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Vorwort.

Nicht die bekannte und viel besprochene Erscheinung, da8 die Gesetz-
gebung Rechtssitze, die zuerst blof fiir den Handel gegolten haben, spiter
auf den allgemeinen Verkehr ausdehnt, bildet den Gegenstand dieser
Schrift. Sie will vielmehr zeigen, daBl Vorschriften des Handelsrechtes,
auch wenn sie nicht durch ein Geselz zu Normen des allgemeinen biirger-
lichen Rechtes erhoben worden sind, als Quellen dieses wirken kénnen. Eine
solche Wirkung eignet némlich dem Handelsrechte sehr haufig schon auf
Grund der Regeln iiber die Analogie. Von der Moglichkeit, das Handels-
recht auch auflerhalb seines sachlichen Geltungsbereiches analog an-
zuwenden, hat freilich Rechtsprechung und Rechtslehre bisher nur einen
recht geringen Gebrauch gemacht. Das ist auf ein eingealtertes — wenn
auch nicht immer offen ausgesprochenes — Vorurteil zuriickzufiihren,
dem die erwahnte Analogie oft begegnet. Der Versuch, ihre grundsitz-
liche Zuléssigkeit darzutun und ihre Voraussetzungen klarzustellen, bildet
den Inhalt des ,,Allgemeinen Teiles*. Die dort erérterten Fragen beriihren
zwei Probleme: das des Liickenbegriffes und das des Umkehrschlusses.
Das erstgenannte Problem hat durch ZirerMaxNs grundlegende Ab-
handlung ,Liicken im Recht* (1903) und durch das spétere einschligige
Schrifttum eine nahezu restlose Losung erfahren. Ich brauchte da nur
gesicherte Ergebnisse der Rechtswissenschaft zusamenzufassen und
konnte auf ihnen weiterbauen. Ein ganz anderes Bild bietet die Lehre
vom Umkehrschluf3: Schon seine Eignung zur Rechtsgewinnung ist stark
umstritten, seine gedankliche Grundlage wird nicht immer richtig erkannt
und sein Verhéltnis zur Analogie oft unzutreffend beurteilt. Der auf-
gezeigte Stand der Lehre mag den etwas breiten Raum rechtfertigen, den
in dieser Schrift die — mit ihrem Gegenstande in keinem unmittelbaren
Zusammenhange stehenden — Ausfithrungen iiber den Umkehrschlu3
einnehmen. — Die Grundsétze, zu denen ich im allgemeinen Teile gelangt
bin, habe ich in dem ,,Besonderen Teile* fiir das dsterreichische Recht
verwertet. Kine Vollstindigkeit habe ich bei der Besprechung der
einzelnen Vorschriften des dsterreichischen Handelsgesetzbuches, die eine
analoge Anwendung auf Nichtkaufleute und Nichthandelsgeschifte ge-
statten, nicht angestrebt, noch weniger bei Hervorhebung der Vor-
schriften, die eine solche analoge Erweiterung nicht zulassen. Es war
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mir hauptsichlich darum zu tun, die Methode anzuzeigen, nach der auf
dem Boden des osterreichischen Rechtes dariiber zu entscheiden ist, ob
eine handelsrechtliche Vorschrift analog auf Tatbestinde angewendet
werden kann, die nicht dem Handel angehéren. —

Die vorliegende Studie war als ein Beitrag fiir die Festgabe gedacht,
die die juristische Fakultit der Universitit Basel im Jahre 1934 Herrn
Professor Karr, WIELAND zu seinem siebenzigsten Geeburtstag iiberreicht
hat. Der begonnene ,,Beitrag* ist jedoch im Laufe der Arbeit zu einem
selbstéindigen Biichlein angewachsen. Es soll ein verspiteter FestgruB
sein, der dem groBen Meister des Handelsrechtes von einem treuen Ver-
ehrer gebracht wird.

Wien, im September 1935.
Oskar Pisko.
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§ 1.

Einleitung.

Wiederholt sind Vorschriften, die urspriinglich blo8 fiir den Handels-
verkehr gegeben waren, spiter in das allgemeine biirgerliche Recht
aufgenommen worden. Im Schrifttum ist diese Erscheinung héaufig
und eingehend besprochen worden; sie wird als Kommerzialisierung
des biirgerlichen Rechts bezeichnet. So oft das biirgerliche Recht eme
Kommerzialisierung erfahren hat, dankt es sie der Erkenntnis, daB8 der
Rechtsgrund der handelsrechtlichen Vorschrift ganz unabhingig von den
Momenten ist, die ihre Zugehorigkeit zum Handelsrechte begriinden,
daB also die Vorschrift auch eine fiir das allgemeine biirgerliche Recht
geeignete Regel enthdlt. Nicht immer ist aber auch der Gesetzgeber zu
dieser Erkenntnis gelangt; oft hat ihm auch die Gelegenheit gefehlt,
aus der erlangten Erkenntnis die entsprechenden Konsequenzen zu ziehen.
Dann entsteht fiir die Rechtsanwendung die Frage, ob sie berufen ist,
die als unbegriindet erkannte Verschiedenheit zwischen Handels- und
Zivilgesetzgebung auszugleichen, ob die handelsrechtliche Vorschrift
nicht eine analoge Anwendung auBlerhalb des sachlichen Geltungsgebietes
des Handelsrechts zuldfit. — Eine Ertrterung hat diese Frage nur in
zwei kleinen Aufsétzen aus dem Jahre 1863 (Busch,! BRAUER?2) und in
O1T0 SCHREIBERS scharfsinniger Abhandlung iiber ,,Gemischte Ver-
trige im Reichsschuldrecht“3 (1912) erfahren. Sonst besteht das Material,
das das Schrifttum bietet, nur aus kurzen Bemerkungen, mit denen
einige Handbiicher und Kommentare des Handelsrechts der erwihnten
Frage gedenken.

Das Handelsrecht gilt fiir Kaufleute, Handelsgeschifte und Handels-
sachen. Eben diese Beschrinkung des sachlichen Geltungsbereiches
einer Vorschrift begriindet ihre Zugehérigkeit zum Handelsrechte. Der
Begriff der Handelssache ist aber kein von den Begriffen des Kauf-
manns und des Handelsgeschiftes unabhéngiger, sondern ein aus diesen

1 Archiv f. Theorie u. Praxis des deutschen Handels- u. Wechselrechtes,
1 S.13.

2 Ebenda S. 113.

3 InERINGs J., 60 S. 106ff. Dem hier behandelten Gegenstande sind die
Ausfithrungen auf S. 167 bis 173 gewidmet.

Pisko, Handelsgesetze. 1



2 Einleitung.

Grundbegriffen abgeleiteter Begriff. Denn eine Handelssache im materiell-
rechtlichen Sinn * im Sinne der Artt. 1, 9, 3¢ HGB., ist nur ein Tatbestand,
der irgendeine Beziehung zu einem Kaufmann oder einem Handels-
geschift aufweist® Im sachlichen Geltungsbereiche des Handelsrechts
liegen also nur Tatbestdnde, die wenigstens mittelbar das Moment der
Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft in sich schlieBen. Die
Frage, ob eine analoge Anwendung des Handelsrechts auBerhalb seines
sachlichen Geltungsgebietes moglich ist, 148t sich daher dahin fassen —
und dadurch inhaltlich niher bestimmen —, ob das Handelsrecht eine ana-
loge Anwendung auf Tatbestinde zuliBt, die des Elements der Kaufmanns-
eigenschaft einer bestimmten Person oder der Handelsgeschiftseigen-
schaft einer bestimmten Rechtshandlung entbehren. Die Frage kann
nur beziiglich solcher Vorschriften gestellt werden, die Regeln fiir Kauf-
leute, Handelsgeschifte oder Handelssachen geben, also die Kaufmanns-
oder Handelsgeschiftseigenschaft unmittelbar oder mittelbar zu einem
Elemente des Tatbestandes der angeordneten Rechtsfolge machen. Dem
Handelsrecht miissen allerdings auch die Vorschriften zugerechnet
werden, die den Begriff des Kaufmanns und des Handelsgeschiftes
und damit den Umfang der sachlichen Geltung des Handelsrechts be-
stimmen, die also an einen bestimmten Tatbestand die Rechisfolge der
Kaufmanns- oder Handelsgeschaftseigenschaft kniipfen. Aber die Frage,
ob diese Vorschriften eine analoge Anwendung auf andere als die un-
mittelbar getroffenen Tatbestéinde zulassen, hat eine ganz andere Bedeu-
tung als die Frage, die den Gegenstand dieser Untersuchung bildet. Denn
eine Erweiterung des Kaufmanns- und Handelsgeschiiftsbegriffes durch
eine analoge Ausdehnung der diese Begriffe bestimmenden Vorschriften
wiirde auch das Geltungsgebiet des Handelsrechts erweitern, also nicht
dazu fithren, da8 handelsrechtliche Vorschriften auf Tatbestdnde An-
wendung finden, die auflerhalb des Geltungsgebietes des Handelsrechts
liegen, d. h. des Elements der Kaufmanns- oder Handelsgeschafts-
eigenschaft entbehren. Die erwihnte Analogie ist iibrigens gewil nicht
zuldssig,® besser gesagt: tiberhaupt gar nicht moglich. Sie wiirde ja die
Erkenntnis voraussetzen, da8 die ratio sdmtlicher gar nicht iiberseh-
barer Vorschriften, die eine Rechtsfolge an die Kaufmanns- oder Handels-
geschiftseigenschaft binden, auch fiir andere Tatbestinde zutrifft als
diejenigen, die nach dem Gesetz eine Person zum Kaufmann und ein
Geschift zum Handelsgeschdft machen. Schon aus der Unméglichkeit

4 Verschieden von dem materiellrechtlichen Begriff der Handelssache
ist der dem § 39 EGHGB. und dem § 51 JN. zugrunde liegende — hier nicht
weiter interessierende — prozessuale Begriff der Handelssache (s. StaUB-
Pisko3, §3 zu Art. 1),

5 Siehe StaUB-PisKo3, §1 und 2 zu Art. 1.

8 Vgl. Staus-Pisko3, II S. 1.



Begrenzung des Gegenstandes. 3

einer solchen Feststellung ergibt sich, daB die Vorschriften, die den
Begriff des Kaufmanns und des Handelsgeschiftes bestimmen, ,starre*,
keiner analogen Anwendung fahige Normen enthalten.” In den folgenden
Ausfithrungen werden denn auch die — der Kiirze halber gebrauchten —
Ausdriicke ,,Handelsrecht*, , handelsrechtliche Vorschriften* und ,,Han-
delsgesetze® nur auf Vorschriften bezogen, die die Kaufmannseigenschaft
einer Person oder die Handelsgeschéftseigenschaft einer Rechtshandlung
voraussetzen, die an das Vorhandensein der einen oder der anderen
Eigenschaft eine bestimmte Rechtsfolge kniipfen. Keine solchen Vor-
schriften enthalten die Gesetze, die Vereinigungen regeln, denen schon
auf Grund ihrer Rechtsform, sohin ohne Riicksicht auf Gegenstand,
Art und Umfang des Unternehmens Kaufmannseigenschaft zukommt,
also das Gesetz iiber Gesellschaften mit beschriinkter Haftung, das deutsche
Genossenschaftsgesetz (s. § 17 II d. G.) und das Aktienrecht des
deutschen HGB. Dasselbe gilt von dem Handelsagentengesetze vom
24. Juni 1921 B. 348 und dem Gesetze vom 28. April 1889 R. 64 ,betr.
die Errichtung und den Betrieb &ffentlicher Lagerhduser, obwohl
§ 1 HAgG. dem Handelsagenten — ohne Riicksicht darauf, ob die Vor-
aussetzungen des Art.4 HGB. vorliegen — Kaufmannseigenschaft
beilegt und §6 LHG. die Geschifte der offentlichen Lagerhauser als
Handelsgeschéfte und — freilich ganz iiberfliissig — die Lagerhaus-
unternehmungen als Xaufleute erklirt. Die Kaufmanns- bzw. Handels-
geschiftseigenschaft bildet hier kein Element des geregelten Tatbestandes,
keine Voraussetzung der angeordneten Rechtsfolge, sondern selbst eine
Rechtsfolge, die das Gesetz an den vorgesehenen Tatbestand kniipft.®
Gewif} kann auch die Frage nach einer analogen Ausdehnung der genannten
Gesetze auf andere die Rechtsfolge der Kaufmanns- oder Handelsge-
schéftseigenschaft nicht begriindende Tatbestinde auftauchen. So entsteht
die Frage, welche Bestimmungen des GmbHG. auf andere nicht besonders
geregelte Vereinigungen analog angewendet werden kénnen, ob und in
welchem Umfange das LGH. eine analoge Anwendung auf Geschifte
privater Lagerhduser zulit, ob das HAgG. eine analoge Anwendung
auf sogenannte Kommissionsagenten, das ist auf Personen zuldBt, die
zwar stindig fiir einen anderen Geschéfte abschlieBen, aber in eigenem
Namen daher durch die Begriffsbestimmung des §1 HAgG. nicht ge-
troffen werden und auch nicht immer als Kommissionidre im Sinne des
Art. 360 HGB. Kaufmannseigenschaft auf Grund des Art.272 Z.3
genieBen. Bei diesen Fragen handelt es sich aber nicht um die den Gegeu-
stand der folgenden Untersuchung bildende Frage, ob eine Vorschrift, die in
den Tatbestand der angeordneten -Rechtsfolge das Element der Kauf-
manns- oder Handelsgeschéftseigenschaft aufnimmt, eine analoge An-

7 Vgl. hierzu unten § 4.
8 Vgl. hierzu unten 8. 89 N. 5.

1*



4 Einleitung.

wendung auf Tatbestinde zuldBt, denen dieses Element fehlt. Keinen
Raum fiir diese Frage bieten auch solche Vorschriften, die zwar in einem
Handelsgesetzbuch enthalten sind und aus diesem Grunde hiufig dem
Handelsrecht zugerechnet werden,? die jedoch die angeordnete Rechts-
folge an einen Tatbestand kniipfen, der weder das Element der Kauf-
mannseigenschaft noch das der Handelsgeschéfteigenschaft enthilt. Das
deutsche HGB. gibt in seinem vierten Buche (,,Seehandel*‘) derartige Vor-
schriften.’® Sie finden sich vereinzelt auch in den drei ersten Biichern
und ebenso in dem in Osterreich geltenden HGB.10®

Der dem Badischen Landrecht angeschlossene ,, Anhang von den
Handelsgesetzen®, eine im Jahre 1810 als Gesetz kundgemachte Um-
arbeitung des Code de commerce, hatte in den eingeschalteten Art.1b
bestimmt: ,,Die Gesetze iiber Handelssachen, wo sie Abweichungen
von den biirgerlichen Gesetzen aussprechen, geben in Handelssachen
auch Rechtsihnlichkeit fiir unausgedriickte Fille; auer Handelssachen
hingegen dienen nur jene Gesetze des Handelsgesetzbuches zur Rechts-
ahnlichkeit, welche mit den Grundsétzen des biirgerlichen Gesetzbuches
im Einklange sind.«

Der Entwurf eines Handelsgesetzbuches fiir das Kénigreich Wiirttem-
berg (1839) wollte mit der Vorschrift, da# in Handelssachen, ,,wo der
Buchstabe** — gemeint war: der Buchstabe des Handelsgesetzbuches —
,.nicht entscheidet, Rechtsihnlichkeit gilt* (Art. 1 II), nach Inhalt der
Motive!! dasselbe sagen wie der erste Satz der oben mitgeteilten Bestimmung
des Badischen Handelsrechts. Eine dem zweiten Satze entsprechende
ausdriickliche Vorschrift wurde zwar in den Wiirttembergischen Ent-
wurf nicht aufgenommen, jedoch bemerken die Motive: ,,Dagegen aber
kann man sich in Zivilsachen nicht auf die Analogie des Handelsrechts
berufen und es erscheint iiberfliissig, wenn das Badische Handelsgesetz-
buch hinzufiigt, daB die Berufung soweit gestattet sei, als die Sétze des
Handelsgesetzbuches mit den Grundsétzen der biirgerlichen Gesetzgebung
im Einklang stehen.*

Die aufgezeigte ablehnende Stellung, die die deutsche Partikular-
gesetzgebung gegen eine analoge Anwendung des Handelsrechts auf Rechts-
verhédltnisse des biirgerlichen Rechts eingenommen hatte, entsprach ganz
der Auffassung der Rechtslehre: Zwar wurde — ebenso wie auch heute —

9 Siehe aber WIELAND : Handelsrecht, I, S. 156.

10 Vgl. EHRENBERG in seinem Handb. d. Handelsrechts, I, S. 20, 25.

10+ Ein zweifelsfreies Beispiel bietet Art. 305, der bestimmte Regeln des
Wechselrechtes auch auf alle Papiere ausdehnt, denen etwa ein Landes-
die Indossobalitéit verleiht.

1 Entwurf eines HGB. des Konigreichs Wiirttemberg mit Motiven‘,
II S. 14.
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allgemein eine analoge Anwendung handelsrechtlicher Vorschriften auf
Handelssachen fiir zuléissig erachtet.l? Dagegen ist die Moglichkeit einer
Analogie auBerhalb des Handelsrechts, entweder vorbehaltlos!® oder —
wenn auch unter Einrdumung gewisser Ausnahmen — doch grundsitz-
lich* verneint worden. Diese Ansicht ist die lingste Zeit ganz unange-
fochten geblieben. Auch SCHREIBER® vermeint anscheinend noch auf
ihrem Boden zu stehen, wenn er lehrt, dafl , Rechtssitze des Handels-
rechts der analogen Anwendung auf nicht handelsrechtliche Tatbestande
insowest fahig sind als die Zugehorigkeit zum Handel ihren Inhalt nicht
rechtsgestaltend beeinflut hat''. Damit ist aber in Wabrheit nicht eine
Ausnahme von dem vermeintlichen Grundsatz der Unzuldssigkeit einer
analogen Ausdehnung des Handelsrechts auf Nichthandelssachen,
sondern der entgegengesetzte Grundsatz ausgesprochen. Denn die Frage
der erwihnten Analogie kann ja nur auftauchen, wenn die Zugehorig-
keit eines im Handelsrechte geregelten Tatbestandes zum Handel
die handelsrechtliche Regel ,nicht rechtsgestaltend beeinfluBt hat*.
Andernfalls fehlt es ja an der — eine Voraussetzung jeder Analogie
bildenden — Rechtsihnlichkeit der Tatbestinde. Schon vor Erscheinen
der eben angefilhrten Abhandlung ScHREIBERs haben manche Schrift-
steller, ohne zu der Frage, ob das Handelsrecht einer analogen Anwendung
auBerhalb seines Geltungsgebietes fihig ist, grundsitzlich Stellung zu
nehmen, in einzelnen Fillen zu einer solchen Analogie gegriffen.’® Ebenso
hat die Rechtsprechung zuweilen handelsrechtliche Vorschriften analog
auf Nichthandelssachen angewendet.'” Aber auch von den Entschei-
dungen, die eine solche Analogie ablehnen, verneinen nur wenige ihve
grundsétzliche Zuldssigkeit. Eine solche Verneinung driickt z. B. die
E. des deutschen RG. v. 14. Juni 1904'® aus, die die Ablehnung der
analogen Anwendung der (dem Art. 368 II HGB. entsprechenden) Be-
stimmung des §392 ITI DHBG. auf andere Mandatsverhiltnisse damit
begriindet, dafl die erwihnte Vorscbrift ,,eine Sonderbestimmung‘ ist,

12 Siehe z.B.: MITTERMAIER, ArchZivPr., 26 S.118; GOLDSCHMIDT:
Handb., I 8. 373; Haan: Komm. §§ 3 und 11 zu Art. I; BEEREND : Lehrbuch
des Handelsrechts, § 17 N. 4; StaUuB®: §3 zu Art. I; StauB-Bonbp1 (1932),
Allgemeine Einleitung, Anm. 17; LEEMANN-HOENIGER: Lehrbuch, I S. 33.

