verschiedene Unterbiicher,
vel. Volderndorff’s Kommentar Bd, I, 8. 228, Note 50.

% Ueber die gebriuchlichen Hilfsbiicher siehe Volderndorff’s Kommentar
Bd. I, S. 230. 8. weiter S. Salemon, Komtoirhandbuch 1877; Schuhmacher,
Grundriss der kaufm. Buchfithrung. — Zur Geschichte der Buchfilhrung s. auch E. Jiger,
Lucas Pacciold und S. Starin nebst einigen jingeren Schriftstellern itber Buchhaltung 1877,
und drei Skizzen zur Buchhaltung 1879.

19 Ueber die Art der Aufbewahrung bestimmt das Gesetz Nichts. Art. 8 des Code
du commerce schreibt vor: mettre un liasse, in Packete binden,

1) Der desfallsige Preussische Vorschlag wurde nicht angenommen. Prot. S. 44,

12) Vgl, Volderndorff's Kommentar Bd. I, 8. 234 und 235 und Anschiitz in
Goldschmidt’s Zeitschrift Bd. I, S. 219.
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§ 62,
3. Die Yorschriften des H.G.Buchs iiber die Buehfiihrung.

.Bei der Fithrung der Handelsbiicher und bei den iibrigen erforderlichen
Aufzeichnungen (also bei der Inventarisation und Bilanz)?') muss sich der Kauf-
mann einer lebenden Sprache und der Schriftzeichen einer solchen bedienen.®
(Art, 32 Abs. 1 des A. d. H.G.B.) Aus der Entstehungsgeschichte *) dieser
sesetzlichen Bestimmung ergibt sich, dass man als todte Sprache besonders die
hebriiische aunsschliessen, ) unter lebenden Sprachen aber nicht blos die bei
uns iiblichen (deutsch, franzosisch, englisch und italienisch), sondern auch solche,
die weniger Gang und Giibe sind, z. B. tiirkisch verstehen wollte. *)

I. In Bezug auf die Formalien schreibt das Gesetz vor, dass die Biicher
gebunden und jedes von ihnen Blatt fiir Blatt mit fortlaufenden Zahlen ver-
sehen sein muss. (Art. 32 Abs. 2 des A. d. H.G.B.) ,Gebunden“, also nicht
blos geheftet ) oder zusammengesetzt; jedes ,Blatt“, nicht jede Seite, so dass
bei den sog. Konto-Biichern die Bezeichnung der linken Seite des einen und der
rechten Seite des anderen Blattes mit derselben Zahl nicht ausgeschlossen
erscheint, %)

I1. Zwei weitere zur Sicherheit der Bucheintriige gegebene Formvorschriften
sind in Abs. 2 des citirten Art. 32 des A, d. H.G.B. enthalten. Irstens sollen
an Stellen, welche der Regel nach zu beschreiben sind, keine leeren Zwischen-
rinme gelassen werden und zweitens soll der einmal vorhandene Eintrag unver-
indert bleiben.

1) ,Was der Regel nach beschrieben zu werden pflegt® ergibt sich aus der
kaufmiinnischen Uebung und der Natur der Sache. So ist es zuliissig, bei
Brieflkopieen (wegen der Leserlichkeit) die Riickseite leer zu lassen, bei zwei
einander gegeniiberstehenden Kontokorrent-Seiten die Saldi in gleicher Hohe zu
ziehen, wodurch die Seite mit weniger Posten einen leeren Raum zeigt. 7) Um-

') Auch bei der Korrespondenz? Ich glaube wohl; sofern aber die Briefe nicht
im Kopirbuch eingetragen und nicht aufbewahrt werden, lisst sich natiirlich die Erfullung
der gesetzlichen Pflicht nicht kontroliren.

2) Prot. Bd. I, S. 48.

9 Die sogenannte jiidische Sprache“, welche bekanntlich auch eine besondere
Kursivsehrift besitzt (die indess hiufig als sog. Rabbinerschrift nur zur Schreibung der
eigenen Landessprache benutzt wird), ist gleichfalls verboten, vgl. Zentralorgan von
1863, S. 41.

4) Doch darf man hier nicht zu weit gehen, vgl. Vélderndorfi's Kommentar,
Bd. 1, 8.244. [Ireilich schliesst das praktische Leben hier ohnehin das Ueberfliissige ans.

%) Kriterium ist, ob man unbemerkt nachtriglich Blitter herausnehmen und ein-
fugen kann. Erscheint diese Manipulation ausgeschlossen, so ist das Buch ,gebunden®.

®) Dies ist sogar allgemein iiblich, weil die linke Seite das ,Soll*, die rechte das
4Haben® enthilt.

) Durch die allerdings ein Querstrich gezogen zu werden pflegt.
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gekehrt werden (obwohl das Gesetz dies nicht ausdriicklich sagt) Eintrige auf
Stellen, die nach kaufminnischer Uebung leer bleiben, unzuliissig erscheinen. §)

ad 2) Radiren oder sonst vollstiindig (z. B. durch chemische Mittel) beseitigen
ist jedenfalls verboten. Durchstreichen,) corrigiren!?) und dergleichen ist dann
unzuliissig, wenn dadurch der erste Eintrag unleserlich wird. Prinzip ist: jede
Veriinderung, welche sich nicht als Beurkundung eines spiteren Vorganges dar-
stellt, soll vermieden werden.

III. Als ergiinzende Verpflichtung zur Buchfithrung besteht die Verbindlich-
keit zur Aufbewahrung der gefithrten Biicher, der empfangenen Handelsbriefe,
der Inventuren und Bilanzen.!') Art. 83 des A. d. H.G.B. bestimmt die Dauer
dieser Aufbewahrungspflicht auf zehn Jahre und zwar vom Tage an gerechnet,
an welchem in die Biicher die letzte Eintragung erfolgte oder, wenn dieser Tag
nicht zu ermitteln ist, an welchem der Eintrag itber das streitige Geschiift
ordnungsgemiiss hiitte erfolgen sollen.'¥) Wird in ein bereits geschlossenes
Bueh nachtriiglich eine Einschreibung irgend welcher Art vorgenommen, so be-
ginnt der Lauf der zehnjihrigen Frist von Neuem,'®) Wann die Irist der
Verbindlichkeit zur Aufbewahrung der Handelsbriefe, Inventuren und Bilanzen
beginne, bestimmt das Gesetz nicht. Man kann indessen nicht annehmen, dass
dieselbe erst mit dem Aufhiren des Handelsgeschiiftes zu laufen anfange, 1)
sondern jeder Drief muss zehn Jahre lang von seinem Datum an, die Inventur und
Bilanz zehn Jahre lang nach der Aufstellung aufbewahrt bleiben. Auf die Belege
(Fakturen, Wechsel u. s. w.) erstreckt sich die Aufbewahrungspflicht nicht, '®)

Was die Folgen der Zuwiderhandlung gegen die gesetzliche Vorschrift be-
trifft, so ist vor Allem auf die Bestimmung der K.0. § 209 Ziff. 4 und § 210
Ziff. 2 hinzuweisen, welche die Vernichtung der Biicher unter Umstiinden unter
Strafe stellt. Ausserdem wird das Gericht den nach § 391 der R.Civ.Pr.0. zu
leistenden Eid entsprechend zu mnormiren haben, indem es hinsichtlich der
Handelsbiicher nicht geniigen wird, zu beschwiren, dass dieselben nicht in

3

doloser Absicht beseitigt wurden. Vielmehr wird die Rechtsfolge des § 392 der

8) Z. B. eine auf der Riickseite einer Briefkopie geschriebene Briefkopie wire ver-
diichtig, vgl. Anschiitz in Goldschmidt's Zeitschrift Bd. I, S. 219 il

" Wenn dagegen durch einen fiber einen Kintrag gezogenen Querstrich die Fr-
ledigung (z. B. die Zahlung der eingetragenen Faktura) kundgegeben wird, ist dies nicht
verboten.

19) Bei irrigen Eintriigen wird die Korreltur durch nochmaligen richtigen Eintrag
geiibt. Handelt es sich um [rrthum in der Qualitit als ,Soll“ oder ,Haben®, so wird
stornirt, das heisst das irrthiimlich Gebuchte auf der Gegenseite gleichfalls gebucht.

) Und zwar im Original; ein Erk. des Obertribunals zu Berlin vom 10. Mai 1872
(bei Oppenhof Bd. XIII, 8. 208) erklirt es fir geniigend, wenn eine wortgetreue Abschrift
behalten wird. Indessen nur in Bezug der strafrechtlichen Zurechnung.

12) y. Haln a. a. 0. Bd. 1, 8. 150, § 4.

13) Vgl, Volderndorff’s Kommentar Bd. I, S. 247, Note 3.

14) Wie z B. das Spanische Gesetzbuch Art. 55.

15) Die Kommission zur Berathung des Handelsgesetzbuches hatte in ihrer 1. Lesung
diese Verbindlichkeit festgesetzt, in II. Lesung aber wurde die desfallsige Bestimmung
gestrichen.

Handbuch des Handelsrechts, 1. Band, 16
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R.Civ.Pr.0. auch dann eintreten, wenn nicht eine unverschuldete Unmioglichkeit
die Biicher, welche gesetzlich aufzubewahren waren, vorzalegen nachgewiesen
oder beeidet ist. %)

§ 63.
4. Inventur und Bilanzziehung.

Wenn die Biicher ihren Zweck erfiillen sollen, die Lage des Vermigens
des Buchfithrenden jederzeit vollstindig ersehen zu lassen, so muss von Zeit zu
Zeit das Resultat der einzelnen Beurkundungen in ein Resultat zusammengefasst
werden und zwar nicht nur der leichteren Uebersicht wegen, sondern insbeson-
dere auch um eine Basis zu gewinnen, auf welcher in den DBerechnungen fort-
gebaut werden kann. Dieses Resultat nun gewinnt man durch Inventarerrichtung
und durch Bilanzziehung,

I. Mit der Inventur (Inventarisation, Inventarerrichtung) beginnt der Kauf-
mann sein Gewerbe und an jedem Jahresschlusse wiederholt er die Inventari-
sirung. Nur wenn die Inventur des Waarenlagers nach der Beschaffenheit des
Geschiftes nicht figlich in jedem Jahre geschehen kann, gestattet das Gesetz
(Art. 29 Abs. 2 des A, d. H.G.B.) hiefir einen Zeitraum von zwei Jahren.!)

Das Inventar lisst sich als ,Konto des Etablissements** bezeichnen:®) es
hat im Haben simmtliche Aktivbestinde des Geschiiftsvermogens: die Grund-
stiicke, die Mobilien, das Waarenlager, das Baargeld, die Wechsel, die Werth-
papiere, die Forderungen und Ausstinde aufzufithren; im Soll sind die Passiven
aller Art, insbesondere die Hypotheken und Kurrentschulden, die acceptirten
Wechsel, die unbeglichenen Fakturen u. s. w. aufzunehmen. Die ,Inventari-
sirung‘* verzeichnet hiebei die Objekte als solche und nimmt sie im Inventar
als in Geld angeschlagene, als geschiitzte Vermogensbestandtheile auf.?®)

II. Das Ergebniss der Inventarisation zeigt die Bilanz; dieselbe zieht das
Resultat des Inventars, sie stellt das Aktivam und Passivam, das Soll und
Haben des Etablissements-Konto einander gegeniiber und gleicht es ab, so dass
es ,,bilanzirt”, das heisst, dass die Gesammtsumme des Kredit dieselbe wie die-
jenige des Debet ist. Hiezu bedarf man in der Regel?) eines ausgleichenden
Postens, des ,,Saldo auf neue Rechnung®, und je nachdem dieser im Soll oder
im Haben ndthig wird, ergibt sich, ob das Geschiift Vermdgen hat oder iiber-
schuldet ist.?) Die Bilanz muss jedes Jahr gezogen werden, auch dann wenn

1) Vgl. Vélderndorff’s Kommentar, Bd. T, S, 285 ff. Vollstindig lassen sich
indessen die fritheren Argumentationen wegen der inzwischen eingetretenen Aufhebung
des Art. 34 fi. nicht mehr anwenden.

') Hiergegen kann sich weder auf entgegenstehenden Gebrauch, noch auf Unmig-
lichkeit berufen werden, vgl. Busch, Arch. Bd, X, 8. 314. :

?) Vgl. Volderndorff, Kommentar zum A. d. H.G.B. Bd. 1, S. 236 ff.

%) Nihere Details iiber die Form und so weiter gibt Volderndorff, Kommentar
zur Konkursordnung, Bd. II, S. 233 ff.

*) Wenn nemlich nicht zufiillig beide Summen an sich gleich sind.

5 Und zwar in umgekehrtem Verhiiltniss: Vermogen zeigt den Ausgleichsposten in
Soll, Ueberschuldung den Ausgleichsposten in Haben.

-
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das Waarenlager nur alle zwei Jahre gefordert ist. Natiirlich darf im letzteren
Falle nicht das frithere Inventar des Vorjahres unveriindert, sondern nur ent-
sprechend modifizirt benutzt werden.®)

ITI. Die Zeit der Inventarisirung und Bilanz ist frei gestellt; man kann
das Jahr vom Beginne des Geschiiftes rechnen, man kann das Kalenderjahr oder
das Etatsjahr oder die Messzeit?) zu Grunde legen, nur darf der Zwischenraum
vom ersten zum zweiten Male (und so fort) nicht liinger als ein Jahr betragen.®)

IV. Was die Form anbelangt, so kann das Inventar und die Bilanz in ein
besonderes Buch eingeschrieben oder jedesmal besonders aufgestellt werden: in
diesem letzteren Falle aber sind die einzelnen Aufnahmen zu sammeln und in
geordneter Reihenfolge aufzubewahren. Zur Bestitigung muss der Kaufmann
und wo mehrere Geschiftsinhaber ¥) sind, simmtliche mit seinem kaufménnischen
Namen unterzeichnen und zwar sowohl das Inventar als die Bilanz. (Art. 30
des A. d. H.G.B.)

Diese Unterzeichnung ist nicht eine leere Formlichkeit, sie soll als Aner-
kennung der Richtigkeit dienen und hat deshalb eine besondere Bedeutung bei
Gesellschafts-Inventaren 1Y) und Bilanzen. Denn bei diesen ist wiihrend des
Bestehens die jihrliche Binigung iiber Inventar und Bilanz (welche durch die
Unterschrift dokumentirt wird) das Einzige, was zur Ordnung der Anspriiche
und Gegenanspriiche der Sozien geschehen kann. Deshalb muss auch eine Klage
auf Erklirung iber Inventar und Bilanz gegen die der Unterzeichnung sich
weigernden Mitgesellschafter zugelassen werden,'!)

Die Anerkennung des Inventars involyirt iibrigens noch nicht zugleich die
Genehmigung der Bilanz; denn es kann, ohngeachtet die einzelnen Ansitze des
Inventars nicht bestritten werden, doch die Art und Weise bemiingelt werden,
in welcher sie bilanzirt sind.'®)

V. Das Gesetz verfigt noch besonders, dass bei Gesellschaften die fiir
Inventarisirung und Bilanzziehung gegebenen Vorschriften in DBezug auf das
Gesellschaftsvermogen zur Anwendung zu kommen haben. %) (Art. 29 Abs. 3

%) Vgl. hieriiber Volderndorff, Kommentar zum A. d. H.G.B. Bd. I, 8. 238.

7) Etwa von Ostermesse zu Ostermesse.

% Das Erk. des Berliner Obertribunals vom 16. Mai 1866 (Buseh, Arch. Bd. X,
S. 813) scheint dem zu widersprechen und fiir jedes Kalenderjahr, einerlei wann das
Geschift erdfinet worden, die Bilanzziehung vorzuschreiben. Allein die faktische Iest-
stellung des Erkenntnisses zeigt, dass das Gericht nur die Thatsache als strafbar er-
Klirte, dass linger als 365 Tage lang das Geschift ohne Bilanzirung gefihrt worden ist,
und dass nur die Ueberschrift eine allzuweite Fassung erhalten hat.

%) Der stille Gesellschafter, der Kommanditist unterzeichnet nicht; bei der Aktien-
gesellschaft unterschreiben natiirlich nicht die Aktioniire, sondern die mit der Geschilfts-
fithrung Beauftragten.

10) Vgl, auch Art. 91 Abs. 2 des A. d. H.G.B.

1) Vgl. das Erk. des Handelsapp.Ger. zu Nirnberg in Violderndorff's Sammlung
Bd. II, S. 91 und Busch, Arch. Bd VII, S. 349,

12) Vgl. Busch, Arch. Bd. III, S. 385. )

) Vg, iiber die Frage des Zusammenwirkens der Gesellschafter hierbei Busch,
Arch. Bd. XXIII, S. 471 ff 4
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des A. d. H.G.B.) Hiemit soll ausgesprochen sein, dass dieses letztere Ver-
mogen allein den Gegenstand des Inventars und der darauf ermittelten Bilanz
bilden darf und dass demnach das Resultat ohne Riicksicht auf das daneben
stehende Privatvermogen der Gesellschafter zu betrachten ist. Bine Gesellschaft
erscheint demnach dann als f{iberschuldet, wenn die Passiven der Gesellschaft
das aktive Gesellschaftsvermigen itbersteigen, Der Umstand, dass dieser Schulden-
itherschuss in Folge der subsidiiiven Haftbarkeit der Gesellschafter aus dem
Privatvermogen eines oder aller Gesellschaften Deckung finden werde, schliesst
die Gesellschafts-Insolvenz nicht aus,

VI. Die wichtigste Frage ist, in welcher Weise behufs Binstellung im
Inventar und behufs der darauf zu grilndenden Bilanz die einzelnen Vers
migenshestandtheile gewerthet werden sollens denn es ist klar, dass hievon
die eigentliche Bedeutung der beiden Akte .nbhitngt."lj Das Gesetz bestimmt
nun (in Art. 31 des A. d. H.G.B.) hieriiber Dreierlei:

A. Vor Allem sind uneinbringliche Forderungen ,,abzuschreiben®’. Dies
gilt selbstverstindlich fiir alle anderen werthlosen Vermogensbestandtheile gleich-
falls, Die Ladung eines Schiffes z. B., von welchem man so lange Nichts mehr
gehort hat, dass es als verloren gelten muss, darf man nicht mehr als Inventar-
objekt ansehen. Eine weitere Konsequenz des Grundsatzes ist,’®) dass, nachdem
sich die zum Gebrauche dienenden Objekte durch den Gebrauch abniitzen und
daher stets ein ideeller Theil derselben allmiilig werthlos wird, dieser werthlos
gewordene Theil bei der Inventarisation ,,abzuschreiben® ist und in der Bilanz
nicht mehr erscheint,

B. Sodann bestimmt das Gesetz, dass zweifelhalte Forderungen nur nach
ihrem ,,wahrseheinlichen* Werthe eingesetzt werden diirfen. Auch diese Be-
stimmung findet analoge Anwendung auf alle Vermogensbestandtheile. Iine noch
ausstehende Ernte z. B. kann man keinenfalls zum vollen Werthe, sondern
hichstens in einem approximativen Anschlage zur Bilanz ziehen.!Y) Blosse
Hoffnungen dagegen diirfen an sich nicht als Objekte, die einer Werthschiitzung
unterliegen, angesehen werden; es kann selbstverstiindlich die Bilanzirung nicht
etwa eine, wenn auch noch so sicher in Aussicht stehende, Kurssteigerung der
im Inventar aufgefithrten Werthpapiere escomptiren,

C. Endlich — und dies ist das Grundprinzip — sind bei der Aui-
nahme des Inventars und der Bilanz siimmtliche Vermbgensbestandtheile nicht
nach dem Anschaffungswerthe, sondern nur mnach dem effektiven zur Zeit der
Aufnahme im Inventar wirklich vorhandenen Werthe anzusetzen, Als dieser

4) Ueber die Inventarisirung bei Eisenbalnen vgl. Keyssner in Busch, Arch.
Bd. XXXII, S. 188 und die Abhandlung von Strombeck’s in Busch, Arch.
Bd. XXXIX, S. 1 f.

15) Man kann dies auch als Anwendung des dritten Grundsatzes (lit. C) auffassen;
allein die Handelswelt spricht in diesem Falle von ,Abschreiben®, weshalb hier seine
Stelle ist.

1) Soweit iberhaupt deren Einstellung zulissig erscheint. Vgl. auch den Fall einer
schwimmenden Ladung in Busch, Arch. Bd. XV, 8. 145.
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Werth erscheint nach kaufminnischen Grundsiitzen: die Summe, um welehe
das Objekt zur angegebenen Zeit sofort zu Geld gemacht werden kann, Dem-
nach wiiren

1) Immobilien in das Inventar zu dem Preise anzusetzen, welcher fiir sie
zu der Zeit der Inventarerrichtung beim Verkaufe aus freier Hand zu erzielen
sein wiirde. Allein man pflegt in der Praxis es so zu halten, dass der Erwerbs-
preis beibehalten wird, nur besonders solide und vorsichtige Geschiiftsinhaber
schreiben davon alljihrlich eine Quote ab. !7)

2) Mobilien (Maschinen, Geriithschaften, Mobiliar) sind in ihvem durch
den Gebrauch verminderten Werthe einzustellen (vgl. lit. A). Waaren insbe-
sondere diirfen nicht nach dem zu erhoffenden Verkaufspreise, ') sondern nur
nach dem Ankaufspreise unter Abschreibung des durch Lagerung, Veraltung,
Schwund u. s. w. eintretenden Minderwerthes!?) eingestellt werden,

3) Passivforderungen sind zum vollen geforderten. Betrage und zwar auch
dann einzustellen, wenn etwa der Geschiiftsinhaber glaubt zu Abziigen berechtigt
oder nicht den vollen Betrag schuldig zu sein; dagegen sind

4) Aktivforderungen, wie schon oben erwithnt, nur in dem mit Sicherheit
zu erwartenden Eingange zu inventarisiven. 2")

D. Besondere Bestimmungen iiber Aufstellung der Bilanz bei Aktiengesell-
schaften enthilt der (durch die Novelle vom 11. Juni 1876 geschaffene)
Art. 239a des A. d. H.G.B.2!) Hievon ist indessen die Vorschrift in Nr. 15
dass kurshabende Papiere hichstens zu dem Kurswerthe angesetzt werden ditrfen,
welchen dieselben zur Zeit der Bilanzaufstellung haben, allgemein anwendbar,
weil sich derselbe aus den bereits friiher erdrterten Prinzipien ergibt.

VII. Bei den Bestimmungen iiber Aufstellung des Inventars und der Bilanz
selbst spricht das Gesetzbuch nicht von der Qualifizirung des daraus sich er-
gebenden Resultates; dagegen erwiihnt der letzteren der Art. 107 fir die Ge-
schiiftsgebahrung der offenen Gesellschaft 22) und in Betreff der Aktiengesell-
schaften gibt Art. 217 eine Direktive. Diese Qualifikation des Resultates der
Bilanz ist von grosser Wichtigkeit und wird nur zu hinfig irrig behandelt.

Richtig ist, dass sofern die Summe der im Inventar eingesetzten Aktiva
die Passivsumme iibersteigt, ,Vermdgen®, wenn sie umgekehrt von der Passiv-
summe iiberschritten wird, kein Vermogen, sondern Ueberschuldung vorliegt.
Richtig ist ferner, dass im Falle der aus der spiteren Bilanz sich ergebende

) Diese Abschreibung hatte der Preuss. Handelsgesetzentwurf obligatorisch machen
wollen; allein im Gesetzbuch ist dies nicht adoptirt. Keinenfalls aber darf man ohne
Weiteres eine momentane Steigerung, z. B. des Hiuserwerthes in einer Stadt zur Bilan-
zirung benutzen.

15) Die Protokolle (S. 47) lassen indessen ausnahmsweise eine Beriicksichtigung
der besseren Konjunktur zu.

1) Vgl. das Litbecker Erkenntniss in Busch, Arch. Bd. XVI, 8. 145,

2¢) Fiir zweifelbafte Schuldner kann man auch unter Einstellung des vollen Betrages
einen unter das Debet zu stellenden Anschlag fir Verlust an dubiosen Debitoren ansetzen.

21) Vgl, die Reichstagsverhandlungen von 1876, Stenogr. Berichte S. 1058 und 1074,

%) In Art. 161 auch fir die Kommanditgesellschaft anwendbar erklirt,
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Aktivsaldo grosser ist, als der Aktivsaldo der fritheren Bilanz, **) Vermogens-
mehrung, im entgegengesetzten Falle aber Vermodgensminderung vorhanden ist.
Im Allgemeinen und fir das gewbdhnliche Leben nun heisst man diese Ver-
migensmehrung .Gewinn®, die Vermdgensminderung aber .Verlust®. Allein es
wiire falsch und wiirde zu den gefiihrlichsten Konsequenzen fithren, wenn man
diese Ausdriicke als .technische® ansehen und namentlich jeden Gewinn in diesem
Sinne als Gewinn im Sinne des Gesetzbuches ansehen wollte. 2!) Der Art. 107
sagt ausdriicklich: dass der Gewinn oder Vérlust des Jahres auf Grund des
Inventars und der Bilanz erst moch ,ermittelt* werden muss, und der Art. 217
erklirt als massgebend fir die Vertheilung nur den .reinen Ueberschuss®.

Ts ist demnach zu unterscheiden der Gewinn im Allgemeinen und der Ge-
winn im technischen Sinne, der zu vertheilende Gewinn. 25) Als solcher erscheint
keineswegs jede in der Bilanz erscheinende Vermigensmehrung, sondern nur
gine in Geld bereits umgesetzte Mehrung, nur realisirte Vortheile.*%) VYon
grosser Bedeutung wird diese Unterscheidung fir den Anspruch der Aktiondre
auf Dividende; es ist hieritber das Nihere bei dieser Lehre darzustellen.

) Es ist oben bemerkt worden, dass mit Aufstellung des ersten Inventars der
Kaufmann sein Geschiift beginnen soll. Diese erste Bilanz zeigt also das Geschifts-
Grundkapital, durch dessen Vergleichung mit den spiiteren Bilanzen sich die Frage
abmisst, ob das Geschéft prosperirt oder in Abnahme geriith.

) Vgl. iberhaupt die interessante Abhandlung von Keyssner iiber Aktienzinsen,
Dividende, Bauzinsen und Bilanz in Busch, Arch. Bd. XXXII, S. 99 fi.

25) Vgl. Thol, Handelsrecht Bd. I, S. 504.

26) Vgl. Busch, Arch. Bd. XL, Heft 4.
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Abschnitt 2.

Die Hiuilfspersonen.

(Bearbeitet von Herrn Professor Dr. Wendt in Jena.)

I. Der Handlungsgehiilfe.

§ 64.
A. Begriff.

Der Betrieb eines Handelsgewerbes bringt es in der Regel mit sich, dass
der Kaufmann sich einer Reihe von Gewerbsgehillfen bedient, deren Arbeit und
Thitigkeit ihn im Betriebe des Geschiifts unterstiitzt. So ergibt sich ein
Handlungspersonal, d. h. eine Mehrheit von Personen, welche in einem und
demselben Geschiifte thiitig sind, wiewohl in verschiedener Stellung zu demselben.
Der Handlungsinhaber, der das Geschiift selbst leitet oder fiir dessen Rechnung
es gefithrt wird, erscheint von dieser Seite her, im Verhiiltniss zum sonstigen
Personal, als der Prinzipal oder Chef. Zu ihm stehen alle anderen Personen
als seine Gehiilfen, in seinem Interesse und fir ihn in seinem Auftrage thiitig,
von ihm angestellt und ihm als ihrem Dienstherrn unterworfen. In Arbeit und
Dienst bestehen die Verpflichtungen dieser Gehiilfen, und juristisch kommen
also die Regeln dieses Dienstverhiiltnisses in Betracht. Indessen aus der be-
sonderen Natur eines Theils dieser Dienstleistungen ergeben sich Rechtsfragen
von weit grosserem Belang, welche die Materie der ,Stellvertretung bei Rechts-
geschiiften zum Gegenstand haben. Der Betrieb jedes -Hamlclsgewerbes besteht
ja in dem Abschluss von Handelsgeschiiften: .Kaufmann ist, wer gewerbemiissig
Handelsgeschiifte betreibt®, So hat auch die Hiilfeleistung im Betriebe die be-
sondere Richtung auf den Abschluss von Handels- d. h. Rechtsgeschiiften und
ist also gleichsam juristischer Qualitit. Hier handelt es sich dann um das
Wesen und die Voraussetzungen der Stellvertretung. Das Wort Handlungshe-
vollmiichtigter bezeichnet eben denjenigen Gehiilfen, dessen Dienstleistungen in
solcher Weise sich als juristische von den anderen rein faktischen Arbeiten
aussondern,
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Das Handelsgesetzbuch hat im 5. Titel des ersten Buchs Vorschriften iiber
die Handlungsbevollmiichtigten, im 6. Titel sodann iiber die Handlungsgehiilfen.
und sachlich handelt jener Abschnitt von der Stellvertretung, dieser aber von
dem Dienstverhiiltniss zwischen Prinzipal und Gehiilfen, Die niichste Frage
bezieht sich auf das Anwendungsgebiet dieses 6. Titels. Im Allgemeinen wird
man wohl dariiber einverstanden sein, dass zun den Handlungsgehiilfen des
6. Titels anch die Handlungsbevollmiichtigten zu ziihlen sind, und dass also
die Absonderung des 5. Titels nicht so zu verstehen ist, als wenn dadurch die
Handlungshevollmiichtigten den Vorschriften des 6. Titels entzogen sein sollten.
Zwar ist auch diese Meinung nicht unvertreten, und vor Allem vertheidigt Thil')
diese Degriffsscheidung, wonach der Handlungsgehiilfe streng im Gegensatz des
Handlungsbevollmiichtigten verstanden werden soll : wo nur vom Handlungsgehiilfen
die Rede sei, bleibe der Handlungsbevollmiichtigte von der Anwendung des
iither jenen aufgestellten Rechtssatzes frei. Diese Meinung kann jedoch nicht
gebilligt werden. Sie ruht nur auf einer besonderen Auslegung des Art. 58.
welcher ausspricht, dass die Vornahme von Rechtsgeschiiften fiir den Prinzipal
stets, der besonderen Vollmacht bediirfe, und dass also auch der angestellte
Handlungsgehiilfe nicht schon dadurch auch zu Rechtsgeschiiften legitimirt sei.
Daraus folgt aber nicht, dass zwischen Handlungsgehiilfen und Handlungsbevoll-
miichtigten ein begrifflicher Gegensatz zu denken sei, sondern nur dass aus dem
generellen Begriff der Gehiilfenschaft die Spezies des Bevollmiichtigten auszu-
sondern ist, Die Vorschriften des 6. Titels finden sonach ihre Anwendung auch
auf die Spezies der bevollmiichtigten Gehiilfen, wie auch von Endemann?)
wenigstens stillschweigend gebilligt wird. Ausdriicklich dafiir die Kommentare
von v. Haln (3. Aufl,, S. 165 fig., S. 233) und von Anschiitz = Yélderndoril
(Bd. I. 8. 417 fg.),

Unbestritten gehiren zu den Handlungsgehillfen in dem Sinne, dass sie
den Vorschriften des 6. Titels unterworfen sind, die Lehrlinge, welche der
Art. 57 direkt erwiithnt. Wohl ist fiir sie der Inhalt des Anstellungsvertrages
cin ganz anderer, weil er fiir den Prinzipal die Pflichten des Lehrherrn be-
griitndet und die Erlernung der Handlung durch den Lehrling als Zweck seines
Eintrittes in das Geschiift hinstellt. Der Lehrling lernt aber, indem er seine
Dienste richtig zu gewiihren unterwiesen wird, und ist eben dadurch schon ein
Gehiilfe, wenn auch ein solcher, dessen Dienstkenntnisse und Fihigleiten erst
entwickelt werden sollen.

Nach der Art der Dienstleistungen unterscheidet sich von den Gewerbs-
gehiilfen des Kaufmanns sein Hausgesinde, und der Art, 65 hebt ausdriicklich
hervor, was freilich auch beim Fehlen desselben sich ohnedies nicht anders ver-
halten wiirde, dass es hinsichtlich solcher Personen, welche bei dem Betriebe
des Handelsgewerbes Gesindedienste verrichten, bei den filr das Gesindedienst-
verhiiltniss geltenden Bestimmungen sein Bewenden behalte und also die Vor-

1) Handelsrecht, 6. Aufl. § 77.
) Handelsrecht, 3. Aufl. § 26.
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schriften des 6. Titels des Handelsgesetzbuches soweit keine Anwendung zu
erfahren haben. Freilich ist dadurch nicht auszeschlossen, dass die Handlungs-
gehiilfen von vorne herein kontraktlich auch zu einzelnen Gesindediensten ver-
pflichtet werden, Auch rein herkommlich pflegen mitunter z. B. Lehrlinge
accessorische Gesindedienste zu verrichten, wie Reinigung des Ladens u. dgl.
Dass in solchen ¥illen die Vorschriften des H.G.B. keineswegs unanwendlich
werden, ist in einem Erkenntniss bei Seuffert Bd. 24 Nr. 140 besonders aus-
gesprochen. Gesindedienste aber von der eigentlichen Gewerbshilfe zu unter-
scheiden, wird im Allgemeinen der Rechtsanwendung nicht schwer fallen.
Der Begriff der ,hiduslichen Arbeiten“ ist ja auch dem gewdhnlichen Leben ge-
linfig, und ob eine Dienstleistung also durch die Bediirfnisse der Haushaltung
und Wirthschaft oder aber des Gewerbebetriebes selbst veranlasst wird resp.
den Zwecken der einen oder des anderen dient, das bleibt der leitende Punkt.