13 BuscH in der in N. 1 angefithrten Abhandlung, GoLDSCHMIDT a. a. O.
S. 374 N. 13 a. E., HAHN a. a. O.

14 BRAUER in der oben N. 2 angefiihrten Abhandlung.

15 A. a O.

16 Z. B. HOENIGER (Die gemischten Vertrige in ihren Grundformen, S.9,12)
und EHRENZWEIG (bei KRAINZ-EHRENZWEIG, § 374 N. 17), der jetzt in seinem
System d. allg. 6sterr. PrivR. hiufig (§ 113 N. 16, § 320 N. 21b, § 323 N. 76)
von dieser Analogie Gebrauch macht.

17 Beispiele bieten die noch in anderen Zusammenhang zu erwihnenden
Entsch. d. OGH. v. 17. I1. 20, SZ. II/12, und v. 29. V. 22, ZBI. 41, Nr. 202.

18 RG. 58, 277; s. hierzu unten S. 67 ff.
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,,die bloB fiir den durch die §§ 383, 406 bestimmten Kreis von Geschéften
gilt“. Dieselbe Auffassung lassen die Grinde der E. des OGH. v.
30. Nov. 1890%? erkennen, die auBerhalb des Geltungsbereiches des HGB.
eine prasumptive Inkassovollmacht des Uberbringers einer Quittung
(s. Art. 296 HGB.) verneinen. Von der Ansicht, daB handelsrechtliche
Vorschriften iiberhaupt keiner analogen Anwendung auf Rechtsverhilt-
nisse des biirgerlichen Rechts fahig sind, geht anscheinend auch die
ins Spr. Rep. (Nr. 177) eingetragene E. v. 7. Febr. 1905 (AmtlS. 765)
aus: Dort wurde die Zuldssigkeit einer analogen Anwendung des —
inzwischen aufgehobenen — Art. 61 HGB. (sechswochige Kiindigung)
auf Personen ausgesprochen, die zwar keine kaufménnischen Dienste
leisten, daher nicht unter die Vorschrift des Art. 61 fielen, aber zur
Leistung von héheren Diensten ,,in einem Handelsgewerbe angestellt
sind“. Das Bediirfnis nach einer — heute angesichts des gesetzlichen
Ausbaus des Dienstrechts gegenstandslosen — analogen Anwendung
der genannten Bestimmung des HGB. bestand aber damals auch fiir
Dienstverhiltnisse in anderen als gerade handelsgewerblichen Betrieben.20
In den meisten Fallen begriinden die Gerichte die Ablehnung der Analogie
— wenn auch nicht immer mit Recht — mit dem Mangel einer Liicke®
oder dem der Rechtsdhnlichkeit der Tatbestdnde.22

19 GIU. 13457; s. hierzu unten S. 103.

20 KRAINZ-EHRENZWEIG* a. a. O.

2l Siehe z. B. GIUNF. 1098.

22 Sjehe z. B.: RG. 84, 216; OGH. v. 23. I. 1920, ZBI. 38, Nr. 75; 8. V1. 32,
SZ. X1V/121, anscheinend auch GIUNF. 7122.



Aligemeiner Teil.

Die Frage nach der Moglichkeit einer analogen An-
wendung des Handelsrechtes auf handelsfremde Tat-
bestiinde. Die Voraussetzungen einer solchen Analogie.

Erster Abschnitt.

Grundsitzliche Eignung handelsrechtlicher Vorschriften zur
analogen Anwendung auBerhalb des Handelsrechtes. Besondere
Umstiinde, die eine solche Eignung ausschliefien kénnen.

Erstes Kapitel.
§ 2.

Die angebliche Unzuliéissigkeit einer analogen Ausdebnung von Aus-
nahmsvorschriften und von Normen des Sonderrechtes (ius singulare).

l. Mit der Behauptung, daB das Handelsrecht keine analoge Anwendung
auf Nichthandelssachen zuldBt, wird nur ein Folgesatz eines angeblichen
allgemeinen Grundsatzes ausgesprochen. Die lingste Zeit wurde némlich
gelehi't, daB Ausnahmsvorschbriften und Rechtssitze des Sonderrechts,
des ius singulare, keiner analogen Erweiterung fahig sind.

Die Worte ,,Adusnahme’* und ,,Ausnahmsvorschrift’ sind mehrdeutig:?
Sie werden einmal auf alle Vorschriften bezogen, die einen besonderen
Fall des weiteren Tatbestandes einer anderen Vorschrift abweichend von
dieser regeln. Die Bezeichnung solcher Vorschriften als Ausnahmsvor-
schriften enthalt also eine Aussage iiber ihr logisches Verhiltnis zu
bestimmten anderen Vorschriften, die Aussage, daB sie diesen gegeniiber
als Ausnahme erscheinen. Vorschriften, auf die diese Aussage zutrifft,
die eine in einer anderen Vorschrift aufgestellte Regel fiir einen bestimmten
Fall durchbrechen, kann man als relative Ausnahmsvorschriften oder
auch — mit Heor? — als ,,Ausnahmen in logischem Sinne’ bezeichnen.
Die oben erwihnten Ausdriicke werden aber auch in einem anderen
Sinne gebraucht: Man driickt mit der Bezeichnung einer Vorschrift als

1 8. hieriiber: HECK: Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz,
S. 186ff.; FRIEDRICHS: Artikel ,,Ausnahmen‘ im Handworterb. d. Rechts-
wissenschaft, I S. 453, und ,,Der allgemeine Teil des Rechts®, S. 190ff.

2 A.a. 0. S.187.
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Ausnahmsvorschrift das Urteil aus, daB die von ihr ausgesprochene
Norm nur fiir den von ihr vorgesehenen Tatbestand gilt. Man kann
Vorschriften, die eine solche Norm enthalten, den Vorschriften, die zu
einer bestimmten anderen Vorschrift im logischen Verhéltnis der Aus-
nahme zur Regel stehen, deren Ausnahmscharakter also ein bloB relativer
ist, als absolute Ausnahmsvorschriften gegeniiberstellen, sie aber auch —
in AnschluB an Heck® — als Ausnahmen in ,,normativem Sinne‘‘ be-
zeichnen. Das Urteil, daB eine Vorschrift, die das Gesetz nicht selbst als
Ausnahme erkliart,? den Charakter einer absoluten Ausnahmsvorschrift
trigt, daB sie eine Ausnahme in normativem Sinne enthilt, setzt aber
— auf dem Boden einer Rechtsordnung die iiberhaupt auch eine Rechts-
findung im Wege der Analogie gestattet — die bereits gewonnene Er-
kenntnis voraus, daB die Vorschrift auf andere Tatbestinde infolge
eines ausdriicklichen Analogieverbotes oder aus anderen Griinden auch
nicht analog angewendet werden kann. Daher wiirde der Satz, da@
Ausnahmsvorschriften keine analoge Erweiterung zulassen, bezogen
auf Ausnahmen in normativem Sinne, nichts anderes sagen, als daB
die Analogie unzulissig ist, wenn der Mangel ihrer Voraussetzungen
feststeht. Die Lehre wollte gewiB nicht diese platte Selbstverstandlichkeit
aussprechen, wenn sie die Moglichkeit einer analogen Anwendung von
Ausnahmsvorschriften verneint. Der Satz, daB Ausnahmsvorschriften
keine analoge Anwendung zulassen, muB vielmehr auf Ausnahmsvor-
schriften in relativem Sinn bezogen werden; er liuft darauf hinaus,
daB solche Vorschriften auch eine Ausnahme in normativem Sinne an-
ordnen.

Unter Sonderrecht, unter jus singulare,® werden gewohnlich Vorschriften
verstanden, die fiir bestimmte Klassen von Personen, Sachen, Rechts-
geschiften und Rechtsverhiltnissen eine im gemeinen Rechte nicht
enthaltene Regel aufstellen. Diesen Vorschriften wollte die Lehre aller-
dings nicht die Fiahigkeit einer analogen Erweiterung iiberhaupt ab-
sprechen, sondern — obwohl diese Beschrinkung nicht immer deutlich
zum Ausdruck kam® — nur die Fédbigkeit einer analogen Erweiterung
auf andere Personen, Sachen usw. — Die Aussage, da3 eine Vorschrift
dem Sonderrecht, dem ius singulare, angehort, bezieht sich — wie gezeigt —
nicht auf das Verhiltnis der Vorschrift zu einer anderen Vorschrift,

3 A.a.O.

4 8. hieriiber unten S. 13.

$ Die beiden Ausdriicke werden meistens in demselben Sinne gebraucht.
Zuweilen wird aber unter ,,jus singulare* nur das Sonderrecht verstanden,
das ein allgemeines Rechtsprinzip durchbricht (s. aus neuerer Zeit ENNECCE-
RUS: Lehrb. d. biirgerl. Rechts, § 44). Eine scharfe Grenzlinie ist aber mit
der Aufstellung dieses Merkmals nicht gewonnen (s. REGELSBERGER: Streif-
ziige in das Zivilrecht, S. 58).

¢ REGELSBERGER a. a. O.
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sondern auf den Inhalt des Tatbestandes; sie driickt aus, daB} die Zu-
gehorigkeit einer Person, einer Sache usw. zu einer bestimmten Klasse
ein Element des Tatbestandes bildet. Dieses Tatbestandselement ist
nicht bei allen Vorschriften anzutreffen, die Ausnahmen von einer in
einer anderen Vorschrift ausgesprochenen Regel anordnen. Keineswegs
enthalten alle Vorschriften, die man in Hinblick auf ihr Verhiltnis zu
anderen Normen als Ausnahmsvorschriften, also als Ausnahmsvorschriften
in relativem, in logischem Sinne, bezeichnen kann, auch Rechtssitze
eines fiir bestimmte Klassen von Personen usw. gesetzten Sonderrechts.
So bildet sowohl die Vorschrift, da Handelsgeschéifte wegen Verletzung
iiber die Hilfte nicht angefochten werden kénnen (Art. 286 HGB.) als
auch die Vorschrift, da dieser Rechtsbebelf nicht Platz greift, wenn der
Verkiirzte darauf verzichtet hat (§935 ABGB.), eine Ausnahme gegen-
iiber der Regel des §934 ABGB. Als ein Rechtssatz des Sonderrechts
kann aber nur die ersterwihnte Ausnahmsvorschrift bezeichnet werden,
nicht auch die zweite. — In den Vorschriften des Sonderrechts sind
dagegen fast immer auch relative Ausnahmsvorschriften zu finden,
némlich Ausnahmsvorschriften gegeniiber dem allgemeinen Rechte, dessen
Regeln durch das Sonderrecht fiir eine bestimmte Klasse von Personen
usw. durchbrochen werden. BloB in den seltenen Fillen, in denen ein
Tatbestand zwar fiir bestimmte Klassen von Personen usw. geregelt ist,
dem Gesetz aber eine allgemeine Norm iiber diesen Tatbestand iiberhaupt
nicht entnommen werden kann, das gemeine Recht also beziiglich dieses
Tatbestandes eine echte, eine logische Liicke aufweist,” fehlt der Vor-
schrift des Sonderrechts der Charakter einer relativen Ausnahmsvor-
schrift. In den erwihnten Fillen gibt es eben keine Vorschrift, die eine
von der Vorschrift des Sonderrechts durchbrochene Regel enthélt.

Die im Handelsrechte geregelten Tatbestinde werden — von den
seltenen Fillen einer logischen Liicke des Gesetzes abgesehen — auch
von einer Vorschrift des biirgerlichen Rechts erfaBt. Die dort ausge-
sprochene Regel wird vom Handelsrecht fiir den Fall durchbrochen,
daB zu dem im biirgerlichen Rechte vorgesehenen Tatbestand noch das
Moment der Kaufmannseigenschaft einer Person oder der Handels-
geschiftseigenschaft einer Rechtshandlung tritt. Das Verhéltnis der
Vorschriften des Handelsrechts zu denen des biirgerlichen Rechts ist
daher logisch das der Ausnahme zur Regel. Die Vorschriften des Handels-
rechts erscheinen also, vom Standpunkt des biirgerlichen Rechts aus
betrachtet, im Hinblick auf das aufgezeigte logische Verhéltnis zu diesem
als Ausnahmsvorschriften.® Sie gehoren aber, da sie nur Regeln fiir

7 S. unten S. 35.

8 Die Schriftsteller, die dem Handelsrechte den Charakter eines Aus-
nahmsrechts absprechen (GoLpscEHMIDT, I, S. 364; BEHREND a.a. 0. S. 73;
HauN, § 11 zu Art. 1), wollen damit nur den Gedanken ausdriicken, dal das
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bestimmte Klassen von Personen, ndmlich fiir Kaufleute, oder von
Geschiften, namlich fiir Handelsgeschifte, enthalten, auch dem Sonder-
recht an. Eine analoge Anwendung des Handelsrechts auf Nichtkauf-
leute und Nichthandelsgeschifte ist aber weder durch den einen, noch
durch den anderen Charakter seiner Vorschriften ausgeschlossen. Die
oben wiedergegebene Lehre, die zu einer Ablehnung dieser Analogie
fithren muBte und auch gefiihrt hat, ist nimlich unhaltbar; sie wird
auch im neueren Schrifttum nahezu einmiitig? verworfen.19

1. Jede Vorschrift erscheint in logischem Sinn als Ausnahme, wenn
man sie in Beziehung zu einer allgemeineren Norm bringt. Tatséchlich
kann man aber fast jeder Vorschrift eine allgemeinere Norm gegeniiber-
stellen.! Die Unzuldssigkeit einer analogen Ausdehnung von Vorschriften,
die eine allgemeine Regel durchbrechen, sich also dieser gegeniiber als
Ausnahmen darstellen, wiirde praktisch die Analogie fast ganz aus-
schlieBen. Die Analogie fiihrt ja auBerhalb der seltenen Fille logischer
Liicken immer dazu, daf man auf einen von einer allgemeinen — im
Gesetz ausgesprochenen oder aus diesem abgeleiteten — Regel erfaBten
Tatbestand statt dieser Regel eine Vorschrift anwendet, die einen rechts-
ghulichen Tatbestand der allgemeinen Regel entzieht, also dieser gegen-
iiber eine Auspahme anordnet. Die Analogie besteht — mit anderen
Worten ausgedriickt — fast immer darin, daB man aus einer Vorschrift,
die im Verhidltnis zu einer ihr gegeniibergestellten allgemeinen Regel
eine Ausnahme bildet, noch eine’ weitere Ausnahme (in logischem Sinn)
von der allgemeinen Regel ableitet. So bildet z. B. die Vorschrift des
§1111 ABGB., daBl der Bestandnehmer dem Bestandgeber auch fir das
Verschulden des Unterbestandnehmers haftet, eine Ausnahme von der
Regel (§1313 ABGB.), daB niemand fiir fremde widerrechtliche Hand-
lungen verantwortlich ist. Wir wenden aber ganz unbedenklich die
Ausnahmsvorschrift des § 1111 analog auf den ebenfalls von der Regel
des § 1313 getroffenen Fall an, daB nicht ein Untermieter, sondern ein
Gast des Mieters die gemietete Wohnung beschidigt hat. Wir gehen
hierbei von der berechtigten Annahme aus, daBl der Gesetzgeber, der
Beschidigungen durch den Untermieter der Regel des § 1313 entzieht,
dieser auch Beschiddigungen durch den Gast des Mieters entziehen will.

Handelsrecht auch eine ausdehnende Auslegung und eine analoge Anwendung
innerhalb seines Geltungsbereiches zuléft (s. oben S. 5).

? ZITELMANN : Liicken im Recht; RumpF, Therings J., 49 S. 420, und ,, Gesetz
und Richter‘, S.160; WiSTENDORFER, ArchZivPr., 110, 312; REGELSBERGER,
Iherings J., 68 8. 168; BRUTT: Die Kunst der Rechtsanwendung, S.79; HECK
a.a.0. 8. 186; WURrZEL: Das juristische Denken?, S. 76; EHRENZWEIG, § 18 u.a.m.

10 Auch der OGH. hat in der E. v. 15. Okt. 27 SZ. IX/181 ausdriicklich
ausgesprochen, daB auch aus Ausnahmsgesetzen ein Analogieschluf3 gezogen
werden kann.

1t Hrck a.a.0. S. 188.
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Man kann dem Gesagten zufolge die Unzuldssigkeit einer analogen
Anwendung des Handelsrechts nicht damit begriinden, da dessen Vor-
schriften den Charakter von Ausnahmsvorschriften tragen. Diese Be-
griindung geht, wenn sie das Wort Ausnabmsvorschriften in relativem
Sinn versteht, mit diesem Worte das logische Verhiltnis einer handels-
rechtlichen Vorschrift zu einer entgegenstehenden Regel des biirgerlichen
Rechts bezeichnen will, von einem unrichtigen Obersatze aus; sie enthilt
wenn sie an Ausnahmen in normativem Sinne denkt, eine petitio prinzipii.1?

2. Ebensowenig wie handelsrechtliche Vorschriften einer analogen
Anwendung auf Nichthandelssachen deshalb unfihig sind, weil sie sich
dem biirgerlichen Recht gegeniiber als Ausnahmsvorschriften darstellen,
16t -ich diese Unfdhigkeit mit dem Momente begriinden, das den Vor-
schriften des Handelsrechts den Charakter von Normen eines Sonder-
rechts, eines ius singulare, gibt. Eine Vorschrift erhilt diesen Charakter
— wie schon erwihnt — dadurch, daB sie fiir bestimmte Klassen von
Personen, Geschéften usw. aufgestellt ist, daB also die Zugehéorigkeit
einer Person, eines Geschiftes usw. zu einer niher bezeichneten Klasse
ein Element des Tatbestandes bildet. Ebenso wie irgendeinem anderen
Tatbestandselemente kann auch dem eben genannten jede Erheblichkeit
fiir die angeordnete Rechtsfolge fehlen. Die Analogie besteht aber darin,
daB man eine Vorschrift auf einen Tatbestand anwendet, der zwar nicht
von ihr getroffen ist, sich jedoch von dem getroffenen Tatbestand nur
durch ein fiir die Rechtsfolge ganz gleichgiiltiges Element unterscheidet.
Die Analogie beruht auf der Annahme, dafl es angesichts der rechtlichen
Unerheblichkeit des die beiden Tatbestinde unterscheidenden Momentes
dem Willen des Gesetzgebers entspricht, wenn man die fiir den einen
Tatbestand gegebene Regel auch auf den andern anwendet. Es ist nun
schlechthin nicht abzusehen, warum diese Annahme gerade dann nicht
zutreffen soll, wenn das unterscheidende aber als rechtlich gleichgiiltig
erkannte Tatbestandselement in der Zugehorigkeit einer Person, eines
Geschiftes usw. zu einer besonderen Klasse besteht. — Eine analoge
Anwendung von Sonderrechtsnormen auf andere Personen, Geschifte usw.
ist allerdings dann unzuldssig, wenn die Zugehérigkeit einer Person,

12 Eine solche enthalten die Griinde, aus denen der OGH. (GI1U. 13457)
fiir das biirgerliche Recht einen dem Art. 296 HGB. entsprechenden Rechts-
satz verneint: DaB die Innehabung einer Quittung nach biirgerlichem Rechte
nicht die Vermutung einer Inkassobefugnis des Quittungsinhabers begriindet,
geht nach Ansicht des OGH. ,,unzweifelhaft daraus hervor, da die beziig-
liche Prasumtion als Ausnahme fiir Handelsgeschiifte erst in Art. 296 statuiert
worden sei‘‘, Das ist aber eben die Frage, ob der Rechtssatz des Art. 296 HGB,,
weil er dort bloB fir Quittungen iiber Schulden aus Handelsgeschiiften aus-
gesprochen ist, auch wirklich nur fiir solche Quittungen gilt (s. oben S. 8), ob
Art. 296 wirklich eine auf Handelsgeschifte beschrinkte Ausnahme in
normativem Sinne anordnet.
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eines Geschiftes usw. zu einer bestimmten Klasse nicht nur ein Element
des Tatbestandes, sondern auch das rechtspolitische Motiv der Vorschrift
bildet. In einem solchen Falle ist ja die rechtliche Unerheblichkeit des
erwihnten Tatbestandselements und daher die Rechtsédhnlichkeit eines
dieses Elements entbehrenden Tatbestandes jedenfalls vom Stand-
punkte der Auffassung des Gesetzgebers aus (s. unten § 5) zu verneinen.
Der Satz, daB Vorschriften des Sonderrechts eine analoge Anwendung
auf andere Personen, Sachen, Geschifte usw. nicht zulassen, wird auch
tatsidchlich oft nur dahin verstanden,® daB diese Analogie dann nicht
gestattet ist, wenn das besondere rechtspolitische Motiv der Sonderrechts-
norm fiir andere als die dort bezeichneten Klassen von Personen usw.
nicht zutrifft. Das ist aber keine Ausnahme von den Regeln iiber die
Analogie, sondern nur ein selbstverstindlicher Folgesatzl* aus diesen
Regeln. — Der OGH. wendet, und zwar mit Recht, die Bestimmung
des § 31 GutsAngG., daBl auch dem ohne wichtigen Grund entlassenen
Angestellten kein Anspruch auf weitere Naturalbeziige, sondern nur
ein Anspruch auf einen Geldersatz fiir diese zusteht, auch auf Dienst-
verhaltnisse an, die nicht unter das sachliche Geltungsgebiet des GutsAngG.
fallen.’® Der OGH. hat also gar kein Bedenken getragen, das GutsAngG.,
obwohl es ein Sonderrecht fiir bestimmte Klassen von Dienstgebern,
nimlich fiir Inhaber land- und forstwirtschaftlicher Betriebe enthalt, auf
andere Klassen von Dienstgebern analog anzuwenden. Ebensowenig
Bedenken bestehen aber gegen eine analoge Anwendung der fiir Kauf-
leute oder Handelsgeschifte gegebenen handelsrechtlichen Vorschriften
auf andere Klassen von Personen oder Geschéften.