Im Uebrigen ist vom Gesetz nicht zwischen den einzelnen Arten der Dienste
unterschieden, und so umfasst das Wort ,Handlungsgehiilfe* eine grosse Reihe
von Varietiiten, wie der Betrieb eines jeden Geschiiftes bald dies bald jenes
mit sich bringt, Da ist nun in Theorie und Praxis vielfach eine Ansicht ver-
treten, welche den Begriff des Handlungsgehiilfen, trotzdem er im Gesetzbuche
selbst keine bLesondere Einschriinkung erfahren hat, dennoch auf die sogenannten
Ikaufmiinnisehen Dienstleistungen ausschliesslich bezieht. Fast iiberall kehrt
dabei die Motivirung wieder, dass das Gesetz, wenn es auch auf eine eigene
Definition verzichtet habe, doch von dem iiblichen Begriff des Handlungsgehiilfen
ausgegangen sei und also denjenigen darunter verstanden habe, weleher lkauf-
miinnische Dienste im hergebrachten Sinne des Wortes in einem Handelsgewerbe
verrichte. So soll in Art. 57 der parenthetische Zusatz (Handlungsdiener,
Handlungslehrlinge) grade diese Deutung an die Hand geben. Die praktische
Wichtigkeit dieser Ansicht zeigt sich daran, dass hiernach die einzelnen De-
stimmungen des 6. Titels z. B. iiber die Auflosung des Dienstverhiiltnisses oder
das Verbot des Art. 59 auf eine Reihe von Personen nicht angewendet werden
sollen, weil man deren Diensten das Pridikat kaufminnisch glaubt versagen zu
miissen. In Verbindung damit steht die weitere Meinung, dass solche Arbeiter,
eben weil sie nicht zu den Handlungsgehiilfen zu rechnen seien, den Vorschriften
der Gewerbeordnung zu unterstellen seien, da ihmen die Eigenschaft als Ge-
werbsgehiilfen wiederum nicht abgesprochen werden konne.

Zweierlei Kategorien sind besonders von der Anwendung der genannten An-
sicht betroffen. Zuerst und hauptsichlich alle diejenigen Gehiilfen, welche
lediglich bei der Hervorbringung oder Bearbeitung von Waaren Dienste thun,
z. B. Techniker, Ingenieure, Monteure, Zeichner, Fabrikmeister und Fabrik-
arbeiter, Handwerksgesellen, Koche und Kellner u, s. w. Andrerseits solche
Personen, deren Arbeit keine besonderen gewerblichen Kenntnisse und Fihiglkeiten
erfordert, und welche dennoch zum Betriebe dieses oder jenes Gewerbes unent-
behrlich sind, wie z. B. Markthelfer, Fuhrlente, Auflader. Bei diesen letzteren
mag die Grenze gegen die Gesindedienste zweifelhaft sein. Wer sie aber ein-
mal als Gewerbsgehiilfen anerkennt, sieht sich dann ebenso wie bei der erst
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genannten Kategorie in der Iage, unter den Gehiilfen eines Kaufmannes und
seines Handelsgewerbes noch zwischen speziell Jcaufmiinnischen und anderen
Geehiilfen unterscheiden zu miissen. Dafiir haben sich ausgesprochen Endemann, %)
v. Hahn,?) Anschutz-\'ﬁlderndorﬂ‘,5) und sodann das Reichsoberhandelsgericht
in einer Reihe einzelner Entscheidungen, ) gegen welche vor Allem die Kritik
Thisl’s sich gerichtet hat, Dieser vertritt mit Ionergie und Klarheit die ent-
gegengesetzte Amnsicht und verwirft jene Unterscheidung von kaufminnischer
und anderweitiger Arbeit durchaus. ) Wir unsererseits tragen kein Bedenken,
uns dieser Opposition in allen Stiicken anzuschliessen, welche denn auch in der
Praxis der #hichsten Gerichtshife keineswegs unyvertreten geblieben ist, cf. z. B,
das in Seuffert’s Archiv Band 24 Nr. 139 mitgetheilte Erkenntniss des Berliner
Obertribunals, betreffend den Fithrer eines Stromschiffs, und ferner das bei
Budde und Sehmidt ®) abgedruckte Erkenntniss ither den Zeichner einer Maschinen-
fabrik. Das Reichsoberhandelsgericht hat die Kritik und Ansicht Thil's zu
widerlegen gesucht”) und auch v. Hahn gibt eine spezielle Entgegnung. Gleich-
wohl wird die Lehre Thil’s den Vorzug zu beanspruchen haben.

Die kaufminnische Signatur eines Theils der Dienstleistungen soll sich
daraus ergeben, dass dem eigentlichen Handel nur der Umsatz der Waaren,
nicht auch deren Herstellung oder Bearbeitung angehire, und Handlungsgehiilfe
kionne also nur derjenige genannt werden, dessen Arbeit und Thiitigkeit sich
eben auf die ,Handlung® in diesem Sinne beziehe. Das sei der hergebrachte
Sinn des Wortes und daran habe das Gesetzbuch einfach festgehalten. Das so-
fort entgegen zu haltende Argument, dass weder der Begrifi des Kaufmanns
noch derjenige der Handlung d. h. des Handelsgewerbes vom Gesetzbuch in dem
fritheren Sinne beibehalten worden ist, sondern dass ja die Aufzihlung der
Handelsgeschiifte (und somit der Handlungsgewerbe) in den Artikeln 271 und
272 des Gesetzes sich durchans von dem frither herkommlichen engeren Begriff
des Kaufmanns entfernt hat, ist vom Reichsoberhandelsgericht mit Unrecht ab-
gelehnt. Schon die citirte Rostocker Kntscheidung (von 1867) hat die gleichen
Gritnde benutzt; eine Maschinenfabrik sei unstreitig ein Handelsgewerbe, falls
sie ither den Umfang des Handwerkes hinansgehe; unter der Ueberschrift
,vom Handelsstande* werde im ganzen ersten Buch des Gesetzes vom Kauf-
mann in solchem weiten Umfange gesprochen, und ebenso sei von den Handlungs-

3) Handelsrecht, § 25, Anm. 1.

4) Kommentar, 3. Aufl. S. 231234, 247,

%) Kommentar S. 416, 427.

% Die einzelnen Entscheidungen betreffen Fille, wie Koch eines Restaurateurs,
Kellner, Fabrikmeister, Berichterstatter einer Zeitung. Bernsteinsortirer u. s. w. Zu
vergleichen sind Bd. 10, Nr. 66, 8. 297; Bd. 11, Nr. 119, S, 387; Bd. 14, Nr. 7,
S. 23, Nr. 41, S. 114; Bd. 17, Nr. 66, S. 307; Bd. 24, Nr. 68, S, 270.

7) Praxis des Handelsrechts und Wechselrechts; erstes Heft, S. 40—51, Lehrbuch
des Handelsrechts, 6. Aufl. § 77.

%) Entscheidungen des O.A.G. zu Rostock Bd. 6, Nr. 53.

) Entscheidungen Bd. 17, S. 307 ff.
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gehiilfen nur das Gesinde ausgeschieden, Danach lasse es sich wohl vertheidigen,
wenn man im Sinne des Gesetzes alle diejenigen als Handlungsgehiilfen be-
zeichne, die in dem Gewerbe, welches nach Art. 4 und 271, 272 den Kaufmann
begriindet, demselben stindige Dienste zu leisten haben. Zum Handelsstande
gehort doch vor Allem der Kaufmann selbst, und soweit das Gesetz ihn als
solchen gelten liisst, wird es seine Gehiilfen vom Handelsstande nicht ausschliessen
wollen. Der iibliche, hergebrachte Begriff der kaufmiinnischen Arbeit und Ge-
schiiftsthittigkeit ist eben damit nicht blos fir den Prinzipal, sondern auch fiir
seine Gehiilfen aufgegeben worden.

Auch darin muss Thil Recht gegeben werden, dass selbst, wenn mit dem
Reichsoberhandelsgerichte die technischen Arbeiter und Gehillfen der Anwendung
des Handelsgesetzbuches zu entziehen seien, damit noch keineswegs die Anwend-
barkeit der Gewerbeordnung gegeben sein wiirde. Der Titel 7 der Gewerbe-
ordnung hat in seiner jetzigen (durch das Gesetz betreffend die Abiinderung
der Gewerbeordnung, vom 17. Juli 1878, herbeigefiihrten) Gestalt die gewerb-
lichen Arbeiter (Gewerbsgehiilfen, wie es urspriinglich lautete) zum Gegenstand.
Die allgemein lautenden Vorschriften dieses Titels sollen jedoch nach § 154
auf die ,Gehiilfen und Lehrlinge in Handelsgeschiiften® keine Anwendung finden.
Urspriinglich hiess es im § 126, die Gehillfen und Lehrlinge der Kaufleute
seien von der Gewerbeordnung exemt. Nun miisste schon interpretirt werden,
dass hier, wo von Handlungsgehiilfen beide Male gar nicht die Rede ist, unter
den Gehillfen der Kaufleute resp. in Handelsgeschiiften nicht im Wortsinn jeder
Gehillfe, sondern nur der eigentliche, kaufminnisch arbeitende Handlungsge-
hitlfe zu verstehen sei. In Wahrheit ist aber von allen gewerblichen Arbeitern
die Rede, und welcherlei Hiilfeleistung auch ein Handelsgeschiift d. h. der Ge-
werbebetrieb des Kaufmanns erfordert, immer will die Gewerbeordnung auf die
Gehiilfen in Handelsgeschiften nicht angewendet werden.

Treilich die Verhiiltnisse der Fabrikarbeiter sind durch die Gewerbeordnung
(§ 134—189 b) absolut geregelt und mit Ausschluss der Anwendung des Handelsge-
setzbuches. Der Grund ist nicht der, dass Fabrikarbeiter schon an sich nicht zu den
Handlungsgehiilfen zu rechnen seien, sondern positiv der, dass die Gewerbeordnung
die Verhiiltnisse der Fabrikarbeiter iiberhaupt selbstiindig regeln wollte. Der § 154
schliesst daher in Ansehung der Handlungsgehiilfen auch nur die § 105—133
aus, nicht auch die weiter folgenden, welche eben yom Fabrikarbeiter handeln,

Zu bemerken ist, dass auch die wenigen Paragraphen, welche nach der
alten Fassung der Gewerbeordnung noch auf die Handlungslehrlinge anwendlich
sein sollten (§ 106 Abs. 2, betr. Besuch der Fortbildungsschule, und § 116 und
117, betr. das Recht zum Halten von Lehrlingen unter 18 Jahren), nach der
verinderten Gestalt ebenfalls nicht mehr auf Handelsgeschifte zur | Anwendung
kommen, wiewohl sie im Uebrigen reproducirt sind. Denn im § }54, \'\'clcher
jetzt die Handelsgeschifte eximirt, ist keine Ausnahme mehr getrofien, wie doch
frither in § 126 geschehen war.

Im Resultat liegt also das Verhiiltniss so, dass der Titel 6 des Handels-
gesetzbuches zu seiner Anwendung das besondere Erforderniss der kaufminnischen
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Arbeit keineswezs bedingt, dass vielmehr zwischen kaufmiinnischen Gehitlfen und
sonstigen Gewerbsgehiilfen beim Kaufmann nicht unterschieden werden darf.
Doch sind die Fabrikarbeiter, obwohl sie nach der Konsequenz ebenfalls zu den
Handlungsgehitlfen des Titel 6 gehoren, ihrer besonderen Regel unterstellt.

Endlich ist aber noch eine weitere Aussonderung zu trefien, Handelsge-
werbe ist zwar schlechthin ,die Uebernahme der Beférderung von Giitern oder
Reisenden zur See“ (Art. 271 Nr. 4). Jedoch ist sowohl das Dienstverhiiltniss
des Schiffers zur Rhederei als auch die Stellung der Schiffsmannschaft selb-
stindiger Regelung theilhaftigz geworden und zwar durch Buch 5 Titel 3 u. 4.
Davon ist der letztere dann durch die deutsche Seemannsordnung vom 27. De-
zember 1872 aufgehoben und ersetzt worden (ef. § 110 dieses Gesetzes). Hier-
von ist im Seerecht fiir sich zu handeln,

§ 65.
B. Das Dienstverhiiltniss des Handlungsgehiilfen
zum Prinzipal.

Ueber die Natur der Dienste und den Umfang, in welchem der Gehiilfe
zur Arbeit verpflichtet ist, bestehen keine speziell handelsrechtlichen Grund-
sitze allgemeiner Geltung. Das Gesetzbuch verweist im Art. 57 lediglich auf
Uebereinkunft, Ortsgebrauch und richterliches Ermessen und verzichtet also auf
eigene Vorschriften. Das Gleiche gilt umgekehrt von den Anspriichen der Ge-
hiilfen auf Gehalt und Unterhalt. Rechte wie Pflichten stehen daher unter den
Vorschriften des allgemeinen biirgerlichen Rechts (Art. 1) und danachi richtet
sich auch die Wirksamkeit der Anstellungsvertrige sowie der Spielraum des
richterlichen Ermessens, sofern nicht Ortsgebrauch eine besondere Abweichung
mit sich bringen sollte.

Im Allgemeinen bezeichnet man die vertragsmiissige Begrilndung des Dienst-
verhiiltnisses als die Anstellung des Gehiilfen. ') Jedoch entspricht dieses Wort
nicht einem bestimmten, alle Fille gleichmissiz umfassenden juristischen Be-
griff, sondern die rechtliche Natur des Anstellungsvertrages kann je nach den
Einzelheiten des Inhaltes wechseln, Wesentlich ist iiberhaupt nichts als die
Verpflichtung des Gehitlfen zu stindigen Diensterweisungen bald” dieser, bald
jener Art. Fiir den gewdhnlichen Fall, dass eine bestimmte Gegenleistung in
Geld oder sonstigen Dingen vom Prinzipal zugesagt wird, wird die Kategorie
der Dienstmiethe (locatio conductio operarum) sich als zutreffend ergeben und
darunter haben sowohl die Fille der Gegenleistung in Geld (Gehalt) oder in
Gewihrung von Kost und Logis (Unterhalt) oder beidem neben einander Platz,
als auch diejenigen des sog. commis interessé, der auf Procente vom Rein-
ertrage, Provisionen oder Tantiémen kontrahirt hat. Denn auch in der zweiten

Y Inwiefern die Anstellung oder das Engagement Handelsgeschift ist. s. oben
§ 16, Not. 31. 32; Handelssache § 18, Not. 10. 21.
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Gruppe ist keineswegs an einen Gesellschaftsvertrag zu denken; es handelt sich
auch hier nur um die besondere Art der Ausmittelung ) der merces, auf welche
der Gehiilfe Anspruch hat. s erscheint nicht gerechtfertigt, wenn das Reichs-
oberhandelsgericht %) den Satz formulirt, wie er auch bei v. Hahn ) adoptirt
ist, das zwischen einem solchen commis interessé und dem Prinzipal betreffs
dieser Betheiligung an Gewinn bestehende Rechtsverhiiltniss sei nach den Grund-
siitzen des allgemeinen biirgerlichen Rechts iiber Gesellsehaft zu beurtheilen.
Das Pandektenrecht lehrt, dass der Karakter -eines Miethvertrages nicht auf-
hort, Miethe zu sein, wenn z B. beim Feldbau ein Theil der Ernte als Aequi-
valent gewiihrt wird, colonus partiarius. oder wenn sonst dem operarius An-
theile an den Friichten sciner Arbeit gewihrt werden. Als socius mag ein Ge-
hiilfe dieser Art wohl im Allgemeinen bezeichnet werden. Doch steht er juristisch
betrachtet immer noch in einem Dienstverhiiltniss, Uebrigens ist es fir den
Begriff des Handlungsgehiilfen gleichgiiltig, ob er iiberhaupt eine Gegenleistung
empfingt. Der Anstellungsvertrag kann daher auch einseitig Pflichten auf-
erlegen, Nothwendig doppelseitiz ist nur der Lehrvertrag, insofern hier die
Unterweisung und Ausbildung des Lehrlings den eigentlichen Kern des Geschiiftes
bildet. Man spricht wohl vom Lehrherrn und denkt dabei an dessen Gewalt-
befugnisse gegenitber dem Lehrling, Privatrechtlich ist aber die Stellung des
Lehrherrn insofern zuniichst durch eine Summe von Pflichten bestimmt, welche
eben die Erlernung der Handlung durch den Lehrling zum Inhalt haben. Die
entgegengesetzten Pflichten des Lehrlings zur Leistung ungezithlter Dienste ergeben
sich daraus, dass er eben arbeiten lernt; sein Lernen ist auf die Qualititen seiner
eigenen Arbeit gerichtet. Der Lehrling, wenn er ausgelernt hat, wird dadurch
zum Handlungsdiener.

Dass dem Prinzipal in seiner Eigenschaft als Lehrherr des Lehrlings eine
vis ac potestas iiber denselben zustiindig ist, eine Disziplinargewalt, wie sie zur
Erreichung der Zwecke des Lehrvertrages erforderlich ist, wird allgemein an-
genommen. Zur Uebung der Disziplin kann wie in anderen I'illen so auch hier
Anrufung der gerichtlichen Gewalt erfolgen. Besondere Anwendung ist davon auf
die Zuriickfithrung in die Lehre gemacht in dem Erkenntniss des R.0.H.G. Bd. 2,
Nr. 31, S. 134. Uebrigens bedeutet diese personliche Macht des Lehrherrn
keineswegs eine Aufhebung der patria potestas oder der vormundschaftlichen
Rechte itber den Lehrling, so dass grade eine zwangsweise Zuriickfiihrung eines
entflohenen Lehrlings in die Lehre nur mit dem Willen von Vater oder Yormund
zuliissig ist. Iondlich wird auch der Handlungsdiener (im engern Sinne) haus=

?) Zur Erwirkung aller derjenigen Ermittelungen, welche ndthig sind, um die Hohe
der Tantieme vom Geschiftsgewinn zu ermitteln, steht dem Handlungsgehiilfen Klagerecht
gegen den Prinzipal zu. Vorlage der Biicher und der Bilanz, aber auch Gewihrung von
Notizen daraus zur weiteren Prifung der Richtigkeit der Bilanz wird als l‘l'_.icht des
Prinzipals bezeichnet. Zu vergleichen sind aus den Entscheidungen des R.O.H.G. Bd. 1,
Nr. 58, S. 103; Bd. 14, Nr. 71, S. 212; Bd. 19, Nr. 41, 8. 12L.

%) Lntscheidungen, Bd. 17, Nr. 59, 8. 276.

1) Kommentar, 3. Aufl, S. 235.
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herrliche Befugnisse des Prinzipals iiber sich anerkennen miissen, so oft er im
Hause desselben lebt.

Der Lehrvertrag bietet noch die Besonderheit, dass er in der Regel auf
gine feste Lehrzeit abgeschlossen zu werden pflegt, weil doch die Erlernung der
Handlung ihre Weile hat und iberdies die Linge der Lehrzeit mit durch das
Interesse des Lehrherrn bedingt wird, weleher, je mehr sich die Ausbildung
des Lehrlings vollendet, durch die Dienste desselben Vortheil in steigendem
Masse gewinnt. So ist es gekommen, dass das Gesetzbuch im Art. 61 eine feste
Dauer der Lehrzeit ausdriicklich erwithnt und deswegen auf vertragsmissige Be-
stimmung sowie auf ortliche Verordnung oder Ortsgebrauch verweist.

Die Bestimmungen, welche die Gewerbeordnung urspriinglich fiber die
Handlungslehrlinge enthielt (§ 106 Abs. 2 und § 116, 117), sind nicht mehr
in Geltung, nachdem die sogenannte Novelle (Gesetz vom 17, Juli 1878) die
Anwendung aller ihrer Bestimmungen ohne Ausnahme fiir das Handelsgewerbe
(§ 154) untersagt hat. So ist in Folge dessen der Kaufmann, dem die biirger-
lichen Ehrenrechte entzogen sind, auch am Halten von Lehrlingen unter 18 Jahren
jetzt nicht verhindert.

§ 66.
C. Das Verbot Handelsgeschiifte zu machen.

Den Handlungsgehiilfen jeglicher Art und Beschiftigung ist es ausnahmslos
untersagt, Handelsgeschiifte anderweitig, sei es fiir eigene Rechnung, sei es fiir dritte
Personen. zu betreiben. Das Dienstverhiiltniss zum Prinzipal soll ihnen diese
Beschrinkung auflegen; es wird eine Schiidigung der Interessen des Prinzipals
darin erblickt, dass der Gehiilfe in solcher Weise seine Thiitigkeit und Auf-
merksamkeit von seinem Dienste ablenkt. Nicht nur der Gedanke an eine
unliebsame Konkurrenz in demselben Handelszweige, welche das Geschift des
Prinzipals durch Entziehen des Zuspruchs und der Kundschaft schmiilert, sondern
itberhaupt die Meinung, der Gehiillfe habe alle seine Sorge und sein gesammtes
Interesse auf die Erfilllung seiner Dienstpflichten zu konzentriren, ist der Geist
jenes Verbotes. Das Geschiift, dem er dient, beansprucht den Gehiilfen in dem
Sinne ganz, dass er nicht anderweitig thiitig werden soll, weder fir fremde
Geschifte, noch fiir eigene Rechnung. Denn das Verbot des Art. 59 lautet ganz
allgemein und ohne weitere Voraussetzungen: Der Handlungsgehiilfe soll keine
Handelsgeschiifte machen; weder absolute, noch relative, weder vereinzelt, noch
gar gewerbemiissig.’) Ob dadureh dem Geschiiftszweige des DPrinzipals Kon-
kurrenz erwiichst oder nicht, wie fiir das Verbot des Art, 96 in Betracht kommt,
ist hier gleichgiiltiz. Auch ist hier nicht blos eine stiindige und gleichmiissige
Thittigkeit, ein eigentlicher Geschiiftsbetrieb untersagt, sondern schon das ein-
zelne Rechtsgeschift, das Gelegenheitsgeschiift soll in gleicher Weise unzuliissig
sein. Der Plural Handelsgeschifte* im Wortlaute des Verbotes kann daran

1) S. oben § 14—16.
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nicht irre machen., Dass aber das Interesse des Prinzipals den Grund des
Verbotes ausmacht, zeigt sich daran, dass seine Einwilligung dasselbe aufhebt.
Mit Einwilligang des Prinzipals kann der Gehillfe sowohl fir eigene als fiir
fremde Rechnung Handelsgeschitfte jeder Art machen und betreiben. Es bleibt
also fiir den einzelnen Fall quaestio facti, ob Einwilligung des Prinzipals vor-
handen ist. Diese voluntatis interpretatio wird aber, genauer ausgedriickt, nicht
sowohl auf positive Zustimmung und Genehmigung, als auf das Geschehenlassen
und Nichtwidersprechen zu richten sein.

Denn schon das Romische Recht hat in @hnlicher Lage den Nachdruck auf
das mon contradicere oder pati gelegt, wenn z. B. die actio tributoria gegen den
Herrn zuliissig ist, welcher den Sklaven ecinen Handel treiben lisst mit dem
Pekul : scientiam hic eam accipimus, quae habet et voluntatem; sed ut ego puto,
non voluntatem , sed patientiam, non enim velle debet dominus sed non nolle;
si igitur scit et non prostestatur et contradicit, tenebitur actione tributoria, 2)
Und ebenso wird der Begriff der praepositio magistri navis s. institoris auf
das Geschehenlassen gestellt: magistrum autem aceipimus, quem exereitor prae-
posuit; si scit et passus est, eum in nave niagisterio fungi, ipse eum praeposuisse
videtur.¥) Geht also schon das Romische Verkehrsrecht von solcher Auslegung
aus, so fihrt awch die Interpretation der Vorschrift des Art. 59 zu keinem
anderen Resultat, Im Art. 56, auf welchen jener lediglich verweist, lautet es
50: yeine Einwilligung des Prinzipals ist schon dann anzunehmen, wemn ihm bei
Frtheilung der Prokura bekannt war, dass der Prokurist Handelsgeschifte
betreibe, und er die Aufgebung dieses Betriebes nicht bedungen hat.* Was
hier von dem Wissen und Weitergeschehenlassen bei der ersten Anstellung
gesagt ist, wird auch dann richtig sein, wenn der Prinzipal von den ander-
weitigen Geschiiften des Gehiilfen erst spiiter Kenntniss erwirbt oder dieser erst
spiiter damit begonnen hat. Immer wird das entscheidende Gewicht darauf zu
legen sein, dass der Prinzipal von seinem Rechte des Widerspruchs und Ver-
botes keinen Gebrauch macht, dass er zu dem bemerkten schweigt und keine
Einsprache erhebt. Die Ausdrucksweise des Art, 56 ist die niimliche wie die
der Romischen Juristen: consentire videtur, eine Einwilligung ist anzunehmen,
Ob das richtig ausgedriickt ist, wird noch begriindetem Zweifel unterliegen
konnen, Nicht die Fiktion einer nicht vorhandenen Einwilligung gibt den Aus-
schlag, sondern das wirklich vorhandene Geschehenlassen, die patientia. Prak-
tisch freilich mag in der Mehrzahl der Fille das pati wirklich das consentire
in sich schliessen; nothwendig ist das aber keineswegs, und manche iille
werden so liegen, dass der Prinzipal sehr wohl Einsprache zu erheben beab-
sichtigt und durchaus nicht einverstanden ist, dass er aber gleichwohl nicht zur
IErklirung seines Willens kommt, weil er etwa auf eine passende Gelegenheit
wartet und diese sich nicht einstellen will, oder weil er die weitere Fithrung
des Gehiilfen abwarten will, oder vielleicht nicht die erforderliche Energie besitat,

) Ir. 1,

1

§ 3, de trib. act. 14, 4.
5 Fr. 1, § 5,

i de exere. act. 14, 1.



BUAH

256 Buch 1. Abschnitt 2. Der Handlungsgehilfe

mit seinem Widerspruch an den Tag zu treten, Da ist es dann wichtig, dass
schon das pati und non contradicere den Ausschlag gibt.?)

Was aber speziell den Art, 56 Abs. 2 betrifit, so ist noch zu bemerken,
dass die Kenntniss eines eigentlichen Geschiiftshetriebes bei der Anstellung des
Gehitlfen diesem das Recht auf die Fortfithrung des Betriebes als solchen gewiihrt,
so dass das einzelne Geschiift spiterhin nicht mehr dem Widerspruch und Ver-
bote ausgesetzt ist. Das ist bei der Duldung einzelner Geschiifte insofern anders,
als hier aus dem pati des einem TFalles nicht schon eine Erlaubniss auch zu
weiteren Geschiiften abgeleitet werden kann. Hier wird ,von Fall zu Fall®
gefragt werden milssen, ob patientia vorhanden ist. Und so wird iiberhaupt
danach zu fragen sein, was der Prinzipal weiss und duldet, ob ein einzelnes
Geschitft oder einen eigentlichen Betrieb., Vorhanden sein kann ja ein Betrieb,
wiihrend des Prinzipals Kenntniss nicht so weit reicht und nur ein einzelnes
Geschiift betrifit; dann kann aus der patientia nicht ein Schild fiir den ganzen
Betrieb und alle zukiinftigen Geschiifte desselben entnommen werden.

Zur Anwendung der Vorschrift des Art. 59 ist aber zuniichst das Verhiilt-
niss desselben zum Art, 56, auf welchen er selbst wegen der Einzelheiten ver-
weist, klar zu stellen. Art. 59 steht im sechsten Titel (von den Handlungs-
gehiilfen) und sagt schlechthin: ein Handlungsgehiilfe darf u. s. w. Dagegen
Art. 56 (im fiinften Titel) spricht zwar das gleiche Verbot mit den gleichen
Worten aus, richtet es aber an den Prokuristen und den zum Betriebe eines
ganzen Gewerbes bestellten Handlungsbevollmiichtigten. Iis fragt sich, ob beide
Artikel wirklich neben einander Bestand haben, oder ob etwa Art. 56 gegen-
iitber Art. 59 als iiberflissig und entbehrlich betrachtet werden darf. Wer
freilich wie Thil®) die Handlungsbevollmiichtigten #iberhaupt nicht als eine
Unterart und Spezies der Handlungsgehiilfen anerkennt und der Meinung ist,
dass der sechste Titel auf die Personen des fiinften Titels tiberhaupt nicht zur
Anwendung zu bringen sei, wird dann beide genannten Artikel meben einander
fiir unbedingt nothwendig halten. Dann ‘erscheint es aber als eine Forderung
der Interpretation, den Art. 56 auch nicht iiber die darin genannten Bevoll-
miichtigien hinans auszudehnen, und es dirfte dann nicht gebilligt werden
konnen, das Verbot auch an solche Bevollmiichtigte zu vichten, welche nicht
dem gesammten Betriebe vorgesetzt sind. Thil“) zwar will dennoch ausdehnend
interpretiven. Nun ist aber hier schon im § 63 vertheidigt, dass die Dienst-
anstellung aller Handlungsbevollmiichtigten dieselben schlechthin zu Handlungs-

.gehitlfen macht. Handlungsgehiilfe ist auch der zum Abschluss von Rechts-

geschiiften angestellte Diener. Sonach unterliegt er auch schlechthin dem Art. 59,
von dessen Anwendung kein Handlungsgehiilfe befreit ist. Danach konnte die
Wiederholung resp. Vorwegnahme der Vorschrift im fiinften Titel als iiberfliissig
erscheinen, wenn nicht doch der Fall denkbar wiire, dass vom IPrinzipal eine

%) Zu vergleichen ist die Ausfihrung Biilow’s im Archiv fir die civilistische
Praxis Bd. 62, Nr. 1 iiber Fiktionen und Wahrheiten, speciell Anm. 66, S. 82 fg.

%) Handelsrecht, G. Aufl,, § 77.

%) Handelsrecht, 6. Aufl., § 58, Anm. 9.
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Prokura oder sonstige Generalvollmacht ertheilt werde. ohne dass dadurch ein
Dienstverhiiltniss und eine Gehitlfenschaft begriindet wird. Man macht darauf
aufmerksam, dass z. B. wihrend zeitweiliger YVerhinderung des Prinzipals cin
Freund die Leitung des Geschiiftsbetriebes itbernehmen konne, der von dem
iibrigen Personal durch Mittheilungen auf dem laufenden erhalten wird. Oder
die Frau des Prinzipals, sein Sohn u. s. w. erhalten Vollmacht zur Firmafithrung
in Behinderungsfillen. In allen solchen Fiillen wird man nicht sagen kinnen,
dass mit der Uebernahme der Vollmacht ein Eintritt in das Geschiift im Sinne
des Dienstverhiiltnisses zum Prinzipal gegeben sei. Dass also durch Art. 56
das Verbot, Handelsgeschiifte zn machen, unabhiingig von der Gehilfenschaft
aunsgesprochen ist, hat danach denn doch seine besondere Bedeutung und Art, 56
vermag daher Fille zu betreffen, welche vom Art. 59 nicht berithrt werden,?)

Auf dieser Grundlage ist also theils Art. 56, theils Art. 59 zur Anwendung
zn bringen. Das Niichste ist nun der Satz, dass das Verbot, Handelsgeschiifte
zu machen, im Iontraventionsfall weder eine Nichtigkeit noch eine Anfecht-
barkeit der einzelnen Geschiifte mit sich bringt. Der Handlungsgehiilfe ist nicht
im Konnen, sondern nur im Diirfen beschriinkt; er ist verpflichtet, Handels-
geschiifte, die nicht dem Prinzipal angehiren, zu unterlassen, und die Ueber-
tretung macht ihn dem Prinzipal verantwortlich, Weder kann er aber selbst
Einwendungen gegen die Erfilllung des Geschiiftes machen, noch darf sein Kon-
trahent eine Einrede aus dem Verbot ableiten wollen. Auch das, eine Ucber-
tretung jenes Verbots enthaltende Rechtsgeschiift biisst an seiner juristischen
Wirksamkeit nichts ein. Fir die Anwendung dieses Satzes kommt auf bona
oder mala fides der Kontrahenten durchaus nichts an; vor Allem ob der Dritt-
kontrahent mit dem Handlungsgehiilfen in Kenntniss oder Unkenntniss der
Pflichtverletzung desselben kontrahirt, ist fir das aus dem Kontrakt entstehende
Rechtsverhiiltniss gleichgiiltiz. Zu formuliren ist also: die verbotenen IHandels-
geschiifte des Gehiillfen enthalten eine Pflichtverletzung, nicht eine Rechtsver-
letzung. Das Verbot gehort lediglich dem inneren Rechtsverhiiltniss zwischen
Prinzipal und Gehiilfen an und begriindet von Person zu Person ein obli-
gatorisches Soll, hat aber im Verhiiltniss des Gehillfen zu dritten Personen keine
Bedeutung. ®)

Die dem Prinzipal wegen der gedachten Uebertretung des Gehiilfen zu-
stehenden gesetzlicken Befugnisse sind doppelter Art. Er darf Sehadensersatz
fordern, wenn er Schaden erlitten hat, was z B. bei Konkurrenzgeschiften der
Fall sein kann. Diese Befugniss ist also nur hypothetisch von Werth und

7) Uebereinstimmend Anschiitz-Volderndorff, Kommentar Bd. 1, 8. 411, und
v. Hahn, Kommentar 3. Aufl. S. 165, 220, woselbst auch anf die Rechtsprechung des
Reichsoberhandelsgerichts verwiesen ist.

§) Uebereinstimmend v. Hahn, Kommentar 3. Aufl, S. 221, Anm. 6. Anderer
Meinung Anschiitz- Volderndorff, Kommentar Bd. 1, 8. 414 sub b, wo dem
Drittkontrahenten das Recht gegeben ist, vom Vertrage mit dem Handlungsgehiilfen ab-
zugehen. sobald derselbe diese seine Eigenschaft ihm verschwiegen hat. Dagegen aber
Bd. II. desselben Werkes S. 174, Nr. XII. Aus der Praxis ist zu zitiren die Entscheidung

bei Seuffert, Bd. 23, Nr. 52.
Handbuch des Hundelsrechts, 1. Band. 17
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Bedenfung und ist werthlos, wenn der Prinzipal eben keine Vermigensschiidigung
nachzuweisen vermag. ) Dagegen die zweite Befugniss ist in jedem vorkommen-
den TFalle anwendbar und ihre Ausiibung hingt also immer nur davon ab, ob
der Prinzipal sie geltend machen will oder nicht, wobei er theils seinen eigenen
Vortheil im Auge haben kann, theils aber die Bestrafung des Gehiilfen, an
welchem der verbotene Geschiiftsbetrieb geahndet werden soll. Der Prinzipal
hat das Recht, wenn der Gehiilfe Geschiifte fiir eigene Rechnung gemacht hat,
dieselben als fiir seine Rechnung geschlossen anzusehen. Die andere Moglich-
keit, dass der Gehiilfe fir fremde Rechnung thiitig gewesen ist, ist von diesem
Rechtssatz iiberhaupt nicht betroffen, und bei ihr ist also der Prinzipal auf jenes
Recht der Schadensersatzforderung beschriinkt. )
Festzustellen ist nun des Nitheren, was jene Befugniss, die vom Gehiilien
fir eigene Rechnung gemachten Geschiifte als fiir sich selbst geschlossen ansehen
zu diirfen, fiir den Prinzipal zu bedeuten hat. Zweierlei lisst sich im Allge-
meinen dabei denken, Entweder der Prinzipal hat personlich gegeniiber dem
Handlungsgehiilfen das Recht, von ihm Alles dasjenige zu begehren, was das
abgeschlossene Geschiift abgeworfen oder eingebracht hat, mag dasselbe schon
abgewickelt sein oder noch nicht, Zur Vergleichung kann man dafiir auf auf-
getragene oder freiwillige Geschiftsfithrung und auf die daraus entspringenden
Klagen verweisen und also sagen, der Prinzipal habe solche Anspriiche gegen
den Gehillfen, wie wenn die von diesem gemachten Geschiifte eben finr Rechnung
des Prinzipals gemacht worden seien, Das fithrt im Iinzelnen zum Anspruch
auf Klagenzession oder Herausgabe des gemachten Gewinnes, je nachdem der-
selbe schon realisirt ist oder noch aussteht. Oder die Anspriiche des Prinzipals
beschriinken sich nicht auf eine Forderung gegen den Gehiilfen, sondern stehen
auch gegen den Drittkontrahenten direkt zu, wie wenn der Gehiilfe nicht blos
fiir Rechnung, sondern auch im Namen des Prinzipals kontrahirt hitte. Das
Romische Wort einer actio utilis wiirde die Figenthiimlichkeit solcher Befugniss
bezeichnen und die Parallele der sogenannten nothwendigen Stellvertretung wiirde
nicht ohne Grund gezogen werden kinnen. So wie im Riomischen Recht Alles,
was ein servus oder filius familias erwirbt, ipso jure dem dominus oder pater
familias zufillt, so hiitte hier der Prinzipal mindestens die Befugniss, die vom
Gehiillfen durch seine Geschiifte erworbenen Rechte und Klagen seinerseits (uti-
liter) ausiiben zu kounen. Is ist nun zu entscheiden, welche dieser beiden, an
sich denkbaren Moglichkeiten durch den Art. 59 angeordnet und gewiihlt ist.
Es lautet so: ,,der Prokurist (oder schlechthin der Gehiilfe, nach Art. 56)
muss sich aul Verlangen des Prinzipals gefallen lassen, dass die Geschiilte
w s. w.*  An sich wirde diese Anordnung: ,muss sich gefallen lassen® zur
Beschreibung beider Moglichkeiten geeignet sein. Denn auch die actio utilis,

%) Aus der Praxis ist bemerkenswerth das Erk. des R.0.H.G. Bd. 1, Nr. 7, 8. 37,
welches sich ausfihrlich mit dem Krsatzanspruch des Prinzipals wegen Vertragsbruchs
des Gehiilfen, speziell wegen Betrieb eines Konkurrenzgeschiiftes beschiftigt und dabei
itber die thatsiichliche Begrimdung der Ersatzklage, deren Substantiirung durch Einzel-
heiten Erérterungen anstellt.
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dass der Prinzipal Klagrechte des Gehiilfen seinerseits ausiibt, wiire etwas, das
der Gehillfe sich gefallen lassen miisste, Betont man aber andrerseits, dass es
heisst, der (ehiilfe miisse sich gefallen lassen, so kann man darin ausgedriickt
finden, dass der Prinzipal nur im Verhilltniss zum Gehillfen einen personlichen
Anspruch auf Zession, Tradition u. s. w. bekommen soll, ohne dass er gegen
dritte Personen unmittelbare Rechte gewonne. Zu Gunsten dieser Ansicht lisst
sich auch das noch vorbringen. dass eine weiter gehende Absicht des Gesetzes
jedenfalls einen deutlicheren Ausdruck hiitte finden miissen, wie ja auch in
anderen Fillen z. B. im Art. 368 geschehen ist. Danach ist hier zu verthei- -
digen, dass der Prinzipal auf einen personlichen Anspruch gegen den Gehiilfen
beschriinkt ist.  Und das darf auch als die communis opinio bezeichnet werden,'?)
Im Resultat wire also der Prinzipal mit einem dominus negotii zu vergleichen,
der gegen den gestor auf die Ablieferung des durch das negotium erreichten
Vortheiles Klage erhebt, nur dass hier eben nicht der animus negotia gerendi
sondern gesetzliche Vorschrift den Grund jener Klage bildet, Dass es priizis
ausgedriickt sei, wenn Laband '') formulirt, dem Prinzipal stehe das Recht zu,
die Resultate der vom Gehiilfen abgeschlossenen Geschiifte sich anzueignen,
nehmen zwar Viele an, z. B. v. Halm a. a. 0.; jedoch mag man wohl das
Aneignungsrecht als einen zutrefifenden Ausdruck ansehen; im Uebrigen ist aber
die Formel, er diirfe sich die Geschiiftsresultate aneignen, so gut fir die
eine als die andere Meinung verwendbar, Denn auch wer dem Prinzipal utilis
actio gegen den Drittkontrahenten zusprechen will, wird sich auch noch so aus-
driicken, wie Laband formulirt. Als Resultat des fraglichen Geschiiftes wird
die actio sicherlich betrachtet werden kinnen. DBetreffs der Anwendung des
Art. 56 und der dem Prinzipal darin beigelegten Befugnisse ist aber noch daran
zu erinnern, dass dabei ein wirklich bestehendes Dienstverhiiltniss unerliissliche
Bedingung ist. Interessant ist in dieser Beziehung der Rechtsfall, auf welchen
sich die Entscheidung des R.0O.H.G., Bd. 16, Nr. 48, S. 169 bezieht. Der
Prinzipal eines Weingeschiiftes war mehrere Jahre hindurch gefiinglich eingezogen:
sein fritherer Gehillfe hatte alsbald nach dem Strafantritt des Prinzipals dessen
Geschiift fir eigene Rechnung fortgesetzt, die IFirma geiindert, sich zum Handels-
register als Firmeninhaber angemeldet und sich in allen Stiicken nicht mehr als
Gehiilfe, sondern als Prinzipal gerirt. Nach seiner Entlassung aus der Straf-
anstalt hatte der *frithere Prinzipal Klage gegen ihn erhoben aunf Ablieferung des
gesammten inzwischen ecrreichten Geschiiftsgewinnes, mit der Begriindung, der
Beklagte sei nach wie vor sein Gehiilfe geblieben, da er nicht einseitig habe
suriicktreten konnen. Das Gericht hat diese Klage zuriickgewiesen, weil in dem

19 Vgl v. Hahn, Kommentar, 3. Aufl. S. 221, wo auch die abweichende Meinung
von Anschiitz-Volderndoxff, Kommentar, Bd.I, S. 413 besprochen ist. Das Argument
v. Hahn’s, der Art. 59 gebe nur das Recht, die Geschifte als fiur Rechnung des
Prinzipals, nicht auch als im Namen desselben geschehen anzusehen, mag man zwar
gelten lassen, allein fur entscheidend halte ich es nicht. Is wird damit den Worten zu
grosse Prignanz zugetraut. Im Uebrigen auch Thol, Handelsrecht, 6. Aufl. § 58.

1) Zeitschrift fir das gesammte Handelsrecht Bd. 10, S, 202,

17
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ganzen Gebahren eine Aufhebung des Dienstverhiiltnisses, wenn auch nur ein-
seitig und ohne Zustimmung des Prinzipals erfolgt, erblickt werden miisse und
sonach eine Anwendbarkeit des Art. 56 ausgeschlossen bleibe,

Eine weitere Frage betrifft das Verhiiltniss der Schadensersatzpflicht zu dem
suletzt besprochenen sich gefallen lassen miissen, ob nidmlich beide Befugnisse
des Prinzipals von ihm neben einander geltend gemacht werden konnen. Mog-
lich bliebe ja das Eventualverhiiltniss, dass der Prinzipal nach seiner Wahl von
dem einen oder dem anderen Gebrauch machen solle. Indessen spricht der
Wortlaut des Art. 59 fiir das kumulative Zustehen. Denn die zweite Befugniss
ist nur mit: auneh hinzugefiigt, und es wird bemerkt, dass im Art. 97, der fir
Handlungsgesellschafter untereinander Aehnliches bestimmt, die Worte: statt
dessen noch hinzugefiigt seien, welche hier im Art, 59 fehlen. So kommt man
m einer Unterscheidung beider Fille. Das Gegenargument, den Art. 59 durch
die genauere Fassung des Art. 97 ergiinzend einschriinken zu miissen, ist frei-
lich nicht ganz abzulehnen. so dass also ein Zweifel doch bestehen bleibt.

Im folgenden Paragraph wird weiter zu erwithnen sein, dass nach Art, 64,
Nr. 2 die verbotene Betreibung anderweitiger Geschiifte” dem Prinzipal iberdies
noch die vorzeitige Entlassung des Gehiilfen aus seinem Dienste ermdglicht, so-
fern richterliches Ermessen die Kontravention fiir wichtig genug hiilt.

Zuletzt entsteht noch die Frage, ob dem Prinzipal statt weiterer Dinge
oder neben seinen sonstigen Befugnissen nicht auch die Moglichkeit einzuriiumen
sei, gegen den Gehitlfen ein richterliches Verbot, fernerhin Handelsgeschiifte fir
eigene oder fremde Rechnung zu machen, durch darauf gerichtete Klage zu
erwirken. Eine obligatio non faciendi besteht ja zweifellos, und ob dieselbe
nicht schlechthin dazu benutzt werden diirfe, auf gerichtliches Verbot des Zu-
widerhandelns Klage zu erheben, mindestens wenn Wiederholung oder Fortsetzung
zu befiirchten steht, wiire also die anfzuwerfende Frage. Bemerkenswerth ist
in dieser Beziehung ein Erkenntniss des Reichsoberhandelsgerichtes, '¥) welches
die aufgeworfene Frage mit Recht bejaht, zwar nicht in unmittelbarer Anwen-
dung auf den hier besprochenen Art. 59, doch mit indirekter Bezugnahme auf
denselben. Is wird dort allgemein vertheidigt, dass jede obligatio non faciendi
zur Klage auf Verbot und Unterlassung des Verbotenen pro futuro berechtige.
Wohl wird man, was sich fibrigens in dem fraglichen Rechtsstreit auch so ver-
hielt, fordern diirfen, dass eine Zuwiderhandlung aus dem Verhalfen des Schuldners
zu befiirchten stehe. Denn so lange der Schuldner keinen Anlass giebt, ihm
das Verbot besonders durch Urtheil einzuschiirfen, wird er auch nicht mit Klage
itherzogen werden diirfen. Zur Analogie wird man auf die negatoria in rem

.actio verweisen konnen, wo doch ein schon eingetretenes factum turbativam

nur dann zur Klagbegrimdung ausreicht, wenn es die Befirchtung weiterer
Storung erregt und deswegen die Abwehr rechtfertigt. Dass in Art. 59 eine
solche prohibitorische Klage nicht besonders erwiihnt ist, kann u. E. an ihrer
Zustindigkeit nicht zweifelhaft machen. In Uebereinstimmung hiermit gewithren

%) Entscheidungen Bd. 19, Nr. 46, S. 136—132,
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denn auch die Kommentare von v. Hahn und Anschiitz-Vlderndorll zwar nicht
zu Art. 59, wohl aber zu Art. 97 eine solche direkt auf Unterlassung gerichtete
Klage. Mit derselben wird praktisch das Ziel erreicht, auf die Unterlassung
durch Strafandrohungen (Civilprozessordnung § 775) mit grosserem Nachdruck
hinzuwirken, als durch Schadensersatzforderung oder jenes Aneignungsrecht
erreicht zu werden vermag. Wo es sich also um die Inhibirung eines vom
Handlungsgehiilfen ohne Einwilligung des Prinzipals begonnenen oder fortgesetzten
formlichen Betriebes handelt, wird schon dadurch das auf die Zukunft gerichtete
Verbot als berechtigt sich darstellen. Handelt es sich nur um einzelne gelegent-
liche Geschiifte des Gehillfen, so mag man die auf Verbot gerichtete Klage erst
bei speziellen Anzeichen wiederholter Uebertretung zulassen.

§ 67.
D. Die Auflosung des Dienstverhiiltnisses.

Wiihrend das Handelsgesetzbuch in Ansehung der Begriindung eines Dienst-
verhiiltnisses auf eigene Vorschriften zu Gunsten des jus commune verzichtet
hat, enthiilt es dagegen iiber die Endigung desselben eine Reihe von Artikeln,
welehe freilich zum Theil auch wieder nur auf vertragsmiissige Festsetzung unter
den Parteien verweisen, insoweit also eigenen Inhalts entbehren.

In erster Linie ist auch hier der Karakter des Privatrechts als jus dis-
positivum gewahrt und der Freiheit des Vertragsschlusses voller Raum gegeben.
Die gesetzlichen Vorschriften iiber die Dauer des Dienstverhiiltnisses resp. iber
dessen Aufhebung sind unter der Klausel aufgestellt, dass es beim Inhalt ab-
weichender Vertriige ,sein Bewenden habe“. Der Vertrag zwischen Prinzipal
und Handlungsgehiilfen kann nun entweder einen festen Zeitraum fiir die Dauer
des Dienstes bestimmt haben, oder aber bei Kontraktschluss auf unbestimmte
Zeit doch Kiindigungsfristen aufstellen, oder endlich iber die Dauer des Ver-
hiiltnisses ganz schweigen. Lediglich fiir den letzten Fall kommen dann die
gesetzlichen Bestimmungen zur Anwendung.

Bei Anstellung des Gehiilfen auf feste Zeit endigt das Dienstverhiiliniss von
selbst mit Ablauf dieser Zeit, wiirend freilich eine Fortsetzung derselben auch
nachher in der Willkiiv der Parteien steht und auch eine sog. relocatio tacita
einzutreten vermag durch stillschweigendes im Dienst Bleiben resp. im Dienst
Behalten. Unter welche Regeln ein in solcher Weise fortgesetztes Dienstver-
hilltniss zu stellen sei, kann zweifelhaft erscheinen, insofern ja auch gemein-
rechtlich die relocatio tacita sowohl bei Sach- als Dienstmiethe zu erheblichen
Zweifeln Anlass giebt.!) DMan wird aber vertheidigen miissen, dass fiir die
spiitere Zeit die gesetzlichen Kiindigungsvorsehriften anzuwenden seien, da doch
in der That vertragsmiissige Bestimmung fiir diese Zeit fehlt.

Wie aber der Vertrag eine feste Dienstzeit festsetzen kann, so kamn er
auch umgekehrt jede Dauer des Verhiiltnisses ablehnen und auch damit die An-

3 v. Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, 7. Aufl, Band III, 8. 644. Wind-
scheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 5. Aufl. § 402, Nr. 3.
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wendung der gesetzlichen Vorschriften ausschliessen. Der Vertrag kann zweifellos
lauten, dass der Dienst eben nur bis auf Weiteres und lediglich fir den Augen-
blick angetreten werden solle, ohne dass ein Theil den anderen wider seinen
Willen langer, als dieser mochte, zu halten berechtigt sein solle. Der Prinzipal
kann dann den Gehiilfen in jedem Augenblick entlassen, der Gehillfe jeder Zeit
seine Entlassung fordern. Schon aus altrémischer Zeit ist uns ein Beleg fir
solchen Vertrag iiberliefert, dass der Arbeiter bei einer Dienstmiethe sich nur
impraesentiarum verdingt und also jede Gebundenheit auf linger als er mag
ablehnt. #)

In der Mitte liegt die dritte Moglichkeit, dass der Vertrag ein Verhiiltniss
auf unbestimmte Zeit begriindet, jedem Theil aber ein in gewissen Perioden zu
iibendes oder auch nach Belichen zustindiges, doch aber die Endigung des Ver-
hilltnisses erst nach einer von da ab laufenden Frist herbeifithrendes Kindigungs-
recht gewiihrt. Die Kiindigung bedeutet dann die Willenserklirung an den
Gegner, die Endigung herbeizufiihren,

Schweigt nun aber der Vertrag in jeglicher Beziehung iiber die Zeitgrenze
des Dienstverhiiltnisses, so ist damit der Raum fiir die Anwendung der gesetz-
lichen Kiindigungsbefugnisse geschaffen, wie sie im Art. 61 normirt sind.

Zuniichst wird das Lehrverhiiltniss doch als ein von selbst auf liingere
Zeit bestimmtes angesehen, welches auch von Rechtswegen erst nach vollendeter
Frlernung der Handlung und also nach Ablauf der dafiir erfahrungsgemiiss er-
forderlichen Zeit sein Ende finden soll. Das Gesetz verweist also theils auf
ortliche Verordnungen, theils auf Ortsgebrauch, in der Meinung, dass die Dauer
der Lehrzeit besser durch Statut und Herkommen als durch gemeine Vorschrift
geregelt werde., Sollte das eine wie das andere im Stiche lassen, so wird
sicherlich nicht zur Anwendung der im Art. 61 fiir die Handlungsdiener (im
(regensatz der Lehrlinge) gegebenen Vorschrift zu greifen sein, sondern die
Dauer der Lehrzeit durch richterliches Krmessen ndthigenfalls nach Einholung
eines Gutachtens von Sachverstiindigen (cf. Art. 57) bestimmt werden miissen.

Abgesehen von den Lehrlingen steht im Uebrigen und ohne weitere Unter-
scheidung zwischen den Diensten der einzelnen Gehiilfen fir beide Parteien
vierteljihrlich die Moglichkeit der Aufhebung des Verhiiltnisses zu, und zwar
ist auch hier zu diesem Zwecke Kiindigung d. h. Willenserklirung ) jenes
Inhalts erforderlich. ,Das Dienstverhiiltniss kann von jedem Theile mit Ablanf
eines jeden Kalendervierteljahres nach vorgiingiger sechswichentlicher Kiindigung
aufgehoben werden.* Zur Anwendung dieser Vorschrift ist also anf die Kalender-
quartalstage (31. Mirz, 30. Juni, 30. September und 31. Dezember) zu sehen
und also zu fragen, ob eine geschehene Kiindigung rechtzeitig, d. h, spiitestens

%) Cf. dariiber Wendt, Reurecht und Gebundenheit bei Rechtsgeschiften Heft 2,
die Reuvertriige S. 31, 32.

%) Die Kandigungserklarung muss natiirlich den definitiven und vorbehaltlosen Willen
zum Ausdruck bringen, das Verhiltniss mit Ablauf des Quartals zu losen. Erklirt
z B. ein Prinzipal, dass er den Gehiilfen als gekiindigt ansehen wolle, wenn derselbe
fortfahren werde, sich nachlissig und unzuverliissiz zu erweisen, so liegt eine feste
Kiindigung in der That noch nicht.vor. So mit Recht R O.H.G. Bd. 4, Nr. 69, S. 342
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6 Wochen vor dem niichsten Quartalstage erfolgt ist. Wenn in dem Kommen-
tare von Anschiitz-VilderndorfT (Band I, S. 437) aunf den 1. April, 1. Juli u. s, w.
verwiesen wird, so kann das nicht fiir richtig gehalten werden. Denn es heisst
im Art. 61: ,mit Ablauf eines jeden Kalendervierteljahres®. Sonach ist es
auch allein richtig, als spitesten Kiindigungstag jedes Mal den 43. Tag riick-
wiirts geziihlt zu bezeichnen, weil dann der Quartalstag die genannten 6 Wochen
vollendet. Dass noch am 42. Tage rechtzeitig gekiindigt werden diirfe, d. h.
dass der Kiindigungstag selbst als das die Frist erdfinende Ereigniss mitgeziihlt
werden kinne, wiire zwar der gemeinrechtlichen Komputation gemiiss, darf aber
gegenitber Art. 328 des Gesetzbuches nicht zugelassen werden; denn wenn sich
dieser Artikel auch nur auf Erfilllungsfristen bezieht, so wird das darin aus-
gesprochene Komputationsprinzip als fiberhaupt der heutigen Anschauung gemiiss
und auch in anderen Gesetzen ausgesprochen, auch hierher zu itbertragen sein.*)

Durch diese Regel ist also fiir beide Theile eine periodische Gebundenheit
hergestellt, welche der beliebigen Entlassung des Gehiilfen resp. seinem Austritt
aus dem Greschiift ein Ziel setzt. Von selbst versteht es sich iibrigens, dass,
wie schon der Dienstvertrag die Anwendung derselben ausschliessen kann, so
auch spiitere Vereinbarung beider Theile das Dienstverhiiliniss zu jeder Stunde
zu losen im Stande ist. Mutuus dissensus kommt dann sowohl in ausdriieklicher
Vereinbarung als in stillschweigendem Einverstiindniss zum Ausdruck. Nur
muss wirklich beiderseits der Wille, das Dienstverhiiltniss aufzuheben, erkennbar
zu Tage treten, wenn auch nur rebus ipsis et factis. Iin solches Ueberein-
kommen liegt deshalb nicht schon darin, dass der Handlungsgehiilfe dem Verbot
des Prinzipals, Haus und Geschiift fernerhin zu betreten, Folge leistet, %)

Nun gibt es aber auch noch vorzeitige Aufhebung des Dienstverhiiltnisses
kraft einseitigen Verlangens. Als vorzeitiz ist dabei gemeint diejenige Auf-
hebung, welche vor Ablauf der vereinbarten oder sonst begriindeten Zeitdauer
des Verhiiltnisses oder nicht unter Einhaltung der gesetzlichen resp. vertrags-
miissigen Kiindigungsfrist erfolgt. Und zwar sollen nach Art. 62 wichtige Griinde
dazu den Anlass geben konnen, sowohl fiir den Prinzipal als zu Gunsten des
Gehiilfen oder Lehrlings.

Ueber die prinzipielle Bedeutung und Handhabung des Art 62 stehen sich
in der Theorie zwei Meinungen gegeniiber, eine strengere und eine freiere
Interpretation. Die Praxis befolgt, soviel ich ermitteln konnte, ausschliesslich
die letztere.

Die genaue und wortliche Auslegung des Art. 62 hilt sich an die Siitze:
.,Die Aufhebung kann aus wichtigen Gritnden von jedem Theile verlangt werden.
Die Beurtheilung der Wichtigkeit der Griinde bleibt dem Ermessen des Richters
iitberlassen.** Die zu erreichende Aufhebung des Verhiiltnisses ist also Gegen-
stand eines Verlangens, zu dessen Gewiihrung, so argumentirt man, eine fremde
Instanz in Anspruch genommen werden muss, wihrend der eigene Wille nur

4) Uebereinstimmend im Resultat Thol, Handelsrecht 6. Aufl, § 79; v. Hahn,
Kommentar 3. Aufl, S, 230,
“) So mit Recht die Entscheidung des R.O.H.G. Bd. 2, Nr. 67, S. 285.
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begehrt. Die gewihrende Instanz liegt im richterlichen Amt, dessen Ermessen
und Einsicht alles Weitere anheim gegeben ist. Das Verlangen des Art. 62
ist also Erbitten vom Richter, der seinerseits nicht blos urtheilt und feststellt,
sondern durch Verfiigung aufhebt resp. die Aufhebung abschligt. Die Gegen-
partei braucht also immer erst dem Richterspruch zu weichen, und bis dahin
besteht das Dienstverhiiltniss fort und kann die Erfiilllung desselben begehrt
werden. Die wichtigen Griinde berechtigen sonach nicht zu einseitiger, sofortiger
Entlassung mit aufhebender Wirkung, sondern gewihren nur die Befugniss, die
Auflosung  durch Klageantrag vom Richter zu erbitten. So urtheilt mit aller
Schiirfe des Ausdrucks und mit dem Hinweis auf die Konsequenzen Thil.®)
Die mildere Meinung wird in der Theorie vor Allem durch v. HahnT) ver-
treten, withrend bei Anschiitz-VilderndorfT®) nicht alle Bedenken iiberwunden
zu sein scheinen und ein Schwanken der Auffassung hervortritt. Gegenitber
jener strikten Auslegung Thil's vertheidigt v. Hahn die Auffassung, dass dem
richterlichen Ermessen im Streitfalle doch nur die Beurtheilung der Wahrheit
und Wichtigkeit der behaupteten Griinde aufgetragen worden sei, im Uebrigen
aber die Aufhebung des Verhiltnisses als Iolge einseitiger Willenserklirung
gedacht werden diirfe. Die Aufhebung konne verlangt werden, das heisse, jeder
Theil habe das Recht, einseitig das Verhiltniss zu losen, ohne Riicksicht auf
den Widerspruch des Gegners. Wer sich nicht freiwillig unterwerfen wolle,
diirfe aber richterliche Entscheidung anrufen, um die Unwichtigkeit der frag-
lichen Griinde dadurch zu erweisen. Konsequenz dieser Auffassung ist dann
freilich, dass der nachtriigliche Richterspruch nur zu Irsatzanspriichen wegen
ungerechtfertigter Entlassung resp. Dienstverweigerung fithren kann und immer das
Verhiiltniss als bereits gelost, wenn auch vielleicht vorzeitig und ohne Grund gelost,
voraussetzen muss. Der entlassene Gehiilfe kann nicht die Fortdauer des Ver-
hilltnisses behaupten, der Prinzipal nicht den fritheren Gehiillfen noch fort-
dauernd als solchen in Anspruch nehmen, was zum Beispiel fiir die etwaige
Anwendung des Art. 59 von hochster Wichtigkeit ist. Die Praxis hat diese
und andere Konsequenzen bereitwillig gezogen, wie z, 3. dass bei der einseitigen
Entlassung des Gehiilfen der Prinzipal die Griinde gar nicht anzugeben schuldig
sei, dass der Gehillfe immer nur Ersatz, niemals Erfillungsanspriiche begehren
diirfe, Auf die Klage wegen Kontraktbruchs und die daraus erwachsenden
Schadensersatzanspriiche kommt also Alles hinaus. So hatte schon das Berliner
Obertribunal wiederholt entschieden, so ist auch zu Leipzig von Anfang an der
Art. 62 gehandhabt.?) Was nun dieser milderen Meinung den Vorzug zu geben

%) Handelsrecht 6. Aufl. § 79.

7) Kommentar 3. Aufl. 8. 341.

%) Kommentar Bd. I, S. 439, 440.

) Man vergleiche Seuffert, Arch. Bd. 20, Nr. 241 u. Bd. 25, Nr. 48 (beide
Erkenntnisse sind aber identisch), sodann die Entscheidungen des R.0.H.G. Bd. 7, Nr. 69,
S. 263; Bd. 16, Nr. 48, S. 169; Bd. 17, Nr. 48, S. 220; Bd. 21, Nr. 82, S. 252. Ueber
Kontraktsbruch im Lebrverhiltniss und daraus entweder fir den Prinzipal oder fir
den Lehrling entspringende Ersatzanspriiche handeln die beiden Entscheidungen des
R.O.H.G. in Bd. 7, Nr. 73, S. 277 und Bd. 14, Nr. 6, S. 21.
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scheint, ist vor Allem die Befiirchtung von der praktischen Schwerfilligkeit,
wenn nicht gar Unausfihrbarkeit der entgegengesetzten Auffassung. Ueberdies
liegt eine weitere Bestiitigung darin, dass auch das Romische Recht in gleichen
und ihnlichen Verhiltnissen die vorzeitige Aufhebung aus wichtigen Griinden
nicht anders behandelt hat, wie z. B. den Ritcktritt vom iibernommenen Mandat,
den Riicktritt von einem Sozietiitsvertrage u. s. w. Das vom Wortlaut des
Art. 62 hergenommene Bedenken wird dahinter zuriicktreten ditrfen, wenn es
auch noch seine weitere Bestirkung durch die Ausdrucksweise in Art. 63 und
64 findet. Hier heisst es gleichlautend: ,,gegen den Prinzipal (Handlungs-
gehiilfen) kann insbesondere die Aufhebung des Dienstverhiiltnisses ausgesprochen
werden.*  Man wird nicht umhin konnen, zuzugeben, dass rein vom Standpunkt
der grammatischen Auslegung aus Thol's Ansicht in der That als begriindet
erscheini, und es ist nur eine Konzession an die praktischen Bediirfuisse, wenn
man gleichwohl der entgegengesetzten Meinung beitritt,

Was nun die wichtigen Griinde angeht, so ist ausschliesslich auf richter-
liches Trmessen zu verweisen. s gibt lkeine gesetzlichen Aufhebungsgriinde,
Zwar sind in Art. 63 und 64 Einzelheiten genannt, welche die Entlassung des
Gehiilfen oder den Austritt desselben sollen veranlassen konnen. Allein nichts-
destoweniger bleibt auch fiir die genannten Fille das richterliche Ermessen
iibrig, ob ein wichtiger Grund bei konkreter Sachlage angenommen werden diirfe.
Das ergibt sich sowohl aus Absatz 2 des Art. 62, als auch aus dem Wortlaut
der Art. 63, 64 selbst: ,,insbesondere kann ausgesprochen werden u, s, w.*
In der Literatur ist dies besondere Verhiltniss denn auch fast ausschliesslich
richtig gewiirdigt, und nur der Kommentar von Ansehiitz-Yilderndorft (S, 440,
441) macht in dieser Beziehung eine Ausnahme, indem er ausfithrt, dass bei
den in Art. 63, 64 bezeichneten Griinden das richterliche Krmessen fiir ge-
bunden gehalten werden miisse und die Aufhebung von der Partei schlechthin
begehrt werden diirfe. Die Prayis des Leipziger Gerichts hat dagegen die hier
als richtig bezeichnete Auffassung von vornherein vertreten und kein Schwanken
der Anwendung gezeigt. Wie aber auch die genannten Fille auf ihre Wichtig-
keit stets im Kinzelnen noch zu priifen sind, so liisst sich auch aus jhrer Zu-
sammenfassung kein Prinzip abstrahiren, um die Wichtigkeit eines konkreten
Vorfalles daran messen zu konnen. Die Theorie muss schlechterdings darauf
verzichten, dem richterlichen ISrmessen irgendwie Grenzen durch Formulirung
von Prinzipien zu stecken. Auch die Rechtsprechung darf daher nicht wber
die Betrachtung des einzelnen Falles hinausgehen und wird jeden Fall lediglich
aus sich allein heraus zu entscheiden haben, ob die Auflisung des Dienst-
verhiiltnisses nach dem, was vorgefallen, der Aequitiit und ausgleichenden
Gerechtigkeit (jus aequare facto) entspreche. Auf die Besprechung der in den
Art. 63, 64 genannten Beispiele mag man daher ebenso verzichten, wie auf
die Vergleichung anderer IFille, in welchen richterliche IEntscheidung schon
wichtigen Grund gefunden hat. Ob also z. B. Tod des Prinzipals oder zeit-
weilige Schliessung des Geschiifts genannt werden diirfen, bestimmt sich allein
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nach der Wiirdigung der konkreten Sachlage. Die Judikatur des R.O.H.G. ist
aus der Anmerkung ersichtlich. !9)

Nur ein Fall mag noch herausgehoben werden, Konkursertffnung itber das
Vermigen des Prinzipals. Bisher hat man meistens angenommen, dadurch werde
die Entlassung des Handlungsgehiilfen auch vorzeitig gerechtfertigt. Indessen
nach dem Inkrafttreten der Konkursordnung des deutschen Reichs wird die An-
wendung ihres § 19 zu dem Resultate fithren, dass dem Konkursverwalter nur
die Aufkiindigung des Dienstverhiiltnisses nach der gesetzlichen Vorschrift des
Art. 61 zustindig ist, sofern nicht etwa vertragsmiissig eine kiirzere Frist be-
dungen war. Eine sofortige Entlassung des Gehiilfen wird sonach auch nicht
mit Berufung auf Art. 62 erreicht werden kinnen. Denn wenn die Konkurs-
ordnung § 19 den Konkursverwalter auf Kiindigung in gesetzlicher Weise
verweist, so wird nicht gleichzeitig in der Konkurserofinung noch ein ,wichtiger
Grund zum Verlangen sofortiger Aufhebung des Kontraktes gefunden werden
kinnen. Nach anderer Seite hat der citirte § 19 aber die besondere Folge,
dass Kiindigung nach Art. 61 auch dann Platz greift, wenn der Vertrag auf
feste Zeit oder lingere als die gesetzliche Frist eingegangen war.'?)