Zweites Kapitel.

§ 3.
Der Umkehrschluf8 aus Handelsgesetzen als Hindernis der Analogie.

1. Eine gesetzliche Vorschrift kann neben der Regel, die sie fiir einen
bestimmten Tatbestand gibt, gleichzeitig eine Beschrinkung ihrer
Geltung auf diesen Tatbestand und damit fiir andere Tatbestinde die

13 Vgl. hierzu REGELSBERGER: Streifziige, S. 13.

14 Als ein solcher wird in den Motiven zum Entwurfe des Séchsischen
biirgerlichen Gesetzbuches (1863) auch die Bestimmung (§ 26) bezeichnet,
daB ,,die Ausdehnung auf &hnliche Fille nicht bei Gesetzen Platz greift,
,,welche aus besonderen, fiir einzelne Fiille bestehenden Griinden eine Aus-
nahme von allgemeinen Rechtssétzen enthalten‘. Die Verfasser des deutschen
BGB. haben die Aufnahme dieser Bestimmung mit der zutreffenden Be-
grindung (Motive, I S. 17) abgelehnt, dafl sie in ihrer ,,allgemeinen Fassung
bedenklich sei‘‘, dagegen ,,soweit sie richtig ist, etwas Selbstverstidndliches
besage**.

15 B. 2. Febr. 26 SZ. VIII/41.
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entgegengesetzte Regel anordnen. Eine solche Anordnung schlie@t —
soweit die Beschrinkung und damit das Geltungsgebiet der durch sie
angeordneten entgegengesetzten Regel reicht — eine analoge Anwendung
aus. Denn einer Norm, die zufolge Anordnung des Gesetzes nur fiir
bestimmte Tatbestinde gelten soll, die also das Gesetz selbst als eine
fir bestimmte Tatbestinde geltende Ausnahmsnorm erkldrt, kénnen
natiirlich andere Tatbestdinde auch nicht im Wege der Analogie unter-
worfen werden. Daher kann im Wege dieser ein dem Tatbestande der
erklirten Ausnahmsnorm rechtsihnlicher Tatbestand auch nicht der
Anwendung einer ihn etwa erfassenden allgemeinen Vorschrift entzogen
werden. Der Umstand, daB ein Gesetz eine Vorschrift als Ausnahme
erklirt, zeigt eben, daB eine entgegenstehende allgemeine Vorschrift
wirklich eine Regel fiir alle Tatbestdnde bildet, die von ihr erfat und nicht
durch die Ausnahmsvorschrift getroffen erscheinen.! Der Satz, daf
Ausnahmsvorschriften keine Analogie zulassen, ist also dann richtig,
aber freilich auch dann selbstverstindlich, wenn man ihn — was aber
im allgemeinen nicht geschieht —, auf Vorschriften bezieht, die der
Gesetzgeber dadurch, daB er ihre Geltung auf den dort vorgesehenen
Tatbestand beschrénkt, als Ausnahmen erklirt. Denn diese Erklirung
schlieBt eben, wie gezeigt, ein Analogieverbot in sich.

Eine Vorschrift, die mit der Regel, die sie aufstellt, gleichzeitig auch
ihr Geltungsgebiet einschrinkt, stellt einen ,,exponiblen Satz* dar,
enthilt ein ,,exponibles Urteil“. Diese beiden von der &lteren Logik?
aufgestellten Begriffe entspringen der — freilich ganz abseits der Logik
liegenden® — Erkenntnis, da in einem Satze, dessen dufiere Form blof
auf ein bejahendes Urteil weist, neben diesem gleichzeitig auch ein
verneindendes ausgedriickt sein kann. Mit dem Ausdruck ,,exponibler
Satz wird der die zwei Urteile zusammenfassende Satz bezeichnet,
mit dem Ausdruck ,,exponibles Urteil*“ das bejahende Urteil, das dieser
Satz enthilt. — Mit voller, jeden Zweifel ausschlieBenden Deutlichkeit
wird der exponible Charakter eines Urteils dadurch ausgedriickt, dag
sein Inhalt als eine Ausnahme bezeichnen wird, also z.B. dadurch,
daB dem Urteilssubjekte das Wort ,,ausnahmsweise, das Wort ,,nur®,
,,bloB* oder eine gleichbedeutende einschrinkende Partikel beigefiigt
wird.4 Der Satz: ,Nur der Weise ist gliicklich, enthilt neben dem
bejahenden Urteil, da der Weise gliicklich ist, auch das verneinende
Urteil, daB ein Mensch, der nicht weise ist, auch nicht gliicklich ist.

1 Es gelangt also hier der — viel mi8brauchte (vgl. FRiepRrIcHs, Hand-
worterb. der Rechtsw., I S. 453) — Satz zu Ehren, daB die Ausnahme die
Regel bestitigt (,,exceptio firmat regulam®‘).

% 8. insbesondere KaNT: Logik, § 31, und dazu SiGwARrT: Logik, § 35, 1 e.

3 Vgl. KaNT a.a. 0.

4 SIGWART a. a. O.
5 SIGWART a. a. O.
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Bei dér Zusammenfassung dieser beiden Urteile ist das vom Sprach-
gebrauch zu dieser Zusammenfassung geschaffene Mittel angewendet
worden. Dag verneinende Urteil erscheint also ebenso wie das bejahende
ausdriicklich ausgesprochen. Der Gesetzgeber, der unter Anwendung
eines der angefiihrten sprachlichen Mittel einer Vorschrift den Charakter
eines exponiblen Urteils beilegt, spricht daher qusdriicklich aus, daBl die
Vorschrift fiir einen anderen als den von ihr vorgesehenen Tatbestand
nicht gilt. Auch die Anwendung handelsrechtlicher Vorschriften ist
ausgeschlossen, wenn das Gesetz diese etwa in der Uberschrift als Aus-
nahme bezeichnet, oder mit der Bemerkung, da8 fiir Kaufleute und fiir
Handelsgeschéfte ,nachstehende Ausnahmen® gelten sollen oder mit
einer dhnlichen Bemerkung einleitet, ebenso wenn im Texte der Vor-
schrift dem Tatbestandselemente der Kaufmanns- oder Handelseigen-
schaft das Wort ,,nur, ,,blo8%, ,,ausnabmsweise* 0. dgl. beigefiigt erscheint.

Der Wille, ein exponibles Urteil zu fillen, kann sich auch ohne An-
wendung der angefiihrten spezifischen sprachlichen Mittel des Ausdruckes
eines solchen Willens aus den Umsténden ergeben. Es kann -—— mit anderen
Worten gesprochen — das bejahende Urteil zwar auch ein verneinendes
in sich schlieBen, aber ein verneinendes Urteil, das nicht wie das bejahende
ausdriicklich, sondern nur konkludent erklirt wird. Eine solche Kon-
kludenz kann sich z. B. bei schriftlich erklirten Urteilen aus der graphischen
Hervorhebung (Sperrdruck, Unterstreichung usw.), bei miindlichen aus
der besonderen Betonung eines bestimmten Wortes ergeben. Bei Urteilen,
die eine Antwort auf eine bestimmte Frage enthalten, kann auch der
Inhalt dieser die erwihnte Konkludenz begriinden: Wer auf die Frage,
ob er das Theater zu besuchen pflegt, antwortet, ,,ich gehe Sonntag
ins Theater®, will damit in der Regel sagen, daB er nur am Sonntag ins
Theater geht, also an Werktagen das Theater nicht besucht. Dieselbe Ant-
wort enthédlt dagegen keine solche Aussage, wenn mit ihr die Frage
beantwortet wird, wie der Gefragte die Sonntage verbringt. — Auch einer
Gesetzesvorschrift, also einer vom Gesetzgeber in Gesetzesform ab-
gegebenen Erklirung kann ein nicht ausdriicklich im Gesetzeswortlaute
ausgesprochener exponibler Charakter eignen. Besondere Umstéinde
—- sie sind freilich zum Teil von denen verschieden, die die exponible
Natur anderer, nicht vom Gesetzgeber ausgehender Urteile erkennen
lassen® — konnen den SchluB begriinden, da8 der Gesetzgeber mit der

¢ Selbstverstiéndlich entfiéllt hier das oben angefiihrte, ein mindlich
ausgesprochenes Urteil voraussetzende phonetische FErkenntnismittel.
Tatséchlich fehlen aber auch meistens die oben erwéhnten graphischen
Erkenntnisbehelfe. Denn der Gesetzgeber macht vom Sperrdruck, der Unter-
streichung und #hnlichen typographischen Mitteln des Gedankenausdruckes
— hierbei einer wohlbegriindeten Regel der Gesetzestechnik folgend —nur
einen sehr spirlichen Gebrauch.
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Vorschrift, die an den Tatbestand A die Rechtsfolge N kniipft, nicht bloB
eine Regel fiir A aufstellen will, daf vielmehr die ausdriicklich ausge-
sprochene Erklarung ,,A ist N gleichzeitig die konkludente Erklirung
enthilt, daB nur A die Rechtsfolge N nach sich zieht, daB also die aus-
gesprochene Regel fiir andere Tatbestéinde nicht gelten soll. In der Auf-
deckung dieses konkludent erkléirten Rechtssatzes, in der gedanklichen
Einschaltung des Wortchens ,nur“ oder eines anderen auf eine Be-
schrinkung der Geltung des ausdriicklichen ausgesprochenen Rechts-
satzes, also auf eine Ausnahme in normativem Sinne weisenden Wortes
liegt — wie THOL? iiberzeugend dagetan hat — die Denktiitigkeit, die
man als argumentum a contrario oder Umkehrschluf bezeichnet. Die
Frage, ob einem Urteil ein nicht ausdriicklich ausgesprochener exponibler
Charakter eignet, kann nicht mit Hilfe der Logik beantwortet werden.?
Daher enthilt auch der Umkehrschlu keine logische Operation. Alle
Versuche, ihn einer solchen einzuordnen,® miissen notwendig scheitern.
Es gibt eben schlechthin kein logisches Gesetz, das von dem Rechtssatze
»A ist N zu dem Rechtssatze fiihrt, daB non-A oder irgendein non-A
nicht N ist. Der UmkehrschluB steht aber anderseits auch mit keinem
Gesetze der Logik in Widerspruch: Er enthilt weder eine unzulissige
Urteilsumkehrung,!® noch ist er deshalb ,,genau genommen unlogisch‘‘11,
weil er gegen das logische Gesetz ,,unius positio non est alterius negatio‘
verstoft. Der UmkehrschluB geht ja von der Annahme aus, daB der
Gesetzessatz ,,A ist N — angesichts der konkludenten Erklirung, die
auch in diesem Satze ausgedriickt erscheint — nicht bloB die Position
eines Unum enthalt. — Der UmkehrschluBl ist freilich héufig miBbraucht
worden. Gesteht man aber jeder Erklirung des Gesetzgebers, die iiber-
haupt einen wenngleich nur konkludenten Ausdruck im Gesetze selbst
findet, normative Kraft zu, so kann man auch dem Umkehrschlul —
ungeachtet der heftigen Angriffe, die er im neueren Schrifttum erfahren

7 ,,Einleitung in das deutsche Privatrecht®, 8. 152; s. auch K. WoLFF,
Therings J., 82, 318. Allerdings bezeichnet THOL (ebenso FRIEDRICHS: Der
allgemeine Teil, S.188) als Umkehrschlu auch den SchluB, der auf die
Nichtgeltung einer ausdriicklich ausgesprochenen Regel und damit auf die
entgegengesetzte Regel aus einer Vorschrift gezogen wird, deren Text tat-
séchlich das Wortchen ,nur* oder eine gleichbedeutende einschréinkende
Partikel enthélt. Der exponible Charakter einer solchen Vorschrift steht
aber, wie oben im Texte bereits ausgefiihrt wurde, schon von vornherein
auBer Zweifel; der negative Rechtssatz, den die Vorschrift neben dem
positiven enthélt, ist nicht bloB implicite, sondern bereits explicite ausge-
sprochen.

8 Vgl. KANT a.a. O.

? Vgl. DEUTSCEMANN, Gruchots Beitrige 26, S. 527; Wacn: Handb. d.
Zivilpr., I 8. 270.

10 Vgl. BRtTT: Die Kunst der Rechtsanwendung, S. 78.

11 Vgl. EHRENZWEIG, § 17, a. E.
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hat,'2 — nicht die Eignung eines Rechtsgewinnungsmittels absprechen.3
Unzutreffend ist auch die Behauptung, da im Wege des Umkehrschlusses
fiir den Tatbestand, auf den er sich bezieht, immer nur eine negative
und keine positive Regel gewonnen werden kann.* Das trifft nur in dem
Falle zu, daB die Vorschrift, aus der der Umkehrschlu8l gezogen wird, eine
positive Regel enthélt: Der Umkehrschlul aus der Vorschrift Aist N ergibt
freilich nur, daB der Tatbestand B nicht die Rechtsfolge N nach sich zieht.
Dagegen fiihrt der UmkehrschluBl aus der Vorschrift ,,A ist nicht N* zu der
positiven Regel, dal der Tatbestand B die Rechtsfolge N nach sich zieht.

Wenn und insoweit eine gesetzliche Vorschrift einen Umkehr-
schluB zulaft, ist — durch den im Wege dieses Schlusses auf-
gedeckten konkludent erklirten Rechtssatz — ihre analoge Anwendung
-ausgeschlossen.’® Sie ist freilich nicht umgekehrt in allen Fillen zu-
lassig, in denen ein UmkehrschluB nicht begriindet erscheint: Die Er-
kenntnis, daB der Gesetzgeber mit der Vorschrift ,,A ist N nicht auch
die entgegengesetzte Regel fiir den Tatbestand B aufgestellt hat, schlieSt
doch noch nicht die Erkenntnis in sich, daB das Gesetz beziiglich des
Tatbestandes B eine — der Analogie raumgebende — Liicke aufweist
und ebensowenig die Erkenntnis, dafl der Tatbestand B dem Tatbestand A
rechtsihnlich ist.16

Der Umstand, daBl der Gesetzgeber den Tatbestand, an den er eine

12 Siehe z.B. BrUTT a.a.0.; KRUCKMANN: Institutionen, §29; Boz:
Die Weltanschauung der Jurisprudenz, S. 211; REICHEL: Gesetz und Richter-
spruch, S.91; EHRENZWEIG, § 17 N, 23.

13 ,,Die Natur der Sache spricht zu sehr fiir das arg. a contr., als daB wir
uns desselben nicht bedienen sollten‘* (THIBAUT: Versuch iiber einzelne Teile
der Theorie des Rechts, S. 281).

14 REICHEL a. a. O., S. 104.

15 Das gedankliche Verhiltnis zwischen UmkehrschluB und Analogie
wird verkehrt, wenn man sagt, da8 die Analogie dem Umkehrschlu3 entgegen.-
steht (vgl. BIERMANN: Das biirgerliche Recht, S.34; Turr: Birg. R. I,
S. 43), daB dieser unzuldssig ist, wenn die Analogie anwendbar ist
(s. z. B. WEGNER: Einfiilhrung in die Rechtswissenschaft, S.92). Die Un-
zulédssigkeit der Analogie ist eine notwendige Folge aber keine negative
Voraussetzung des Umkehrschlusses! Freilich enthalten die AuBerungen,
die das Gegenteil behaupten oder andeuten, einen richtigen Kern. Denn gegen
die Annahme, daf der Gesetzgeber mit der fiir A gegebenen Vorschrift
gleichzeitig konkludent die entgegengesetzte Regel fur B aufgestellt hat, er-
geben sich Bedenken, wenn der Tatbestand B derselben rechtlichen Behand.-
lung wiirdig erscheint wie A.

18 Tm Schrifttum wird freilich mit Unrecht sehr hiufig das Verhiltnis
zwischen Analogie und UmkehrschluB als das des kontradiktorischen
Gegensatzes hingestellt; s. z. B.: ZACHARIAE-LINGENTHAL: Franz. Zivilr., §40;
ToaR a.a.0., S.44; OERTMANN bei Holdheim, 1911, S. 4; RUMELIN:
Werturteile, S.16; BRUTT a.a.O., S.78; ScHREIER: Die Interpretation
der Gesetze und Rechtsgeschifte, S.46; ZiMMERL: Die strafrechtliche
Arbeitsmethode de lege ferenda (1931), S. 13.