Unter den beispielsweise dem richterlichen Ermessen empfohlenen Fillen
ist im Art. 64, Nr. 4 aufgefihrt, dass der Gehillfe andauernd an der Ver-
richtung seiner Dienste verhindert wird, sei es durch Krankheit, Abwesenheit
oder Freiheitsverlust u. s. w. Eine denselben Fall berithrende Frage ist die,
wie es mit dem Anspruch des Gehiillfen auf Gehalt und Unterhalt stehe, wenn
withrend des Dienstes eine solche Verhinderung eintritt. Denn abgesehen davon,
dass als wichtig fiir das Verlangen der Aufhebung erst andauernde Behinderung
in Betracht kommen kann, bedarf es doch auf alle Fille und auch dann, wenn
in der Folge die Aufhebung ausgesprochen wird, der Tntscheidung iiber die
Anspriiche des Gehiillfen aus der Zeit, wo er noch im Dienste stand. Nach
gemeinem Pandektenrechte hat der operarius  den Anspruch auf die merces
soweit verloren, als er durch einen seine Person treffenden Zufall an der
Leistung seiner Dienste verhindert worden ist, und dazu wiirde also sowohl
Krankheit als Abwesenheit und Freiheitsstrafe gehiren.’?) Bei der neueren

19 Von prinzipieller Bedeutung ist zuniichst die Entscheidung in Bd. 19, Nr. 88,
S. 113, wo auf den Eindruck der Gesammtumstiinde hingewiesen ist, und die Zusammen-
fassung einer Reihe vorgebrachter Einzelheiten. Als solche Einzelheiten erscheinen
Lissigkeit, Nichteinhalten der Arbeitsstunden, Vernachlissigung der Buchfihrung, Ver-
letzung des Geschiiftsgeheimnisses. Auf Dienstvernachliissigung beziehen sich ferner die
Entscheidungen in Bd. 7, Nr. 69, S, 263; Bd. 4, Nr. 82, 3. 399; auf religitse Einwirkung
Bd. 1, Nr. 7, 8. 36; auf fingirte Geschiftsabschliisse, welche der Reisende meldet, Bd. 21,
Nr 126, S. 394, In Erkenntnissen anderer Gerichte ist Hazardspiel der Komptoiristen
in Erwiigung genommen, Seuffert Bd. 12, Nr. 266 und beim Reisenden dessen will-
kitrliches Hinausziehen der Reisen, Seuffert Bd. 14, Nr. 228. Auf DBetrieb eigener
Handelsgeschifte bezieht sich Seuffert Bd. 23, Nr. 244,

1) Ueber die Einwirkung des Konkurses nach bisherigem und zwar preussischem
Recht handelt die Entscheidung des R.O.H.G. in Bd. 19, Nr. 112, S. 391.

12) Zu vergleichen Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts. 5. Aufl. § 401,
Anm. 6: v. Vangerow, Lehrbuch der Pandekten. 7. Aufl, § 591 sub VI.

%
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Gesetzgebung haben jedoch Billigkeitsriicksichten zu Gunsten des Handlungs-
gehiilfen gesprochen, wenigstens so oft er durch unversehuldetes Ungliick an der
Leistung seiner Dienste verhindert wird. - Das periculum ist insoweit auf den
Prinzipal ibertragen, und Art. 60 hat also festgesetzt, dass ein Handlungs-
gehillfe, welcher durch unverschuldetes Ungliick an Leistung seines Dienstes
zeitweise verhindert wird, dadurch seiner Anspriiche auf Gehalt und Unterhalt
nicht verlustig gehen soll. Um indessen auch den Prinzipal nicht iibermiissig
zu beschweren, soll derselbe doch nur auf die Dauer von sechs Wochen zu
jenen Praestationen verpflichtet sein und davon frei werden, wenn die Ver-
hinderung sich iber diese sechs Wochen hinaus erstreckt. Die Voraussetzung
des unverschuldeten Ungliicks fithrt nun wieder zu richterlicher Wirdigung des
einzelnen Falls; im Allgemeinen ist damit ja dasselbe ausgedritckt, was die
Romischen Quellen mit dem Worte si per eum non stat quominus bezeichnen.
Dass Krankheit oder Kriinklichkeit zuniichst in Betracht kommen, sofern sie
nicht durch Lebenswandel und Ausschweifungen als selbstverschuldet angeschen
werden miissen, dass ferner eine zeitweilige Verhinderung eben durch ein Ungliick
hervorgerufen sein miisse, also Einberufung zu einer militirischen Dienstleistung
oder eine Reise in Familien- oder persinlichen Angelegenheiten nicht die An-
wendung des Art. 60 begrinden konne, wird als zweifellos betrachtet werden
kinnen. Jener Zeitraum von sechs Wochen ist aber, auch wenn sich die Ver-
hinderungsfiille wiederholen sollten, doch fiir jeden einzelnen Fall selbstindig
in Ansatz zu bringen.
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§ 68,

Zwar gehoren nach verbreiteter, schon im § 68 besprochener Ansicht zu
den Handlungsgehiilfen nur diejenigen, welche im Besonderen kaufmiinnische
Dienste verrichten, so dass von der Anwendung der im vorigen Paragraphen
gegebenen Regeln alle iibrigen Arbeiter nicht betroffen werden sollen. Wenn
nun auch gegen diese Unterscheidung Verwahrung einzulegen war, so war doch
schon bemerkt, dass allerdings die Fabrikarbeiter und ihre Verhiiltnisse einer
selbstiindigen Behandlung theilhaftic geworden sind. Die Bestimmungen des
Titel VII. der Gewerbeordnung, welche in allen iitbrigen Fillen fiir die Ge-
hillfen und Lehrlinge in Handelsgeschiiften nicht gegeben sind, umfassen die
Fabrikarbeiter kraft ausdriicklicher und zweifelloser Anordnung, Mag auch der
Fabrikbetrieb schlechthin zu den Handelsgeschiiften gehoren, der Inhaber der
Fabrik also Kaufmann und der Fabrikarbeiter deswegen Gehiilfe in einem
Handelsgeschiifte sein, so reicht der § 154 der Gewerbeordnung seiner Absicht
nach doch nieht soweit, die Fabrikarbeiter der Gewerbeordnung ebenfalls zu
entziehen, Denn die Verhiiltnisse derselben sind ja ausdriicklicher Regelung in
der Gewerbeordnung unterzogen und dadurch begrenzt sich Umfang und Trag-
weite des § 154,

Eine genaue Definition des Begriffes Fabrik lisst sich um deswillen nicht
aufstellen, weil dic Fabrik gegen das Handwerk nicht greifbar abgegrenzt ist,
Im Allgemeinen handelt es sich um einen Gewerbebetrieb, welcher Rohstoffe
bearbeitet oder verarbeitet, also Produktionsgewerbe ist im Gegensatz 'gegen
den eigentlichen Handel, welcher lediglich auf den Umsatz der Waaren gerichtet
ist. Mit der Produktion kann der Umsatz kombinirt sein (Umsatz -eigener
TFabrikate). Doch ist in beiden Fiillen der Gewerbetreibende entweder Fabrikant
oder aber Handwerker, und nicht der Gegenstand des Gewerbes, sondern nur
der iussere Umfang des Betriecbs ergibt den Begriff der Fabrik. Sobald der
Betrieb nemlich iiber den Umfang des Handwerks hinausgeht, beginnt die
Ixistenz einer Fabrik. Wann das der Fall ist, ergibt sich lediglich nach den
Anschauungen des Verkehrs, einen wie ausgedehnten Betrieb man dem Hand-
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werk als solchem zuzuschreiben geneigt ist, Der Umfang entscheidet, aber die
Grenze zwischen dem einen und dem anderen wird doch lediglich durch die
Offentliche Meinung bestimmt. Als Parallele solcher Begrifisbestimmung gibt
uns das Romische Recht die Unterscheidung von flumen und rivus. Flumen a
rivo magnitudine discernendum est aut existimatione circumcolentium, Man
hat mitunter das ,aut* dieses Satzes angefochten und gemeint, derselbe gewiihre
zwei verschiedene Anhaltspunkte fiir die Beurtheilung, Indessen ist es voll-
kommen richtig und trifit auch fir die Fabrik zun. Die magnitudo entscheidet
und trennt wie flumen und rivus so Fabrik und Handwerk; indessen da keine
feste Massgrenze besteht, so ist die existimatio der Betheiligten die Instanz,
welche das Urtheil iiber die Ausdehnung des Umfangs spricht. Dieselbe Person
mit unveriinderten Verrichtungen kann danach zunichst Handwerksgeselle sein,
dann Fabrikarbeiter werden, wenn der Meister seinen Betrieb ausdehnt, kann
wieder zum Gesellen herabsinken, wenn das Geschiift seinen erreichten Flor wieder
einbiisst und so fort. Mit solchem Wechsel ist dann auch eine theilweise
Aenderung der Rechtsverhiiltnisse verbunden,

In formeller Beziehung ist zu bemerken, dass die frithere innere Gliederung
des Titel VII. der Gewerbeordnung und damit die Rechtssiitze selbst durch die
sogenannte Novelle eine wesentliche Aenderung erfahren haben. Urspriinglich
waren die Verhiltnisse der Fabrikarbeiter von denen der sonstigen Gewerbs-
gehiilfen vollstiindig getrennt gehalten. Unter I. war in den §§ 105—126 von
den FFabrikarbeitern noeh gar nicht die Rede, und unter II, in den §§ 127—139
von ihnen ausschliesslich die Rede, und nur ein Theil der unter 1. gegebenen
Vorschriften (§§ 105—114) war durch § 127 auch auf die Fabrikarbeiter aus-
gedelmt worden. Inhaltlich war die Abweichung der einzelnen Rechtssiitze nicht
unbetriichtlich.  Jetzt, nachdem Titel VII. durch das Gesetz vom 17. Juli 1878
von Grund aus umgestaltet ist, enthalten unter 1 die §§ 105—120a allgemeine
Vorschriften mit Anwendung auch auf die Fabrikarbeiter; die dann folgenden
53§ 121—125 iiber Gesellen und Gehiilfen sowie 8§ 126—133 itber die Lehr-
linge sollen nach § 134 auch aunf die Fabrikarbeiter zur Anwendung kommen,
und erst dann sind in den §§ 134—139b Bestimmungen iiber die Fabrik-
arbeiter speziell getroffen. Is ist also keine Bestimmung des Titel V1I, welche
nicht auch die Fabrikarbeiter mit betriife, und nur einige gehen sie ausschliess-
lich an. Materiell liegt das Verhiiltniss so, dass Manches, was frither den
Verhiiltnissen der Fabrikarbeiter eigenthiimlich war, jetzt in die allgemeinen
Bestimmungen aufgenommen und also generalisirt worden ist.

Die §§ 135—139Dh, welche jetzt speziell die Verhiltnisse der Fabrik-
arbeiter betreffen, beschiiftigen sich nur mit den jugendlichen Arvbeitern und
wollen sowohl das Mass und den Umfang ihrer Anwendung regeln, als die Er-
fillung der Schul- und kirchlichen Pflichten sicher stellen. Daneben sind im
Interesse der Erhaltung von Gesundheit und Sittlichkeit auch einzelne Vor-
schriften #iber die Beschiiftigung von Arbeiterinnen aufgenommen. Privatrecht-
lichen Inhalt haben alle diese Vorschriften nur insofern, als der Arbeitskontralt
zwischen Arbeiter und Arbeitgeber verpflichtende Wirkung nur bei einem be-
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stimmten Alter der Arbeiter und sodann bei weiteren Altersstufen nur mit
einer gesetzlichen Beschrinkung des Inhalts gewinnen kann.

Was im Uebrigen an privatrechtlichen Vorschriften zu nennen ist, kommt
auch ausserhalb des Handelsrechtes zur Anwendung und gehort dem allgemeinen
Gewerberecht an, von welchem zwar alle iibrigen handelsgewerblichen Gehiilfen
(durch § 154 der Gewerbeordnung) eximirt sind, dem aber die Fabrikarbeiter
wiederum angehbren. Wer freilich den Handlungsgehiilfen nur im Sinne von
speziell kaufmiinnischen Dienstleistungen versteht, und wer ihm die sonstigen
Arbeiter, deren der Kaufmann zu seinem Gewerbebetrieb nicht entrathen kann,
gegenitberstellt, wird dann auch diese, obwohl § 154 schlechtweg von ,Gehiilfen
in Handelsgesehiiften® spricht, der Gewerbeordnung zuweisen, so dass das hier
Darzustellende dann einen erweiterten Anwendungskreis finden wiirde.

Allgemein, d. h. ohne Unterscheidung, ob die Fabrikarbeiter noch als
Lehrlinge anzuschen sind oder nicht, gilt zuniichst der Satz des § 106, dass
Prinzipale, welchen die biirgerlichen Ehrenrechte aberkannt sind, sich so lange,
als ihmen diese Rechte entzogen bleiben, mit der Anleitung von Arbeitern unter
18 Jahren nicht befassen diirfen, und dass also ein Dienstverhiiltniss in soweit
auch kontraktlich nicht begriindet werden kann. Sodann soll nach § 105 kein
Kontrakt zu Arbeit auch an Sonn- und Festtagen verpflichten konnen, sofern
nicht etwa die Natur des Betriebes dieser Art ist, einen Aufschub oder eine
Unterbrechung gar nicht zu gestatten.

Von besonderer Bedeutung sind aber die §§ 115—119, in welchen be-
stimmte Rechtsgeschiifte zwischen den Prinzipalen und ihren Arbeitern voll-
stiindig und mit der Wirkung der lex perfecta verboten werden. Jene Para-
graphen enthalten eine Generalisirung der in dem urspriinglichen Text der
Gewerbeordnung fiir die Fabrikarbeiter ausschliesslich bestimmten §§ 134—159,
und abgesehen von einigen Redaktionsveriinderungen und Umstellungen ist der
Inhalt dieser Vorschriften unveriindert geblicben. Aus der Literatur ist iiber
dieselben vorzugsweise zu nennen: Thil, Handelsrecht, 6. Aufl, §§ 83—85;
Mandry, Der civilrechtliche Inhalt der Reichsgesetze § 31, S. 313 ff,

Yerboten ist jede andere Art der Befriedigung der Lohnforderung als
die Zahlung in baavem Gelde. Was sonst privatrechtlich pro solutione libe-
ratorische Wirkung hat, verliert hier diese Wirkung durchaus. Die Gewerbe-
treibenden sind verpflichtet, die Lohne ihrer Arbeiter baar in Reichswiihrung
auszuzahlen, bestimmt der § 115, und die Erginzung dazu erfolgt im § 117:
Vertriige, welche dem § 115 zuwiderlaufen, sind nichtig. Mit der Folge der
Nichtigkeit ist aber das Gesetz noch nicht zufrieden gewesen. Zwar bleibt es
noch reine Konsequenz der Nichtigkeit, wenn es im § 116 heisst: Arbeiter,
deren Forderungen in einer dem § 115 zuwiderlaufenden Weise berichtigt
worden sind, kionnen zu jeder Zeit Zahlung nach DMassgabe des § 115 ver-
langen, ohne dass ihnen eine Einrede aus dem an Zahlungsstatt Gegebenen
entgegengesetzt werden kann.  Aber auch die Rilckforderung des Gegebenen
soll fiir den Prinzipal ausgeschlossen sein; er verwirkt gleichzeitig die an sich
zur Entstehung kommende Bereicherungsklage (condictio sine causa) zu Gunsten
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der Hiilfskasse, welcher der Arbeiter angehirt, so dass fur diese ein ipso jure
eintretender gesetzlicher Erwerb eines Forderungsrechtes stattfindet.

Baare Zahlung in solchem Sinne kann auch die Kompensation mit Gegen-
forderungen, wenn solche etwa zustindig sein sollten, nicht genannt werden.
Freilich ist die Kompensation wirkliche Zahlung und keineswegs pro solutione.
Sie gibt dem Glaubiger wirklich das, was er zu fordern hat, und obtrudirt ihm
nicht ein aliud pro alio. Nur der Zahlungsmodus wird bei der Kompensation
ein anderer als bei effektiver Zahlung. Die Kompensation ist verkiirzte Zahlung,
indem hin und her zahlen vermieden und erspart wird, aber sie ist wirkliche
Zahlung. Sonach kénnte es scheinen, als ob das Verbot des § 115 die Kom-
pensation nicht ausschliessen konne. Nichtsdestoweniger ist auch sie von dem
Verbot betroffen, da iiberhaupt nur baare Auszahlung zugelassen wird. Zu-
stindige Gegenforderungen bleiben also nur zu selbstindiger Geltendmachung
verwendbar, und davon ist nur eine einzige Ausnahme gemacht fir Gegen-
forderungen, welche durch Gewdhrung von Dingen, welche zum Leben un-
entbehrlich sind, entstanden sind. Die Verkaufspreise von Lebensmitteln, so-
fern sie die Anschaffungskosten nicht iibersteigen, kimnen so vom Prinzipal durch
Anrechnung anf die Lohnforderung eingezogen werden, und ebenso kionnen den
Arbeitern Wohnung, Feuerung, Landnutzung, regelmiissige Bekostigung, Arzneien
und drztliche Hilfe, sowie Werkzeuge und Stoffe zu den ihnen iibertragenen
Arbeiten unter Anrechnung bei der Lohnzahlung verabfolgt werden.

Weiter ist aber auch dem Entstehen von Gegenforderungen vorgebeugt.
Die Gewerbetreibenden diivfen ihren Arvbheitern keine Waaren kreditiven. Da-
von ist allerdings die schon erwiihnte Ausnahme gemacht, betreffend die Lieferung
der zum Leben und zur Arbeit unentbehrlichsten Gegenstiinde. Verboten ist
jedoch keineswegs der Verkanf von Waaren an die Arbeiter, sondern nur das
Kreditgeben beim Verkauf, dieses aber mit der Wirkung, dass die actio venditi
den Arbeitgebern gar nicht erworben sein soll (jus crediti non habebit), obwohl
dieselbe andererseits doch zur Entstehung kommt und derjenizen Iiilfskasse,
welcher der Arbeiter angehért, zufiillt, Der verbotene Vertrag hat also fir
den Prinzipal als Verkiufer von Waaren die Folge einer ipso jure eintretenden
Verwirkung des aus dem Verkauf entstehenden Forderungsrechtes, das von ihm
selbst weder eingeklagt noch zur Anrechnung gebracht noch sonst geltend ge-
macht werden kann, sondern an jener Hillfskasse einen anderweitigen In-
haber findet.

Verboten ist dvittens jede Verabredung des Inhalts, dass die Arbeiter
ihre Lebensbediivfnisse bei bestimmten Verkaufsstellen entnehwmen sollen. Ob
diese Verkaufsstelle, an welcher ein Arbeiter dies oder jenes einzukaufen ver-
spricht, dem Arbeitgeber selbst gehirt und der Vertrag also direkt auf dessen
eigenen Vortheil gerichtet ist, oder ob der Arbeitgeber nur zu Gunsten guter
Freunde oder von ihm patronisirter Geschiifte solchen Druck aunf den freien Willen
des Arbeiters ibt, ist fiir die Anwendung des Verbotes gleichgiiltiz. Die Wirkung
des Verbotes ist die Nichtigkeit jener Verabredung, so dass der Arbeiter voll-
kommen freie Hand behiilt, wo er seine Lebensbediirfnisse einkaufen will.
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Yerboten ist endlich jeder Vertrag, welcher dem Arbeiter ecine bestimmte
Verwendung seines Verdienstes auferlegen wiirde. Auch hier soll die soziale
Unabhiingigkeit des Arbeiters und die Freiheit seiner privatrechtlichen Bewegung
gesichert werden, und Nichtigkeit ist auch hier die Folge des Verbotes. Aus-
genommen sind jedoch solche Vereinbarungen, welche die Betheiligung des
Arbeiters an Einrichtungen zur Verbesserung der Lage der Arbeiter und ihrer
Familien betreffen, und so oft sich also der Arbeiter seinem Dienstherrn gegen-
iiber zu Beitriigen solchen Zweckes verbindlich macht, soll er auch in aller
Weise Rechtens zur Erfilllung obligirt sein.

Besonders ausgefiihrt ist noch hinsichtlich der Anwendung aller dieser
Verbote, dass auch eine indirekte Umgehung derselben nicht anders behandelt
werden soll als die direkte Uebertretung, und dass Vertriige des besprochenen
Inhaltes, auch wenn sie nicht mit dem Arbeitgeber selbst abgeschlossen sein
sollten, sondern etwa mit deren Familienmitgliedern, Gehiilfen, Beauftragten,
Geschiiftsfithrern u. s. w., in vollig gleicher Weise unverbindlich bleiben, Der
Arbeiter soll also in allen jenen Beziehungen nicht blos dem Prinzipal gegeniiber
frei sein, sondern auch gegeniiber keiner in der Fabrik angestellten oder sonst
mit dem Inhaber derselben in Verbindung stehenden Person sich binden konnen,

Gemeinschaftlich fiir alle Fabrikarbeiter, welche nicht mehr als Lehrlinge
arbeiten, sondern schon ausgelernt haben, ist, was die Auflisung des Dienst-
verhiiltnisses angeht, beiden Theilen d. h. dem Arbeitgeber wie dem Arbeiter
ein Kiindigungsrecht gegeben, die Losung des Verhiltnisses nach Ablauf von
14 Tagen herbeizufithren. Freilich gilt das nur, wenn nicht ein Anderes ver-
abredet ist, und so kann durch Vertrag sowohl eine feste Arbeitszeit als auch
ein Kiindigungsrecht mit anderer, sei es limgerer oder kiirzerer Frist ansgemacht
werden, Die Lehrlinge dagegen treten von vorne herein nur auf eine feste

Lehrzeit ein, und insofern fillt jenes beliebige Kiindigungsrecht bei ihnen fort.

Doch gilt die Anfangszeit ihres Dienstes in dem Sinne als Probezeit, dass das
Lehrverhiiltniss wiihrend der ersten 4 Wochen durch einseitigen Riicktritt auf-
gelost werden kann, Durch Vertrag kann diese Probezeit zwar nicht abgekiirat,
wohl aber verlingert werden bis auf 3 Monate. Nach Ablauf der Probezeit
wird der Lehrvertrag noch durch den Tod des Lehrherrn aufzehoben, sofern
die Aufhebung binnen 4 Wochen begehrt wird, Und endlich bleibt noch ein Ver-
lassen der Lehre zustiindig, wenn es geschieht, um zu einem anderen Gewerbe
oder einem anderen Berufe iiberzugehen. Das setzt eine schriftliche Evklirung
des Vaters oder Vormundes des Lehrlings oder dieses letzteren selbst, wenn er
grossjihrig ist, voraus, wodurch nach Ablauf von 4 Wochen das Verhiiltniss ge-
lost ist.

Zu diesen Kiindigungsbefugnissen kommt dann noch sowohl fiir Gesellen
und Gehiilfen als Lehrlinge eine Reihe einseitiger und ohne vorherige Kiindigung
zu gebrauchender Aufhebungsgriinde hinzu, kraft welcher der Arbeitgeber den
Arbeiter sofort zu entlassen berechtigt ist, resp. welche dem Arbeiter sofort
zum Verlassen des Dienstes die Befugniss geben. Und zwar sind es hier rein
gesetzliche Aunfhebungsgriinde, welche einem richterlichen Ermessen in Ansehung
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ihrer Wichtigkeit nicht mehr unterstellt sind. Die § 123, 124 und 128 geben

b

die Aufzihlung der einen wie der anderen. Grosstentheils ist aber verlangt,
dass die Entlassung resp. der Dienstaustritt spiitestens binnen einer Woche er-
klirt werde, nachdem die Kenntniss der zu Grunde liegenden Thatsachen erlangt
worden ist,

Muss nun wegen eines unzeitigen und nicht durch zutreffende Griinde
gerechtfertigten Dienstaustrittes resp. einer solchen Dienstentlassung der davon
betroffene Theil auf eine Schadensersatzklage gegen den Gegner verwiesen
werden, so ist noch durch § 125 das Interesse des Geschiidigten in besonderer
Weise beriicksichtigt und gesichert. Ein Arbeitgeber, welcher einen Gesellen
oder Gehiilfen verleitet, vor rechtzeitizer Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses die Arbeit zu verlassen, oder welcher einen Gesellen oder Gehiilfen
annimmt oder behilt, von dem er weiss, dass derselbe noch einem anderen
Arbeitgeber zur Arbeit verpflichtet ist, soll fiir den Schadensersatz als Selbst-
schuldner mitverhaftet sein. Das gleiche ist in § 133 in Ansehung von Lehr-
lingen verordnet.

Verlisst aber ein Lehrling rechtswidrig die Lehre, so ist hier der Weg
des direkten Zwanges dem Arbeitgeber zustiindig. Es besteht der Anspruch
des Lehrherrn auf Riickkehr des Lehrlings in die Lehre, und zwar wird zur
Ausfithrung dieses Anspruchs nicht erst auf gerichtliches Urtheil, sondern auf
polizeilichen Schutz verwiesen. Die Polizeibehtrde ist in § 130 angewiesen,
dem Antrage des Lehrherrn, falls er nur binnen einer Woche nach dem Aus-
tritt des Lehrlings gestellt wird, durch zwangsweise Zuriickfithrung des letzteren
Folge zu leisten und auf solche Weise den Lehrling anzuhalten, so lange in der
L.ehre zu verbleiben, als nicht etwa das Lehrverhilltniss durch gerichtliches
Urtheil fir aufgelést erklirt ist. Dem Lehrherrn steht also zur Verstivkung
seiner eigenen Zuchtgewalt die polizeiliche Hiilfe unmittelbar zur Seite, um die
Fortsetzung des Verhiiltnisses zu erzwingen. Nur ist fiir dieses Zuhiilfenechmen
der Polizeibehérde, ebenso wie fiir gerichtliche Geltendmachung des Lehrver-
hiiltnisses und der daraus entspringenden Anspriiche, ein fiir alle Mal zur Vor-
aussetzung gemacht, dass der Lehrvertrag schriftlich abgeschlossen sei, Das
gilt auch, wenn Entschiidigungsanspriiche, sei es vom Lehrherrn oder vom Lehr-
ling, wegen Kontraktsbruchs erhoben werden sollen. Zur vollen rechtlichen
Wirksamkeit bedarf also der Lehrvertrag der schriftlichen Abfassung, wenn
eben polizeiliche oder gerichtliche Schritte erbeten werden sollen.

Handbuch des Handelsrechts. I. Band, 18
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g 69,
A. Wesen derselben.

Der Betrieb eines jeden Handelsgewerbes besteht in dem Betriebe von
Handelsgeschiften, und Kaufmann ist ja nach der Definition des Art. 4 der-
jenige, welcher gewerbemiissig Handelsgeschifte betreibt. Handelsgeschiifte aber
sind Reehtsgeschiifte, Geschiifte mit beabsichtigter juristischer Wirkung. Des-
halb pflegt man seit langer Zeit auch die dem Kaufmann geleistete Hiilfe seiner
Handlungsdiener danach zu unterscheiden, ob sie ebenfalls jener juristischen
Qualitiiten theilhaftig oder ob sie rein faktischer Art ist. Auf die Hiilfeleistung
bei Rechtsgeschiften wird von Manchen, wie schon berichtet, sogar der Begriff
der kaufminnischen Arbeit und Gehiilfenschaft gestellt, so dass sie als Handlungs-
diener iiberhaupt keinen anderen wollen gelten lassen als den, welcher eben
bei den Handelsgeschiiften hilft,

Indessen ist schon das Wort ,Hiilfe bei Rechtsgeschiiften” viel zu ungenau
und mehrdeutig, als dass es mit Erfolg zum Ausgangspunkt weiterer Erorterungen
genommen werden konnte. Bei der erwiihnten Kontroverse iiber den Handlungs-
gehiilfen ist mit Recht von Thél hervorgehoben, dass jener Ausdruck, Hiilfs-
leistung bei dem Ankauf, bei der Weiterveriusserung, bei dem Waarenumsatz,
durch sich selbst iiber die Art dieser Dienstleistung keinen Aufschluss zu geben
geeignet sei, Das bestiitigt sich sofort, wenn man erwiigt, welcher wesentliche
und folgenreiche Unterschied in unseren Systemen des Privatrechts zwischen der
Yermittelung von Rechtsgeschiiften und der Stellvertretung gemacht zu werden
pflegt. 1Mit Recht hat sich unsere Doktrin gerade darum bemiiht, aus der als zu
allgemein und unbestimmt erkannten Kategorie der Hiilfe bei Rechtsgeschiiften die
verschiedenen Moglichkeiten auszusondern. Der Begriff des Boten hat sich dabei
von dem des Stellvertreters getrennt, und im Wesentlichen dreht sich der
Unterschied beider um den Punkt, dass der Bote Iremde Rechtsgeschiifte als
Werkzeug der handelnden Person ausfithren hilft, vor Allem als Mittel der
Willenserklirung und gegenseitigen Verstiindigung, dass aber der Stellvertreter
selbst Rechtsgeschifte abschliesst und also von eigenen Entschliessungen geleitet
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Rechtsfolgen seines Willens verwirklicht. Genau genommen leistet daher nur
der Bote Hiilfe bei Rechtsgeschiiften, der Stellvertreter aber leistet Hillfe dureh
Rechtsgeschiifte.

Die gewothnliche Arbeit des Komptoirs besteht in Schreiben und Rechnen,
und nur ein Theil derselben lisst sich unter die Rubrik der Hiilfe bei Rechts-
geschiiften - bringen. Andrerseits kommt neben der Vermittelung von Willens-
erklirungen doch auch das reale Element des Gebens und Empfangens in Betracht,
und auch dafiir sehen wir den Vermittler thitig, auch hier nur Mittel und
Werkzeug (ut operam duntaxat suam accommodarent nobis) fremden Rechts-
geschiftes. An der Kasse also, wo ausgezahlt und eingezahlt wird, wird
nicht immer Stellvertretung im juristischen Sinne geiibt, und der Kassirer
versieht oft nur den Dienst des thatsiichlichen Zihlens, Gebens und Empfangens,
ohne die Rechtsgeschiifte, zu denem diese ,res“ in Beziehung steht, selbst abzu-
schliessen.

Die Stellvertretung allein ist der Gegenstand besonderer theoretischer und
legislativer Erirterung geworden, insofern gerade der Abschluss von Rechts-
geschiiften fiir Andere, die Hilfeleistung durch Vornahme von Rechtsgeschiiften
nicht ohne Weiteres und schlechthin fir zuliissig gehalten werden konnte und
jedenfalls die Frage, in welcher Weise man dem Bediirfniss nach solchen Hiilfs-
diensten entsprechen kiémne, der besonderen Pritfung bedurfte. Fiir die Hiilfe
jenes anderen Vermittlers haben sich dagegen keine wesentlichen Bedenken
herausgestellt, und wenn das Romische Recht im Prinzip von der Unzulissigkeit
der Stellvertretung ausging und nur nach und nach dieses Prinzip theils durch-
brach theils umging, so war dasselbe auf die Thitigkeit des Vermittlers iiber-
haupt nicht gerichtet. Immer drehte sich das Problem nur um die Moglichkeit
der Willensvertretung, und erst als man im Romischen Recht auch diese hin
und wieder zuliess, begann die Reihe der eigentlichen Ausnahmen.

Fiir den Handels- und Geschiiftsverkehr kommen hauptsiichlich die obli-
gatorisch wirkenden Rechtsgeschiifte in Betracht, und wenn auch gerade das
praktische Bediirfniss des Lebens hier zu Modifikationen fithrte, so hielt doch
das Romische Recht auch in der letzten Periode seiner Entwickelung daran
fest, dass ein Kontrahiren mit Wirlkung fiir Andere (Stellvertretung) ausgeschlossen
bleiben miisse. Man kann freilich nicht sagen, dass das Wesen der Obligationen
zu diesem Resultate gefihrt habe. Denn unter den zugelassenen Fillen direkter
Stellvertretung stehen anch wieder Kontrakte wie z, B. Darlehns- und Pfand-
gabe, und auch bei der prozessualischen Vertretung hatte man sich daritber
hinweggesetzt, dass es sich bei der Begritndung des Prozessverhiiltnisses doch
um ein den Obligationen #hnliches Verhiltniss, um die sogenannte Prozess-
obligation handelte. Man kann also m, E., was das heutige Recht angeht, nicht
wohl auf dem Satze beharren, das eigene Wesen der Obligationen widerspreche
der Zulassung der Stellvertretung. Ob der Grund der Riémischen Anschauung
in einer bewnssten Reflexion iiber Individualismus und im Mangel des Begrifts
freier wirthschaftlicher Arbeit zu suchen sei, und ob also der Begriff der Re-

priisentation im heutigen Recht erst aus einer Umkehr in jenen bedingenden
18*
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Grundanschauungen abgeleitet werden diirfe,?) mag unerortert bleiben. Jedenfalls
gehen wir den Zug des heutigen Rechtes der Stellvertretung giinstig, und bevor
noch durch die Gesetzgebung eine Feststellung erfolgte, hatte schon die Doktrin,
wiewohl nicht ohne Widerspruch und Anfechtung, die freie Stellvertretung auch
bei Kontrakten vertheidigt und gerechtfertigt. Als dann das Handelsgesetzbuch
formal die noch bestehenden Zweifel erledigte und zum Abschluss brachte,
konnte darin eine Neuerung nicht mehr erblickt werden, sondern nur der Nieder-
schlag dessen, was schon ohnehin von der Theorie vertreten worden war. Und
ebenso ergibt sich, dass die handelsrechtliche Lehre von der Stellvertretung in
den Hauptregeln sich nicht von der Lehre des jus commune zu entfernen braucht,
dass speziell also fiir das Handelsrecht nichts anderes zu lehren ist, als was
die Civilisten iiberhaupt zu iiberliefern haben. Auch die iiber die ganze Frage
erwachsene Literatur ist beiden Gebieten, dem engeren Kreise des Handels-
rechts und dem Allgemeinen Civilrecht gemeinschaftlich angehorig. )

Die Summe dessen, was als die freie Stellvertretung bezeichnet wird, ist
im Art. 52 des Handelsgesetzbuches mit kurzen und deutlichen Worten aus-
gedriickt: ,durch das Rechtsgeschiift, welches ein Handlungsbevollmiichtigter
gemiiss der Vollmacht im Namen des Prinzipals schliesst, wird der Letztere
dem Dritten gegeniiber berechtigt und verpflichtet* ; und ferner: ,zwischen dem
Bevollmiichtigten und dem Dritten erzeugt das Geschiift weder Rechte noch
Verbindlichkeiten“. Durch diesen Rechtssatz ist fiir die Handelsgeschiifte, mit
den Worten Thil’s,”) viel von dem erledigt, was unter dem Namen unmittel-
bare Stellvertretung behauptet und erdrtert worden ist. Da nun nach Art. 273
die Weiterveriiusserungen, welche von Handwerkern in Ausitbung ihres Hand-
werksbetriebes vorgenommen werden, nicht als Handelsgeschifte zu betrachten
sind, so kommt freilich formell jener Satz des Art. 52 auf diese Verkiufe und
die dabei vorkommenden Stellvertretungen nicht zur Anwendung, und so sitzt
denn der Handwerker mit seinem Verkaufsinstitor, wiederum nach den Worten
Thiil’s,*) in der ganzen Staubwolke der hier einschlagenden Untersuchungen
und Kontroversen. Da wird also wichtig, was vorhin schon ausgesprochen wurde,
dass der Inhalt des Art. 52 schlechthin die Rechtsanschauung der Gegenwart
znm Ausdruck bringt, und dass danach keine handelsrechtliche Abweichung
von den Lehrsiitzen des allgemeinen biirgerlichen Rechtes stattfindet, woriiber
freilich gerade Thél anderer Meinung ist,

Ueber die Anwendung des Rechtssatzes des Art. 52 soll hier zuniichst im
Einzelnen noch nicht die Rede sein. Zu erwiihnen ist aber noch das Bestreben
der Theorie, sich denselben in weiteren Erorterungen zurecht zu legen und vor
Allem Rechenschaft iber das innere Wesen der Stellvertretung zu geben.
Dabei tritt die Fiktion in Benutzung, und was man auch Alles itber die

) Endemann, Handelsrecht, 3. Aufl. § 27, Anm. 4.

%) Einerseits T h 61, Handelsrecht, 6. Aufl. § 70, Anm. 1; andererseits Windscheid,
Lehrbuch des Pandektenrechts, 5. Aufl. § 73, Anm, *.

%) Handelsrecht 6. Aunfl. § 69, Anm, 2.
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Werthlosigkeit der Fiktion als Konstruktionsmittel schon gesagt hat, und dass
die juristische Auffassung sich ihrer immer nur als eines Nothbehelfes bedienen
kionne, so sollte doch der demonstrative und didaktische Werth der Fiktion
niemals verkannt worden sein. Als Mittel, einen Rechtssatz und seine Folgen
dem Verstindnisse nither zu bringen, um seine volle Bedeutung und Tragweite
zu bezeichnen, wird die Vergleichung mit anderen bekannten Verhiiltnissen
immer ihren Werth zu erkennen geben. Die Aufgabe der Stellvertretung im
Rechtsleben ist doch die, Rechtswirkungen, zu deren Begriindung eigene Thiitig-
keit erforderlich wire, auch durch die Thitigkeit Anderer fiir sich erreichen
zu konnen, falls man am eigenen Handeln irgendwie behindert sein sollte.
Wer dann beschreiben will, dass auch die Handlung eines Stellvertreters zu
Jenem Erfolge tauglich ist, wird sich immer so ausdriicken konnen und diirfen,
die Handlung des Stellvertreters habe die gleichen Folgen wie die eignen des
Prinzipals, das Verhiiltniss sei so zu behandeln, dass die Willenserklirung
des Vertreters diejenigen rechtlichen Wirkungen erzeuge, welche eingetreten sein
wiirden, wenn eine Willenserklirung gleicher Art von dem Vertretenen wiire ab-
gegeben worden. Dass diese Fiktion und Vergleichung im Detail nicht fir
alle Punkte sich als zutreffend erweist, dass es fir manche Einzelheiten doch
einen Unterschied ausmacht, dass eben ein Vertreter und nicht der Prinzipal
selbst gehandelt hat, kann meines Erachtens die Benutzung jener Vergleichung
weder ausschliessen noch im Werthe herabsetzen, wiewohl z. B. Thil®) gerade
dies an den Darstellungen von Laband und Windscheid glaubt riigen zu diirfen.

Andererseits kann man meines Erachtens Windseheid darin nicht zustimmen,
dass die Aufgabe der Stellvertretung die sei, durch eine fremde Handlung eine
eigene Handlung vorzunehmen. Vielmehr: eine eigene entbehrlich zu machen,
wiire zun formuliren. Und so stehe ich denn meinerseits in der Reihe derjenigen
Schriftsteller, welche Vornahme und Wirkung des Rechtsgeschiiftes trennen,
und also das Rechtsgeschiift des Vertreters als solches Wirkung haben lassen
fiir den Prinzipal. Die Vermittlung dafiir liegt in der Vollmacht d. h. in dem
‘Wilien, sich die Wirkung fremden Rechtsgeschiiftes so gefallen zu lassen als zu
begehren. Ueber jenen demonstrativen Werth hinaus vermag ich die Fiktion
nicht in Rechnung zu bringen, und selbst die Wendung, welche Windscheid
zuletzt ) seiner Meinung gegeben hat, sieht in ihr ein rechtliches Agens selb-
stiindiger Bedeutung, welche ihr doch nicht innewolmt. Die Bedeutung der
Vollmacht als des vermittelnden Elementes ditrfte auch bei Thél ") verkannt
sein, insofern derselbe in der Vollmacht des Prinzipals einen eigenen Antheil
desselben an dem vom Vertreter abgeschlossenen Geschiift erblicken will. Alle
Rechte und Verbindlichkeiten, sagt Thiil, entstehen fiir den Prinzipal nicht schon
aus dem Vertrag des Vertreters, sondern vermittelst desselben aus dem ge-
wollten eigenen Vertrag des Prinzipals. Warnm denn daneben auch der Ver-
treter noch als Kontrahent zu denken sein soll, bleibt unerklirt; die Rolle des

% Handelsrecht G. Aufl. § 70, Anm. 6.
%) Pandektenrecht 5. Aufl., Bd. I, § 73, Anm. 16 b.
7) Handelsrecht 6. Aufl, § 69, 70.
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Vertreters kiime dabei doch auf die des nuntius hinaus, der an der ,Hin-
weisung auf den Willen und die Willenserkliirung des Prinzipals® sich geniigen
lassen konnte, ohne den Rechtsfolgen Abbruch zu thun. Und sollte man nicht
das Wort der Quellen zitiren: aliud est vendere, aliud venditioni consentire?
Auch wenn ferner der Prinzipal selbst mit kontrahirt, wie erklirt sich der
Rémische Rechtssatz, ihn von den Wirkungen des Kontraktes auszuschliessen?

Dagegen ist Thol und Anderen vollkommen zuzustimmen, wenn sie gegen
das ,Kontrahiren in fremder Person® Einwand erheben. Auch dabei ist der
Prinzipal als Selbstkontrahent gedacht, der seinen Vertragswillen in der Person
des Vertreters zu erkennen gibt,

In Wahrheit schliesst der Vertreter ein Rechtsgeschiift, welches der Ixistenz
nach sein Rechtsgeschiift ist, durch seinem Willen, seine Handlung in’s
Leben tritt. Die rechtlichen Folgen aber dieses Rechtsgeschiiftes treffen
nicht ihn, sondern treffen kraft Vollmacht den Prinzipal. Die juristische
Handlung ist bei dem einen, die juristische Wirkung bei dem anderen. Die
Fiktion freilich bewirkt das nicht, wohl aber erliiutert sie das Verhiiltniss.

Dasein und Umfang der Vollmacht sind dasjenige, was bei der Be-
trachtung der Einzelheiten zuniichst an die Reihe kommt. Nur unter Voraus-
setzung der Vollmacht haben die Geschifte des Vertreters Bedeutung und
TFolgen fiir den Prinzipal, zu welchem dritte Personen eben nur dann in Be-
ziehung treten kinnen, wenn ihr Kontrahent eben durch Vollmacht des Prinzipals
gedeckt ist. Die Terminologie des Handelsgesetzbuches unterscheidet nun
Dreierlei: die Prokura, die Handlungsvollmacht, die Vollmacht zu einzelnen
Geschiiften.  Die Prokura ist ein wesentlich kaufmiinnisches Institut und ist durch
einen fest und unabinderlich bestimmten Umfang von den sonstigen Vollmachts-
ertheilungen geschieden. Das Wort Handlungsbevollmiichtigter, so sehr es
geeignet wiire, generell die Personlichkeit eines jeden mit Vollmacht versehenen
Vertreters zu bezeichnen, wird danach doch nur im Gegensatz des Prokuristen
gebraucht. Die Rubrik des fiinften Titels von Buch I, des Gesetzbuches
lautet daher: von den Prokuristen und Handlungsbevollmichtigten,

§ 70
B. Die Prokura.

Der Begriff des Prokuristen ist freilich in erster Linie durch Umfang und
Inhalt der ihm ertheilten Vollmachten und Gewalten gegeben. Wiihrend aber
die frithere Zeit sich daran geniigen liess und Prokuristen alle diejenigen
nannte, welche vom Prinzipal zur Leitung des Geschiiftes und also mit um-
fassender, auf den Betrieb des Geschiiftes ohne Unterschied gerichteter Vollmacht
angestellt werden, so dass die Bezeichnung Prokurist auch wechselte mit anderen
wie Faktor, Disponent u. s. w., ist hierin durch das Handelsgesetzbuch eine
wesentliche Aenderung herbeigefithrt worden. Der Prokurist der jetzigen Zeit
ist zwar noch immer Gewerbsverwalter, zum Betriebe und zur Leitung des
Geschiiftes angestellt, unterscheidet sich aber nicht schon dadurch von anderen
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Handlungsbevollmichtigten und heisst nicht schon deswegen ein Prokurist,
Demn die Vergleichung der beiden Art. 41 und 47 des Gesetzbuches zeigt, dass
Jemand ohne Ertheilung der Prokura zum Betriebe eines ganzen Handels-
gewerbes bestellt sein kann, und dass also die Prokura ein formell besonderes
bedeutet, welches sich von sonstiger Betriebsleitung wohl unterscheidet. Ueber-
haupt konnen simmtliche Befugnisse, deren Summe den Prokuristen ausmacht,
ganz und ungetheilt itbertragen werden, ohne dass dadurch ein Prokurist ge-
schaffen wird. Dei vollig gleichen Gewalten kann Jemand Prokurist sein und
es nicht sein,

Also nicht die allumfassende Ausdehnung der Vollmachtsbefugnisse unter-
scheidet eine Prokura im technischen Sinne von der gewdhnlichen Handlungs-
vollmacht. Der Art. 41, welcher doch die Definition zu geben bestimmt ist,
nennt nun als weiteres und vermeintlich geniigendes Kriterium, dass Jemand
zum Betriebe des Geschiiftes mit der Massgabe beauftragt werden milsse, die
Firma per procura zeichnen zu diirfen, um dadurch zum Prokuristen zu werden.
Man kionnte zuniichst darin die Meinung finden, das Firmirungsreeht mache den
Prokuristen aus. Indessen ist das keineswegs gemeint. Denn das Recht zur Zeich-
nung der Firma Namens und im Auftrage des Prinzipals kommt dem Handlungs-
bevollmiichtigten als solchen zu, wie Art. 48 sofort bestiitigt. Das Firmirungs-
recht geht in der Stellvertretung schlechthin auf, und wer zum Abschluss von
Rechtsgeschiiften bevollmiichtigt wird, zeichnet eben bei schriftlicher Willens-
erklirung die Firma fiir den Prinzipal und mit "Wirkung fiir diesen. Dabei
soll, wie Art. 48 vorschreibt, die Zeichnung der Firma mit einem das Vollmachts-
verhiiltniss ausdriickenden Zusatz erfolgen, wiihrend jeder eine Prokura an-
deutende Zusatz zu vermeiden ist. In den Worten des Art. 41 (beauftragt,
per procura die I'irma zu zeichnen) liegt daher der Nachdruck auf jenem
Zusatz, und das wird auch im Art. 44 des Weiteren bestiitigt. Die Anstellung
eines Prokuristen setzt daher voraus, dass ihm gerade dieses Recht, per procura
zeichnen zu diirfen, ertheilt werden soll.

Nun liegt aber darin doch nur ein formeller Unterschied. Wer Prokurist
ist, zeichnet als solcher; wer es nicht ist, zeichnet anders. Das Recht, als
Prokurist zeichnen zu diirfen, ist eben die Folge der Bestellung zum Prokuristen.
Nicht aber ist der Hinweis hierauf geeignet, das Wesen der Prokura mehr als
rein fiusserlich zu beschreiben. Der Art. 41 ergibt als Resultat somit nichts
als den Satz: Prokurist ist derjenige, der dazu bestellt ist. Bestellt wird der
Prokurist dadurch, dass ihm die Befugniss, per procura zu zeichnen, ertheilt
wird. Das heisst aber nicht mehr als: du sollst Prokurist sein, wie auch
Absatz 2 des Art. 41 weiter erkennen ldsst. Bei Ansehiitz-VilderndorfI!) ist
deshalb ganz darauf Verzicht geleistet, eine Definition anders als durch Wieder-
holung des Wortes zu gewinnen. Aehnlich wie bei der Definition des Wechsels
(was freilich auch fiir diesen nicht zutrifft), bleibe auch hier nichts itbrig, als
zu sagen: die unbeschriinkte und als Prokura bezeichnete Stellvertretungs-

') Kommentar, Bd. I, 8. 301, § 3 a. E,
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befugniss. Damit erfihrt aber Niemand, was denn eigentlich der Prokura
eigenthiimlich ist, und weshalb von ihr neben Handlungsvollmacht gesprochen
werden muss.

Wenn also das kritische Urtheil zuniichst dahin goht, dass gerade das
Unterscheidungsmerkmal, welches die Prokura von anderen Vollmachten trennt,
in dem definirenden Art. 41 unberiicksichtigt gelassen ist, so ist dann zur Er-
giinzung auf die einzelnen Rechtssiitze Bedacht zu nehmen, welche in den weiteren
Artikeln ausgesprochen sind. Und da sind es neben Art. 42, welcher freilich
grosstentheils nur Interpretativsiitze ausspricht, vor Allem die Art. 43, 45
und 46, aus welchen der Begriff der Prokura sich mit Genauigkeit feststellen
lisst. s ergibt sich daraus, dass die Ertheilung einer Prokura und der Name
des Prokuristen zum Eintrag in’s Handelsregister bestimmt ist und also die
Prokura ein der offentlichen Kenntniss iiberwiesenes Verhiiltniss darstellt.
Volle Publizitit, soweit sie iiberhaupt durch das Handelsregister vermittelt und
erreicht werden kann, soll iiber die Person des Prokuristen und die ihm ge-
gebenen Vollmachten ausgebreitet werden. Diese Vorschrift hat nur dann Sinn
und Bedeutung, wenn auch iiber den Umfang der Vertretungsbefugnisse villige
Klarheit und eine jeden Zweifel und jede Frage ausschliessende Gewissheit her-
gestellt zu werden vermag. Deshalb geniigt es nicht, dass nur im Allgemeinen
der Auftrag zur Leitung des Betriebes dem Publikum mitgetheilt wird. Denn
dadurch wiren genauere Begrenzungen und engere Schranken nicht ausgeschlossen,
und fitr die Kenntniss des betheiligten Publikums wire fester Anhalt und ein
sicheres Sichverlassenkonnen noch nicht gegeben. Das vermochte nur dadurch
erreicht zu werden, dass der Prokura ein unabinderlicher, der willkiirlichen
Bestimmung ein fiir alle Mal entzogener gesetzlicher Inhalt ertheilt ward. So
ist es durch die Art. 42 und 43 in der That zur Ausfithrung gebracht, und
die Prokura hedeutet eine Vollmacht zum gesammten Betrieb des Geschiiltes,
deren Umfang gesetzlich festgestellt und vdllig unbesehriinkbar ist. Nur so
hat die Publizitit praktischen Werth. Was ein Prokurist bedeutet, in welchen
Dingen sein Wort so gut ist wie das des Prinzipals selbst, soll nicht von der
Untersuchung des einzelnen Falles abhiingig sein, und nur Rechtsfrage, nicht
Thatfrage noch offen bleiben. Bei der Bekanntmachung solcher Vollmacht wie
bei deren Ertheilung geniigt daher das eine Wort: Prokura, und wenn dies
ausgesprochen ist, kommt eine Untersuchung dariiber, was damit gemeint worden
und was man sich dabei gedacht habe, nicht mehr in Betracht.

Der gesetzliche und unbeschrinkbare Inhalt der Prokura ist nun folgender.
Die Vollmacht ist auf den Betrieb des gesammten Geschiiftes gerichtet, und die
Auslegung fiihrt also von selbst zu dem Satze des Art. 42, dass die Prokura
zu allen Geschiften und Rechtshandlungen ermiichtigt, welche der Betrieb eines
Handelsgewerbes mit sich bringt. Das soll gelten von gerichtlichen sowohl als
aussergerichtlichen Angelegenheiten, und jede nach Landesgesetzen etwa erfor-
derliche Spezialvollmacht soll neben der Prokura entbehrlich sein. Geschiifte
und Rechtshandlungen werden neben einander genannt. Die Geschiifte des Kauf-
manns sind freilich in erster Linie gerade Rechtshandlungen, und insofern mag
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man in jener Nebeneinanderstellung mehr eine Hiufung von Synonymen, als eine
gebotene Beriicksichtigung verschiedenartiger Dinge erblicken. Indessen mag
der Betrieb eines Handelsgewerbes auch vielfach Geschiifte mit sich bringen,
welche nicht zugleich als Rechtshandlungen zu bezeichnen sind, wiewohl ander-
seits gerade Vollmacht und Stellvertretung nur auf Rechtsgeschiifte bezogen zu
werden pflegt. Neben der generellen Bestimmung des Inhaltes der Prokura
wilre es auch vielleicht entbehrlich gewesen, noch der Anstellung oder Entlassung
von Handlungsgehiilfen und Bevollmiichtigten im Besonderen zu gedenken. Denn
dass der Betrieb eines Handelsgewerbes so die Anstellung von Hitlfspersonen
der einen oder der anderen Art resp. die Entlassung von solchen mit sich bringt,
ist gewiss einem Zweifel nicht ausgesetzt. Anders steht es mit der zweiten
positiven Bestimmung, dass zur Veriiusserung und Belastung von Grundstiicken
der Prokurist nur ermiichtigt sei, wenn ihm diese Befugniss besonders ertheilt
worden. Mit anderen Worten, die Prokura enthiilt nicht die Vollmacht zu
Dispositionen iber Grundsticke. Denn ist dem Prokurist zur weiteren Er-
ginzung auch diese Vollmacht noch besonders ertheilt, so handelt er in solchem
Falle doch nicht als Prokurist, sondern als Handlungsbevollmiichtigter und kann
nicht schon mit der Prokura sich dazu legitimiren. DMan pflegt wohl diese
Schranke seiner Dispositionsbefugnisse durch die Bemerkung zu erliutern, dass
ja mach Art. 275 Vertriige ilber unbewegliche Sachen keine Handelsgeschiifte
seien, der Betrieb eines Handelsgewerbes und die Vollmacht dazu sich aber auf
die Vornahme von Handelsgeschiiften beschriinke. Dass aber diese Bemerkung
wenig zutreffend ist, zeigt sich schon daran, dass der Erwerb von Grundstiicken
fiir das Geschiift durch dessen Betrieb sehr wohl veranlasst sein kamn, und
dass dabei, obwohl es sich nach Art. 275 wiederum um kein Handelsgeschiift
dreht, die Prokura als solche doch geniigende Vollmacht enthiilt. Denn nicht
Vertriige iiber Grundstiicke schlechthin, sondern nur die Veriiusserung oder Be-
lastung von solchen sind dem Prokuristen durch Art. 42 entzogen.

Weiter ist zur Fixirung der Grenzen der Prokura noch der Art. 53 hinzu-
ziehen. Der Prokurist darf ohne Einwilligung des Prinzipals seine Prokura
auf einen Anderen nicht iibertragen; ihm ist eine Substitutionsbefugniss nicht
gewiihrt. Die Vorschrift schliesst ihrem Wortlaute nach nur die Uebertragung
der Prokura aus, Doch wird gewiss der Schluss gerechtfertigt sein, dass noch
weniger die selbstindige Bestellung eines zweiten Prokuristen gestattet sein
kinne, wiewohl der I'all einer Uebertragung der Vollmachten dann an sich
nicht gegeben sein wiirde. Wohl mag man sagen, der Betfrieb eines Geschiftes
konne auch die Bestellung eines zweiten Prokuristen mit sich bringen, und wenn
dann dieselbe dem Prokuristen nicht ausdriicklich entzogen sei, so kinne aus-
delmende Interpretation des Art. 53 auch nicht dazu verwendet werden, den
Prokuristen in jenem Punkte zu beschriinken. Den Ausschlag geben jedoch
nicht sowohl allgemeine Raisonnements itber den Vertrauenskarakter der Prokura
oder Repriisentation einer kaufmiinnischen Personlichkeit, ®) als vielmehr positiv

2) Wie z. B. bei Anschiitz-Voélderndorff, Kommentar Bd. I, S. 395,
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der Inhalt des Art, 41, wonach Prokurist nur derjenige ist, welcher von dem
Eigenthiimer einer Handelsniederlassung (Prinzipal) beauftragt wird. Damit ist
gesagt, dass nur der Prinzipal selbst eine Prokura zu gewithren im Stande
sein solle.

Im Besonderen erwihnenswerth ist aber fiir den gesetzlichen Inhalt der
Prokura noch, dass der Prokurist kraft seiner Vollmacht zum Betricbe des Ge-
werbes nicht blos zu solchen Geschiiften und Rechtshandlungen berechtigt ist,
welche der Betrieb fiir gewthnlich mit sich bringt, sondern dass auch das Un-
gewohnliche und selten Vorkommende in gleicher Weise von ihm unternommen
werden darf, ohne dass eine Ueberschreitung seiner Vollmacht darin gefunden
werden kann, Die Vergleichung des Art. 42 mit Art. 47 zeigt gerade auf
diesem Punkte eine abweichende Behandlung der Prokura gegeniiber der ein-
fachen Handlungsvollmacht. Und weiter noch geht die Verschiedenheit., Im
Art. 47 ist zur Begrenzung der Vollmacht Bezug genommen auf solche Geschiifte,
wie sie der Defrieb eines derartigen Geschiiftes, in welchem Jemand angestellt
ist, gewthnlich mit sich bringt, so dass Geschiiftsabschliisse, welche einer andern
Branche des Handels angehoren und nicht auch gewohnlich nebenher mit betrieben
werden, von der Vollmacht ausgeschlossen bleiben. Dagegen der Art. 42 enthilt
eine solche beschriinkende Bezugnahme nicht, und die Verhandlungen fiber die
Redaktion dieses Artikels zeigen auch, dass diese Abweichung nicht eine zu-
fillige und unbeabsichtigte ist.?) Gerade mit Riicksicht auf diese Erweiterung
der Prokura pflegt man wohl den Prokuristen als alter ego des Prinzipals zu
bezeichnen, in der Meinung, dass, wie des Prinzipals Entschliessungen unbegrenzt
sind, so auch der Prokurist nicht anders beschriinkt sei, als durch den Gesichts-
punkt des Geschiiftsbetriebes iiberhaupt. Die von einem Kaufmann geschlossenen
Vertriige gelten ja im Zweifel als zum Betriebe des Handelsgewerbes gehorig,*)
und so wird man auch von keinem Unternehmen des Prokuristen diese Zu-
gehorigkeit zum Betriebe verneinen diirfen. Damit ist keineswegs auf jede
Grenze verzichtet. Das Urtheil itber ein abgeschlossenes Geschiift, keine Betriebs-
massregel zu sein und unter den Gesichtspunkt der Geschiiftsfithrung iiberhaupt
nicht zu taugen, muss immer noch offen bleiben, und so gut z B. von der
Veriiusserungsbefugniss eines Vermogensverwalters gesagt wird, sie bestimme sich
nach den Regeln einer geordneten Verwaltung, so hort auch hier die Vollmacht
des Prokuristen mit dem Gesichtspunkt des Geschiiftsbetriebes auf. Das findet
z. B. auf die Veriiusserung des ganzen Gewerbes seine Anwendung. DMan hebt
weiter Verzichte und Schenkungen hervor als in der Regel nicht unter den
Geschiiftsbetrieb fallend, wie schon die romischen Juristen beim Vermbogens-
verwalter das largiri ex alieno als ausgeschlossen erwiithnen.®) So bleibt trotz
aller gesetzlichen Feststellung des Inhalts der Prokura in dieser Beziehung ein
Schwanken mdglich, insofern doch fiir manche Geschiifte nicht ohne Priifung

9 Cf. v. Hahn, Kommentar, 3. Aufl, 8, 176, 177. Anschiitz-Volderndorff,
Kommentar Bd. I, 8. 321.
4) Art. 274.

% Zu vergleichen z. B. Anschiitz-Volderndorff, Kommentar, Bd. I, S. 323.
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sofort gewiss sein wird, ob sie die Grenze des Geschiiftshetriebes iiberschreiten
oder nicht,

Ertheilung der Prokura. Hat nun, wie 'ausgeﬁihrt. die Prokura ihre Be-
deutung in der Gesetzlichkeit und Unabiinderlichkeit der Betriebsvollmacht, so
wird auch bei der Bestellung eines Prokuristen das Wort Prokura als solches
den Ausschlag geben miissen. Denn nicht die Ertheilung einer allumfassenden
Handlungsvollmacht macht ja den Prokuristen aus, sondern es muss ihm eben
Prokura ertheilt werden, Wie im Wechselvertrag der Gebrauch des Wortes
Wechsel unerlisslich ist, so ist es hier das Wort Prokura oder Prokurist.
Artikel 41 stellt neben einander: Ertheilung einer ausdriicklich als Prokura
bezeichneten Vollmacht; ausdriickliche Bezeichnung des Bevollmichtigten als
Prokuristen; und die Ermiichtigung, per procura die Firma des Prinzipals zu
zeichnen, Alles drei ist nur Variation eines und desselben Gedankens, dass
Prokurist Niemand wird, der nicht eben ausdriickt und formell Prokura erhalten
hat. Wie dies eine Wort Alles entscheidet, so sind daneben weitere Erliute-
rungen und Vereinbarungen entbehrlich, und vor Allem kann eine Beschriinkung
des Umfanges der Prokura daneben nicht moglich sein. Das gilt insbesondere,
sagt Art. 43, von der Beschrinkung, dass die Prokura nur fiir gewisse Geschiifte
oder gewisse Arten von Geschiiften gelten, oder dass sie nur unter gewissen
Umstiinden oder fiir eine gewisse Zeit oder an einzelnen Orten ausgeiibt werden
solle. Freilich haben solche Nebenbestimmungen rechtliche Bedeutung und
Wirkung im persinlichen Verhiiliniss zwischen Prinzipal und Prokuristen, und
Verletzung solcher Beredungen wird den Prokuristen verantwortlich und schadens-
ersatzpflichtiz machen. Andrerseits aber die in der Prokura ertheilte Vollmacht,
das Mass der Stellvertretungsbefugniss soll dadurch nicht geschmiilert werden,
Solche Beschriinkungen des Umfanges haben dritten Personen gegeniiber keine
rechtliche Wirkung. Der Art. 43 spricht dariiber so unbedingt und absolut,
dass auch auf Wissen des Drittkontrahenten von einer etwaigen Beschriinkung
kein Gewicht gelegt werden kann ) und der Prinzipal also die Erfilllung der
vom Prokuristen eingegangenen Verbindlichkeiten in keiner Weise abzulehnen
im Stande ist. DMan kann also fiir den Fall einer ausgemachten Beschriinkung
sagen, der Prokurist sei wohl im Diirfen, nicht aber im Koénnen beschriinkt.

Befithigt zur Ertheilung einer Prokura ist, wie schon bemerkt, ausschliess-
lich der Prinzipal als Eigenthiimer der Handelsniederlassung, Art. 41. Die
Anwendung dieses Satzes auf Handelsgesellschaften ist zuniichst durch Art. 104
dahin geregelt, dass bei offener Gesellschaft nur kraft Einwilligung aller ge-
schiiftsfiuhrenden Gesellschafter die Bestellung erfolgen kann, mit Ausnahme
allein von solchen Fillen, wo Gefahr im Verzuge ist. Bei Kommanditgesell-
schaft (und ebenso bei stiller Gesellschaft) erfolgt die Bestellung eines Proku-
risten durch Gemeinschaftswillen aller geschiftsfithrenden (persinlich haftenden)

%) Dass auch das Wissen eines Drittkontrahenten von der Beschrinkung der Pro-
kura keine exceptio doli gegen ihn begriinden konne, sprechen aus die Entscheidungen
bei Seuffert, Bd. 23, Nr. 157, sowie das R.O.ILG. Bd. 5, Nr. 64, 8. 295 und Bd, 6,
Nr. 27, S. 184—141.
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Gesellschafter. Bei der Aktiengesellschaft,”) bei welcher man die Moglichkeit
einer Prokuraertheilung auch wohl ganz in Abrede gestellt hat, ist der Vor-
stand das Organ, dem auch diese  Funktion zufillt. Zwar ist der Vorstand
nicht Eigenthitmer oder Inhaber des Geschiiftes, doch aber die ausschliesslich
zur Geschiiftsfiihrung und Vertretung bestimmte Instanz. So kann auch beim
Einzelkaufmann die Dispositionsunfiihigkeit des Prinzipals eine Vormundschaft und
gesetzliche Vertretung erforderlich machen, und auch dann geht die Befugniss
zur Bestellung eines Prokuristen auf den Vormund iiber,

Besondere DBeschriinkung ergibt sich daraus, dass die Ertheilung einer
Prokura zum Eintrag in das Handelsregister bestimmt ist. Dadurch wird das
ganze Institut der Prokura fiir diejenigen Kaufleute unzuginglich, welche am
Handelsregister keinen Antheil haben. Artikel 10 bestimmt in diesem Sinne
ausdriicklich, dass alle Anordnungen des Gesetzbuches itber die Firmen und die
Prokura auf die Reihe der sogenannten Kleinkaufleute keine Anwendung finden
sollen, Hier ist also wohl eine Vollmacht zum Betrieb des Gewerbes moglich,
nicht aber in der besonderen Form und Gestalt der Prokura. Sollte im Kreise
der hierher gehirigen Personen eine Vollmachtsertheilung doch unter dem Worte
Prokura erfolgen, so kann doch eine solche Bestellung nur eine Handlungsvoll-
macht einfacher Art erzeugen; es kommt dann auf die Ermittelung des Voll-
machtswillens und seines Umfangs an, um die Befugnisse genauer zu begrenzen.