Voraussetzung des Umkehrschlusses. 17

bestimmte Rechtsfolge kniipft, durch Angabe der Tatbestandsgattung
und Hinzufiigung eines einschrinkenden Merkmals bezeichnet, zwingt
oft zu der Annahme, daB der Gesetzgeber fiir die der angegebenen Gattung
angehdrenden, aber des einschrinkenden Merkmals entbehrenden Tat-
bestéinde die entgegengesetzte Regel aufstellen will.l? Dieser Umkehr-
schluB ist aber im allgemeinen nur dann begriindet, wenn der Tat-
bestand der angegebenen Gattung auch beim Fehlen des einschrinkenden
Merkmals noch in das Aussagegebiet der betreffenden Gesetzesvorschrift
fallt. Die Grenzen des Aussagegebietes einer einzelnen Gesetzesvor-
schrift ergeben sich aus dem Titel, dem Zweck, dem ganzen Inhalt des
Gesetzes, dem sie angehért, aus ihrer Stellung im Systeme des Gesetzes
und ihrer Uberschrift.!8 Im Zweifel ist anzunehmen, daB der Gesetzgeber
iiber Tatbestinde, die auBerhalb dieser Grenzen liegen, iiberhaupt
keine Erklérung, also auch keine konkludente Erklirung abgeben will.
Daher ist der UmkehrschluB auf solche Tatbestinde, auch wenn sie der
angegebenen Tatbestandsgattung angehéren, aber das einschrinkende
Merkmal nicht aufweisen, im allgemeinen nicht berechtigt.’® So gestatten
z. B. die Bestimmungen des §38 AngG., §38 GutsAngG., §27IIT
SchauSpG., §16 VVG., daB die Vertragsstrafe dem richterlichen MaBi-
gungsrecht unterliegt — gemeint ist: dem richterlichen M#Bigungsrecht
auch dann unterliegt, wenn der Dienst- bzw. Versicherungsvertrag ein
Handelsgeschéaft ist — nicht den UmkehrschluB, daB das richter-
liche MaBigungsrecht bei Konventionalstrafen ausgeschlossen ist,
durch die die Erfiillung anderer Handelsgeschifte gesichert werden
slol. Solche Konventionalstrafen liegen ja ganz auBerhalb des Aussage-
gebietes der genannten Gesetzesvorschriften, die eben nicht die Kon-
ventionalstrafe, sondern bestimmte Dienstvertrige bzw. den Versiche-
rungsvertrag regeln wollen.?® In § 19 ABGB. wiederum will der Gesetz-

17 Vgl. FRIEDRICHS: Der allgemeine Teil, S. 187. An die im Text ange-
fihrten Fille der Tatbestandsumschreibung denkt auch (s. BRUNNER, Jahrb.
d. groBherzogl. badischen Hofgerichtes, NF. 13 S.368) die iltere Lehre
(s. z. B. THIBAUT: Versuch, 8. 281; SAVIGNY: System des heutigen rém. R.,
I 8. 237; VANGEROW: Lehrb. der Pand., § 24) bei Aufstellung des allgemeinen
— und in dieser Allgemeinheit sicher unrichtigen — Rechtssatzes, da8 im
Zweifel das arg. a contr. zuldssig sei.

18 S. meine Abhandlung ,Die Rechtsfindung durch GréBenschlu8*,
JBI. 1933, S. 111, 112.

1* Der Gedanke, daB einer Gesetzesvorschrift keine konkludente Erklirung
iiber Gegenstéinde entnommen werden kann, die auBerhalb ihres Aussage-
gebietes liegen, findet bereits einen — wenn auch zu engen — Ausdruck
in dem Ausspruche der gemeinrechtlichen Lehre (s. BriNz: Pand., § 32;
VANGEROW a. a. 0., §24; REGELSBERGER: Pand. S.154), daB Reskripte
und Dekrete der romischen Kaiser keinen Umkehrschlu8 auf andere als die
dort normierten Tatbestinde zulassen.

20 Die bekannte Streitfrage, ob Art. 284 HGB. Konventionalstrafen, die

Pisko, Handelsgesetze 2
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geber eine Regel iiber die Selbsthilfe aufstellen. Diese bietet das Aus-
sagegebiet der Bestimmung, daB derjenige, der sich ,,mit Hintansetzung*
der Behorde ,,der eigenméchtigen Hilfe bedient hierfiir verantwortlich
ist. Diese Bestimmung will daher nicht die Frage nach den Rechtsfolgen
der eigenmichtigen Hilfe offen lassen, die ohne Hintansetzung der Be-
horde also bei Unerreichbarkeit dieser geiibt wird; die Bestimmung
des § 19 ABGB. enthilt vielmehr den konkludent erklirten Rechtssatz,
daB die ohne Hintansetzung der Behorde geiibte Selbsthilfe erlaubt
ist. — Weist das einschrinkende Merkmal auf einen aus mehreren Ele-
menten zusammengesetzten Tatbestand, so ist — innerhalb des Aus-
sagegebietes der das Merkmal aufnehmenden Vorschrift — der Umkehr-
schluB in der Regel schon dann zuléssig, wenn auch nur eines der mehreren
Tatbestandselemente fehlt. Eine Ausnahme greift blo8 dann Platz,
wenn der Gesetzgeber vorausgesetzt hat, da8 mit einem der mehreren
Tatbestandselemente stets auch das andere verbunden ist. Denn hat der
Gesetzgeber an den Fall der Teilverwirklichung des einschrinkenden
Merkmals iiberhaupt nicht gedacht, so hat er auch fiir diesen Fall keine
Regel aufstellen wollen. Der UmkehrschluBl ist daher nicht begriindet;
vielmehr ist die Analogie zulédssig, wenn der Rechtsgrund fiir die an das
einschrinkende Merkmal gebundene Rechtsfolge nur auf dem verwirk-
lichten Tatbestandselemente beruht und von dem fehlenden ganz un-
abhingig ist.2

II. Der Tatbestand der Vorschriften des ius singulare weist eine
Gestalt auf, die unter Umstinden einen Umkehrschluf zulift und in
diesem Falle deshalb die Analogie ausschlieft.2 Das der Tatbestands-
gattung hinzugefiigte einschrinkende Merkmal besteht in dem Momente,

zur Sicherung der Erfiilllung von Handelsgeschiiften versprochen werden,
dem richterlichen MiBigungsrechte des § 1336 ABGB. entzieht, bleibt also
weiter offen.

31 Vgl. BrRUTT a.8.0., 8.78. Ein Beispiel bietet die Bestimmung des
§ 700 ABGB., dal eine verwitwete Person, die Kinder hat, die letztwillig
angeordnete Bedingung der Ehelosigkeit erfiillen muB3. Das einschréinkende
Merkmal ,,verwitwet'‘ enthiéilt die Tatbestandselemente: ,,Auflésung der
Ehe‘‘ und ,,Auflésung durch Tod‘*. An den Fall der Auflésung der Ehe durch
Trennung, also an den Fall, daB blo8 das erstgenannte Tatbestandselement
des einschriinkenden Merkmals verwirklicht ist, diirfte der Gesetzgeber
nicht gedacht haben. § 700 gestattet daher nicht den UmkehrschluB, da8
die Bedingung der Ehelosigkeit als nicht beigesetzt gilt, wenn der Bedachte
Kinder aus einer getrennten Ehe hat; vielmehr ist auf diesen Fall die fiir
eine verwitwete Person gegebene Vorschrift analog anzuwenden (so an-
scheinend auch K. WoLFF: Grundri}, S. 70).

22 Der richtige Gedanke, dal die behauptete Unzuliissigkeit einer analogen
Anwendung von Vorschriften des Sonderrechts sich nicht schon unmittelbar
aus diesem Charakter der Vorschriften ergibt, sondern nur aus einem durch
die Gestalt des Tatbestandes begriindeten Umkehrschluf folgen kann, wird
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das die Zugehorigkeit einer Person eines Geschaftes usw. zu einer bestimm-
ten Klasse begriindet, also bei handelsrechtlichen Vorschriften in dem
Momente der Kaufmanns- oder Handelsgeschéiftseigenschaft. Der Tat-
bestand, der diese Eigenschaft begriindet, ist zwar immer ein aus mehreren
Elementen zusammengesetzter Tatbestand. Es ist aber ausgeschlossen,
daB der Gesetzgeber sich diese Elemente als stets miteinander verbunden
vorgestellt hat, also nicht des Falles gedacht hat, da zwar eines dieser
Elemente vorhanden ist, ein anderes aber fehlt. Der Umstand, da8
das einschrankende Merkmal der Kaufmanns- oder Handelsgeschéfts-
eigenschaft zum Teil verwirklicht ist, steht also einem — die Analogie
ausschliefenden — Umkehrschlusse nicht entgegen. Seine Zuléssigkeit
hingt aber davon ab, ob das Aussagegebiet der handelsrechtlichen
Vorschrift iiberhaupt die Annahme einer konkludenten Erklirung iiber
Tatbestinde zuldBt, die des Momentes der Kaufmanns- oder Handels-
geschiftseigenschaft entbehren. Es ist zu unterscheiden:

1. In einem seinem Hauptinhalte nach nicht dem Handelsrecht an-
gehdrenden, d. h. nicht auf Kaufleute oder Handelsgeschéfte beschriankten
Gesetze finden sich einzelne Vorschriften iiber Kaufleute oder Handels-
geschifte eingestreut. Solche Vorschriften zwingen in der Regel zu dem
— die Analogie ausschlieBenden — UmkehrschluBl, daB die ausgesprochene
Regel fiir andere Personen als Kaufleute und fiir andere Geschifte als
Handelsgeschifte nicht gilt. So ergibt sich arg. a contr. aus §7 AngG.,
der in den ersten drei Absiitzen dem Angestellten eines Kaufmanns
bestimmte Tatigkeitsbeschrinkungen auferlegt, daBl Angestellte anderer
Unternehmer diesen Beschrinkungen nicht unterworfen sind. Denn der
Gesetzgeber will an der angefithrten Stelle nicht nur die Rechte und
Pflichten der Angestellten eines Koufmanns regeln, sondern — wie die
Uberschrift zu §7 (,,Konkurrenzverbot) und der Inhalt des vierten
Absatzes zeigt— eine Regel iiber die Tétigkeitsbeschrankungen aufstellen,
die den Dienstnehmern im Geltungsgebiete des AngG. obliegen. Der
Gesetzgeber, der von den Angestellten eines Kaufmanns spricht, will
also nicht die Frage offen lassen, ob das Konkurrenzverbot auch andere
dem AngG. unterworfene Dienstnehmer trifft, vielmehr ein solches
Konkurrenzverbot fiir andere Dienstnehmer verneinen. Ein anderes
Beispiel bieten die Bestimmungen des SchwOR. iiber die Berechnung

bereits von GLUCK in seinem Pandektenkommentar ausgedriickt. Es heiflt
dortselbst (ITI, S. 265): ,,Es gibt Gesetze, die so geeigenschaftet sind, daf
bei ihnen kein SchluB auf die Ahnlichkeit der Fille gilt. Hierher gehoren
einmal diejenigen Gesetze, welche ein besonderes Recht fiir gewisse Personen
oder Sachen enthalten. Solche Gesetze lassen keine Ausdehnung auf andere
Fille zu, gesetzt auch bei anderen nicht genannten Fillen ein gleicher Grund
vorhanden ist; hier gilt vielmehr der Schlufl vom Gegenteil, nédmlich, daf der
Gesetzgeber dasjenige nicht wolle, was in den Worten nicht ausgedriickt
ist.* :

2'
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der Verzugszinsen zwischen Kaufleuten (Art.104 III) und iber die
in kaufménnischem Verkehr eintretenden Folgen des Erfiillungsverzuges
beim Kaufe (Art.190, 19111, 2151).

2. Die handelsrechtliche Vorschrift ist Bestandteil eines iiberhaupt
nur der Regelung des Handels dienenden Gesetzes, also insbesondere
eines als ,,Handelsgesetzbuch* oder #hulich bezeichneten Gesetzes. Ein
solches Gesetz will, auch wenn dies nicht besonders ausgesprochen ist,
im Zweifel — wenn sich nicht aus dem Inhalt einzelner Vorschriften das
Gegenteil ergibt® — iiberhaupt nur Tatbestinde des Handels regeln.
Andere Tatbestinde liegen auBerhalb des Aussagegebietes eines solchen
Gesetzes; iiber andere Tatbestinde will also der Gesetzgeber iiberhaupt
keine, auch keine konkludente Erklirung abgeben. Vollends ausgeschlossen
ist die Annahme, da8l der Gesetzgeber mit der Vorschrift iiber Kaufleute
oder Handelsgeschéfte auch konkludent eine gegenteilige Regel fiir Nicht-
kaufleute oder Nichthandelsgeschifte aufgestellt hat, insbesondere fiir das
in Osterreich geltende HGB. Dieses Gesetzbuch sollte ja auf dem Boden
mehrerer Zivilrechtsordnungen wirken und gibt fiir Kaufleute und
Handelsgeschifte zahlreiche Vorschriften, die in einzelnen Staaten, in
denen das Gesetz Wirksamkeit erlangen sollte und erlangt hat, bereits
als Regel des allgemeinen biirgerlichen Rechts gegolten haben. Diese
Regeln des biirgerlichen Rechts wiren durch das HGB. aufgehoben,
wenn dessen Bestimmungen den UmkehrschluB3 zulieBen, daf die fiir
Kaufleute oder Handelsgeschéifte ausgesprochene Regel fiir andere
Personen und andere Geschéfte nicht gilt. Denn die derogierende Kraft
der lex posterior eignet einem durch UmkehrschluB aufgedeckten, also
bloB konkludent erklérten Rechtssatze geradeso wie einem ausdriicklich
ausgesprochenen.®

Manche Vorschriften des HGB. nehmen in den Tatbestand neben
dem dort ausdriicklich angefiihrten oder vorausgesetzten Element der
Handelsgeschéftseigenschaft auch das der Kaufmannseigenschaft eines

23 S. oben S. 4.

2 Wie iiberhaupt ein durch Umkehrschlu aufgedeckter, blo konkludent
erklirter Rechtssatz dieselben Rechtswirkungen nach sich zieht, wie ein
ausdricklich ausgesprochener. Daher kann ein Handelsbrauch gemi8
Art. 1 HGB. schon dann kein Handelsgewohnheitsrecht erzeugen, wenn er
einem Rechtssatze widerspricht, der sich blo8 im Wege des Umkehrschlusses
aus einer Bestimmung des HGB. ergibt (s. StaAuB-P1sko3, §3 zu Art. 1).
Ebenso erstreckt sich der Vorrang, den Art. 1 HGB. in Handelssachen dem
Handelsrecht vor dem biirgerlichen Recht: einrdumt, auch auf die Rechts-
séitze, die aus dem HGB. oder aus einer anderen handelsrechtlichen Vorschrift
nur im Wege des Umkehrschlusses abgeleitet werden (s. STAUB-PISKO3,
§4 zu Art.1). Diese weitergehenden, iiber den Ausschluf der Analogie
hinausreichenden Wirkungen iibersieht die Behauptung (REICHEL a. a. O.;
BriiTT a.a.0.), daB sich die Bedeutung des Umkehrschlusses in der Aus-
schlieBung der Analogie erschopft.
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oder beider Teile auf (s. z. B. Art. 289, 291, 297, 310, 311, 313, 323) oder
umgekehrt (s. Art. 55). Manche Vorschriften verlangen ein beiderseitiges
Handelsgeschift (s. Art. 289, 310, 311, 313) oder ein Geschift, das auf
Seite eines bestimmten Vertragsteils ein Handelsgeschift bildet (s. z. B.
Art. 282, 288). Die in Art. 10 angefithrten Vorschriften sind nur fir
Vollkaufleute und fiir Vereinigungen zum Betriebe eines Handelsgewerbes
gegeben, das die Vollkaufmannseigenschaft begriindet. Alle diese Vor-
schriften gestatten zwar unter Umstédnden, auch nicht immer, einen —
hier nicht weiter interessierenden — Umkehrschlu auf Tatbestinde,
die blo8 das Element der Handelsgeschéftseigenschaft oder der Kauf-
mannseigenschaft, aber nicht beide Elemente aufweisen, so wie auf
Tatbestinde, die zwar eines dieser Elemente aufweisen, aber ohne die
vorausgesetzte Qualifikation.? Dagegen lassen auch die genannten
Vorschriften nicht den Umkehrschlu8 zu, daB die ausgesprochene Regel
fiir Tatbesténde nicht gelten soll, die iiberhaupt des die sachliche Geltung
des HGB. begriindenden Elements der Kaufmanns- oder Handelsgeschifts-
eigenschaft entbehren, die also auBerhalb des Aussagegebietes dieser
Vorschriften liegen. Die Frage, ob eine analoge Anwendung der ge-
nannten Vorschriften auf solche Tatbestinde nicht wegen des Mangels
der — vom Gesetzgeber verneinten — Rechtsihnlichkeit ausgeschlossen
ist, soll an anderer Stelle (s. unten § 8) erértert werden.

3. In einem Gesetze, das auch allgemeines Privatrecht, ProzeB8recht
usw. enthilt, ist ein geschlossener Teil, Abschnitt u. dgl. dem Handels-
rechte gewidmet, wie z. B. im PreuBlischen Landrechte der zweite Ab-
schnitt des achten Titels: ,,Von Kaufleuten“ des zweiten Teiles oder
in der fritheren Osterreichischen Konkursordnung vom Jahre 1868 der

2 So ergibt sich arg. a contr. aus Art. 282, da88 der Schuldner aus einem
Geschiifte, das nur auf Seite des Gléubigers ein Handelsgeschiift bildet,
nicht fiir die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns haftet. Dagegen 1a8t
sich aus Art. 311 nicht im Wege des Umkehrschlusses der Rechtssatz ab-
leiten, daB die dort vorgesehene Vereinbarung der auBergerichtlichen Pfand-
verwertung ungiiltig ist, wenn die Forderung blo einem einseitigen Handels-
geschift entspringt, oder wenn einer der Parteien die Kaufmannseigenschaft
fehlt. Das HGB. will fiir diesen Fall der Vereinbarung der auBergerichtlichen
Pfandverwertung nicht etwa die Giiltigkeit absprechen, sondern iiber die
Frage dieser Giltigkeit das biirgerliche Recht (s. § 1371 ABGB.) entscheiden
lassen. Ebensowenig folgt arg. a contr. aus Art. 313, dal zugunsten der
Forderung aus einem Handelsgeschiifte beim Fehlen der anderen Voraus-
setzungen des Art. 313 dem Glaubiger iiberhaupt kein Zuriickbehaltungs-
recht zusteht, also auch dann nicht, wenn ein solches bereits durch das biirger-
liche Recht (s. § 471 ABGB.) begriindet erscheint. Selbstversténdlich kann
ein UmkehrschluB aus Art. 288, der dem Gldubiger aus einem Geschifte,
das auf seiner Seite ein Handelsgeschiift ist, ein Recht auf Zinsen vom Tage
der Mahnung gibt, nicht zu dem Rechtssatze fithren, daB dieses Recht —
gegen die Regel der §§ 1333, 1334 ABGB. — dem Gliaubiger nicht zusteht,
wenn das Geschéft bloB auf Seite des Schuldners ein Handelsgeschéft bildet.
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Abschnitt ,,Von dem kaufménnischen Konkurse. Das Aussagegebiet
solcher handelsrechtlicher Vorschriften erscheint im Hinblick auf ihre
Stellung im Systeme des Gesetzes — ebenso wie das der Vorschriften
eines Handelsgesetzbuches — auf Tatbestinde des Handels: auf Kaufleute
oder Handelsgeschéfte, beschrinkt. Fiir andere Tatbestinde wollte der
Gesetzgeber iiberhaupt keine Regel aufstellen ; daher ist auch die Annahme
nicht begriindet, daB die handelsrechtlichen Vorschriften den konkludenten
Ausdruck des Willens des Gesetzgebers enthalten, da fiir Nichtkaufleute
und Nichthandelsgeschifte die entgegengesetzte Regel gelten soll. Eine
solche ist allerdings dann ausgesprochen, wenn die handelsrechtlichen Vor-
schriften eines Gesetzes nicht nur zu einem geschlossenen Teil vereinigt
sind, sondern dessen Inhalt auch als Ausnahme bezeichnet erscheint
(s. oben 8, 13). Der Wille des Gesetzgebers, eine Ausnahme in normativem
Sinn und damit ein Analogieverbot anzuordnen, kommt aber nicht dadurch
zum Ausdruck, daB er in die Uberschrift zu dem Teil, Abschnitt usw., der
die handelsrechtlichen Vorschriften eines Gesetzes enthalt, die Worte ,,Be-
sondere Vorschriften” oder ,,Sonderbestimmungen® o. dgl. aufnimmt.
Das Wort ,,besonders weist in diesem Zusammenhang im Zweifel —
sofern sich nicht auch aus den Gesetzesmaterialien oder aus anderen
Umstdnden ein anderer Wille des Gesetzgebers ergibt — bloB auf eine
Beschriankung des Aussagegebietes der Vorschriften, auf die dieses Wort
bezogen wird ; es hebt nur im Interesse der Ubersichtlichkeit die Grenzen
des Gegenstandes hervor, der geregelt wird, begrenzt aber nicht das
Geltungsgebiet der aufgestellten Regeln.?® — Sicher berechtigt der bloSe
Umstand, daB Vorschriften iiber Kaufleute und Handelsgeschifte
nicht in einem selbstdndigen, nur solchen Vorschriften gewidmeten
Gesetze enthalten sind, sondern zu einem gesonderten und geschlossenen
Teil eines allgemeinen Zivilgesetzbuches vereinigt sind, nicht zu der
Annahme, daB der Gesetzgeber diesen Vorschriften den — die Analogie
ausschliefenden — Charakter von Ausnahmen beilegen wollte,2? die
nur fiir Kaufleute und Handelsgeschiifte gelten sollen.22 Der erwihnte

% So enthilt z. B. das zweite Hauptstick des GenG. vom Jahre 1873
ungeachtet der Uberschrift ,,Besondere Bestimmungen fiir Genossenschaften
mit unbeschrénkter Haftung* nicht durchwegs Vorschriften, die bloB  fiir
Genossenschaften mit wunbeschrinkter Haftung gelten. Vielmehr finden
ganz sicher die in das genannte Hauptstiick eingereihten §§ 56, 57 (Rechte
der Privatglaubiger der einzelnen Genossen) auch auf Genossenschaften mit
beschrankter Haftung Anwendung (AdICl. 2525).