Zum Eintrag in das Handelsregister ist vom Prinzipal die Ertheilung der
Prokura personlich oder in beglaubigter Schrift bei der Registerbehtrde anzu-
melden, und mit dieser Anmeldung ist seitens des Prokuristen wiederum person-
lich oder unter Beglaubigung die Zeichnung der Firma nebst seiner Namens-
unterschrift zu verbinden, ganz wie dies von der Firmazeichnung des Prinzipals
selbst gilt. Uebrigens hat der Eintrag selbst keine eigene direkte Wirkung,
vor Allem nicht die, eine Person zum Prokuristen zu machen, welche nicht
vertragsmiissig dazu bestellt ist. Das wird wichtig, wenn vielleicht aus Irrthum
und Missverstindniss eine Bevollmiichtigung als Prokura eingetragen sein sollte,
ohne dass eine Bestellung dazu in Wirklichkeit erfolgt ist. Der Eintrag als
solcher gibt dritten Personen kein Recht und eine Klage gegen den Prinzipal
kann noch nicht mit dem Hinweise .blos auf den Eintrag aufrecht erhalten
werden. So mit Recht R.O.H.G. in Bd. 23, Nr. 93, 8. 285.

") Yon der Bestellung eines Prokuristen bei Aktiengesellschaft und Kommandit-
gesellschaft auf Aktien handeln die Erkenntnisse des R.O.H.G. Bd. 7, Nr. 107, 8. 412;
Bd. 8, Nr. 80, 8. 837; Bd. 9, Nr. 22, 8. 70. Besonders hervorgehoben ist in diesen
Rechtsspritchen, dass der Prokurist in solchen Fillen auch legitimirt sei, gegen die
Aktionire auf Zahlung ihrer gezeichneten Beitriige Klage zu erheben, und er keineswegs
blos die Vertretung und Geschaftsfuhrung nach aussen erhalte, — Bemerkenswerth nach
anderer Seite ist auch die Entscheldung in Bd. 13, Nr 76, S. 224, nach welcher fur eine
Liquidationsfirma d. h. eine in Liquidation befindliche Gesellschaft eine Prokurabestellung
nicht mehr zulissig sein soll. Der Grund liegt eben darin, dass ein Geschiiftsbetrieb gar
nicht mehr erfolgen soll, sondern nur noch die Abwickelung fritherer Geschiifte, wihrend
doch ein Prokurist gerade zum Geschiiftsbetriebe angestellt wird.
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Kollektivprokura. Die Prokura kann mehreren Personen gemeinschaftlich
ertheilt werden. Dann ist jede Rechtshandlung und jedes Geschiift an die Mit-
wirkung aller dieser Prokuristen gebunden und nur durch deren iibereinstimmende
Willenserklirung rechtlich wirksam. Die Kollektivprokura ist in diesem Sinne
wirklich eine Beschriinkung der Prokura, insofern doch der Widerspruch eines
der Prokuristen jede Thiitigkeit der anderen ldhmt und ausschliesst. Die
Gemeinschaftserklirang ist bei schriftlichem Geschiiftsabschluss gemeinschaft-
liche Firmazeichnung; jeder Prokurist hat nach Art. 44 der Firmazeichnung
seinen Namen hinzuzufiigen, so dass ein dhnliches Verhiiltniss entsteht, wie bei
der Zeichnung der Firma einer Aktiengesellschaft durch die mehreren Vorstands-
mitglieder. Bei miindlicher Erklirung kommt sowohl das mit einander als das
nach einander sich erkliren in Betracht. In der Praxis wird wohl die Frage
aufgeworfen, ob eine Vertretung eines Prokuristen durch seinen Genossen zu-
lissig sei, der dann mit Wissen und Willen jenes ein Geschiift allein vornimmt.
Die Zuliissigkeit einer solchen Ausitbung bestehender Kollektivprokura ist in-
dessen zu verneinen, ) Ob ibrigens auch das eine giltige Kollektivprokura
genannt werden darf, wenn der Prokurist an die Mitzeichnung seines Prinzipals
oder eines Vorstandsmitgliedes einer Aktiengesellschaft gebunden sein soll, oder
ob nicht vielmehr darin eine unzulissige und rechtlich unwirksame Beschriinkung
der Prokura gefunden werden muss, bleibt trotz der Entscheidung des R.0.H.G.
in Bd. 8, Nr. 80, S. 337 bedenklich und zweifelhaft. Die an dieser Stelle
aufgestellten Rechtssiitze sind in der That nicht omni exceptione majores,

Erlischen der Prokura, Die Prokura ist in Ansehung ihres Fortbestandes
resp. ihrer Endigung nicht abweichend von allen sonstizen Vollmachten behan-
delt. Die Prokura ist jeder Zeit widerruflich, Vollmacht setzt also schlechthin
Willensfortdauer des Vollmachtgebers voraus, und daran vermigen auch Ver-
trige nicht zu dndern. Mag daher auch ein Prokurist auf feste Zeit angenommen
sein, die Stellvertretungsbefugniss ist ihm damit nicht zu einem unentziehbaren
Rechte geworden. Art. 54 fiigt wohl noch hinzu: unbeschadet der Rechte aus
dem bestehenden Dienstverhiiltnisse. Allein damit ist nur gesagt, dass die
Gegenanspriiche des Prokuristen durch die Vollmachtsentziehung nicht willkiir-
lich gekiirzt zu werden vermdéchten.?) Jene vorbehaltenen Rechte sind nicht
etwa auf eine Stellvertretungsbefugniss zu beziehen, — Der Tod des Prinzipals
soll das Erloschen der Prokura nicht zur Folge haben. Zu dem Art. 54 Abs. 2
ist jedoch noch der Inhalt des Art. 297 zu vergleichen: eine Vollmacht, welche
von einem Kaufmann in dem Handelsgewerbe ausgegangen ist, wird durch seinen
Tod nicht aufgehoben, sofern nicht entgegengesetzte Willensmeinung aus seiner

5 So auch R.O.H.G. Bd. 17, Nr. 94, S, 402.

9 Will nun der Prokurist nach Art. 54 Schadensersatzanspriiche gegen den Prin-
zipal erheben, so konnen dieselben auf die Thatsache des Widerrufs der Prokura noch
nicht gegriindet werden. Eine Entschidigung kraft der Rechte aus dem bestehenden
Dienstverhilltniss hat lediglich dessen vorzeitige und ungerechtfertigte Lisung zur Ver-
anlassung, nicht aber die Prokuraentziehung als solche. Cf. R.O.ILG. Entscheidungen
Bd. 5, Nr. 77, S. 348.
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Erklirung oder aus den Umstiinden hervorgeht, Is handelt sich um die Trag-
weite des letzteren einschriinkenden Zusatzes, und ob also auch die Prokura-
ertheilung auf Lebenszeit des Prinzipals eingeschriinkt zu werden vermige. Die
Frage ist nach dem Wesen der Prokura zu verneinen, und die gesetzliche Un-
beschriinkbarkeit derselben erstreckt auch hierher ihre Wirkung. Der Art. 54:
pder Tod des Prinzipals hat das Erloschen der Prokura nicht zur Folge®, hat
also absolute Geltung und ist durch Willkiir nicht dahin veréinderlich, dass der
Tod dennoch ipso jure das Verhiiltniss ldsen solle.

Auch das Erloschen der Prokura soll vom Prinzipal zur Eintragung in das
Handelsregister angemeldet werden. In wortlicher Uebereinstimmung mit Art. 25,
welcher von der Aenderung in den Verhiltnissen einer eingetragenen Firma
spricht, ist nun auch in Ansehung einer erloschenen Prokura durch Art. 46 der
Rechtssatz anfgestellt, dass Dritten gegeniiber die Prokura so lange als noch
vorhanden fortwirken soll, bis auch das Erloschen eingetragen und offentlich
bekannt gemacht ist. Bis dahin kann der Prinzipal, gegen welchen Anspriiche
aus Geschiiften des fritheren Prokuristen geltend gemacht werden, die Erfilllung
derselben nur ablehnen, wenn er zu beweisen im Stande, dass dem Dritten die
Aufhebung der Prokura bei Abschluss des Geschiifts doch schon bekannt gewesen
ist, Dieser Satz ist die naturgemiisse Folge der durch das Handelsregister und
die Bekanntmachung der Eintriige beabsichtigten Publizitit. Das Publikum,
welchem in solcher Weise bestimmte Verhiiltnisse mitgetheilt werden, darf die-
selben so lange als fortbestehend annehmen, bis eine Aenderung in gleicher
Weise bekannt gemacht ist, und es besteht keine Erkundigungspflicht in Ansehung
des Fortbestandes als lediglich beim Register und den Verdffentlichungen aus
demselben, Umgekehrt gilt aber auch der Satz, dass dritte Personen den voll-
zogenen Iintrag, der auch bekannt gemacht ist, gegen sich gelten lassen miissen
und also den Prinzipal aus einem Geschiifte des fritheren Prokuristen dann nicht
mehr in Anspruch nehmen konnen. Doch ist dieser zweite Satz lein absolut
anzuwendender, und es bleibt daneben die Moglichkeit eines entschuldbaren
Irrthums; die Umstinde konnen die Annahme begrimden, dass der Drittkontra-
hent beim Abschlusse des Geschiiftes das Erloschen der Prokura trotz Eintrag
und Bekanntmachung nicht habe kennen miissen (Art. 46), d. h. dass ihm aus
seinem Nichtwissen kein Vorwurf gemacht werden diirfe. Das Nichtwissen ist
also je nach den Umstinden entschuldigt oder unentschuldbar. Unrichtig ist es
zu sagen, der Eintrag begriinde eine Vermuthung fiir die Kenntniss, so dass der
Dritte so lange als wissend genommen werden miisste, bis er sein Nichtwissen
und zugleich die Entschuldbarkeit desselben nachgewiesen hiitte. 1°) Der Art. 46
statuirt keineswegs die Beweislast des Dritten, sondern spricht nur aus, dass die

19 Kine solche Prisumption wird angenommen bei Anschiitz-Vilderndorff,
Kommentar Bd. 1, S. 344. Dagegen aber mit Recht v. Hahn, 3. Aufl, S. 65, woselbst
tiber die Beweislast weitere Erdrterungen angestellt sind. Aber auch Thol, Handels-
recht 6. Aufl,, § 54, S.183 lehrt, dass der Dritte sein entschuldbares Nichtwissen beweisen
miisse; nicht minder wird Endemann, Handelsrecht 3. Aufl. § 21, S. 94 u. §28, 8. 124
so0 zu verstehen sein.
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ignorantia sowohl entschuldbar als unentschuldbar sein konne, und dass daritber
die Umstéinde des einzelnen Falles die Entscheidung zu geben hitten. Fiir den
Fall der Unentschuldbarkeit, und das ist der besondere Rechtssatz, soll der
Dritte das Erloschen trotz seines Nichtwissens gegen sich gelten lassen. Man
kann nicht sagen, dass mit diesen Worten die Beweislast schlechthin auf den
Dritten gelegt sei.

§ 71
C. Die Handlungsbevollméchtigung.

Abgesehen von dem Falle der Prokura bestehen keinerlei zwingende Vor-
schriften iiber den Inhalt einer Handlungsvollmacht, sondern es reicht immer
die Vollmacht soweit und nur soweit, als der Wille des Prinzipals sie geben
wollte und gegeben hat. Zur Entscheidung des einzelnen Falles kommt es also
auf Thatfrage und genauer voluntatis interpretatio an, um zu sehen, ob ein
abgeschlossenes Rechtsgeschiift der ertheilten Bevollmiichtigung entspricht. Am
einfachsten erledigt sich diese Frage, wenn eine Vollmacht sich grade nur auf
einzelne, bestimmt vorgesehene Geschiifte bezieht, und iiberall, wo iiber den
Inhalt der Vollmacht sich wegen ihrer genauen Bezeichnung kein Zweifel zu
ergeben vermag. Man pflegt wohl die Spezialvollmacht der Generalvollmacht
entgegenzusetzen und denkt bei jener meistens an die Bevollmichtigung zu einem
einzelnen, konkret bestimmten Geschiifte. Indessen ist die Werthlosigkeit jener
Unterscheidung schon mehrfach erkannt, und in Wahrheit hat der genannte
Gegensatz nur relative Bedeutung. Denn es kommt eben nur darauf an, ob der
Inhalt einer Vollmacht genau fixirt oder nur im Allgemeinen ausgedriickt ist.
Entweder also bedarf die Frage, was enthillt die Vollmacht? keiner anderen
Antwort als der Verweisung auf die ausdriickliche demonstratio, oder aber es
ist durch Willensauslegung erst zu bestimmen, was Alles unter die Voll-
macht fillt.

T'iir die rechtliche Behandlung der Stellvertretungsverhiltnisse ist iiberdies
die ganze Unterscheidung werthlos, und es ist dabei lediglich von der Vollmacht
zu Handelsgeschiften auszugehen, mioge nun dieselbe ausschliesslich fiir ein im
Voraus konkret bezeichnetes Geschiift ertheilt und mit Vornahme desselben
erledigt sein, oder aber weiteren Spielraum fiir einen ganzen sogenannten Ge-
schiiftskreis gewihren. Freilich der Art. 47 setzt den Begriff des Handlungs-
bevollmiichtigten nur in gewisser Beschriinkung fest; indessen liegt die Aus-
gleichung in den spiiteren Artikeln 297 und 298, durch welche grade fiir die
Behandlung der Stellvertretungsfragen auf die Eigenschaft des Vertreters als
Handlungsbevollmiichtigter Verzicht geleistet wird., Ob also diese spezielle Eigen-
schaft als Handlungsbevollmichtigter vorhanden ist oder nicht, ist fiir die An-
wendung von Art. 52 und 55 gleichgiiltig. Hauptsiichlich nur wegen des soge-
“\ nannten inneren Verhiiltnisses zum Prinzipal hat jener Begriff Bedeutung, wie-

wohl auch hier nur in gewissen Fiillen. Denn der Art. 56, dessen Anwendung
der allein in Betracht kommende Punkt ist, setzt (neben der Prokura) einen
zum Betriebe eines ganzen Handelsgewerbes bestellten Handlungsbevollmichtigten
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voraus. Soweit also die Anwendung des Art. 56 in Frage steht, wird es folgen-
reich, die Stellung als Handlungsbevollmiichtigter zu betonen. Im Uebrigen hat
die Verwendung dieses Worts ausserhalb der Grenzen des Art. 47 zwar lkeine
formelle Berechtigung, aber auch keine sachlichen Nachtheile. )

Auf Gruond der DBestimmung des Art. 47 wird nun Handlungsbevoll-
miichtigter zunichst derjenige genannt, welcher als Generalhandlungsbevoll-
miichtigter zum Betrieb des ganzen Gewerbes, wiewohl ohne Prokura, vom
Prinzipal bestellt worden ist. Aber auch wer nur zu einer bestimmten Art von
(reschiiften, angestellt ist, z. B. zu Geschiiften an auswiirtigen Orten als Reisender,
zur Verwaltung der Cassageschiifte als Kassirer u. s. w., wird noch in gleicher
Weise bezeichnet. Ein etwas streitiger Punkt ist aber der Satz, dass auch,
wer zu einzelnen Geschiiften bestellt ist, ebenfalls noch als Handlungsbevoll-
michtigter zu bezeichnen sei. Denn es entsteht nun die Frage, wo die Grenze
segen die in Art. 208 behandelten Vollmachten liege. Wer von einem Kauf-
mann Vollmacht zum Abschluss eines einzelnen Geschiiftes erhiilt, wird dadurch
nicht Handlungsbevollmiichtigter, wie sich aus Art. 298 ergibt. Wenn aber
ein Prinzipal Jemanden zu einzelnen Geschiften in seinem Handelsgewerbe be-
stellt, so kreirt er nach Art. 47 einen Handlungsbevollmiichtigten. Worin liegt
der Unterschied? DMan hat wohl als wesentlich die Thatsache eines Abhiingig-
keits- oder Dienstverhiltnisses betont; aber man kann Handlungsgehiilfe sein,
also im Dienstverhiiltnisse stehen, ohne durch eine gelegentlich ertheilte Voll-
macht zum Handlungsbevollmichtigten zu werden, wie Art. 58 zeigt. Macht
etwa der Plural (zu einzelnen Geschiiften) im Gegensatz des Singulars (zu einem
einzelnen Geschiifte) den Unterschied aus? Auch das muss verneint werden;
es ist gleichgiiltiz, ob eine Vollmaeht auf ein einziges Geschiift oder auf eine
Mehrheit, sei es gleichartizer oder ungleicharticer Geschiifte sich bezieht.
In der Anweisung eines gewissen Geschiiftskreises erblicken die Kommentare
von Anschiitz-Vélderndorfl und v. Hahn die Losung der gestellten Frage. Von
Bestellung kann nur gesprochen werden, wo ein Geschiiftskreis vorliegt, sagt
v. Hahn, Aehnlich ist der Ausdruck bei Anschiitz-Vilderndorfl: Handlungs-
bevollmiichtigter ist derjenige, welcher innerhalb eines, wenn auch kleinen Kreises,
innerhalb eines, wenn auch beschriinkten Gebietes zu handelsgewerblicher Thiitig-
keit bestellt ist. Das Karakteristische des Handlungsbevollmiichtigen soll danach
die priisumptive Vollmacht sein, wie v, Haln hervorhebt. Ich gestehe, die
Bedentung dieses Ausdruckes nicht vollkommen zu erfassen. Gemeint ist wohl
damit, dass das Gebiet der Thiitigkeit des Handlungsbevollmichtigten erst durch
die Verweisung auf den vermuthlichen Willen des Prinzipals soll gefunden
werden, dass also jener Geschiftskreis, wie er in der Bestellung angewiesen
worden, immer erst durch Interpretation ermittelt werden konne. Ueberhaupt
legt das Wort Geschiiftskreis den Gedanken nahe, als ob es sich dabei um

) Das Reichsoberhandelsgericht hat sich in seinen Entscheidungen nicht immer
formell korrekt ausgedriickt. Dariiber sind zu vergleichen Thol, Handelsrecht 6. Aufl.
§ 57, Anm. 2—4; v, Hahn, Kommentar 3. Aufl. S. 169, 188,
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eine Mehrheit verschiedener Rechtsgeschiifte handeln solle, so dass die .DBe-
stellung zu einzelnen Geschiiften” in solcher Beschriinkung zu verstehen sein
wiirde. Diese einzelnen Geschiifte, im Plural gedacht, bilden zusammen jenen
Geschiiftskreis, unter welchen dann auch andere, nicht genannte Geschifte um
ihrer Gleichartigkeit willen zu ziehen seien.

Unseres Erachtens ist diese Auslegung des Art. 47 nicht zu rechtfertigen.
Ein Geschiftskreis solcher Art ist fir den Handlungsbevollmiichtigten in der
That darin nicht gefordert. Der Gegensatz von Art. 47 und Art. 298 liegt
vielmehr im Folgenden. Wer nur zu.einem einzigen Geschiifte oder zu mehreren,
aber geschlossen aufgezithlten Geschiiften bevollmiichtigt ist, gehort nicht dem
Art. 47 an und ist nicht Handlungsbevollmiichtigter, Bestellt sein zu einzelnen
Geeschiiften bedeutet vielmehr zu einer offenen und ungeziihlten Reihe Vollmacht
zu empfangen, wenn es sich dabei auch nur um die Wiederholung immer eines,
und desselben Geschiiftes handelt. So kann sich die Handlungsvollmacht des
Art. 47 inhaltlich auf ein einziges Geschiift beschriinken und setzt keineswegs einen
Geschiiftskreis voraus; die Anstellung bedeutet aber, dass so oft sich dieses Ge-
schiift wiederholt im Betriebe des Gewerbes, dasselbe eben von dem dazu be-
stellten vorgenommen werden solle. Das ist Bestellung zu einzelnen Geschiiften.
Nicht also der Geschiiftskreis macht den Handlungsbevollmichtigten aus, sondern
mit den Worten Thils, ?) die Bestellung zu ungeziihlten einzelnen Geschiiften in
einem Handelsgewerbe, und dabei kann es sich auch um ein einziges, aber
hiaufiz oder mehrfach wiederkehrendes Geschiift handeln. Die Folge ist, dass
keineswegs immer Interpretationen und Interpretativsiitze nothwendig werden,
um die Grenzen der Befugnisse des Bevollmiichtigten aufzudecken.?)

Fiir die Mehrzahl der Fiille freilich, wo nicht einzelne Geschiifte sondern
der Betrieb des Gewerbes ganz und ungetheilt oder wenigstens in gewissen
Richtungen den Inhalt der Vollmachten bilden, wird Willensauslegung zu ge-
schehen haben und werden Anhaltspunkte gesucht werden miissen, um fir die
einzelnen Vorkommnisse die Entscheidung zu geben. Von einem gesetzlichen
Inhalt der Handlungsvollmacht kann man dabei, wie freilich mehrfach geschieht,
in Wahrheit gar nicht sprechen. Denn es gilt hier uneingeschriinkt der Satz,
dass die Vollmachtsbefugnisse immer nur soweit reichen, als sie durch die Will-
kiir des Prinzipals gewiihrt worden sind. Der Handlungsbevollmiichtigte hat
niemals gesetzlich festgestellte Befugnisse. Das Handelsgesetzbueh hat auch nur
Interpretationsregeln, welche Fingerzeige fiir die voluntatis interpretatio er-
theilen, keineswegs aber Rechtsregeln iiber den Umfang der Handlungs-
vollmachten,

Vor Allem der gesammte Inhalt des Art. 47 ist solcher Art und bringt

) Handelsrecht 6. Aufl. § 57, 8. 196.
%) Allerdings hat sich in der Praxis das R.O.H.G. nicht immer korrekt gehalten.
Es hat z. B. den Art. 47 zur Anwendung gebracht, wo ein Prinzipal seinem Gehiilfen
ein einzelnes genanntes Geschiift aufgetragen hatte, und hat die so ertheilte Vollmacht
ausgedehnt auf das, was gewdhnlich ein solches Geschift weiter noch mit sich zu bringen
pflege. Cf. Entscheidungen Bd. 1, Nr. 72, S. 252. _
Handbuch des Handelsrechts. I. Band. 19
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in seinem ersten Theil nichts als die Verweisung auf das, was beim Betriebe
eines Handelsgewerbes gewbhnlich vorzufallen pflegt. Wer zum Betrieb des
ganzen Handelsgewerbes bestellt ist, ist zu allem demjenigen bevollmichtigt, was
der Betrieb ordentlicher und gewihnlicher Weise mit sich bringt. Nichts ist
selbstverstindlicher als dieser Satz, und hervorzuheben ist daran nur, dass diese
Betriebsvollmacht sich nach naheliegender Erwiigung nur auf das beziehen soll,
was eben der Betrieb eines derartigen Gewerbes fiir gewohnlich mit sich bringt.
Dadurch ist sowohl auf allgemeine Umstiinde und Verhiiltnisse als auf die be-
sonderen Beziehungen und die Spezialititen gerade des vorliegenden Geschiifts-
betriebes#) verwiesen. Vollmacht zum Ungewidhnlichen, Ausserordentlichen hat
daher ein sogenannter Disponent oder Generalhandlungsbevollmichtigter als
solcher noch nicht; die Betriebsvollmacht umfasst nach wohl begriindeter Willens-
auslegung solche Geschiiftsabschliisse nicht, welchen diese Eigenschaft beigelegt
‘werden milsste. In gleicher Weise gilt das aber auch von der Bestellung zu
bestimmter Art von Geschiiften oder einzelnen Geschiiften und nur, was die
Ausfithrung derartiger Geschiifte gewdhnlich mit sich bringt, fillt in jene Voll-
macht, sofern nicht positive Erweiterung und ausdriickliche Erstreckung auch
auf andere Geschiifte stattgefunden hat.

Dass. die Willensauslegung es ist, welche zu diesem Resultate fithrt, und
dass der Art. 47 nichts als solche Interpretation vornimmt, zeigt sich sofort
daran, dass auch eine Beschriinkung dieses prisumptiven Umfangs durchaus zu
den Rechten des Prinzipals gehort. Der Begriff eines Handlungsbevollmiichtigten
gestattet jede beliebige Begrenzung seiner Befugnisse, und immer belegt es sich,
dass wir es nicht mit gesetzlichem Inhalt der Handlungsvollmacht zu thun haben.
Nur ist es dann eine Iorderung der Sicherheit des Geschiiftsverkehrs, dass eine
solche Beschrimkung der Vollmacht unter das gewdhnliche Mass kundlich ge-
macht werde. Denn wenn die Bestellung zum Handlungsbevollmiichtigten an
sich die Bevollmdchtigung zu einem bestimmten Geschiiftskreise in sich trigt,
so werden dritte Personen, welche in rechtliche Bezichungen zu dem Bevoll-
miichtigten treten, den gleichen Schluss zu ziehen berechtigt sein, welchen der
Art, 47 zum Ausdruck bringt, und jenen fiir soweit legitimirt erachten diirfen,
als ein dem gewdhnlichen Geschiiftsbetriebe angehoriges Geschiift in Frage steht.
Eine besondere Erkundigung nach etwa vorhandener Beschrinkung der Voll-
macht wird man dem Publikum nicht zur Pflicht machen konnen, und nur so-
fern die Umstinde die Vermuthung einer Beschriinkung gradezu an die Hand
geben, wiire es crassa negligentia, einer solchen Vermuthung nicht nachzugehen
und die Einziehung von Nachrichten zu unterlassen. Die Erkundigungspflicht
kann also zwar unter Umstinden angenommen werden miissen, im Allgemeinen

) Dass die Verweisung auf die Vorkommnisse eines ,derartigen® Geschiiftshetriebes
ausschliesslich zur Vergleichung der Gattung im Ganzen berechtige, die Beriicksichtizung
der individuellen Verhiltnisse des jeweiligen Prinzipals aber ganz ausschliesse, ist in
fritherer Zeit von der Praxis mitunter vertheidigt; cf. Seuffert Bd. 24, Nr. 54 (Berliner
Obertribunal). Dagegen aber mit Recht die Entscheidung des R.0.H.G. in Bd. 6, Nr. 30,
S, 154,
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aber und fir den gewohnlichen Fall darf auch das Publikum annehmen, was
Art. 47 iiber den Umfang einer Betriebsvollmacht ausspricht.®) Will daher der
Prinzipal eine Beschriankung dieses gewdhnlichen Umfangs der Vollmacht Dritten
gegenitber zur Ablehnung erhobener Anspriiche geltend machen, so wird er dazu
nur berechtigt sein, wenn er fir die Bekanntmachung  der behaupteten Be-
schrinkung zuvor in gebithrender Weise Sorge getragen hatte. Ganz in dieser
Weise betonten schon die Riomischen Juristen die Nothwendigkeit eines palam
proscribere, wenn die Befugnisse des institor in besonderer Weise beschriinkt
werden sollten, Ein solches Kundmachen kann generell gegenitber dem Publikum
erfolgen, oder wenigstens an die Kreise der Geschiiftsfreunde oder an die Kund-
schaft, durch Circular, miindliche Mittheilung, offentliche Bekanntmachung in
gelesenen Zeitungen u. s. w., durch Anschlige im Geschiiftslokal (palam pro-
scribere). Grade dies letztere Mittel der Kundmachung wird gegeniiber der
Anwendung des Art. 50 in Betracht kommen, wonach ja jede in einem Laden
oder offenen Magazin oder Waarenlager angestellte Person fiir ermiichtigt gelten
soll, daselbst Verkiufe und Empfangnahmen gewdhnlicher Art vorzunehmen,
Und ebenso wenn nach Art, 49 die Handlungsreisenden auch zur Einziehung
der Kaufpreise und zur Gewilbrung von Zahlungsfristen befugt sein sollen. so
ist wiederum bei konkret entgegengesetztem Willen des Prinzipals auf jenes Kund-
machen zu verweisen,

Das allgemeine Prinzip des Art. 47, dass der Umfang einer Handlungs-
vollmacht nach dem beurtheilt werden moge, was der gewdhnliche Betrieb eines
derartigen Gewerbes oder die Ausfithrung derartiger Geschifte mit sich zu bringen
pflege, hat dann in den Art. 49, 50 noch besondere Anwendungen erfahren,
bei welchen nicht blos jenes Prinzip wiederholt, sondern durch die Aufzithlung
gewisser einzelner Geschiifte in der Art bestiitigt ist, dass fiir dieselben eben
um ihrer Gewdhnlichkeit willen die Vollmacht als vorhanden solle angenommen
werden kinnen

Handlungsreisende sind  solche Handlungsbevollmichtigte, welche  der
Prinzipal zu Geschiiften an auswiirtigen Orten verwendet, Von ihnen heisst
es nun im Art. 49, dass die Bestimmungen des Art. 47 hier unveriindert zur
Anwendung kiimen, und danach sollen sie inshesondere fiir ermiichtigt gelten,
den Kaufpreis aus den von ihnen abgeschlossenen Verkiiufen einzuziehen oder
dafiir Zahlungsfristen zu bewilligen. Auch hiermit ist dem IHandlungsreisenden
keinerlei gesetzliche Befugniss zugelegt, sondern nur die Meinung ausgesprochen,
dass die Ausfihrung dessen, was den Handlungsreisenden aufgetragen sei, auch
jene Geschifte gewohnlich zu umfassen pflege. Wiederum wird der Prinzipal,
der diesen gewdhnlichen, also zuniichst zu vermuthenden Umfang der Vollmacht

%) Die gleichen Prinzipien fiber dies vermuthen dirfen resp. sich erkundigen miissen
liegen den Entscheidungen des R.O.H.G. zu Grunde in Bd. 10, Nr. 26, S. 142 und Bd. 23,
Nr. 115, S. 348. Einzelheiten @iber das, was nach der Meinung der Gerichte gewisse
Geschifte gewohnlich mit sich bringen, oder umgekehrt nicht gestatten, ergeben sich aus
Scuffert Bd. 20, Nr. 156; Bd. 29, Nr. 122. R.O.H.G. Bd. 1, Nr. 72, S. 251; Bd. 15,
Nr. 86, S. 305; Bd. 12, Nr. 2, S. 9. Weitere Citate noch speziell zu Art. 49, 50,

19*

BUAH



BUAH

209 Buch 1. Abschnitt 2. Die Stellvertretung.

verkiirzen will, fiir gebithrliches Kundmachen Sorge zu tragen haben. Ob fur
die sogenannten Stadtreisenden die gleichen Befugnisse fiir herkémmlich und
gewohnlich anzusehen seien, bleibt richterlicher Erwigung ebenso vorbehalten,
wie die Frage, ob den eigentlichen Reisenden nicht herkommlich noch andere
Befugnisse als die im Art. 49 genannten zustiindig seien. ®) KEs kommt von
selbst in Betracht, dass Art. 49 ja nur Beispiele aufzihlt, welche insbesondere
hervorzuheben von Wichtigkeit scheinen mochte. Die Vollmacht zu Geschifts-
abschliissen an auswiirtigen Orten bildet den eigentlichen Inhalt der Anstellung
des Reisenden, und es friigt sich also, was die Ausfihrung eines solchen Ge-
werbebetriebes im Umherziehen gewdhnlich mit sich bringt. In der Praxis
handelt es sich oft um die sogenannten Provisionsreisenden, selbstindige Ge-
werbtreibende oder Reisende fremder Prinzipale, welche aber gegen Provision
auch Geschiiftsabschliisse sonstiger Personen in deren Auftrag und Vollmacht
iibernehmen,  Direkt ist auf solche Personen der Art, 49 nicht anwendlich.
Indessen wird das Publikum sie ohne weitere Erkundigungen fiir gewdhnliche
teisende ansehen diirfen, so dass die analoge Anwendung des Art. 49 sich daraus
in der That ergibt.?) Besondere Kontroversen pflegen sich darum zu drehen,
wieweit die Reisenden zur Bewilligung von kleinen Nachlissen und Ausgleichung
von Differenzen zwischen ihrem Prinzipal und dessen Schuldnern befugt sind.
Hier ist alles der richterlichen Wiirdizung iiberlassen, ob dergleichen Ab-
machungen als den Reisenden gewdhnlich zustindig betrachtet werden diirfen.
Der Art. 49 schliesst die Bejahung dieser Frage weder aus noch zwingt er
dazu. )

Eine zweite besondere Anwendung macht Art. 50 in Ansehung aller in
einem Laden oder in einem offenen Magazin oder Waarenlager ?) angestelltenr
Personen, welche fiir ermiichtigt gelten sollen, daselbst Verkiiufe und Empfang-
nahmen vorzunehmen, wie sie in einem derartigen Laden, Magazin oder Waaren-
lager gewdhnlich geschehen. Das Wesentlichste an diesem Artikel diirfte der
Rechtssatz sein, dass jede Anstellung in einem Verkaufslokal stillschweizend
eine Handlungsvollmacht in sich schliesse. Denn wenn es sonst im Art. 58

¢ Cf. v. Hahn, Kommentar 3. Aufl, S. 194, Anm. 1. Anschiitz-Voldern-
dorff, Kommentar Bd. I, 8. 364—371.

) So R.O.H.G. Bd. 1, Nr. 44, S. 150; Bd. 5, Nr, 47, 8. 207; Bd. 9, Nr. 81, S. 1043
Bd. 15, Nr. 111, 8. 405.

8) Cf. Seuffert Bd. 5, Nr. 130; Bd. 22, Nr. 160 I und II; Bd. 26, Nr. 152
R.0.H.G. Bd. 6, Nr. 90, S. 400; Bd. 7, Nr. 81, S. 115. Verworfen ist speziell die Auf-
hebung von Forderungen des Prinzipals durch Kompensation mit Schulden des Reisenden,
Seuffert, B. 35, Nr. 51. Zahlungen an den Reisenden aus Geschiftsabschliissen seines
Reisevorgingers sind behandelt vom R.0.H.G. Bd. 4, Nr. 59, S. 801.

) Was alles ein Laden genannt werden diirfe, ist nicht jedem Zweifel entzogen.
Das Komptoir eines Bankiers wird in Seuffert, Arch. Bd. 21, Nr. 68 ebenfalls dazu
gerechnet, withrend das R.O.H.G. nur unter besonderen Umstinden diese Ansicht ver-
treten will und keineswegs im Allgemeinen ein Bankbureau als Laden im Sinne des
Art. 50 gelten lisst. Cf. Entscheidungen Bd. 12, Nr. 11, S. 38. Dagegen hat Art. 50
analoge Anwendung auch in Leipzig gefunden bei Empfangnahmen, welche der Steuer-
mann eines Schiffs an Bord desselben vollzieht, Bd. 20, Nr, 37, S. 121.
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heisst, ein Handlungsgehiilfe sei nicht ermiichtigt, Rechtsgeschifte vorzunehmen,
so erfihrt hier diese Bestimmung eine wesentliche Beschriinkung ihrer Anwendung.
Der Art. 50 spricht von Angestellten ohne jede Unterscheidung und muss des-
halb auf Handlungsgehiilfen so gut bezogen werden als auf Handlungsbevoll-
miichtigte. Jeder, welchem seine Anstellung zu irgend welchen Verrichtungen
das Verkaufslokal anweist, auch wenn er sonst keinerlei Auftrag zu Rechtsge-
schiiften empfangen hat, soll, abgesehen von ausdriicklicher gegentheiliger Willens-
erklirung des Prinzipals, dennoch als bevollmiichtigt gelten., Angestellt sein in
einem Laden oder Magazin erfordert die berufsmiissige Anwesenheit und Thiitig-
keit daselbst, im Gegensatz blos zufilliger, voritbergehender Anwesenheit, welche
Unterscheidung auch dem betheilicten Publikum meist nicht schwer fallen wird.
Schon die Art der Arbeitsthiitigkeit der im Geschiiftslokal angetroffenen Per-
sonlichkeiten wird dariiber regelmiissig den Aufschluss gewithren, und nicht
minder werden die Umstiinde oft vollig evident machen, dass eine Person nicht
zu Verkiufen und Empfangnahmen ermiichtigt sein kinne. Denn das ist ja immer
festzuhalten, dass auch Art. 50 nichts als Willensinterpretation enthiilt und also
Niemand fiir ermiichtigt gelten kann, der es erkennbar nicht ist. Oft wird sich
auch eine nur theilweise Anwendung des Art. 50 ergeben, insofern gewisse
Personen zwar zu Verkiiufen, aber nicht zu Empfangnahme von Zahlungen er-
miichtigt sich darstellen konnen. So z. B. wenn im Laden eine besondere und
als solehe erkennbar gemachte Zahlstelle eingerichtet ist. Im Uebrigen ist auch
hier wieder, in genauer Anwendung des Art. 47, der Umfang der prisumptiven
Vollmacht auf den Kreis derjenigen Verkiufe und Empfangnahmen beschriinkt,
welche in einem derartigen Laden oder Magazin gewdhnlich geschehen., Alles
weitere ist danach Sache der Rechtsanwendung, durch Vergleichung der~ all-
gemeinen Verhiiltnisse und besonderen Umstiinde die Entscheidung des einzelnen
Ifalles zu begriinden,

Wir haben den Art. 47 mit seinen Folgesiitzen bisher erst von der einen
Seite aus betrachtet, soweit er positiv den Inhalt einer Handlungsvollmacht zu
bestimmen sucht. Er enthiilt aber fiir die Behandlung der einzelnen Fille noch
sehr wichtige Ergiinzungen, indem er negativ den priisumptiven Umfang der Be-
fugnisse durch Ausscheidung dreier speziell genannter Punkte beschrinkt. Ohne
Riicksicht auf Herkommlichkeit und Gebriiuchlichkeit soll jeder IHandlungs-
bevollmiichtigte zum Eingehen von Weehselverbindlichkeiten, zur Aufnahme
von Darlehen und zur Prozessfiihrung nur kraft besonders ertheilter Befugniss
ermiichtigt sein. Diese drei Geschiifte bilden also stets den Gegenstand von
Spezialvollmachten, und wer eine solche nicht empfangen hat, ist von Rechts-
wegen nicht dazu ermiichtigt. Nicht erwiihnt ist die Veriiusserung oder Belastung
von Grundstiicken, welche doch nach Art. 42 selbst dem Prokuristen nur lkraft
besonderer Vollmacht zustindig werden. DMan wird gewiss nicht zweifeln, dass
auch der Handlungsbevollmiichtigte von jenen Geschiiften auszuschliessen sei, da
doch seine Vollmacht keinen weiteren Umfang haben kann als die Prokura.
Durch Ausscheidung der Prozessfihrung hat also Art. 47 im Vergleich zu
Art. 42 seine besondere Gestalt gewonnen; bei der Prokura sind ,alle Arten
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von gerichtlichen und aussergerichtlichen Geschiften und Rechtshandlungen®
als Inhalt der Vollmacht genannt, wiithrend Art, 47 von ,Geschiiften und Rechts-
handlungen® schlechtweg zu sprechen im Stande ist.

Zu diesem Theil des Art, 47 ist eine weitere Spezialerginzung im Art. 51
erfolgt: Wer die Waare und eine unquittirte Rechnung itberbringt, gilt deshalb
noch nicht fiir ermiichtigt, die Zahlung zu empfangen. Moglicher Weise ist der
Ueberbringer wirklich ermiichtigt; doch soll nur die Prisumption aus der That-
sache des Bringens abgelehnt werden, so dass der betheiligte Empfinger von
Waare und Rechnung sich nicht auf seine gute Meinung vom Dasein der Voll-
macht wird berufen kinnen. Von selbst wird der gleiche Satz aber auch gelten
miissen fiir den Ueberbringer der Waare allein resp. der unquittirten Rechnung
allein, wenn selbst der Ueberbringer beider Gegenstinde zusammen nicht fir
ausreichend befunden ist. Wer der Ueberbringer ist, ob ein Handlungszehilfe
oder eine dem Geschiifte gar nicht angehdrige Person, Gesinde oder Dienstmann,
ist fiir die Anwendung des Art. 51 von keiner Bedeutung.

Wer eine unquittirte Rechnung iiberbringt. Das argumentum a contrario
wird ziemlich nahe gelegt, wie es mit der vermuthlichen Vollmacht stehe, wenn
Jemand eine quittirte Rechnung itberbringt? Die Antwort ist in einem spiiteren
Abschnitt des Gesetzbuches durch Art. 206 gegeben: der Ueberbringer einer
Quittung gilt fiir ermiichtigt, die Zahlung zu empfangen, sofern nicht die dem
Zahlenden bekannten Umstéinde der Annahme einer solchen Ermiichtigung ent-
gegenstehen.  Die Erfahrung des Lebens rechtfertigt eine solche Vermuthung,
da die Aushiindigung einer Empfangsbescheinigung doch regelmiissig nicht anders
als gegen gleichzeitigen Empfang zu geschehen pflegt, und also, wer jene iiber-
bringt, deswegen auch zum Empfang ermichtigt worden sein wird. Der Satz
bedeutet auch hier, dass der betheiligte Dritte sich mit solcher ‘Annahme zu-
frieden geben darf und nur dann die Zahlung nicht mit Wirkung vornehmen kann,
wenn irgend welche ihm bekannte Umstinde jener Vermuthung entgegenstehen.
Von selbst versteht sich iibrigens, dass die priisumptive Empfangsvollmacht sich
nur auf den Empfang derjenigen Dinge erstreckt, iiber welche in der Quittung
ausgesagt ist. Sodann aber kann die Vorschrift des Art. 296 sich nicht auf
den Empfang einer Geldsumme beschriinken, trotz des Gebrauchs des Wortes
Zahlung.  Vielmehr wird Quittung und Empfang auch anf Waaren bezogen
werden miissen, und endlich darf nicht ausschliesslich an Solutionsleistungen,
sondern muss auch an Leistungen credendi causa u. s. w. gedacht werden. Die
Stellung des Art. 296 unter den ,allgemeinen Bestimmungen iiber Handels-
geschiifte hat schliesslich die besondere Bedeutung und Folge, dass nicht blos
Zahlungen an Kaufleute, sondern auch Zahlungen der Kaufleute in Betracht
kommen, welche sie ihren Kunden zu machen haben.

Jeglicher Handlungsvollmacht mit der Prokura gemeinsam sind die Rechts-
sitze der Art. 48, 53 und 54. Bei der Zeichnung der Firma, wozu der
Handlungsbevollméichtigte eben im Kreis seiner Befugnisse berechtigt ist, soll
er einen das Vollmachtsverhiiltniss ausdriickenden Zusatz hinzufiigen, ganz so
wie der Prokurist per procura zeichnet. Wichtig ist nur das Gebot, sich jedes
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eine Prokura andeutenden Zusatzes zu enthalten. In beiden Beziehungen stehen
aber nur Ordnungsvorschriften in Frage. Das Fehlen einer Substitutionsbefugniss,
die jeder Zeit unbeschriinkte Widerruflichkeit, die Folgen des Todes des
Prinzipals sind in Art, 53, B4 ausgesprochen. Mit der Uebertragung der
Handlungsvollmacht (Substitution) ist auch hier nicht identisch die Anstellung
anderweitiger Bevollmiichtigten oder Gehillfen, wozu der zum ganzen Gewerbe-
betrieb Bestellte gerade auf Grund dieses Betriebes veranlasst sein kann.

Von einer besonderen Handlungsvollmacht, niimlich derjenigen des Schiffers,
wird im Zusammenhang des Seerechtes speziell zu berichten sein. Massgebend
sind dafiir die Art. 495—500 des Gesetzbuches.

72,

L

D. Die Rechtsgeschiifte der bevollmiichtigten Personen.
Artikel 52,

Die juristische Bedeutung der Stellvertretung liegt, wie schon im § 68
formulirt ist, darin, dass die von den bevollmiichtigten Personen abgeschlossenen
Rechtsgeschiifte ihre Folgen und Wirkungen fiir die Person und die Rechts-
verhilltnisse des Prinzipals begriinden. Von den Einzelheiten, welche sich bei
der Anwendung dieses Satzes ergeben, soll jetzt im Besonderen die Rede sein.

An dieser Stelle muss aber von der Handlungsvollmacht in einem erweiterten
Umfang aunsgegangen werden. Is war bisher nur von den Stellvertretern des
Kaufmanns selbst die Rede, Prokuristen sowohl als Handlungsbevollmiichtigten,
und dabei kamen auch nur die mit Vollmacht eigentlich angestellten Personen
in Betracht. Die niichste Ergiinzung wird durch den Art. 298 erbracht, in
welchem schlechthin nur von der Vollmacht zu Handelsgeschiiften die Rede ist,
gleichviel um wessen Vertretung es sich dabei handelt, ob um die eines Kauf-
manns oder eines Anderen. Die Regeln itber die Stellvertretung setzen also
einen Kaufmann als Kontrahenten resp. Vollmachtgeber nicht voraus: nur von
der Vollmacht zu Handelsgeschiiften ist die Voraussetzung genommen, und das
trifft aueh fiir das sogenannte einseitige Handelsgeschift (im Gegensatz des
beiderseitigen) zu, selbst dann noch, wenn die Eigenschaft als Handelsgeschift
nicht auf Seiten des Vollmachtgebers, sondern nur bei der Gegenpartei vor-

-handen ist. Ist die Vollmacht von einem Kaufmann ertheilt, so ist es wiederum
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gleichgiiltig, ob bei dem Vertreter die Eigenschaft als Handlungsbevollmiichtigter
zutrifit oder nicht. Zur Entscheidung itber die Anwendung von Art. 52 und 55
witrde also in jedem Tall zu untersuchen sein, ob das fragliche Rechtsgeschift
wenigstens auf einer Seite sich als ein Handelsgeschiift darstelle. Diese Frage
wird aber, wenigstens was die Anwendung des Art. 52 angeht, als iiberfliissig
erscheinen, wenn auch fiir andere als Handelsgeschiifte die gleichen Rechtssiitze
bestehen sollten. So urtheilt allerdings die communis opinio unserer Zeit, wie
schon im § 68 berichtet ist. Anders steht es aber mit dem Inhalt des Art. 55,
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der als speziell handelsrechtlich wird betrachtet werden miissen. Wichtig wird
das z. B. fir die Weiterverilusserungen der Handwerker.

Neben den technisch sogenannten Vollmachten ist dann weiter auch auf
die Vertretungsbefugniss Bedacht zu nehmen, welche bei Handelsgesellschaften
den geschiiftsfiihrenden Gesellschaftern sowohl gegenseitig als gegeniiber den an
der Geschiiftsfiilhrung nicht betheiligten Gesellschaftern zustiindig ist. Diese
Vertretungsbefugniss, welche nicht auf besonders ertheilte Vollmacht, sondern
schon auf die Vergesellschaftung als solche zuriickzufithren ist (jure societatis
zusteht), ist ja das wesentlichste Unterscheidungsmerkmal der heutigen Handels-
gesellschaften gegeniiber den romischen Sozietiten und auch den heutigen Gesell-
schaften des biirgerlichen Rechts. Nur iber die Kigenschaft gerade als
zeschiiftsfithrender Gesellschafter gehen die Einzelheiten auseinander. Zu zitiren
sind aus dem Gesetzbuch zunichst die Art. 114 und 158. Sodann wegen der
Aktiengesellschaft, bei welcher die Geschiftsfiilhrung und Vertretungsbefugniss
dem Vorstande itbertragen ist, gehéirt Art. 230 hierher. Eine beschriinkte
Vertretungsbefugniss kommt nach Art. 194 und 226 auch dem Aufsichtsrathe
zu. Bei der im Seerecht als Rhederei bezeichneten Gesellschaft ist auf die Ver-
tretungshefugniss des Korrespondentrheders hinzuweisen (Art. 461), withrend die
Stellung des Schiffers (Art. 502) auf wirklicher Handlungsvollmacht berubt.
Endlich in Ansehung aller aufgelisten und in Liquidation Dbefindlichen Iandels-
gesellschaften haben die Liquidatoren die Vertretungsbefugniss, Art. 137.

Der Hauptrechtssatz ist im Art. 52 Absatz 1 und 3 ausgesprochen:
durch das Reehtsgesehiilt, welches ein Prokurist oder ein Handlungshevoll-
miichtigter gemiiss der Prokura oder der Vollmaecht im Namen des Prinzipals
seliesst (generell: ein zur Vertretung befugter oder bevollmichtigter), wird
der Letztere dem Dritten gegeniiber bereehtigt und verpflichtet. Zwischen dem
Prokuristen oder Bevollmiiehtigten und dem Dritten erzeugt das Geschiift
weder Rechte noch Yerbindlichkeiten.

Alle und jede Rechtsfolge des vom Vertreter in dieser Eigenschaft abge-
schlossenen Geschiiftes geht nicht iln an, sondern geht ausschliesslich den
Prinzipal an. Das ist das Prinzip der sogenannten direlkten Stellvertretung. Der
Vertreter ist auch nicht als Durchgangspunkt der Rechtswirkungen zu denken;
nicht durch ihn hindurch oder itber ihm hinweg treflen den Prinzipal Rechts-
wirkungen, Urspriinglich eigene Rechte und Verbindlichkeiten sind es, welche
fiir den Prinzipal erzeugt -werden. Vor allem, was die Verbindlichkeiten betriftt,
so ist nicht an Nebenhaftung und Defensionspflicht in der Weise der actio
adjectitine qualitatis zu denken; sondern Schuldner wird direkt und ausschliess-
lich der Prinzipal. Der Vertreter bekommt mnicht blos ein Ablehnungsrecht
(exceptio) gegeniiber der aus seinem Kontrakt hervorgehenden Obligation, sondern
er gehirt iiberhaupt nicht zu den Subjekten derselben: zwischen dem Bevoll-
miichtigten und dem Dritten erzeugt das Geschiift weder Rechte noch Ver-
bindlichkeiten. Wer als Vertreter kontrahirt zu haben behauptet, gebraucht
keine klagablehnende exceptio, sondern leugnet, dass gegen ihn klagerzeugende
Thatsache begriindet sei. Der Vertreter kontrahirt zwar, in fremdem Namen,
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doch nicht mit Wirkung fir sich selbst. Eben deswegen entsteht ja die Rede-

wendung, der Prinzipal werde so behandelt, als habe er auch den Kontrakt
selbst abgeschlossen.

Der Prinzipal wird berechtigt und verpflichtet.  Mit diesen Worten glaubt
Art, 52 priizis genug sich ausgedriickt zu haben. Dass indessen mit jenen
Worten keineswegs alle Fille zum Ausdruck gelangt sind, liegt auf der Hand.
I?enn mit Reehtserwerh und Verpflichtung sind zwar die niichstliegenden Be-
ziehungen, aber auch nur diese, genannt. Genauer wire zu sagen gewesen, die
rechtliche Folge eines Geschiftes iiberhaupt gehe den Prinzipal an, oder mit
dem jetzt vielfach beliebten Ausdruck der Gebundenheit, das Geschiift des
Bevollmiichtigten binde den Prinzipal. Neben Rechtserwerb und Verpflichtung
steht jedwede Veriiusserung, jedes Aufgeben eines (seines dinglichen oder obli-
gatorischen) Rechtes, jede sonstige Veriinderung rechtlichen Inhalts. Wenn der
Bevollmiichtigte zur Disposition stellt oder die Empfangbarkeit erklirt, wenn
er jenseitiz behauptete Nichtempfangbarkeit zugibt und einriiumt, wenn er
Reu- oder Wahlrechte ausiibt, Zahlungsfristen gewithrt, sonstige rechtlich rele-
vante Erklirungen abgibt, so sind das alles ,Geschiifte, deren Rechtsfolgen
eben auf den Prinzipal fallen, ohne dass gerade von Rechten und Verbindlich-
keiten gesprochen werden dirfte. Indessen hat man an diesem engeren Ausdruck
des Art. 52 zu keiner Zeit Anstoss genommen, vielmehr das Prinzip der freien
Stellvertretung immer als darin ganz allgemein und umfassend ausgesprochen
angesehen,

Die besondere Voraussetzung bildet dabei, vom Dasein und dem Inhalt
der Vollmacht abgesehen, eine bestimmt bezeichnete Art des Geschiiftsabschlusses.
Sollen die Folgen eines Geschiiftes, generell einer Rechtshandlung, den Prinzipal
treffen, so muss das Geschiift im Namen des Prinzipals vorgenommen oder ab-
geschlossen sein.  Diese beim Geschiiftsschluss zu erfiillende Voraussetzung ist
in einer Reihe von Artikeln des Gesetzbuches iibereinstimmend aufgestellt.
Man vergleiche neben Art. 52 noch die Art. 58 Abs. 1, 114, 230, 269
Abs, 2, 298, 787. 1In der Mehrzahl dieser Artikel ist auch eine weitere Iir-
liuterung hinzugefiigt, dass jenes Kontrahiren im Namen des Prinzipals (resp.
der Gesellschaft) nicht nothwendig eine ausdriickliche Erklirung solchen In-
haltes erforderlich mache, sondern dass schon die Umstinde des einzelnen Falls
ohne Weiteres den Hinweis auf den Prinzipal zu enthalten vermbchten. Wesent-
lich ist also nur, dass der Drittkontrahent nicht im Zweifel dariiber gelassen
bleibe, zu welchem Subjekt er in Rechtsbeziehungen f{reten solle und werde.
Wenn die Umstiinde es ergeben, dass das Geschift nach dem Willen der Kontra-
henten fiir den Prinzipal geschlossen werden sollte, heisst es in jener Vorschrift.
Im Wesentlichen ist damit nur fiir den urtheilenden Richier ausgesprochen,
dass er ausdriickliche Willenserkliirung nieht vor der stillschweigenden Erklirung
zu bevorzugen habe,!) Denn mehr als dies ist nicht gemeint, und vor Allem
kann aunf das beiderseitize Wissen und Wollen der Kontrahenten nicht verzichtet

) Ganz so das Erkenntniss des R.O.H.G. Bd. 1, Nr. 13, S. 56.
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werden. Wenn z, B. die Umstinde ergeben, dass zwar der Bevollmichtigte
in der That fir seinen Prinzipal zu kontrahiren beabsichtigte, der Dritte aber
diese Absicht keineswegs getheilt hat, so versagt die Vorschrift des Art. 52.
Nicht blos also, ob sich der Vertreter seinerseits in dieser Kigenschaft offen-
barte, sondern auch dass gegnerischer Seits mit ihm in dieser Eigenschaft kon-
trahirt wurde, ist zu fordern. Und also der Konsens dieses Inhalts soll sich aus
den Umstinden ergeben konnen. Bei schriftlichem Geschiiftsabschluss dient ja
zur Ausfithrung der Vorschrift die Zeichnung der Firma des Prinzipals; miindlich
aber geschieht auch die wortliche Hinweisung auf den Prinzipal in der mannig-
fachsten Weise. Andere Artikel betonen wohl das Auftreten in bestimmter
Eigenschaft, z. B. als Schiffer (Art. 502), als Korrespondentrheder (Art. 461).
Immer wird danach fir beide Kontrahenten die Kenntniss der Vollmacht voraus-
gesetzt, aber auch der Wille, gemiiss der Vollmacht fir den Prinzipal Rechts-
folgen zu erzeugen. Was diesen Willen beim Drittkontrahenten angeht, so wird
man sagen dirfen, dass sein Kontrahiren mit dem Bevollmiichtigten, der sich
in solcher Eigenschaft vorgestellt oder zu erkennen gegeben hat oder bekannt
ist, abgesehen von besonderem Vorbehalt, ohne Weiteres auf den Prinzipal
bezogen werden diirfe. Denn es liegt dann Konsens zu der proponirten Art des
Vertragsschlusses vor, Zustimmung dieses Inhalts, mit dem Bevollmichtigten
als solchen, also fiir den Prinzipal abschliessen zu wollen. Wo sich eine Rechts-
handlung auf ein schon bestehendes Rechtsverhiiltniss zwischen dem Prinzipal
und einem Dritten beziehen soll, liegt jenes Handeln fiir den Prinzipal schon
sachlich in jenem Verhiiltniss begriindet,

Beim Gebrauch der Firma ist deren Zeichnung auf Grund des Firmirungs-
rechtes das entscheidende. Die Ordnungsvorschrift in Art. 44 und 48, dass
der Bevollmiichtigte einen seine Stellung andeutenden Zusatz hinzufiigen solle,
ist fir die Rechtsfolge des Gebrauchs der Firma ganz gleichgiiltig. Dieser
Punkt ist in der Praxis oft zur Sprache gekommen. Mit Ausnahme eines ganz
isolirt stehenden Erkenntnisses des obersten Gerichtshofes zu Wien, welches
beim Prokuristen den Zusatz fiir wesentlich erachtet (Seuffert, Bd. 25, Nr. 148),
haben die deutschen Gerichte ganz konstant in jenem Sinne entschieden und
speziell anch Wechselzeichnungen nicht abweichend Dbehandelt.?) Weder also
verstiirkt die Hinzufiigung des eigenen Namens die Wirkung der Firmazeichnung,
noch wird diese durch das Fortbleiben beeintrichtigt.

Dass nun weiter das einzelne Geschift anch gemiiss der Yollmacht ab-
geschlossen werden miisse, darf kaum als eine selbstiindige Voraussetzung auf-
gestellt werden, wiewohl z. B. Thil®) das Dasein vom Inhalt der Vollmacht
trennt. Man wird doch sagen diirfen, dass in Riicksicht auf ein bestimmtes
einzelnes Geschiift Vollmacht nur vorhanden ist, wenn dieselbe sich gerade auf
dies Geschiift (allein oder mit anderen) bezieht. Mangel der Vollmacht besagt
immer, dass die Vertretungsbefugniss fiir das konkret vorliegende Geschiift

% Cf. Seuffert, Bd. 22, Nr. 63; RO.H.G. Bd. 5, Nr. 58, S. 263, Nr. 59, S. 271;
Bd. 10, Nr. 9, S. 57; Bd. 15, Nr. 29, 8. 76; Bd. 12, Nr. 45, S. 133; Bd. 18, Nr. 24, S. 99.
%) Handelsrecht 6. Aufl. § 59 u. fg.
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nicht vorhanden ist, und dafiir ist es gleichgiiltig, ob etwa zu anderen Geschiiften
Vollmacht ertheilt war oder auch dafir nicht. Wer seine Vollmacht iiber-
schreitet, steht nicht anders als derjenige, der iiberhaupt keine Vollmacht
erhalten hat.

Wenn es aber das Geschiift des Bevollmiichtigten ist, welches den Prinzipal
berechtigt und verpflichtet, so folgt von selbst, und dariiber ist man in der
Gegenwart auch durchaus einig, dass alle Bedingungen eines rechtsgiiltigen
Geschiiftsabschlusses eben in der Person und den Handlungen des Bevollmich-
tigten erfiillt sein miissen. Er ist handelnde Person, und also zunichst die
allgemeinen Voraussetzungen jeder Handlung miissen bei ihm zutreffen. Das
gilt vom Willensvermogen (oder der Handlungsfihigkeit), dem Willensentschluss
und der Willenserklirung, Mehr als Handlungsfihigkeit kann wiederum nicht
gefordert werden, weil ja die Rechtsfolgen der Handlung eben nicht den Han-
delnden selbst angehen sollen; von Dispositionsfithigkeit, Fihigkeit, sich durch
Vertriige verpflichten zu konnen, ist daher nicht die Rede. Auch der Minder-
Jihrige ist also vollkommen befihigt, Handlungsbevollmiichtigter zu sein, Aus
Willensentschluss und Willenserklirung des Vertreters setzt sich nun weiter
sein Geschiift zusammen, und wenn ein Vertrag in Frage steht, so ist deshalb
das Moment des Konsenses nach seiner Person zu beurtheilen. Rechtswidrige
Einwirkungen auf die Willensentschliessung werden hier wie sonst beachtet, und
auch der Irrthum hat seine regelmiissigen Folgen, beides hier bezogen auf den
Willen und die Vorstellungen des Vertreters. Auch wo der Irrthum Thatbe-
standsmoment ist positiv fiir irgend welche speziell daran gekniipfte Wirkungen,
condictio indebiti, actio redhibitoria, Weiberintercession u. s. w,, ist auf igno-
rantia resp. scientin des Vertreters zu sehen, wiewohl nebenher die scientia
domini d. h. des Prinzipals Kenntniss nicht gleichgiiltig und ohne Folgen
bleibt.!) Wenn man sich zum Beweise dieser Rechtssiitze auf den Inhalt der
romischen Quellen zu beziehen pflegt, so lisst sich dagegen allerdings der
Einwand erheben, dass dort ja der institor oder procurator nicht blos selbst
kontrahirt, sondern auch mit Wirkung fiir sich selbst, und dass daher in allen
jenen Fragen auf ihm allein die Untersuchung gestellt werden kionne. Eben
deswegen beweisen die Quellen nicht direkt fir die freie Stellvertretung unserer
Zeit, weil hier der Zweifel iibrig bleibt, ob etwa, weil die Wirkungen des
Geschiifts lediglich den Prinzipal angehen, deswegen in jenen I'ragen eine ab-
weichende Entscheidung geboten sei. Indessen, da es sich lediglich um die

‘) Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts 5. Aufl., § 75, Anm. 18 u. 19.
Auch die Praxis hat schon Gelegenheit gehabt, diese Prinzipien zu bestitigen, Ueber
[rrthum resp. Kenntniss des Vertreters von auf den Kontrakt beziiglichen und far
die Wirkung desselben wichtigen Thatsachen handeln die beiden Entscheidungen des
R.O.H.G. Bd. 6, Nr. 95, S. 422 u. Bd. 7, Nr. 109, S. 423; beide betreffen den Ab-
schluss von Versicherungsvertriigen durch Agenten und bringen den Satz zur Anwendung,
dass das Wissen des Agenten von der Unrichtigkeit der Angaben des Versicherten die
sonst darauf zu grindende Einrede des Versicherers ausschliessen miisse. Sodann Bd. 6,
Nr. 91, S. 404 und Bd. 15, Nr. 10, S. 26 sprechen aus, dass betriigliches Verhalten des
Prokuristen beim Geschiiftsabschluss die exceptio doli gegen den Prinzipal begriinde.
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Frage des Geschiftsabschlusses und die dabei in Betracht kommenden Be
ziehun:gcn handelt, so vertheidigt man auch im heutigen Recht das Gleiche,
Der Wille des Bevollmiichtigten und seine Handlungen rufen Rechtsfolgen hervor;
danach sind denn in der That alle jene Dinge auf ihn selbst zu beziehen.

Anders steht es aber mit denjenigen rechtlichen Voraussetzungen, welche
nicht den Thatbestand des Geschiiftsabschlusses, sondern den Eintritt der Wir-
kungen des Geschiiftes betreffen. Rechte und Verpflichtungen entstehen fiir den
Prinzipal. Daher ist die Moglichkeit solcher Rechtswirkung, Fihigkeit zum
Erwerbe, zur Verpflichtung, zur Veriiusserung, nach der Person des Prinzipals
zu beurtheilen, Bei der Fiihigkeit zum Erwerbe wiire nicht blos an den per-
sonlichen status, sondern auch an die sachlichen Grundlagen eines Erwerbes zu
denken, z B. Erwerb einer res propria ist nichtig. In Betracht kommen ferner
etwaige Verbote von Handelsgeschiften, sofern personliche Riicksichten fir die
Anwendung des Verbotes massgebend sind, z. B. der Handel mit gebrauchten
Kleidern kann bestimmten Personen untersagt sein.®) Als besondere Beispiele
gehoren hierher die Verpflichtung des Prinzipals durch einen Minderjihrigen,
Wechselverpflichtung durch wechselunfithige Personen.

Dieser Eintritt der Wirkungen fiir den Prinzipal ruht auf der Vollmacht,
welcher auch die Ratihabition gleichsteht. Nun bleibt noch eine Ablehnung der
Rechtsfolgen iibrig aus dem Grunde einer Unregelmiissigkeit bei der Vollmachts-
ertheilung, s kann die Vollmacht an irgend eine Person durch Dritte gewalt-
sam oder betriiglich veranlasst sein. Die aus Zwang und Betrug hervorgehenden
Rechtsmittel werden sich dann eben auf die vom Bevollmiichtigten geschlossenen
Geschiifte erstrecken, soweit bei denselben der Gewalt oder Betrug iibende Theil
seinerseits als Drittkontrahent in Betracht kommt. Denn grade in diesem Falle
wird man sagen konnen, das Geschiift selbst sei durch Zwang oder Detrug
erreicht. Anders liegt die Sache, wo die Vollmachtsertheilung gar nicht zu
Geschiiften mit dem zwingenden Theil fithren soll und fiihrt, sondern zu Ge-
schiiften mit unbetheiligten dritten Personen. KErzwungen wird z. B. Ertheilung
der Prokura oder einer Handlungsvollmacht durch Einschiichterung des Prin-
zipals seitens der Verwandten des Bevollmiichtigten, welche diesem zu einer An-
stellung zun verhelfen suchen und dazu jenes Mittel der Bedrohung benutzen.
Auch Gewaltiibung des Bevollmiichtigten selbst, durch welche er seine Anstellung
erreicht, wiirde dahin zu ziihlen sein. Wie steht es nun mit der Giiltigkeit der
von einem solchen Bevollmiichtigten abgeschlossenen Geschiifte? Zuniichst ist
auf den jeder Zeit moglichen Widerruf der Vollmacht zu verweisen, um aus-
zudriicken, dass der Prinzipal, der eine ihm abgendthigte Vollmacht nicht wider-
ruft, dadurch den anfinglichen Mangel heilt und ausgleicht. Aber auch das
Nichtwiderrufen lkann noch unter der Wirkung von vis ac metus stehen, so dass
fortdauernd die Willensentschliessung des Prinzipals unter rechtswidrigem Druck
und Zwang gehalten wird. Soll hier nun das coactus voluit den Ausschlag
geben? Rechtsmittel wegen des Zwangs werden gegen die unbetheiligten Dritt-

%) Gewerbeordnung § 35.
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kontrahenten weder im Wege der exceptio noch restitutorisch als actio zustiindig
sein konnen. Denn wenn auch actio quod metus causa sowohl als exceptio
metus, wie bekannt, in rem zustiindig sind, so ist doch das Geschiift, welches
jene abgeschlossen haben, mit einem wirklichen Bevollmichtigten eingegangen,
und ohne dass bei diesem Geschiift ein metus causa gestum vorgekommen ist.
Und andrerseits hat auch der Dritte nichts in Hiinden, was dem Gezwungenen
etwa durch den Zwang entzogen wire. Endlich die in integrum restitutio gegen
die Vollmachtsertheilung hat die gleichen Bedenken gegen sich, soweit sie sich
auf mehr als die Annullirung der Vollmacht pro futuro erstrecken soll; blos zu
diesem letzteren Behuf bedarf es aber der Restitutionsertheilung gar nicht. Es
besteht somit im Resultat Unanfechtbarkeit der von einem solchen Bevoll-
miichtigten mit Dritten kontrahirten Geschiifte. Zur Vertheidigung dieser An-
sicht darf auch poch auf den erforderlichen Schutz des bona fide Verkehrs ver-
wiesen werden; dritte Unbetheiligte haben keinen Grund, an der Rechtsbestindig-
keit der Vollmacht zu zweifeln, und um so mehr kann ihnen der an der Voll-
machtsertheilung haftende Mangel nicht entgegengehalten werden. Hier bleiben
also dem Prinzipal nur Ersatzanspriiche gegen den Zwingenden selbst.