27 Anders GOLDSCHMIDT &.a.0., I S.371 N. 10 a. E.

% Vom Standpunkte der entgegengesetzten Ansicht aus miiBte man
folgerichtig allen Vorschriften eines biirgerlichen Gesetzbuches, die sich in
einem besonderen Abschnitte, Hauptstiick usw. iiber ein bestimmtes Schuld-
verhéltnis (z. B. iiber Kauf, Miete) finden, den Charakter von Ausnahmen
in normativem Sinne beilegen, die blo8 fiir diese Schuldverhiltnisse gelten,
also eine analoge Anwendung dieser Vorschriften auf andere Schuldverhaltnisse
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Umstand kann freilich, wie noch zu zeigen sein wird (s. unten 8. 28) zur
Erkenntnis fithren, daf der Gesetzgeber einen des Momentes der Kauf-
manns- oder Handelsgeschéftseigenschaft entbehrenden Tatbestand
nicht als rechtséhnlich ansieht und daf aus diesem Grunde die analoge
Anwendung der handelsrechtlichen Vorschrift auf einen solchen Tat-
bestand unzuldssig ist.

Drittes Kapitel.

§ 4.
»Starre“ Normen des Handelsrechtes.

Es gibt eine Reihe von Normen, die {iberhaupt keine analoge Er-
weiterung zulassen.! Auch handelsrechtliche Vorschriften, also Vor-
schriften, die einen das Element der Kaufmanns- oder Handelsgeschifts-
eigenschaft enthaltenden Tatbestand vorsehen, konnen den Charakter
von solchen starren Normen tragen und sind dann eben infolge dieses
Charakters sowohl innerhalb als auBerhalb des Geltungsbereiches des
Handelsrechts einer analogen Ausdehnung unfihig. Ausgeschlossen ist
aus diesem Grunde insbesondere — nach den meisten Rechtsordnungen,
auch nach der 8sterreichischen — die analoge Anwendung aller handels-
rechtlichen Vorschriften, die eine Strafandrohung enthalten, gleichgiiltig,
ob die Verhingung der angedrohten Strafe den Gerichten zusteht oder
einer anderen Behérde2 — Weiters lassen die Vorschriften iiber die
besondere Beweiskraft der Handelsbiicher (Art. 34ff. HGB., §§19,
20 EG. zum HGB., §295 ZPO.)® keine analoge Anwendung auf Biicher
zu, die, wenngleich ganz nach Art und Form der Handelsbiicher, von
Nichtkaufleuten gefiihrt werden. Dasselbe gilt von den Vorschriften
iiber die Art der Vorlage der Handelsbiicher und iiber die Folgen ihrer
Nichtvorlegung (Art. 37 HGB., Art. VII Z.4 EG. zur ZPO.). Ebenso
sind die Vorschriften, die den Kaufmann (Vollkaufmann) zur Buch-

verneinen. Die grundsétzliche Zuléssigkeit dieser Analogie ist aber niemals
bestritten worden. So wird z. B. die blo8 im Hauptstiicke ,,Von dem Tausch-
vertrag* in § 1052 ausgesprochene Regel, da@ selbst eine vertragsmiBig {iber-
nommene Vorleistungspflicht bei unvorhergesehener Geféhrdung der Gegen-
leistung erlischt — obwohl diese Regel im Gesetze selbst blo8 auf Kauf-
vertrige ausgedehnt wird (§ 1066) — unbedenklich auf alle gegenseitigen
Vertrige angewendet (s. EHRENZWEIG, § 321 N. 2, und meine Ausfiihrungen
bei Krana, I 8. 142).

1 Vgl. hiezu REGELSBERGER, lherings J. 58, 146; Heck, a. a. O.
S.180 {f., SCHREIER, a. a. O. 8. 46, EHRENZWEIG, § 18; meine Ausfithrungen
bei Klang I S. 144 ff.

2 Das Analogieverbot des Art. IV KundmPat. zum StG. gilt auch fir
das Verwaltungsstrafrecht, obgleich es fir dieses im Gesetze nicht ausge-
sprochen erscheint (s. meine Ausfithrungen in JBIL. 1933 8. 115).

3 Die Frage nach der praktischen Bedeutung dieser Vorschriften mag
hier dahingestellt bleiben; siehe hieriiber PoLLAK bei Staub-Pisko® I S. 285.
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fiilhrung verpflichten — auch beziiglich der bloB privatrechtlichen
Folgen, die sich aus der Nichterfiillung dieser Verpflichtung ergeben —,
starre Normen : Sie konnen nicht im Wege der Analogie auf Unternehmer
ausgedehnt werden, deren Betrieb zwar auch das Bediirfnis nach einer
geordneten Buchfiihrung begriindet, denen aber die Kaufmannseigen-
schaft fehlt, z. B. nicht auf nichteingetragene Inhaber eines nach Art
und Umfang kaufméinnische Einrichtungen erheischenden land- oder
forstwirtschaftlichen Nebengewerbes,

Zweiter Abschnitt.

Die Voraussetzungen einer analogen Anwendung des Handels-
rechtes auf Nichthandelssachen im einzelnen Falle.

Erstes Kapitel.

§ 5.

Die Rechtsiihnlichkeit der Tatbestiinde: Die Unerheblichkeit des Tat-
bestandselementes der Kaufmanns- oder Handelsgeschiifteigenschaft.

Rechtsédhnlich sind zwei Tatbestinde, wenn sie ungeachtet ihrer
Verschiedenheit dieselbe rechtliche Behandlung verdienen, d. h. wenn
dem Moment, durch das sie sich unterscheiden, keine Bedeutung fiir
ihre rechtliche Behandlung zukommt. Im Zweifel ist anzunehmen, daB
der Gesetzgeber solche Tatbestinde auch derselben Regel unterwerfen
will. Auf dieser Annahme beruht der AnalogieschluB, d. i. der SchluB,
daB der Gesetzgeber der Regel, die er fiir den Tatbestand A aufstellt,
auch den nicht geregelten Tatbestand B unterwerfen will, wenn dieser
sich von A blo8 durch ein fiir die angeordnete Rechtsfolge ganz un-
erhebliches Moment unterscheidet.! Dieser SchluB ist aber nur dann
begriindet, wenn auch der Gesetzgeber dem Momente, durch das sich die
Tatbestinde A und B unterscheiden, keine rechtliche Erheblichkeit
beigelegt hat, wenn also nur die den Tatbestéinden A und B gemeinsamen
Merkmale und nicht auch das sie voneinander unterscheidende, fiir den
Gesetzgeber den Grund der fiir A aufgestellten Regel gebildet haben.
Die Analogie ist daher ausgeschlossen, wenn der Gesetzgeber — wenn-
gleich mit Unrecht — dem unterscheidenden Merkmal eine Bedeutung
beigelegt hat. Das ist freilich nicht zu vermuten. Man kann vielmehr,
solange nicht besondere Umstéinde auf eine gegenteilige Auffassung des
Gesetzgebers schlieen lassen, davon ausgehen, daB auch der Gesetz-
geber Tatbestinde, die wir als derselben rechtlichen Behandlung wiirdig

1 8. z. B. SavieNy: System, I S. 292; PFAFF-HOFMANN : Komm., I S. 292,
und aus neuerer Zeit BIERMANN: Das biirgerliche Recht, S. 23.
* Vgl. CosacK-MitTEIS: Lehrb. d. biirg. R., § 13 III.
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erkennen, als rechtsihnlich betrachtet. dafl er einem sie unterscheidenden
Merkmal, dem wir die rechtliche Bedeutung absprechen, auch keine
solche beilegt.

Auch die analoge Anwendung des Handelsrechts auf Tatbestinde,
die des Elements der Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft ent-
behren, setzt voraus, daB der Gesetzgeber dieses Tatbestandselement bei
der Anordnung der handelsrechtlichen Regel als bedeutungslos angesehen
hat, daB daher ein Tatbestand, dem das erwidhnte Element fehlt, auch
vom Standpunkte der Auffassung des Gesetzgebers aus als dem der
handelsrechtlichen Vorschrift rechtsdhnlich betrachtet werden muB.
Eine solche Auffassung des Gesetzgebers 1it sich in manchen Fillen
positiv feststellen. Das ist aber nicht notwendig. Solange nicht bestimmte
Umsténde auf eine andere Auffassung des historischen Gesetzgebers
schlieBen lassen, geniigt vielmehr die Erkenntnis, daB vom Standpunkt
rechtspolitischer Betrachtung aus kein AnlaBl zu einer besonderen auf
Kaufleute oder Handelsgeschéfte beschrinkten Regel abzusehen ist,
also die Erkenntnis, da8 ein konsequenter, ein in dieser Richtung
»idealer Gesetzgeber der Regel, die er fiir Kaufleute und Handelsge-
schifte ausspricht, auch andere Personen und Geschéfte unterwerfen
muB. Aus dem Gesagten ergibt sich auch die Bedeutung, die bei der
Beurteilung der Rechtsihnlichkeit dem Umstande zukommt, dafl aus-
lindische Gesetze eine im Inlande nur fir Kaufleute oder Handels-
geschifte ausgesprochene Regel in das biirgerliche Recht aufgenommen
haben: Dieser Umstand gestattet keinen unmittelbaren Schlufl auf die
allein mafBigebende Auffassung des inléndischen Gesetzgebers.® So kann
man nicht ohne weiteres das Tatbestandsmerkmal der Kaufmanns- oder
Handelsgeschiftseigenschaft in allen Vorschriften des 0Osterreichischen
HGB. als unerheblich erkliren, die durch Aufnahme in das deutsche BGB.
den Charakter von handelsrechtlichen Sondernormen verloren haben.
Fremde Gesetzgebungen konnen aber geradeso wie auch AuBerungen
der Wissenschaft eine Stiitze fiir das rechtspolitische Urteil bilden,
daBl das Moment der Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft
der sachlichen Bedeutung fiir eine bestimmte Rechtsfolge entbehrt,
und dadurch mittelbar zu dem Schlusse fithren, daB der Gesetz-
geber dem erwihnten Momente nicht eine Bedeutung beigelegt hat,
die er ihm nach anerkannten rechtspolitischen Grundsitzen nicht
beilegen soll. Immer ist freilich dieser SchluBl nicht begriindet. Ein
SchluB auf die Unerheblichkeit des Moments der Kaufmanns- oder
Handelsgeschiftseigenschaft kann aus fremden Gesetzgebungen jeden-
falls dann nicht gezogen werden, wenn diese gegeniiber der Frage nach
der Erheblichkeit des erwihnten Tatbestandsmerkmales einen ver-

3 Von einer anderen Auffassung scheint die Begriindung der zweiten
Instanz bei SZ. XIV/121 auszugehen.
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schiedenen Standpunkt einnehmen. Das ist gar nicht so selten der Fall.
So ist z. B. die Riigepflicht des Art.347 HGB. in Art. 201 SchwOR.
auf alle Fahrniskdufe! erstreckt,® dagegen im §377 DHGB. zwar auf
Platzgeschifte ausgedehnt, aber auf beiderseitige Handelsgeschifte ein-
geschrinkt worden.

Die Erkenntnis, dafl eine gesetzliche Vorschrift iiber den Tat-
bestand A einen UmkehrschluB auf den Tatbestand B zuldBt, schlieBt
selbstverstindlich die — freilich eben angesichts der Zulissigkeit des
Umkehrschlusses ganz gleichgiiltige — Erkenntnis in sich, da8 der Gesetz-
geber die Tatbestinde A und B als nicht rechtsidhnlich ansieht. Aber
nicht umgekehrt: Es konnen Umstinde fehlen, die den SchluB auf eine
konkludente Erklérung des Gesetzgebers rechtfertigen, daB fiir den Tat-
bestand B die entgegengesetzte Regel gelten soll, oder Umstinde vor.
liegen, die eine solche Konkludenz ausschlieBen ; es konnen aber gleichwohl
besondere Umstiinde, die — bei der Entscheidung iiber die Zulissigkeit
der Analogie verbindliche — Meinung des Gesetzgebers anzeigen, da die
Tatbestinde A und B nicht dieselbe rechtliche Behandlung verdienen,
daf vielmehr dem sie unterscheidenden Merkmal rechtliche Erheblich-
keit fiir die an A gekniipfte Rechtsfolge eignet. Eine solche Meinung des
Gesetzgebers steht der Analogie entgegen, begriindet aber nicht die weiter-
gehenden (s. oben § 3 bei N. 24) Wirkungen des Umkehrschlusses, d. h. nicht
die Wirkungen einer wirklichen, wenn auch blof konkludenten Erklarung
des Gesetzgebers, daB die fiir A aufgestellte Regel fiir B nicht gelten soll.
Die Tatsache, daB von den verschiedenen Wirkungen des Umkehrschlusses,
die der AusschlieBung der Analogie praktisch die gréBite Bedeutung
gewinnt und wohl auch die unrichtige® Meinung, dafl sich die Wirkungen
des Umkehrschlusses iiberhaupt in der AusschlieBung der Analogie er-
schopfen, hat dazu gefithrt, da man nicht scharf zwischen der Frage
unterscheidet, ob eine Vorschrift iiber den Tatbestand A einen Umkehr-
schluB auf den Tatbestand B zuldBt und der Frage, ob bloB vom Stand-
punkte des Gesetzgebers aus die Rechtsihnlichkeit zwischen A und B
zu verneinen ist und daB man in Fillen, in denen nur ein Schlufl auf
diese Verneinung gerechtfertigt erscheint, von einem Umkehrschlusse
spricht.” Die Unterscheidung ist aber auch dann notwendig, wenn iiber-

4 Die Bestimmung scheint freilich — wie aus dem Worte ,,Geschéftsgang*
erhellt — zunéchst an Kaufvertrige zu denken, die im Handelsverkehr
oder doch iiber Handelsgut geschlossen werden (s. EGGER-ESCHER (OSER):
Komm. zum Schweizer Zivilgesetzb., V, Bem. zu Art. 201 SchwOR..).

5 Dieselbe Erweiterung hatte bereits die Bremer EinfVdg. zum HGB.
(§§ 30, 33) angeordnet.

¢ S.oben S.20 N. 24.

7 Unzutreffend ist insbesondere die sowohl ausdriicklich ausgesprochene
(FRIEDERICHS : Der allgemeine Teil des Rechtes, S. 189; HEDEMANN: Ein-
fithrung in die Rechtswissenschaft, S. 116 ; WEGNER : Einfithrung in die Rechts-
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haupt keine andere Wirkung des Umkehrschlusses als die der Aus-
schlieBung der Analogie in Betracht kommt. Denn die Erkenntnis, daf
der UmkehrschluB, nimlich die Anpahme nicht zulédssig ist, daf der
Gesetzgeber mit der Vorschrift iiber A konkludent die entgegengesetzte
Regel fiir B aufgestellt hat, 148t ja, wie oben hervorgehoben, noch immer
die Frage offen, ob nicht der Gesetzgeber ohne den Tatbestand B auch
nur konkludent zu regeln, seine Rechtsdhnlichkeit mit A verneint. Die
Bestimmungen eines blof den Handel regelnden Gesetzes oder Gesetzes-
teiles gestatten, wie bereits ausgefithrt wurde (s. oben 8. 20), keinen Um-
kehrschluB auf Tatbestinde, die nicht dem Handel angehdren, weil
einer Gesetzesbestimmung auch keine konkludente Erklirung des Ge-
setzgebers iiber Tatbestinde entnommen werden kann, die auBerhalb
ihres Aussagegebietes liegen. Aber diese Begrenzung des Aussagegebietes