§ 73.
E. Eigene Haftung des Bevollmichtigten.
Artikel 55.

Die in der Ueberschrift gewiihlte Bezeichnung ist keine genaue. Von einer
eigenen Haftung des Bevollmiichtigten ist entweder dann zu reden, wenn er im
eigenen Namen, also nicht fiir den Prinzipal kontrahirte, oder wenn er eben
nicht Vollmacht hatte, sei es itberhaupt nicht oder nicht zu dem grade in Frage
stehenden Geschiifte. Im zweiten Falle handelt es sich also nur um die eigene
Haftung eines angeblichen Vertreters., Neben der eigenen Haftung des kon-
trahirenden Theils steht dann weiter in beiden Tiillen das Ausbleiben der
Haftung des Prinzipals.!)

Zuniichst wenn es an der im vorigen § 71 erirterten Voraussetzung fehlt,
wenn nicht im Namen des Prinzipals kontrahirt ist, so ist damit die Grundlage
fiir den Eintritt der Rechtsfolgen fiir den Prinzipal beseitigt. Der Prinzipal
wird jetzt aus dem Geschiifte weder berechtigt noch verpflichtet. Mdoglich ist
dabei aber sowohl, dass der Bevollmichtigte fiir eigene oder dritte Rechnung
kontrahirte, als dass er noch fiir Rechnung des Prinzipals das Geschift ab-
schloss. Im ersten Fall hat der Prinzipal jedoch unter Umstinden die im
Art, 56 Abs. 3 festgesetzten Befugnisse, sobald niimlich ein Prokurist oder
Generalhandlungsbevollmichtigter oder auch ein Handlungsgehiilfe nach Art. 59
ohne die Einwilligung des Prinzipals Handelsgeschiifte gemacht hat. TFiir den
zweiten Fall, dass der Bevollmiichtigte zwar noch gemiiss der Vollmacht und der

1) Ueber den Karakter der Haft aus Art. 55 als Handelssache s. oben § 18,
Not. 10, 21, .
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Absicht nach auch fir Rechnung des Prinzipals, iusserlich jedoch nicht im
Namen desselben kontrahirt hat, kommt noch in Frage, ob nicht indirekt doch
die Rechtsfolgen des Geschiiftes in Beziehung zum Prinzipal gebracht werden
miissen, d. h. ob nicht die gemeinrechtlichen Regeln der indirekten Stellvertretung
sur Anwendung zu bringen sind. Massgebend sind die Anschauungen, welche
man iber die Voraussetzungen der actio institoria hat. Die Meinungen sind
dariiber getheilt, und wiithrend einerseits die indirekte Stellvertretung und mit
ihr die actio institoria heutzutage als vollig antiquirt angesehen wird, #) be-
trachten doch Andere auch fiir das heutige Recht die actio institoria noch als
praktisch, Zwar lehrt man regelmiissiz, dass auch diese Klage, welche eine
Nebenhaftung des Prinzipals darstellt, die Bezugnahme auf die Eigenschaft des
einen Kontrahenten als institor voraussetzt, zieht daraus aber entweder den
Schluss, dass diese Bezugnahme nothwendig mit dem Geschiiftsabschlusse im
Namen des Prinzipals zusammenfalle;?) oder ist doch der Meinung, dass mit
jener Bezugnahme auf die Eigenschaft als institor noch ein Kontrahiren im
eicenen Namen vereinbar bleibe, und ertheilt dann die actio institoria trotz des
Vertragsschlusses im eigenen Namen.*) Die Kontroverse reicht itber den hier
besprochenen Fall hinaus und trifit auch die Geschiifte des Kommissionirs, in
der Richtung, ob etwa gegen den Kommittenten Anspriiche seitens der Kon-
trahenten des Kommissioniirs erhoben werden Lkionnen. Es kommt wiederum
daranf an, wie man es sich denkt, Rechtsgeschiifte in eigenem Namen, aber fiir
Rechnung eines Auftraggebers schliessen zu konnen, und wieweit die Voraus-
setzungen der actio institoria als erfiilllbar gelten kdnnen. So, dem Kommissioniir
vergleichbar, wiirde ja auch der Handlungsbevollmiichtigte dastehen, welcher im
eigenen Namen aber doch fir Rechnung des Prinzipals Geschiiftsabschliisse macht.
Die aufgeworfene Frage schon durch den Wortlant des Art. 360 Abs. 2 fir
erledigt zn halten, wie Manche vertheidigen, mochte ich nicht billigen. Wenn
es auch heisst: ,durch die Geschiifte, welche der Kommissionir mit Dritten
schliesst, wird er allein berechiigt und verpflichtet. Zwischen dem Kommittenten
und dem Dritten entstehen daraus keine Rechte und Pflichten®, so ist damit
m. E. nur die direkte Stellvertretung mit ihren Folgen abgelehnt, nicht aber
einer actio adjectitiae qualitatis die Moglichleit verschlossen., und wie bekannt
macht ja auch der Art. 368 Abs. 2 von jener Vorschrift eine bestiminte Aus-
nahme. Indessen mag die angedeutete Frage an dieser Stelle offen bleiben.
Der Inhalt des Art. 55 betrifit aber aussclhliesslich die Fiille, dass Jemand
als Prokurist oder als Handlungsbevollmiichtigter (und nach Art. 298 generell
als Bevollmiichtigter) kontrahirt hat, d.h. im Namen eines angeblichen Prinzipals

%) Z. B. scharf formulirt bei Laband, Zeitschrift fir das gesammte Handelsrecht
Bd. 10, 8. 197, 198.

%) So Thaol, Handelsrecht 6. Aufl., § 72.

%) So Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts 5. Aufl., § 482, Anm, 14, wo-
selbst auch weitere Literaturnachweisungen gegeben sind. Doch bemerkt auch Wind-
scheid, das Handelsgesetzbuch kenne nur kontrahiren in eigenem Namen schlechthin
‘oder Jcontrahiren in fremdem Namen, kein Mittleres, unter Berufung auf Art. 52.
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(oder schlechthin Vollmachtgebers), ohne doch in Wirklichkeit Vollmacht erhalten
zu haben resp. olme grade fir das in Rede stehende Geschiift bevollmiichtigt
zu sein (Ueberschreitung vorhandener Vollmacht). Das Geschiift ist also von
beiden Theilen fiir den Prinzipal abgeschlossen und die Rechtswirkung fir diesen
beabsichtigt. Den Prinzipal aber vermiogen weder Rechte noch Pflichten zu
treffen, weil es an der Unterlage dafiir, der Vollmacht oder Genehmigung, fehlt.
Zuniichst die Genehmigung bleibt ja noch moglich, so lange das Resultat des
Geschiiftes solcher Art ist, den Prinzipal zur Billigang bestimmen zu konnen,
oder so lange sonstige Motive dahin zu wirken im Stande sind. Bis dahin ist
negotium pendens und auch die Anwendung des Art. 55 wird von der Hofinung
auf die Genehmigung, resp. der Vereitelung dieser Hoffnung abhiingig sein. Die
eigene Haftung des Bevollmichtigten wird sich mit der Erreichung der Ge-
nehmigung abwenden lassen, Denn dariiber wird kein Zweifel bestehen, dass
die im Art. 55 angeordnete selbstschuldnerische Haftung des angeblichen Be-
vollmiichtigten in Wegfall kommt, sobald Ratihabition erfolgt ist. Es wird dann
vielmehr Art, 52 massgebend sein mit der Folge, dass der Dritte zu seinem
Kontrahenten in keinerlei Rechtsverhiiltniss tritt. Grade deswegen liegt bei
Abschluss des Geschiiftes noch Unentschiedenheit itber die Rechtsfolgen vor
(negotium pendens), und erst hinterdrein wird sich zeigen, ob Art. 52 oder
Art. 55 zur Anwendung kommt. Wie es mit dem Nachweis der Entscheidung
zu halten sei, ob Ertheilung oder Versagung der Genehmigung den Gegenstand
der Beweislast bildet, soll alshald untersucht werden.

Der Hinblick auf eine erhoffte Genehmigung bleibt dann die einzige Mog-
lichkeit, wenn der Dritte den Mangel der Vollmacht oder die Ueberschreitung
der vorhandenen kannte.

Denn wird in diesem Fall eine Genehmigung des Geschiifts nicht erreicht,
so bleibt es vollig wirkungslos, da anch eine Haftung des falsus procurator selbst
nicht eintritt. Art. 55 Abs. 2 spricht das in Kirze aus: Die Haftungsptlicht
tritt nicht ein, wenn der Dritte, ungeachtet er den Mangel der Prokura oder
der Vollmacht oder die Ueberschreitung der letzteren kannte, sich mit jenem
eingelassen hat.?) Allerdings besteht nicht villige Einstimmigkeit tiber diesen
Satz. Aber der Einwand, die Intention der Kontrahenten, welche beide wussten,
dass der Abschluss eines Geschiftes der Vollmacht nicht entsprach, hiitte nur
dahin gehen kinnen, von sich selbst die Erfilllung zu verlangen, sofern nicht
noch nachfriiglich ratihabirt wiirde, trifft gewiss nicht das Richtige. TIm Gegen-
theil wird man sagen diirfen, dass, wenn beide Theile im Namen eines Dritten
kontrahiren, ungeachtet sie zur Zeit den Mangel der Vollmacht sehr wohl kennen,
sie eben regelmiissig nur der gehofften Ratihabition wegen das Geschiift ab-
schliessen. Der Abschluss im Namen eines Dritten widerspricht doch jener
angeblichen Intention, die Erfullung unter sich selbst zu wollerr. Mdiglich bleibt
es freilich, die eigene Haftung eventuell zu vereinbaren, wenn auch in erster

%) Prozessualisch liegt die Sache so, dass die Behauptung des falsus procurator,
der Drittkontrahent habe den Mangel der Vollmacht gekannt, eine Kinredethatsache ent-
hillt und somit ihn selbst zum Beweise verpflichtet. So R.0.H.G. Bd. 17, Nr. 40, 8. 174.
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Linie das Geschiift fir einen Dritten zu wirken bestimmt ist. Aber diese even.
tuelle Absicht muss doch besonders vorhanden und erkennbar sein, und liegt
keineswegs schon in dem Geschiiftsabschluss als solchem. )

Ueberhaupt muss die eigene Haftung des falsus procurator, der sich fiy
einen Bevollmiichtigten ausgab und dafir vom Gegner genommen wurde, nicht
sowohl eine vertragsmiissige, anf den Willen zuriickzufithrende als eine gesety.
liche genannt werden, wiewohl in der Theorie Neigung besteht, dieselbe ayg
einer ausdriicklichen oder stillschweigenden Garantieiibernahme zu erkliven, (g
zwar soll eine solche schon in dem Kontrahiren im fremden Namen ohne Weiteres
enthalten sein, welches ohne Angabe des DMangels der Vollmacht erfolgt. " Das
wiirde aber mindestens das eigene Bewusstsein des falsus. procurator, dass ihy
die Vollmacht fehle, voraussetzen, und auch dabei noch den animus fraudandi
iibrig lassen, so dass, wenn nicht besondere weitere Umstinde den Garantie-
iitbernahmewillen erkennen lassen, der Geschiiftsabschluss als solcher mir nicht
auszureichen scheint. Ich betrachte daher die Haftung vermeintlicher Bevyoll-
miichtigten, da sie von den begleitenden Umstiinden unabhingig eintreten soll
und keine Willensauslegung nothig macht, als eine gesetzlich festgestellte ung
durch die Riicksicht auf die Verkehrssicherheit wohl begriindete. Und zwar ist
es hier das Handelsrecht (Art. 55), welches diese Bestimmung enthiilt und un-
mittelbar der Anwendung auf andere als Handelsgeschiifte nicht fihig ist, o
das allgemeine biirgerliche Recht einen gleichen Satz enthiilt, bleibt dann fiy
sich zu erortern. Jene Bezugnahme auf stillschweigende Garantieiibernahme
sollte freilich diese Erorterung entbehrlich machen. Das Argument, fiir den
angeblichen Vertreter sole der Vertrag ja nach seinem Inhalt keine Wirkung
erzeugen, und deshalb frefe eine solche auch nicht ein, kann m. K. auch bei
Vertriigen nicht iiberwunden werden. Denn auch bei diesen versteht sich eineg
(tarantieiibernahme lkeineswegs von selbst,

Nach Handelsrecht also trifftt den falsus procurator eine eigene Haftung,
deren Fundament eben der Art. 55 ist. Zuniichst ist von den weiteren Vor-
aussetzungen, sodann von der Richtung und dem Inhalt derselben zu berichten.
Bemerkt mag aber noch werden, dass der Inhalt des Art. 55 in einer Spezial-
anwendung noch eine besondere Bestitigung durch Art. 95 der Wechselordnung
cefunden hat. Nur ist Eingehen einer Wechselverbindlichkeit als solches kein
Handelsgeschiift, und so geht also der allgemein lautende Art. 95 iiber den
Kreis der Handelsgeschiifte hinaus; denn es heisst ohne Einschriinkung: wer eine
Wechselerklirung als Bevollmiichtigter eines Anderen unterzeichnet, ohne dazu
Vollmacht zu haben, haftet persénlich in gleicher Weise, wie der angebliche
Machtgeber gehaftet haben wiirde, wenn die Vollmacht ertheilt gewesen wiire.
Dasselbe gilt von Vormiindern und anderen Vertretern, welche mit Ueberschreitung
ihrer Befugnisse *"Wechselerkliirungen ausstellen. Wechselrecht und Handelsrecht

6) Gegen Schliemann, der jenen Einwand erhoben hatte, spricht sich daher mit
Recht ans v. Hahn, Kommentar 3. Aufl, S. 218, In der Sache zustimmend auch An-
schittz-Volderndorff, Kommentar Bd. I, S, 410, sub Nr. 11,

") Cf. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts 5, Aufl, § 74, Anm, Ta.
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haben also insoweit gleiche Vorschriften. Wo die Wechselerklirung zugleich
ein Handelsgeschiift ist, konkurriren beide Artikel mit einander.

Wer also ein Handelsgeschiift als Bevollmiichtigter schliesst, ohne Vollmacht
erhalten zu haben, ist dem Dritten personlich nach Handelsrecht verhaftet,
spricht Art. 55 aus. Die Voraussetzung dieser eigenen Haftung besteht in nichts
weiterem, als was der Artikel selbst nmennt. Abschluss im fremden Namen bei
doch fehlender Vollmacht. Diese beiden Punkte sind es also, welche die Klage
des Dritten gegen den vermeintlichen Bevollmiichtigten begriinden, und auf sie
richtet sich aunch die Beweislast. Dass ein Inanspruchnehmen des falsus pro-
curator die Aufklirung des Dritten iiber den wahren Sachverhalt voraussetzt,
bedarf keiner Bemerkung; denn so lange der Dritte nicht itber den Mangel der
Vollmacht irgendwie unterrichtet ist, wird er immer nur Anspriiche gegen den
Prinzipal und angeblichen Vollmachtgeber erheben. Die Aufklirung des Irrthums
wird auch meistens dadurch erfolgen, dass der Prinzipal eben wegen des
Mangels der Vollmacht eine Haftung seinerseits ablelnt und die an ihn ge-
stellten Anspriiche zuriickweist. Indessen ist das an sich gleichgiiltig, und ebenso
out kann auch anderswoher die Berichtigung ihre Quelle empfangen.

Da ist es nun m, E. nicht zu billigen, die Klage gegen den Kontrahenten
von zuvor unternommener und erfolglos gebliebener Prozessfilhrung gegen den
Prinzipal abhiingig zu machen. Davon steht in Art. 55 nichts und ebensowenig
filhren allgemeine Grundsiitze zn einer solchen exceptio excussionis. Zwar beruft
man sich auf die Natur der Garantiepflicht und findet hier ein fhnliches Ver-
hiiltniss gegeben, wie bei der Eviktionshaftung des Verkiufers. Deswegen soll
auch hier die Klage gegen den Kontrahenten davon abhiingig sein, dass in einem
mit dem angeblichen Prinzipal gefithrten Prozess die Klage des Dritten abge-
wiesen worden ist, withrend iiber die Pflicht zur Streitverkiindung die Meinungen
noch getheilt sind.®) Ich kann diese ganze Auffassung nicht theilen und halte
sie fitr nicht bewiesen. In den Art. 55 wird dadurch eine beschrinkende
Voraussetzung hineingelegt, die er nicht enthilt, und mit Recht wird geltend
gemacht, dass die eigene Haftung des Kontrahenten nur kiinstlich auf diesen
Karakter der Gewihrschaft gebracht worden ist. Warum der Dritte nithig
haben soll, erst einen Prozess gegen den angeblichen Prinzipal zu fithren, wenn
ihm in glaubhafter Weise Aufklirung zu Theil wird, vermag ich nicht einzusehen. ?)

Freilich die Beweislast der Negative, dass die angebliche Vollmacht in
Walrheit nicht ertheilt war, trifit den Dritten, welcher die eigene Haftung des
Kontrahenten nach Art. 55 geltend macht. Denn sie gehort hier zum Klag-
fundament, und wer sich vor diesem Beweise scheut, mag Klagerhebung gegen
den vermeintlichen Prinzipal mit Streitverkiindung an den Kontrahenten vor-
zichen, um gegen diesen letzteren indirekt eine formelle und nicht mehr streit-
filige Unterlage der Regressnahme zu erlangen, wenn urtheilsmiissig die gegen

%) Diese Meinung wird von Thol, Handelsrecht 6. Aufl,, § 71 und v. Hahn,
Kommentar 3. Aufl,, S. 215 vertreten, wobei sich der letztere ausdriicklich auf den

ersteren stiitzt.
% Derselben Meinung ist Anschittz-Volderndorff, Kommentar Bd. I, S. 404,
Handbuch des Handelsrechts. I. Band. 20
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den Prinzipal gerichtete Klage mangels Nachweises der Bevollmiichtignng A}
weisung erfahren hat. Indessen wenn man diesen Weg auch als moglich ung
gweckmissig zugeben kann, so darf er doch andrerseits nicht als unerliisslicy
bezeichnet werden, und die unmittelbare und direkte Klage gegen den falsng
procurator bleibt ebenso zustindig. Dass dabei aber die Beweislast iiber die
Vollmachtsfrage dem Beklagten zugeschoben werden diirfe, welcher mit fortge-
setzter Behanptung des Vollmachtsempfanges die Klage von sich abzuwehren
sucht. ist eine durch Nichts gerechtfertigte Behauptung. %) Im Gegentheil kany
s kr.;inem Zweifel unterliegen, dass die Beweislast in Richtung auf jene Negative
in der That beim Kliger ist.

Anders steht es dagegen mit dem Einwande, dass seitens des Prinzipals
entweder Genehmigung schon erreicht sei oder doch noch bevorstehe. Hier trifft
die Beweislast den Beklagten, weil dies ja eine Thatsache ist, welche der Klage
selbstindig gegeniiber steht und darum wirklich als Einrede zur Beweislast des
Beklagten fiihrt. Auch wenn der Beklagte unter Berufung auf Absatz 2 des
Art. 55 behaupten sollte, der Kliger habe den Mangel der Vollmacht auch
seinerseits gekannt, wird auf Beweislast des Beklagten zu erkennen sein. Doch
besteht auch dariiber Zweifel. ')

Lin sechuldvolles Verhalten des vermeintlichen Bevollmiichtigten gehirt
keineswegs zu den Voraussetzungen der Klage aus Art. 55. Auf die bona fides
desselben beim Kontraktsabschlusse und dessen eigenen entschuldbaren Irrthum
iiber Existenz oder Umfang seiner Vollmacht kommt gar nichts an. Die ent-
gegengesetzte Behauptung 1¥) stiitzt sich auch wieder auf die Natur des Anspruches
als einer Schadensersatzklage, ist aber ohmne Zustimmung geblichen. In Zu-
sammenhang steht damit die weitere Meinung, dass eigene Unvorsichtiglkeit des
Dritten, der den Mangel der Vertretungsbefugnisse hiitte kennen miissen, eben-
falls die Klage ausschliesse. Dem ist aber auch noch zu widersprechen, Wenn
Absatz 2 des Art. 55 auf Grund eigener Kenntniss des Mangels die Klage ver-
neint, so steht hier dem Wissen das Wissenmiissen doch nicht gleich.

Inhaltlich steht dem Drittkontrahenten ein Doppeltes nach seiner Wall
frei, entweder Erfiillung des Geschifts zu begehren oder aber Schadensersatz,'?)
Wenn es heisst, dass zwischen diesen beiden Befugnissen freie Wahl hestehe,

10) Anschittz-Valderndorff, Kommentar Bd. I, S. 405; wenn hier Not. 18 zur
Bestiitigung anf Laband Bezug genommen wird, so ist das vollkommen unbegriindet:
an der zitirten Stelle ist von ganz anderer I'rage die Rede.

1) y. Hahn, Kommentar 3. Aufl, S. 218, Not. 16, wo der Irrthum auf Seiten des
Dritten mit zum Klagegrund gerechnet wird, wiewohl im Widerspruch mit einer dort
zitirten Entscheidung des Reichsoberhandelsgerichtes.

12) Laband, Zeitschrift fur das gesammte Handelsrecht Bd. 10, S. 235.

1) Ueber die Moglichkeit einer Kumulation der Erfullungsklage mit Schadensersatz-
anspriichen ist zu vergleichen Seuffert, Arch. Bd. 31, Nr. 52 u. R.0.H.G, Bd. 11, Nr. 111,
S. 335. — Erfullung vom wirklichen Institor zu begehren unter der Motivirung, derselbe
sei zwar nicht personlich verpflichtet, habe aber Geldmittel seines Prinzipals in Hinden
und kénne also statt seiner die Erfilllung vornehmen, steht dem Drittlcontrahenten nach
heutigem Recht nicht zu. R.0.H.G. Bd. 19, Nr. 94, 8. 325,
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so ist doch die Alternative der Schadensersatzforderung nur eine hypothetische,
vom Eintritt eines Schadens abhiingige, und deshalb beschrinkt sich oft das
Recht des Dritten oder kann sich wenigstens beschrinken auf die Erfillungs-
forderung. Denn man wird nicht sagen diirfen, dass jedes unerfitllt bleibende
Geschift einen Vermogensschaden bewirke. Selbst wenn man den Schadens-
ersatz mit auf entgangenen Gewinn erstreckt, wird doch nicht jedes Geschiift
Gewinn einbringen und nicht immer also wird ein lucrum cessaus sich nach-
weisen lassen. So ist dies eine Recht nur kraft besonderer Voraussetzung zu
gebrauchen, und Existenz wie Nachweis eines Schadens bedingen den Gebrauch
desselben. Deswegen ist die Wahl der zweiten Befugniss zuniichst vortheil-
hafter; denn sie hat keine neuen Voraussetzungen und stiitzt sich ausschliesslich
auf den Geschiiftsabschluss in gedachter Weise. Die Erfiillung des abgeschlos-
senen (Geschiiftes soll vom Kontrahenten personlich begehrt werden diirfen.
Obwohl der Vertrag eine Verpflichtung desselben ablehnte (denn es war im
Namen eines Anderen kontrahirt), soll doch von Rechtswegen die eigene per-
sonliche Haftung zur Erfillung des gesammten Vertragsinhaltes bestehen und
geltend gemacht werden kinnen. Das Verlangen der Erfiillung wendet sich an
den Kontrahenten selbst, so wie es an den angeblichen Prinzipal zu stellen
gewesen sein wiirde, wenn dieser Vollmacht oder Genehmigung wirklich ertheilt
hiitte. So ist die Formulirung von Art. 95 der Wechselordnung genaun gefasst:
Jhaftet personlich in gleicher Weise, wie der angebliche Machtgeber gehaftet
haben witrde, wenn die Vollmacht ertheilt gewesen wiire.“ Diese Worte besagen
aber das Verlangen der Erfilllung des abgeschlossenen Geschiiftes. Dass bei
der Klage auf Erfillung alle Dinge in Betracht kommen, welche auch sonst
nebenher wichtig werden, ist keinem Zweifel ausgesetzt, z. B. Orts- und Zeit-
interesse, Mora, Kulpa u. s. w. Es ist auch kein Widerspruch, Erfillung und
Schadensersatz zu fordern, z, B, wegen verspiiteter Lrfiillung, wiewohl der
Wortlaut des Art, 55 nur von Schadensersatz oder Erfilllung spricht. Denn
jene Interesseforderung tritt eben accessorisch zwr Erfillungsforderung hinzu,
und steht keineswegs nur statt derselben zu.!?)

Die Alternative Schadensersatz oder Erfiilllung bedeutet nicht blos das
Wahlrecht des Dritten, den Vertrag zu halten oder von ihm abzugehen und dann
Schadensersatz zu begehren. Denn die Schadensersatzforderung wird auch bei
Unmoglichkeit der Iirfiillung wichtig werden. Wo aber die Erfiilllung noch in
voller Weise moglich wiire, da handelt es sich i#usserlich in der That um ein
Abgehen vom Vertrage. Indessen nicht sowohl dieses als umgekehrt, die Er-
fallungsforderung ist das besonders zu rechtfertigende. Denn nach dem Ver-
trage sollen ja Dbeide Kontrahenten iiberhaupt nicht in rechtliche Beziehungen
zu einander treten, und wenn dann doch die Erfillung personlich vom Kontra-
henten begehrt werden darf, so gibt dazu nicht schon der Inhalt des Vertrages,
sondern erst die positive Vorschrift des Art. 55 die rechtliche Grundlage, Lin

14) So mit Recht ein bei Seuffert, Arch. Bd. 31, Nr. 52 mitgetheiltes Erkenntniss
des A.G. zu Celle.
20%
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Abgehen vom Vertrage liegt aber doch in der Ersatzforderung keineswegs, Deny
der Dritte ist ja dem falsus procurator gegeniiber gar nicht gebunden an dep
Vertrag, so dass von einem Riicktritt zu sprechen immer ungenau bleibt, 7y
der Schadensersatzforderung kommt daher auch das allgemeine Dbiirgerliche
Recht, wihrend die Erfillungsforderung nur nach Handelsrecht begrimdet ist,

Zwar sind fiber diesen Punkt die Meinungen sehr getheilt und auch yop
Standpunkt des Handelsrechtes aus wird gelehrt, die Erfiilllungsforderung sei nyy
eine Spezialitit der Ersatzleistung. Man konstruirt ganz generell die Schadens-
ersatzpflicht des angeblichen Bevollmichtigten, der fiir die Vereitelung des Ge-
schiiftes und seiner Wirkungen aufkommen miisse, und subsumirt unter diesep
Gesichtspunkt auch die Erfillung, welche nur JSurrogat des Schadensersatzes®
sei.1%) Von selbst ergibt sich dann die Frage, ob, wenn z. B. Windscheiq
formulirt, der Vertrag selbst sei zu erfiillen, insofern das Interesse hierauf gehe,
den Kliger bei der Erfiullungsforderung eine Beweislast des Inhalts treffe, dass
sein Interesse gerade auf die Erfilllung gerichtet sei. Grade das ist aber durch-
aus abzulehnen. Ersatzforderung ist vom Nachweis eines erlittenen Schadens
abhiingig; die Erfillungsforderung hat aber nicht eine solche hypothetische
Grundlage. Die Erfillang des Vertrages ersetzt nicht einen Schaden, sondern
beugt dem Eintritt eines solchen vor. Wenn die Erfiilllung geleistet wird,
ist damit ein Schade verhindert. Das zeigt sich auch daran, dass sonst der
beklagte falsus procurator durch Anbieten der Erfiillung geniigenden Ersatz dar-
bieten wiirde, Das will man aber keineswegs zugeben, und auch v. Hahn spricht
aus, lediglich der Kliger habe zu bestimmen, ob er diese Art der Geltendmachung
des Schadens wiihlen wolle. Es gibt nur eine Art, einen Schaden geltend zu
machen, nimlich den Ersatz desselben zu fordern und schon deswegen ist jener
Satz unrichtig. Die Erfilllung des Vertrages, sofern doch in der Regel ein
zweiseitiges, beiderseits verpflichtendes Geschiift in Betracht kommen wird, setat
dann weiter auch nicht blos Leistung von einer Seite voraus, sondern fiihrt zur
reciproken Leistung nach dem Wesen des Synallagma.

Die Erfiillungsforderung ist freilich nur ein Recht des Drittkontrahenten;
er ist zuniichst nur berechtigt, nicht auch verpflichtet, den Vertrag zu erfiillen.
Somit ist die Lage des sogenannten negotium claudicans gegeben: contractus ex
uno latere constat. Das Begehren der Erfilllung setzt aber das eigene Anbieten
und Erfiillen der Gegenleistung voraus resp. bringt es mit sich. Zuviel gesagt
ist es auch hier, wenn v. Hahn dem angeblichen Bevollmichtigten auf Grund
der gegnerischen Erklarung, die Erfiilllung begehren zu wollen, sogar ein eigenes
Klagrecht beilegt, wie wenn schon durch jene Erkliarung das Geschiift zu einem
beiderseits voll verpflichtenden sich veriindern wiirde.

Fiir den Fall einer Uebersehreitung vorhandener Vollmacht pflegt man
noch die Frage aufzuwerfen, ob man hier das abgeschlossene Geschift in einen

%) So nach Vorgang von Laband, Zeitschrift fir Handelsrecht Bd. X, 8. 237,
besonders v. Hahn, Kommentar, 3. Aufl, S. 216. Dann ist auf Windscheid zu ver-
weisen, Lehrbuch des Pandektenrechts 5. Aufl, § 74, Anm. 3, woselbst auch die weitere
Literatur.
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giiltigen und einen mangelhaften Bestandtheil zerlezen konne, um theils gegen
den Prinzipal selbst, theils gegen den Bevollmichtigten, soweit er seine Vollmacht

. fiberschritten habe, vorgehen zu diirfen. Die Frage setzt selbstverstiindlich vor-
aus, dass eine solche Theilung moglich ist, ohne das Geschiift ganz zu zerstoren,
und auch die Beantwortung der Frage wird darauf gestellt, ob der anscheinend
eine Vertrag sich seinem Objekt nach in mehrere Vertriige zerlegen lasse und
also in Wahrheit mehrere Geschiifte vorliegen, Darf man wirklich von einer
Mehrheit der Geschifte ausgehen, so ist fiir alle Theile die Sachlage die, dass
das der Vollmacht entsprechende Geschiift nichts zu thun hat mit dem ohne
Vollmacht geschlossenen. Wogegen wenn an der Einheit des Geschiiftes fest-
gehalten werden muss, von keiner Seite eine Spaltung begehrt werden kann,
weder vom Prinzipal noch gegen ihn noch gegen den Bevollmiichtigten. ') In
diesem Zusammenhang sind dann auch solche Fiille zu erirtern, wie der vom
R.O.H.G. Bd. 4 Nr. 45 8. 219 entschiedene. Der Prinzipal hatte Vollmacht
gegeben, eine bestimmte Anzahl Effekten fest zu verkaufen, der Bevollmiichtigte
hatte aber eine grissere Stiickzahl als ihm aufgegeben verkauft. Der Kiufer
war indess bereit, den Vertrag nur fir die vom Prinzipal gewollte Zahl gelten
zu lassen und klagte in dieser Beschrinkung auf die Erfillung gegen den
Prinzipal. Die von der Vollmachtsiiberschreitung hergenommene Einrede des
Prinzipals ist in jener Entscheidung verworfen, weil die vom Kiufer ohne
Weiteres zugestandene Reduktion des Umfanges des Geschiiftes jeden Einwand
beseitigen milsse und nun Alles so liege, als wenn das Geschift von vorne
herein gemiiss der Vollmacht abgeschlossen worden sei.

1% Die zum Theil abweichende Meinung Thol’s (Handelsrecht 6. Aufl, § 71, sub II)
ist widerlegt bei v. Hahn, Kommentar 3. Aufl,, 8. 217, wo Bezug auf die Lritischen
Bemerkungen Schliemann’s zum Entwurfe des Gesetzbuches Bezug genommen ist.
Zu vergleichen ist auch Anschiitz-Volderndorff, Kommentar, Bd. I, S. 408 sub
Nr. 9.
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