wissenschaft, S.92; RG. 95 S.118) als auch tatsichlich der Rechtslehre und
Rechtsanwendung offensichtlich zugrunde liegende Meinung, da der ,,Kon-
trast* (s. FRIEDERICHS a. a. O.) einen Umkehrschlu begriinden kann. Der
Kontrast, der Umstand, da3 in einem Gesetz oder in mehreren zur selben Zeit
erflossenen Gesetzen eine bestimmte Rechtsfolge nur an einen von mehreren
vergleichbaren Tatbestéinden gekniipft ist, oder daB eine an alle diese Tat-
bestéinde gekniipfte Rechtsfolge bei einem von ihnen mit einer Beschrinkung
angeordnet ist, kann aber nur anzeigen, daf der Gesetzgeber diese mehreren
Tatbestdnde nicht als rechtsihnlich ansieht. Diese Meinung des Gesetzgebers
zwingt zur Ablehnung einer analogen Anwendung der einen Vorschrift und
zur Ablehnung einer berichtigenden Auslegung der anderen. Der Kontrast
kann daher auf diesem Wege zur sicheren Erkenntnis fithren, da8 der blo
fiir einen der vergleichbaren Tatbestinde ausgesprochene Rechtssatz nicht
fiir den anderen gilt. Man kann aber zu diesem Ergebnisse nicht im Wege des
Umkehrschlusses gelangen — wenn man nédmlich diesen Ausdruck auf den
SchluB beschrinkt, da3 die Vorsehrift ,,A. ist N neben dieser ausdriicklichen
Regel auch die konkludente Erklirung enthilt, daB fiir den Tatbestand B
die entgegengesetzte Regel gelten soll. Ein Beispiel: Das AngG. vom 11. Mai
1921 verbietet (§ 13) dem mit dem AbschluB oder der Vermittlung von Ge-
schiften betrauten Angestellten, ohne Einwilligung des Prinzipals vom
Dritten eine Belohnung anzunehmen. Dasselbe Verbot wird in § 5 des wenige
Wochen spiter verabschiedeten HAgG. dem Handelsagenten auferlegt, jedoch
nur fir den Fall, daB kein abweichender Geschiftsgebrauch besteht. Dieser
Kontrast begriindet vielleicht — die Frage soll hier nicht entschieden werden
— den SchluB, daB der Gesetzgeber die beiden Tatbestdnde nicht als rechts-
dhnlich angesehen hat, daf3 er absichtlich in § 13 AngG. keinen dem § 5 HAgG.
entsprechenden Vorbehalt aufgenommen hat. Ein solcher Schlul wiirde einer
analogen Anwendung der Vorschrift des § 5§ HAgG. auf Angestellte und
ebenso einer einschrinkenden Auslegung des § 13 AngG. entgegenstehen.
Man kann aber nicht arg. a contr. aus § 5 HAgG. schlieen, da8 die Be-
schréinkung, die dort dem erwihnten Verbote beigefiigt ist, nur bei Handels-
agenten Platz greift und nicht auch bei angestellten Geschéftsvermittlern.
Der Gesetzgeber hatte ja keinen AnlaB, in einem Gesetze iiber die ,,Rechts-
verhiltnisse der Handelsagenten* ausdriicklich oder auch nur konkludent
das auBerhalb des Aussagegebietes dieses Gesetzes liegende Rechtsverhiltnis
zwischen Awngestellien und Prinzipal zu regeln.
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der handelsrechtlichen Vorschrift schlieBt doch nicht aus, daB der Gesetz-
geber gleichwonl die aufgestellte Regel bloB als fiir den Handelsverkehr
passend angesehen hat, also die Rechtsdhnlichkeit eines das Moment
der Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft nicht aufweisenden
Tatbestandes verneint. Auf eine solche — ungeachtet der Unzulissigkeit
des Umkehrschlusses der Analogie entgegenstehende — Meinung des
Gesetzgebers muf im allgemeinen schon aus dem Umstnde geschlossen
werden, dafl das biirgerliche Recht in demselben Gesetze enthalten ist,
wie das Handelsrecht. Der Gesetzgeber gibt ja dadurch, daB er eine
Vorschrift in den handelsrechtlichen und nicht in den allgemeinen Teil
des Gesetzes einreiht in der Regel zu erkennen, daB er dem erwihnten
Tatbestandselement — wenn auch vielleicht mit Unrecht — eine sach-
liche Bedeutung fiir die angeordnete Rechtsfolge beilegt. Eine Ausnahme
greift dann Platz, wenn der Gesetzgeber gar nicht an die Moglichkeit
gedacht hat, dal ein im handelsrechtlichen Teile geregelter Tatbestand
sich auch bei Nichthandelsgeschiften oder Nichtkaufleuten ereignen
kann, ebenso wenn der Gesetzgeber zwar erkannt hat, dal ein bestimmter
Tatbestand das Element der Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigen-
schaft nicht notwendig enthalten muB}, aber vorausgesetzt hat, da8 er
es tatsdchlich fast immer enthdlt. In diesen Fillen 1i8t sich die Ein-
reihung der Vorschrift in den handelsrechtlichen Teil mit der Absicht
erkliren, die Regel an der Stelle auszusprechen, auf die ihr beschrinktes
tatsdchliches Anwendungsgebiet weist, also an der man sie im Hinblick
auf diese Beschrinkung zu suchen pflegt.®— Ebenso zu beurteilen sind die
Fille, in denen biirgerliches Recht und Handelsrecht zwar nicht geson-
derte Teile eines Gesetzes bilden, in denen aber das das Handelsrecht
ordnende Gesetz gleichzeitig mit demjenigen entstanden ist, das das
allgemeine biirgerliche Recht enthilt, also die Fille, in denen das Handels-
gesetzbuch und das biirgerliche Gesetzbuch zwar durch rechtliche ge-
sonderte Gesetzgebungsakte jhre Wirksamkeit erlangt haben, aber doch
auf einem einheitlichen Willen desselben historischen Gesetzgebers be-
ruhen. Ein solcher einheitlicher Gesetzgeberwille umfaBt insbesondere
auch das deutsche BGB. und das neue deutsche HGB., dessen Vor-
arbeiten unmittelbar nach Vollendung der zum BGB. begonnen wurden,
und das gleichzeitig mit dem BGB. in Kraft getreten ist. Der deutsche
Gesetzgeber hat bei der nahezu gleichzeitigen Neuordnung des Handels-
rechts und des biirgerlichen Rechts Gelegenheit gehabt, eine Regel, die
er auch auBerhalb des Geltungsbereiches des Handelsrechts fiir richtig

8 Nur aus dem im Texte angefiithrten Grunde haben anscheinend auch die
Verfasser des ABGB. manche Regeln, die in den allgemeinen Teil des Obli-
gationenrechts gehéren, blo8 fiir bestimmte einzelne Schuldverhéltnisse aus-
gesprochen. Niheres hieriiber in meiner Erlduterung zu § 7 ABGB. bei
Krang I 8. 141.
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erachtet, in das BGB. aufzunehmen und hat von dieser Gelegenheit
auch ausgiebigen Gebrauch gemacht. Daher berechtigt die Tatsache,
daB ein bestimmter Tatbestand im deutschen HGB. und nicht auch
im BGB. geregelt erscheint, im allgemeinen zu dem Schlufl, dafl der
Gesetzgeber dem Tatbestandselemente der Kaufmannseigenschaft oder
dem der Kaufmanns. und Handelsgeschaftseigenschaft Bedeutung fiir
die angeordnete Rechtsfolge beigelegt hat. Ein Beispiel fiir die bereits
oben (S.28) hervorgehobenen Ausnahmsfille, in denen ein solcher Schluf3
nicht begriindet erscheint, bietet der Spezifikationskauf: Der Gesetz-
geber hat diesen wahrscheinlich nur deshalb nicht im BGB. sondern
bloB im HGB. (§375) geregelt, weil er von der Annahme ausgegangen
ist, daB der Spezifikationskauf immer oder doch so gut wie immer einen
Handelskauf bildet, aber kaum deshalb, weil er die Regel des § 375 HGB.
nur fiir einen Spezifikationskauf angemessen erachtet hat, den ein Kauf-
mann im Betriebe seines Handelsgewerbes schliet. Die analoge An-
wendung des § 375 HGB. auf andere Spezifikationskiufe ist daher zu-
lassig.? — Das deutsche HGB. gestattet dem Gesagten zufolge eine
analoge Anwendung auf Nichthandelssachen nur innerhalb eines recht
engen Gebietes. AuBerhalb dieses ist aber die Analogie nicht etwa deshalb
unzuliissig, weil ihr ein Umkehrbeschlufl entgegensteht;1 sie scheitert
vielmehr an dem Mangel der — vom Standpunkte des Gesetzgebers aus
zu beurteilenden — Rechtsihnlichkeit der Tatbestinde und damit
sehr hiufig auch schon an den Mangel einer Liicke des biirger-
lichen Rechts. Zur Annahme einer solchen fithrt ja in vielen Fillen
erst die Erkenntnis, daBl ein im biirgerlichen Rechte nicht besonders
geregelter Tatbestand dem einer handelsrechtlichen Vorschrift rechts-
dhnlich ist.

Ein ganz andres Bild bietet die osterreichische Rechtsordnung. Ihr
biirgerliches Recht und ihr Handelsrecht beruhen ja nicht nur auf recht-
lich gesonderten, sondern auch auf zeitlich weit auseinander fallenden
Gesetzgebungsakten. Die Tatsache, daB eine Vorschrift des HGB. nur
in diesem Gesetze und nicht in dem ein halbes Jahrhundert vorher er-
flossenen ABGB. enthalten ist, berechtigt daher nicht zu dem Schlusse,
daB der Gesetzgeber dieser Vorschrift die Eignung zu einer Regel des
biirgerlichen Rechts abspricht. Das ABGB. hat freilich nach Wirksam-
keitsbeginn des HGB. zahlreiche Anderungen und Erginzungen durch
die drei Teilnovellen (1914 bis 1916) erfahren. Diese haben auch — dem
Beispiele des deutschen BGB. folgend, — zahlreiche im HGB. fir Kauf-
leute und Handelsgeschifte ausgesprochene Regeln in das ABGB. auf-

% So auch SCHREIBER a. a. O. S.169.

10 Anders FRIEDRICHS: Der allgemeine Teil des Rechts, S.189, und im
Handw. d. Rechtsw. I S. 136.

11 8. unten S. 36.
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genommen’? und dadurch die entsprechenden Vorschriften, obwohl sie
Bestandteile des HGB. geblieben sind, des Charakters handelsrechtlicher
Sondernormen entkleidet.’® Aus der Nichtaufnahme einer handelsrecht-
lichen Vorschrift in den novellierten Text des ABGB. kann aber nicht
ohne weiteres geschlossen werden, dafl der Gesetzgeber in dieser Vor-
schrift eine nur fiir den Handelsverkehr geeignete Regel erblickt hat.
Mit der Novellierung des ABGB. war ja blof} eine — nicht nach bestimmten
einheitlichen Grundsitzen begrenzte — Teilreform des biirgerlichen
Rechts beabsichtigt. Der erwihnte Schluf} ist daher nur dann mdglich,
wenn die Teile des ABGB., die iiberhaupt der Novellierung unterzogen
wurden, Raum fir die Aufnahme der nichtaufgenommenen Vorschrift
geboten hitten. Diese Vorausetzung trifft z. B. beziiglich der Vorschrift
des Art. 321 HGB. zu. Dort wird bestimmt, da8 ein Vertrag zwischen
Abwesenden, der durch rechtzeitiges (s. Art. 319) Einlangen der Annahme-
erklirung zustande gekommen ist, als im Zeitpunkt ibrer Absendung
abgeschlossen gilt. Diese Zuriickziehung der Vertragswirkungen entspricht
nicht einem besonderen Bediirfnisse des Handelsverkehrs ;! sie ist daher,
wenn itberhaupt, fiir Nichthandelsgeschifte geradeso am Platze, wie fiir
Handelsgeschifte!>. Der Umstand, daB das ABGB. keine dem Art. 321

12§, hiertiber meine ,,Richtlinien fiir eine Revision des HGB.*, S. 13.

13 Sie wiiren selbstverstéindlich, wenn die Teilreform des biirgerlichen
Rechts von einer Neuordnung des Handelsrechts begleitet gewesen wiére,
aus dem HGB. gestrichen worden. Aus der Unterlassung dieser Streichung
ergibt sich folgende Rechtslage: Es gilt zwar fiir den Handelsverkehr und
fir den allgemeinen Verkehr die gleiche Regel; aber sie flie8t nicht aus etner
Rechtsquelle, sondern gilt fiir den Handelsverkehr auf Grund einer Vor-
schrift des HGB., fiir den iibrigen Verkehr auf Grund einer iibereinstimmen-
den Vorschrift des ABGB. Diese Verschiedenheit der Quelle entbehrt nicht
der rechtlichen Bedeutung: Die Regel kann auch fiir den Handelsverkehr
nicht durch eine entgegenstehende Handelsiibung beseitigt werden, da
Art. 1 HGB. auch in Handelssachen rechtserzeugende Kraft nur solchen
Handelsbrauchen verleiht, die nicht mit einer Bestimmung des HGB. in
Widerspruch stehen. Eine Anderung des ABGB. wiirde die in diesem und
im HGB. ausgesprochene Regel nur fiir den Geltungsbereich des biirger-
lichen Rechts aufheben, sie aber — da die Bestimmungen des HGB.
in Handelssachen auch den jingeren Vorschriften des biirgerlichen Rechts
vorgehen (Art.1) — innerhalb des Geltungsgebietes des HGB. unberiihrt
lassen. — Die eben aufgezeigte Rechtslage ergibt sich natiirlich auch hin-
sichtlich der Vorschriften des HGB., die fiir Kaufleute und Handelsgeschéfte
Regeln aufstellen, die schon urspriinglich, nimlich zur Zeit des Wirksamkeits-
beginnes des HGB., auch im ABGB. ausgesprochen waren (s.unten bei N. 22).

14 Ein solches wird auch in den Motiven zur entsprechenden Bestimmung
des PrEntw. (S. 124) gar nicht behauptet; vgl. ScHOTT: Der obligatorische
Vertrag unter Abwesenden, S.117; anders HASENGHRL: ObIR., I S. 661
und zwar mit unbegriindeter Berufung auf die angefiihrte Schrift ScHOTTs.

1 Tatsichlich hat auch das SchwOR., dem Vorbilde des Dresdner Ent-
wurfes folgend, die Regel des Art. 321 in das allgemeine Obligationenrecht
(Art. 10) aufgenommen; s. hieritber TuHR: SchwOR., S. 169.
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entsprechende Vorschrift enthélt, wiirde der analogen Anwendung des
Art. 321 auf Nichthandelsgeschifte nicht entgegenstehen, wenn die Be-
stimmungen des ABGB. iiber den Vertragsabschlufl unter Abwesenden vor
dem HGB. erflossen wiren. Die Bestimmungen der §§ 862, 862a beruhen
aber auf der dritten Teilnovelle. Sie sind erkennbar den — im HHB.
auch oft bezogenen — Vorschriften des HGB. iiber diesen Gegenstand
angelehnt. Die Novellenverfasser konnen also unméglich die Vorschrift
des Art. 321 iibersehen haben. Ihre Nichtaufnahme in den novellierten
Text des ABGB. zeigt vielmehr, daB der Gesetzgeber die logische Kon-
sequenz, daf die Wirkungen eines Vertrages erst im Zeitpunkte der Voll-
endung des Tatbestandes des Vertragsabschlusses,®® also in dem Zeit-
punkte beginnen, in dem die Annahmeerklirung ,,dem Antragsteller
zugekommen ist (§ 862a), nicht durch die Konzession durchbrechen
wollten, die Art. 321 der ,,Ubermittlungstheorie* macht.’? Der Novellen-
gesetzgeber hat also hinsichtlich der in Art. 321 angeordneten Rechts-
folge der Zuriickziehung der Vertragswirkungen die Rechtsihnlichkeit
des dort vorgesehenen Falles mit dem Fall verneint, daB der Vertrag, der
zwischen Abwesenden durch rechzeitiges Einlangen der Annahme-
erklirung beim Antragsteller zustande gekommen ist, kein Handels-
geschéift bildet.

Nicht aufgenommen in den novellierten Text des ABGB. wurde die
Regel des Art.322 HGB., dal eine Annahme unter Bedingungen oder
Einschrankungen als Ablehnung des Antrages und als neuer Anirag gilt.
Das diirfte aber blo auf die herrschende,® jedoch nicht zutreffendel®
Meinung zuriickzufithren sein, daB nicht nur der erste, sondern auch der
zweite in Art. 322 ausgesprochene Rechtssatz selbstverstandlich ist. Der
Gesetzgeber hat also mit der Nichtaufnahme der Vorschrift des Art. 322
in das biirgerliche Recht nicht die Rechtsihnlichkeit einer bedingten
oder eingeschrinkten Annahme eines Antrages zu einem Nichthandels-
geschifte mit dem in Art. 322 vorgesehenen Fall verneint.

Auch die Nichtaufnahme der Regel des Art. 296 gestattet keinen
SchluB auf die Meinung des Novellengesetzgebers, daB8 diese Regel fiir
Quittungen iiber Schulden aus Nichthandelsgeschiften nicht am Platze
sei. Zur Einfiigung dieser Regel in das System des ABGB. hitte es einer
Ergianzung des § 1424 bedurft, der bestimmt ,,an wen‘‘ mit befreiender
Wirkung gezahlt werden kann, oder einer Erginzung der §§ 1027 bis 1033

16 TUHR a.a.0.; STaUB’ § 1 zu Art. 321.

17 Siehe SCHLESINGER bei Krawg, II, 2 S. 65.

18 HABN, § 1 zu Art. 322; STAUBS, § 3 zu Art. 322; EERENZWEIG, § 313
N. 15; HASENOHRL, 1 653; SCHLESINGER bei Kraxg, IT 2 S. 65; vgl. auch
Mot. zum PrEntw. S. 124, und Mot. zum Wiirttembergschen Entw.,
S. 249.

1 Siehe OERTMANN: BGB., Allgemeiner Teil, Bem. 1b zu § 150.
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(,,Stillschweigende Bevollméichtigung von Dienstpersonen‘); die ge-
nannten Bestimmungen des ABGB. sind aber von den Novellen iiber-
haupt nicht beriihrt worden.

Ebensowenig wie die Tatsache, daB eine im HGB. enthaltene
Vorschrift in das ABGB., ndmlich in seinen urspriinglichen Text,
nicht aufgenommen wurde, die Meinung des Gesetzgebers anzeigt,
daB die Vorschrift zu einer Regel des biirgerlichen Rechts nicht
geeignet sei, driickt die Tatsache der Aufnahme einer Vorschrift in das
HGB. die Meinung des Gesetzgebers aus, dall diese Vorschrift blo8 eine
fiir den Handelsverkehr geeignete Regel enthilt. Die Abfassung des in
Osterreich geltenden HGB. war ja mit keiner Neuordnung des Zivilrechts
der Staaten verbunden, auf deren Boden das HGB. Wirksamkeit erlangen
sollte. Daher muBliten die Verfasser des HGB. den Inhalt der — von-
einander sehr verschiedenen — Zivilrechtsordnungen, neben denen das
HGB. gelten sollte, als eine gegebene Tatsache hinnehmen. Die Ver-
fasser des HGB. waren also nicht in der Lage Regeln, die sie zwar fiir
den Handelsverkehr, aber nicht nur fiir diesen als notwendig und zweck-
miBig erachtet haben, dem biirgerlichen Rechte einzuverleiben.® Sie
waren vielmehr gendtigt, auch diese Rechtssitze, wenn sie nicht bereits
im birgerlichen Rechte, und zwar in dem biirgerlichen Rechte aller
Staaten enthalten waren, fiir die das HGB. bestimmt war, zu einem
Bestandteil dieses Gesetzbuches zu machen.?? Dadurch ist es auch ge-
kommen, daf das HGB. fiir Kaufleute und Handelsgeschifte eine Reihe
von Regeln aufstellt, die in Osterreich® — ebenso wie in manchen anderen
Staaten, in denen das HGB. Gesetzeskraft erlangen sollte und erlangt
hat — bereits auf Grund des biirgerlichen Rechts, also auch auBerhalb
des Handelsverkehrs gegolten haben.

Einzelne deutsche Bundesstaaten haben in den Gesetzen, durch die
sie dem — im Auftrage der Deutschen Bundesversammlung verfaBten —
Entwurf eines HGB. fiir ihr Gebiet Gesetzeskraft verliehen hatten, auch
die Geltung einzelner Bestimmungen dieses Gesetzbuches auf Nicht-
kaufleute und Nichthandelsgeschifte ausgedehnt und damit diese Be-

20 Vgl. GorpscHMIDT, I S. 374 N.13.

21 GoLDSCEMIDT a. &. O. bezeichnet solche im HGB. ausgesprochene
Rechtssitze als ,,formelle Handelsrechtssédtze. Aber gerade vom Stand-
punkte seiner Ansicht aus, daB auch diese Rechtssiitze keine analoge An-
wendung auf Nichthandelssachen zulassen (N. 13 a. E.) ist die erwihnte
Bezeichnung nicht zutreffend. Sie wiirde iiberhaupt besser auf die oben
(S. 4) erwiihnten Vorschriften passen, die zwar in einem HGB. enthalten
sind, aber iiberhaupt nicht an das Moment der Kaufmanns- oder Handels-
geschiftseigenschaft ankniipfen.

22 Uber diese Bestimmungen des HGB., die in Osterreich niemals den
Charakter von handelsrechtlichen Sondernormen gehabt haben, s. mein
Lehrbuch d. HR., 8. 18, und STAUB-P1sK03, Einleitung, I 2.
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stimmungen zu Normen des allgemeinen biirgerlichen Rechts erhoben.®
In solchen Einfithrungsgesetzen konnte unter Umsténden der konkludente
Ausdruck des Willens des Gesetzgebers erblickt werden, daB alle oder
bestimmte von den erwihnten Anordnungen nicht getroffenen Vorschriften
des HGB. fiir das biirgerliche Recht nicht gelten sollen, oder doch min-
destens der Ausdruck der — auch der Analogie entgegenstehenden —
Meinung des Gesetzgebers, dal diese Vorschriften Regeln enthalten, die
bloB fiir Kaufleute oder Handelsgeschifte geeignet erscheinen.® Das
osterreichische Einfiihrungsgesetz zum HGB. hat gleich manchen Ein-
filhrungsgesetzen anderer deutscher Bundesstaaten — insbesondere
solcher mit kodifiziertem biirgerlichen Recht — iiberhaupt davon ab-
gesehen, eine Erweiterung der Geltung von Vorschriften des HGB. auf
Nichtkaufleute oder Nichthandelsgeschifte anzuordnen. Aus der Unter-
lassung solcher Anordnungen kann aber gewiB8 nicht auf die Meinung
des Gesetzgebers geschlossen werden, daB die Vorschriften des HGB., —
die nicht einen in Osterreich bereits dem biirgerlichen Rechte angehérigen
Rechtssatz aussprechen, — eine nur fiir Kaufleute oder Handelsgeschifte
passende Regel enthalten, also nicht auf die Verneinung der Rechtséhn-
lichkeit der Tatbestinde geschlossen werden, denen das Moment der
Kaufmanns- oder Handelsgeschaftseigenschaft fehlt. Ein solcher Schlu8
wire vielleicht begriindet, wenn es einer allgemeinen gesetzgeberischen
Ubung und den Grundsitzen der Gesetzestechnik entspriche, das
Geltungsgebiet von Vorschriften eines Handelsgesetzbuches, die in diesem
bloB fiir Kaufleute oder Handelsgeschifte ausgesprochen sind, aber auch
fiir andere Personen und andere Geschifte am Platze sind, durch Ein-
fiihrungsbestimmungen zu dem HGB. auf Nichtkaufleute und Nicht-
handelsgeschifte zu erweitern oder wenigstens dann zu erweitern, wenn
sich ein besonderes Einfiithrungsgesetz schon aus anderen Griinden ohne-
hin als notwendig erweist. Gerade das Gegenteil ist der Fall: Ein Ein-
fithrungsgesetz zu einem HGB., das die Geltung handelsrechtlicher
Vorschriften auf Nichtkaufleute und Nichthandelsgeschifte erweitert,

3 8. die Zusammenstellung bei RIESSER: Der Einflu handelsrechtlicher
Ideen auf den Entwurf eines BGB., S. 73ff.; vgl. auch GorLpscaEMIDT, I S. 129.

# Aus Einfiihrungsbestimmungen, die die Geltung einzelner nach der
Legalordnung gereihter Vorschriften des HGB. auf Nichtkaufleute und Nicht-
handelsgeschéifte ausdehnten (wie z.B. aus § 30 der Bremer EinfVdg.) konnte
sicher im Wege des Umkehrschlusses der Rechtssatz abgeleitet werden, daB
die in der Aufzéhlung iibersprungenen Vorschriften fiir andere Personen
als Kaufleute und andere Geschiifte als Handelsgeschifte nicht gelten sollen.
Ebenso hat die Bestimmung des § 26 des EinfGes. fir Hamburg, da8 die
Regeln des Art. 291 auch dann gelten sollen, wenn ein Kaufmann mit einem
Nichtkaufmann in laufender Rechnung steht, zu dem Umkehrschlu3 ge-
zwungen, daB die erwdhnten Regeln nicht gelten — also schon wegen dieses
Umkehrschlusses nicht analog angewendet werden kénnen —, wenn keinem
der Kontokorrentteilnehmer Kaufmannseigenschaft zukommt.

Pisko, Handelsgesetze. 3
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stellt damit Normen des biirgerlichen Rechts auf. Diese Form der Setzung
biirgerlichen Rechts versto8t aber gegen den —— freilich gerade in jiingster
Zeit oft verletzten — Grundsatz der Gesetzestechnik, daf ein Gesetz sich
— wenigstens im wesentlichen — auf die Regelung von Gegenstinden
beschrinken soll, auf die sein Titel weist. Niemand soll genétigt sein,
die Regeln des biirgerlichen Rechts auch in einem Einfithrungsgesetze
zu einem HGB. zu suchen. Zu dem geschilderten Wege, auf dem manche
deutsche Bundesstaaten mit ihren Einfiihrungsgesetzen zum HGB. auch
in das biirgerliche Recht eingegriffen haben, hat wohl hauptsichlich der
Mangel einer Kodifikation dieses Rechts gefiihrt. Besteht jedoch eine
solche, so laBt sich der erwihnte Weg nur in ganz besonderen Ausnahms-
fallen rechtfertigen.

Zweites Kapitel.

§ 6.
Eine Liicke des biirgerlichen Rechtes.

Fiir eine analoge Anwendung des Handelsrechts auf Nichthandels-
sachen ist nur dann Raum, wenn das biirgerliche Recht eine Liicke be-
ziglich eines Tatbestandes aufweist, der im Handelsrecht fiir Kaufleute
oder Handelsgeschifte geregelt erscheint. Der Fall, daB das biirgerliche
Recht iiberhaupt keine Norm fiir die Entscheidung eines solchen Tat-
bestandes gibt, daB also der Mangel einer Regel iiber diesen Tatbestand
eine echte oder logische Liicke bildet,! wird freilich kaum vorkommen.
Denn auch der Umstand, daB ein bestimmter Tatbestand im Gesetze
iiberhaupt nicht vorgesehen ist: weder besonders erwiihnt, noch von einer
allgemeinen Vorschrift erfaBt wird, begriindet nicht immer eine logische
Liicke, nicht immer die logische Unmoglichkeit einer Entscheidung.
Eine Entscheidungsnorm bote ja sehr oft der allgemeine Grundsatz, daB
ein Tatbestand, an den die Rechtsordnung keine Rechtsfolgen kniipft,
eben der rechtlichen Erheblichkeit entbehrt, dabher insbesondere weder
einen Anspruch noch eine Einrede zu begriinden vermag.? Immerhin
sind — was freilich bestritten wird® — Fille denkbar, in denen sich auch
aus dem oben erwihnten Grundsatze keine Entscheidungsnorm ge-
winnen 148t.4 Auch im Osterreichischen biirgerlichen Rechte finden sich

1 8. hierzu und zum Folgenden insbes. : BRIN z, Krit. VierteljSchr., 15 S. 164;
Z1TELMANN: Liicken im Recht (1903); BiERLING: Juristische Prinzipienlehre,
IV S. 383ff.; REICHEL: Zu den Einleitungsartikeln des SchwZGB. (in Fest-
gabe fiir Stammler, 1926); SoMrL0: Juristische Grundlehre?, S. 399ff.;
VERDROSS: Die Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft, S. 71; KELSEN:
Reine Rechtslehre, S. 100 bis 106.

2 8. insbes. BRINZ a. a. O.; SoMLO a. a. O. S. 402; VERDROSS a. a. O.;
KELSEN a. a. O. S. 100; dagegen BIERLING a. a. O. S. 386.

3 8. insbes. KELSEN a. a. O. S. 103.

¢ Vgl. Turr: BirgR., I S. 43.
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einige, freilich sehr wenige, logische Liicken.! Sie kommen hier nicht
weiter in Betracht, da zu ihrer Ausfiillung keine einen rechtsihnlichen
Tatbestand regelnde handelsrechtliche Vorschrift zur Verfiigung steht.
— Der logischen Liicke stellt man die Liicke im rechispolitischen Sinn
gegeniiber. Eine solche liegt dann vor, wenn das Gesetz zwar logisch
eine Entscheidung ermdoglicht, aber infolge des Mangels einer besonderen,
den Eigentiimlichkeiten des zu entscheidenden Falles Rechnung tragen-
den Vorschrift, keine sachlich befriedigende und daher keine dem mut-
maflichen Willen des Gesetzgebers entsprechende Entscheidung.® Die
Anwendung der Analogie wird auch durch eine blo8 rechtspolitische
Liicke gerechtfertigt,” es wire denn, daf3 das positive Gesetz ihre An-
wendung auf logische Liicken beschrinkt. Das Osterreichische Recht
ordnet keine solche Beschrinkung an. Es ist vielmehr ganz sicher, da8
§ 7 ABGB. mit den Worten: , L&B8t sich ein Rechtsfall weder aus den
Worten, noch aus dem natiirlichen Sinn des Gesetzes entscheiden, auch
bloB rechtspolitische Liicken treffen will.8

Eine rechtspolitische Liicke kann einmal durch entstehen, daB es
iiberhaupt an einer Vorschrift fehlt, die den zu entscheidenden Tat-
bestand erfaBt: Auch wenn der Mangel einer solchen Vorschrift keine
logische Liicke begriindet, liegt eine Liicke im rechtspolitischen Sinne
vor, wenn die Anwendung des oben (s. S. 34) erwihnten allgemeinen Grund-
satzes also die logische Konsequenz aus der Tatsache, daB das Gesetz
an den zu entscheidenden Tatbestand keine Rechtsfolge kniipft, dem
mutmaflichen Willen des Gesetzgebers nicht entspricht. Eine rechts-

5 8. hieriiber meine Ausfithrungen bei KraNG, I 8.135, und SCHREIER:
Die Interpretation der Gesetze und Rechtsgeschifte, S. 50.

¢ REICHEL a.a.O. bezeichnet solche Liicken als ,,verdeckte‘‘ Liicken,
da die logische Méglichkeit einer Entscheidung auf Grund des Gesetzes
den &uBeren Schein der Liickenlosigkeit erweckt.

? So die herrschende Ansicht (s. z. B. fiir das deutsche Recht TuHR a. a. O.,
fiir das Schweizer Recht REICHEL a. a. 0.), anders SoMLO a.a. O. S. 410.

8 8. hierilber meine Ausfiihrungen bei Krane, I S. 136, das dort be-
zogene Schrifttum, und dazu KELSEN a.a.O. 8. 105. Auch in den Fillen,
in denen die Rechtsprechung zur Analogie gegriffen hat, handelte es sich
immer um eine rechtspolitische Liicke. DaB auch eine solche die Analogie —
und wenn diese versagt, die Anwendung der ,,natiirlichen Rechtsgrundsiitze*
- rechtfertigen kann, wird iibrigens vom OGH. sogar ausdriicklich aner-
kannt, indem er (GIUNF. 2200) ausfiihrt: ,,Es ist auch der Richter nicht
gezwungen, einen Rechtsfall nach gesetzlichen Normen zu entscheiden,
gegen deren Anwendung Bedenken obwalten und fiir welche weder der klare
Wortlaut noch die Absicht des Gesetzgebers spricht.” — Nur auf rechis-
politische Liicken kann sich das Analogieverbot des Art. IV des KundmPat.
zum StG., das Verbot einer analogen Erweiterung der gesetzlichen Delikts-
tatbesténde, beziehen. Denn der in der angefithrten Bestimmung voraus-
gesetzte Mangel einer Vorschrift, die ein bestimmtes Verhalten mit Strafe
bedroht, macht eine Entscheidung iiber die Strafbarkeit dieses Verhaltens
doch nicht unméglich, kann also niemals eine logische Liicke begriinden.

3*
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politische Liicke liegt weiters dann vor, wenn ein im Gesetz nicht besonders
geregelter Tatbestand zwar unter eine allgemeine Vorschrift fallt, aber
unter eine Vorschrift, deren Anwendung zu keiner sachlich befriedigenden
Entscheidung fithren wiirde, so dall anzunehmen ist, daB der Gesetzgeber
den Tatbestand der ihn erfassenden allgemeinen Vorschrift entzogen
hitte, wenn er seiner gedacht oder einen Anlaf zur Aufstellung einer
besonderen Regel fiir ihn gehabt héitte. Zur Erkenntnis einer rechts-
politischen Liicke fithrt jedoch im ersten Falle hiufig und im zweiten
Falle fast immer erst eine Vorschrift, die einen rechtsihnlichen Tat-
bestand regelt:® Man wiirde allerdings in dem Mangel einer allgemeinen
gesetzlichen Vorschrift iiber die Anderung der Satzung eines Vereines
vielleicht auch dann eine Liicke im rechtspolitischen Sinn erkennen und
die logische Konsequenz aus diesem Mangel, nimlich das Erfordernis der
Zustimmung aller Mitglieder zur Satzungsinderung ablehnen,’® wenn
nicht das HGB. und andere Sondergesetze einen Mehrheitsbeschluf der
zur (eneralversammlung ordnungsméBig geladenen Mitglieder fiir aus-
reichend erklirt hitten. Der Umstand allein, daf § 1424 ABGB. einer
Zahlung, die nicht an den Glaubiger oder an dessen Machthaber geleistet
wurde, ganz vorbehaltslos befreiende Wirkung abspricht und auch nicht
den Fall ausnimmt, daB die Zahlung an den nicht zum Empfange er-
michtigten Uberbringer einer vom Gliubiger ausgestellten Quittung
geleistet wurde, wiirde dagegen kaum eine Liicke beziiglich dieses Tat-
bestandes vermuten lassen. Der Gedanke, da8 eine solche — der An-
wendung der Analogie Raum gebende — Liicke vorliegt, entsteht tiber-
haupt erst dadurch, daB Art. 296 HBGB. den erwihnten Fall fiir Handels-
geschifte abweichend von der allgemeinen Vorschrift des § 1424 regelt. —
Die gedanklich voneinander ganz verschiedenen Fragen, ob beziiglich
eines bestimmten Tatbestandes eine Liicke vorliegt und ob diese durch
eine einen rechtsihnlichen Tatbestand regelnde Vorschrift ausgefiillt
werden kann, fallen also auBerhalb des engen Gebietes der echten logischen
Liicken tatsdchlich sehr héufig zum Teile zusammen. Das trifft auch
dann zu, wenn dariiber zu entscheiden ist, ob eine handelsrechtliche
Vorschrift eine analoge Anwendung auf Nichtkaufleute oder Nicht-
handelsgeschifte gestattet. Denn eine positive Feststellung der priméren
Voraussetzung dieser Analogie, nimlich die Feststellung, da8 das biirger-
liche Recht eine Liicke beziiglich eines Tatbestandes aufweist, den das
Handelsrecht — aber eben nur fiir Handelsgeschifte oder Kaufleute —
regelt, ist meistens erst auf Grund der Erkenntnis moglich, daB das
Moment der Kaufmanns- oder Handelsgeschéftseigenschaft in keinem
Zusammenhange mit der in der handelsrechtlichen Vorschrift angeord-

? 8. meine Ausfithrungen bei Kraneg, I S. 138.
10§, unten S. 93.
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neten Rechtsfolge steht, daf also ein dieses Momentes entbehrender aber
im ibrigen gleicher Tatbestand dem der handelsrechtlichen Vorschrift
rechtsihnlich erscheint. Dagegen ist die negative Erkenntnis, daB das
biirgerliche Recht beziiglich eines im Handelsrechte fiir Kaufleute oder
Handelsgeschifte geregelten Tatbestandes keine Liicke aufweist, also
die Erkenntnis, daBl es schon an der priméiren Voraussetzung fiir eine
Analogie fehlt, unter Umstdnden von der Entscheidung der Frage nach
der erwihnten Rechtsihnlichkeit ganz unabhingig, also ganz unabhingig
von der sachlichen Bedeutung, die dem Tatbestandselemente der Kauf-
manns- oder Handelsgeschéftseigenschaft fiir die Rechtsfolge der handels-
rechtlichen Vorschrift zukommt:

1. Eine handelsrechtliche Vorschrift kann zweifellos dann keine —
ihrer analogen Anwendung Raum gebende — Liicke des biirgerlichen
Rechts anzeigen, wenn dieses eine besondere Vorschrift fiir einen Tat-
bestand gibt, der sich von dem der handelsrechtlichen Vorschrift blo8
durch das — wenn gleich als sachlich belanglos erkannte — Element der
Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft unterscheidet, sich also
von diesem Elemente abgesehen vollkommen mit dem Tatbestand der
handelsrechtlichen Vorschrift deckt. Aus diesem Grunde ist daher z. B.
eine analoge Anwendung des Art.280 (Solidarhaft mehrerer Schuldner
aus einem Geschifte, das auf ihrer Seite ein Handelsgeschift bildet), des
Art. 283 (Haftung fiir entgangenen Gewinn bei jedem Grad des Ver-
schuldens), des Art. 286 (Ausschluf der Anfechtung wegen Verletzung
iiber die Halfte) auf Nichthandelsgeschifte ausgeschlossen. Denn gerade
die in diesen Artikeln fiir Handelsgeschifte geregelten Tatbestinde sind
auch im ABGB. (s. § 888, § 1324 in Verbindung mit § 1295, I, § 934)
anders geregelt.

2. Das Gegenstiick bilden die Fille, in denen ein Tatbestand, den das
Handelsrecht fiir Kaufleute oder Handelsgeschifte regelt, weder im
biirgerlichen Rechte besonders vorgesehen, noch in einem weiteren Tat-
bestand einer Vorschrift des biirgerlichen Rechts mit eingeschlossen
erscheint. Es mangelt also iiberhaupt an einer den Tatbestand der handels-
rechtlichen Regel unmittelbar treffenden Vorschrift des biirgerlichen
Rechts. Ein solcher Mangel kann zuweilen eine logische Liicke begriinden
oder, wie z. B. der bereits erwihnte Mangel eines allgemeinen privaten
Vereinsrechts (s. oben S. 36) schon an sich, also ohne Riicksicht auf eine
einen rechtsihnlichen Tatbestand regelnde Vorschrift des Handelsrechts
eine rechtspolitische Liicke erkennen lassen. Auf eine solche ist aber mit
Sicherheit jedenfalls dann zu schlieflen, wenn dem Tatbestandselemente
der Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft jede Bedeutung fiir
die Rechtsfolge der handelsrechtlichen Vorschrift fehlt, der Tatbestand
dieser Vorschrift also dem im biirgerlichen Recht iiberhaupt nicht ge-
regelten Tatbestand rechtsihnlich erscheint. Ein Beispiel bietet der Fall,
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daB der Mandatar das aufgetragene Geschift in eigenem Namen, also nur
auf Rechnung des Auftragsgebers geschlossen hat und da8 die Glaubiger
des Mandatars zu ihrer Befriedigung auf die Forderung greifen, die der
Mandatar aus dem Geschifte gegen den Dritten erworben hat. Das
biirgerliche Recht schweigt tiber diesen Fall. Dieses Schweigen begriindet
gewiB keine logische Liicke. Denn der allgemeine Rechtsgrundsatz, daB
Forderungen aus einem Geschiifte in der Person desjenigen entstehen, der
es geschlossen hat oder in dessen Namen es geschlossen wurde, und der
Rechtsgrundsatz, dal das gesamte nicht durch besondere Vorschriften
der Exekution entzogene Vermégen des Schuldners ein Befriedigungs-
objekt fiir seine Glaubiger bildet, macht eine Entscheidung méglich;
die Entscheidung ginge dahin, daf der Mandant einen solchen Zugriff
der Glaubiger des Mandatars nicht hindern kann. Bedenken, ob diese
logische Konsequenz wirklich dem Willen des Gesetzgebers entspricht,
ob dessen Schweigen nicht eine rechtspolitische Liicke begriindet, er-
geben sich aber aus der Bestimmung des Art. 368 II, HGB., daB Forde-
rungen des Kommissiondrs aus dem in Ausfiihrung der Kommission ab-
geschlossenen Geschéfte im Verhéltnis zwischen dem Kommittenten und
den Glédubigern des Kommissionérs als Forderungen des Kommittenten
gelten. Dieses Bedenken erscheint begriindet und damit eine rechts-
politische Liicke aufgedeckt, wenn man zur Erkenntnis gelangt, daB des
Rechtsgrund fiir die Regel des Art. 368 II bei jedem Mandat zutrifft.
Die Frage, ob das biirgerliche Recht eine der analogen Anwendung des
Art. 368 IL, HGB. raumgebende Liicke aufweist, ist also letzten Endes bloB
eine Frage der Rechtsihnlichkeit der Tatbestinde (s. hieriiber unten S. 67).

3. Zweifel kénnen sich in den Fillen ergeben, in denen ein im Handels-
recht fiir Kaufleute oder Handelsgeschifte geregelter Tatbestand im
biirgerlichen Rechte nicht besonders vorgesehen ist, aber unmittelbar
von einer eine allgemeine Regel enthaltenden Vorschrift erfaBt wird, also
in dem Tatbestand dieser mit eingeschlossen erscheint. Eine solche
Vorschrift schlieBt eine analoge Anwendung des Handelsrechts nicht
immer aus. Sie schneidet nicht stets die Méglichkeit ab, blo8 aus der
handelsrechtlichen Vorschrift und aus der Unerheblichkeit des Tat-
bestandselements der Kaufmanns- oder Handelsgeschiiftseigenschaft auf
eine Liicke (in rechtspolitischem Sinn) des biirgerlichen Rechts zu
schlieBen. Diese Mdglichkeit ist aber keineswegs in allen Fiillen gegeben,
in denen der Tatbestand der Vorschrift des biirgerlichen Rechts sich mit
dem der handelsrechtlichen Vorschrift — auch abgesehen von dem Tat-
bestandselemente der Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft —
nicht vollkommen deckt, sich also diesem Tatbestande gegeniiber auch ab-
gesehen von dem erwdhnten Elemente als der weitere darstellt. Die
Moglichkeit des Schlusses auf eine Liicke besteht vielmehr nur dann,
wenn die Annahme zuldssig ist, der Gesetzgeber habe iiberhaupt nicht
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an den engeren Tatbestand oder nicht daran gedacht, daB dieser sich
auch auBerhalb des Handelsrechts verwirklichen konne. Im anderen
Falle, nimlich in dem Falle, daB der Gesetzgeber die Regel tatsichlich
auch auf den engeren — im Handelsrechte anders geregelten — Tat-
bestand erstrecken wollte, fiihrt die Unerheblichkeit des Tatbestands-
elements der Kaufmanns- oder Handelsgeschaftseigenschaft nicht zur
Erkenntnis einer Liicke des biirgerlichen Rechts, sondern einfach zur
Erkenntnis, daB der Gesetzgeber zwei rechtsihnliche Tatbestinde ver-
schieden geregelt hat. Der erwihnte Wille des Gesetzgebers kann sich
aus den Gesetzesmaterialen aber auch aus anderen Umsténden ergeben,
80 insbesondere daraus, daB der engere Tatbestand nicht eine seltene,
sondern eine h#ufige oder gar die regelméfige Erscheinungsform des
weiteren Tatbestands bildet. Von Bedeutung kann auch der Umstand
sein, ob die Vorschrift des biirgerlichen Rechts erst nach der handels-
rechtlichen Vorschrift erflossen ist oder bereits vor dieser. Die Anwendung
dieser Leitsiitze soll an einigen Beispielen gezeigt werden:

Die novellierten §§ 918, 920, 921 bestimmen die Rechtsfolgen der
verzigerten Erfiillung eines ,entgeltlichen Vertrages“. Aber ganz sicher
denkt der Gesetzgeber, wenn er von entgeltlichen Vertrigen spricht,
auch, ja sogar zunidchst, an Kaufvertrige. Das ergibt sich, wenn es
iiberhaupt eines Beweises bedarf, aus den Gesetzesmaterialien und auch
aus der Vorschrift des § 918, IT iiber Sukzessivlieferungsvertrige. Die
Annahme einer Liicke beziiglich des Erfilllungsverzuges beim Kauf-
vertrage lieBe sich daher auch nicht mit der Feststellung begriinden, da8
die zum Teile verschiedenen Rechtsfolgen, die die Art. 354 bis 359 HGB.
an den Erfillungsverzug beim Handelskauf kniipfen, in gar keinem
Zusammenhange mit den Momenten stehen, die einen Kauf zum Handels-
kauf machen. Eine Verschiedenheit liegt unter anderen darin, daf3 § 918,
wie aus § 921 Satz 2 hervorgeht, das Riicktrittsrecht dem vertragstreuen
Teil auch dann gewihrt, wenn er die ihm obliegende Leitung bereits
bewirkt hat, wihrend Art. 354 HGB. das Ricktrittsrecht des Verkiufers
wegen Zahlungsverzuges des Kéufers auf den Fall beschrankt, da der Ver-
kéufer die Ware noch nicht geliefert hat. Mit Unrecht wird nun behauptet,!
daB sich aus Art. 3542 die ndmliche Beschrankung fiir einen nach biirger-
lichem Recht zu beurteilenden Kaufvertrag ergebe. Die analoge An-
wendung der genannten Vorschrift scheitert aber schon an dem Mangel
einer Liicke;!® {ibrigens wiirde es auch an der Voraussetzung der Rechts-

1 OGH. in SZ. IT1/123; EHRENZWEIG, § 320 IT 5.

12 Der OGH. spricht zwar nicht von Analogie, sondern deutet mit den
Worten ,,umso weniger‘‘ auf ein arg. a maiori ad minus. Es kann aber kein
auslegender GréBenschluB in Betracht kommen, sondern nur ein licken-
ausfiillender, also der Analogie zuzurechnender GréB8enschluB; s. hieriiber
meine oben (S. 17 N. 18) angefiihrte Abhandlung.

18 8. meine Ausfihrungen bei Krana, IT 2 S. 473.
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dhnlichkeit der Tatbestinde fehlen.* Eine Liicke beziiglich eines fiir
den Handelskauf geregelten Tatbestandes lassen die §§ 918, 919, 921
nur dadurch offen, dal die Rechtsfolgen des Teilverzuges — im Gegen-
satze zu Art. 359 HGB. — bloB fiir Sukzessivlieferungsvertrage (§ 918 II)
bestimmt werden. Fir eine analoge Anwendung des Art. 359 auf andere
Fille des Teilverzuges beim Nichthandelskaufe's ist also jedenfalls eine
Voraussetzung gegeben, namlich die einer Liicke des biirgerlichen Rechts.
— Zum Teile abweichend von den §§ 9181f, ist auch im HGB. (Art. 394 IT)
ein besonderer Fall der verzégerten Erfilllung des Frachtvertrages ge-
regelt. Jedoch stehen die Bestimmungen der §§ 918ff. der analogen
Anwendung der angefithrten Bestimmung des HGB. auf solche Giiter-
beforderungsvertriige nicht entgegen, die weder gemi Art. 390 noch
gemiB Art. 420 den Vorschriften des fiinften Titels des vierten Buches
,,Von dem Frachtgeschifte unterliegen. Denn es ist kaum anzunehmen,
daB der Gesetzgeber bei den novellierten §§ 918ff. an den seltenen Fall
eines nach biirgerlichem Recht zu beurteilenden Giiterbeférderungs-
vertrages gedacht hat, also die fiir entgeltliche Vertrige aufgestellten
Regeln auch auf einen solchen Vertrag erstrecken wollte. — Der Gesetz-
geber diirfte auch nicht an Giiterbeforderungsvertrige gedacht haben,
wenn er in § 881 II die Frage beantwortet, ob und in welchem Zeit-
punkte aus einem Vertrage auf Leistung an einen Dritten dieser ein
Recht erwirbt. § 881 II steht daher einer analogen Anwendung der
Bestimmungen der Art. 404, 405 HGB. nicht entgegen, die die dort ange-
fiihrten Rechte dem Empfinger ohne Riicksicht auf die in § 881 II
angegebenen Umstéinde des Einzelfalles gewdhren und auch ohne Riick-
sicht auf diese Umsténde den Zeitpunkt der Entstehung der Rechte des
Empfangers bestimmen. Vielmehr konnte die Feststellung der Rechts-
ahnlichkeit der Tatbestdnde (s. hieriiber unten 8. 58) eine der erwihnten
Analogie raumgebende Liicke aufdecken. — Der in § 906 ABGB.
vorgesehene Tatbestand, daB der Vertrag ,,auf mehrere Arten erfiillt
werden kann‘‘ ist sowohl bei einer Wahlschuld als auch bei einer Gattungs-
schuld gegeben.l® Die Annahme, daB der Gesetzgeber nicht an diese
beiden Arten von Schulden, sondern nur an die erste gedacht hat, ist
schon an sich sehr unwahrscheinlich. Gegen diese Annahme spricht
aber auch der Umstand, daBl das ABGB. in § 656 besondere Bestim-
mungen iiber das Vermédchtnis einer gattungsmiBig bestimmten Sache
gibt. Auf den Gedanken an Gattungsschulden muBte weiters die Urheber

14 8. meine Ausfiihrungen bei KraNG, II 2 S. 480, 484.

15 S, hieriiber unten S. 111.

18 So schon ZEILLER, III 94; ebenso CANSTEIN: Lehrb. d. Handelsr.,
II 130; KrAsNOPOLSKI-KAFKA: Obligationenrecht, III S. 30; EHBREN-
ZwEIlG, §297 II, und mit guter Begrindung GscHNITZER bei Krawe, IT 2
S. 386.
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des ABGB. das — bei Abfassung des § 906 gewill nicht unberiicksichtigt
gelassene — ALR. fithren. Dieses gibt eine besondere Vorschrift iiber
Wahlschulden (I 5. Tit. § 274) und in dem unmittelbar folgenden Para-
graphen eine solche iiber Gattungsschulden. Wahrscheinlich sollten
diese beiden Vorschriften durch eine, namlich die des § 906, ersetzt
werden. Es 1aB8t sich also mit ziemlicher Sicherheit feststellen, daB3 der
Gesetzgeber mit der Bestimmung des § 906 auch Gattungsschulden
treffen wollte. Bei diesen erstreckt sich das dem Verpflichteten zustehende
Wahlrecht auf alle der geschuldeten Gattung angehérenden Stiicke, also
auch auf solche von geringerer als der gewohnlichen oder mittleren Art und
Giite. Daher kann die Vorschrift des Art. 335 HGB., daf der Gattungs-
schuldner zur Leistung von Ware mittlerer Art und Giite verpflichtet ist,
auf Gattungsschulden aus Nichthandelsgeschaften nicht analog angewendet
werden. Angesichts des Inhaltes des § 906 und des aufgezeigten Willens
des Gesetzgebers fehlt es eben an einer Liicke. Die Annahme einer solchen
ist aus dem angefiihrten Grunde ausgeschlossen, obwohl dem Tatbestands-
elemente der Handelsgeschéftseigenschaft fiir die in Art. 335 angeordnete
Rechtsfolge eine sachliche Bedeutung nicht zukommt und auch vom
Gesetzgeber nicht beigelegt wurde.l? Auf einem ganz anderen Gebiet liegt
die — hier nicht nidher zu untersuchende — Frage, ob nicht die Aus-
legung des Parteiwillens und die Bedachtnahme auf die Verkehrsiibung
wenigstens unter Umstéinden auBerhalb des Geltungsgebietes des HGB.
zu denselben Ergebnis fithrt wie bei Handelsgeschiften die Anwendung
des Art. 335.18 — Der novellierte § 905 ABGB. bestimmt, daB Vertrags-
schulden am Wohnorte oder Niederlassungsorte des Schuldners zu er-
fiillen sind, wenn sich weder aus der Vereinbarung noch aus der Natur
oder dem Zwecke des Geschiftes ein anderer Erfiilllungsort ergibt. Diese
Erginzungsvorschrift ergreift auch den im Art. 324 II HGB. anders
geregelten Fall, daf eine individuell bestimmte Sache geschuldet wird,
die sich zur Zeit des Vertragsabschlusses mit Wissen der Vertragsteile
an einem anderen Orte befunden hat. Die Novellenverfasser haben, wie
sich aus dem HHB. ergibt, diesen Fall nicht iibersehen, sondern wollten
auch ihn — in bewuBter Abweichung vom HGB. — der allgemeinen Regel
unterwerfen. Dadurch erscheint die Annahme einer Liicke und eine
analoge Anwendung der Sondervorschrift des Art. 324 II selbst dann
ausgeschlossen, wenn sein rechtspolitisches Motiv auch fiir andere Ver-
trige als Handelsgeschifte zutrifft. Offen bleibt freilich die Frage, ob
unter den Vorausetzungen des Art. 324 IT HGB. die Unterlassung der
Vereinbarung eines Erfiillungsortes nicht als eine — die ergéinzende
Regel des § 905 verdringende — stillschweigende Vereinbarung anzu-

17 Siehe Mot. zum PrEntw. S. 129.
18 Siehe EHRENZWEIG &. a. O., GSCHNITZER a. a. O.
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sehen ist, dal der Ort der belegenen Sache Erfiillungsort sein soll.® Die
Frage, ob dem Schweigen der Parteien diese Konkludenz zukommt,
kann aber nur unter Bedachtnahme auf die Umstidnde des einzelnen
Falles und die Verkehrsiibung beantwortet werden. — Der Gesetzgeber
diirfte bei der — bereits erwihnten (s.oben S. 31) — Vorschrift des § 1424
kaum an den gewiB nicht sehr haufigen, aber durch den Gesetzeswortlaut
mitgetroffenen Fall gedacht haben, daB8 der nicht zum Inkasso bevoll-
michtigte Zahlungsempfinger eine vom Gléubiger ausgestellte — aber
ihm von diesem nicht zum Zwecke des Inkasso iibergebene — Quittung
vorgewiesen hat. Die Vorschrift des Art. 296 HGB., die diesen Fall fiir
Handelsgeschifte regelt, ist daher geeignet, eine der analogen Anwendung
dieser Vorschrift raumgebende Liicke des biirgerlichen Rechts auf-
zudecken, wenn der Handelsgeschiftseigenschaft jede Bedeutung fiir die
in Art. 296 angeordnete Rechtsfolge abgesprochen werden mu8 (s. hier-
iiber unten S. 103).

Eine Regel des biirgerlichen Rechts, die dem oben Gesagten zufolge
das Vorhandenseins einer Liicke und damit die analoge Anwendung einer
— wenngleich einen rechtsihnlichen Tatbestand regelnden — Vorschrift
des HGB. ausschlieBt, kann sowohl auf einer ausdriicklichen als auch
auf einer bloB konkludenten Erklirung des Gesetzgebers beruhen. Mit
anderen Worten: Rechtssitzen des biirgerlichen Rechts, die im Hinblick
auf ihren Inhalt eine analoge Anwendung des Handelsrechts ausschlieBen,
kommt diese Wirkung auch dann zu, wenn sie bloB im Wege des Umkehr-
schlusses aus einer Bestimmung des biirgerlichen Rechts abzuleiten sind 2

19 Siehe EHRENZWEIG, § 304 I, der aber wohl zu weit geht, wenn er
meint, daB eine solche stillschweigende Vereinbarung meistens anzunehmen
sein wird.

20 Das wurde bereits — wenn auch mit anderen Worten — in der oben
(§ 1 N. 2) angefithrten Abhandlung aus dem Jahre 1863 hervorgehoben.



Besonderer Teil.

Die analoge Anwendung des Osterreichischen Handels-
gesetzbuches auf Nichtkaufleute und
Nichthandelsgeschiifte.

§7.

Vorbemerkung.

Die bloBle Tatsache, daf eine Vorschrift im HGB. enthalten ist, bietet
— wie gezeigt — noch gar keinen Anhaltspunkt fiir die Annalime, dal
der Gesetzgeber in dieser Vorschrift eine nur fiir den Handelsverkehr
geeignete Regel erblickt hat, daB er dem Tatbestandselemente der Kauf-
mapnns- oder Handelsgeschéftseigenschaft Erheblichkeit fiir die ange-
ordnete Rechtsfolge beilegt, also die Rechtsdhnlichkeit eines Tatbestandes
verneint, dem dieses Element fehlt. Jedoch kénnen besondere Umstinde
den SchluB begriinden, dal der Gesetzgeber bei einzelnen Vorschriften
von der erwihnten einer Analogie entgegenstehenden Auffassung aus-
gegangen ist.

Erster Abschnitt.
§ 8.

Vorschritten, deren Tatbestand bereits eine analoge Anwendung
auf Nichtkaufleute und Nichthandelsgeschiitte unzuliissig macht.

Zur Erkenntnis, da8 der Gesetzgeber das Tatbestandselement der
Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft — wenn auch viellleicht
ohne zureichenden Grund — fiir rechtserheblich erachtet, kann bereits
der Inhalt des Tatbestandes einer Vorschrift des HGB. fithren.

Im Gegensatze zu manchen Vorschriften, bei denen der umschriebene
Tatbestand erst im Hinblick auf die Zugehérigkeit der Vorschrift zum
HGB. oder ihre Stellung in dessen System durch das — nicht besonders
genannte — Element der Kaufmanus- oder Handelsgeschiftseigenschaft
erginzt werden muB (s. z. B. Art. 50, 51, 283, 284, 285, 294 bis 296, 335 bis
359) wird dieses Element im Tatbestande anderer Vorschriften ausdriick-
lich hervorgehoben: entweder unmittelbar (s. z. B. Art. 278, 287) oder
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mittelbar durch Hinweis auf einen Begriff (Prokura, Handlungsvoll-
macht, Firma usw.), der dieses Element als Merkmal in sich schlieBt.
Aus einer solchen Art der Tatbestandsumschreibung kann allerdings noch
nicht geschlossen werden, daf der Gesetzgeber dem Tatbestandselemente
der Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft Erheblichkeit fiir die
angeordnete Rechtsfolge beilegt. Die ausdriickliche Aufnahme dieses
Elements in den Tatbestand laBt sich ndmlich hiufig auf sprachliche
Griinde zuriickfithren; oft entspringt sie auch der Absicht des Gesetz-
gebers, auch den Schein zu vermeiden, als wolle er die Grenzen des sach-
lichen Gebietes des HGB. oder die Grenzen iiberschreiten, die sich fiir
das Aussagegebiet einer einzelnen Bestimmung aus ihrer Stellung im
System des Gesetzbuches ergeben.

Ist jedoch eine Vorschrift auf beiderseitige Handelsgeschéfte beschranks
(s. z. B. Art. 288, 311, 313) oder auf Geschifte, die auf Seite eines be-
stimmien Vertragsteiles Handelsgeschéfte sind (s. Art. 282, 288), so zeigt
der Gesetzgeber durch eine solche Qualifikation des in den Tatbestand
aufgenommenen Momentes der Handelsgeschiftseigenschaft, da er diesem
Momente eine Bedeutung fiir die angeordnete Rechtsfolge beilegt. Die
erwihnten Vorschriften gestatten also schon infolge Mangels der — jeden-
falls vom Standpunkte des Gesetzgebers aus zu verneinenden — Rechts-
dhnlichkeit der Tatbestdnde keine analoge Anwendung auf Nichthandels-
geschifte. Auf dem Boden des Osterreichischen biirgerlichen Rechts
wiirde fiir eine solche Analogie freilich auch meistens die Voraussetzung
einer Liicke des ABGB. fehlen. Ebenso miiite dann, wenn der Gesetz-
geber in einer einzelnen Vorschrift nicht von Kaufleuten sondern von
Volikaufleuten spriche, schon aus dieser — zur Wahrung der Grenzen
des sachlichen Geltungsgebietes des HGB. gar nicht notwendigen —
Qualifikation des Momentes der Kaufmannseigenschaft geschlossen
werden, da dieses Moment nach der Meinung des Gesetzgebers einer
sachlichen Bedeutung fiir die angeordnete Rechtsfolge nicht entbehrt.
Das HGB. enthdlt ellerdings keine Vorschriften dieses Inhaltes;t es
schrinkt nur allgemein (Art. 10) das Anwendungsgebiet ganzer Gruppen
gewisser Vorschriften auf Vollkaufleute ein. Daraus ergibt sich aber
nicht, dafl der Gesetzgeber bei allen diesen Gruppen angehérenden Vor-
schriften dem Momente der Vollkaufmapnseigenschaft oder auch nur dem
der Kaufmannseigenschaft Bedeutung fir die angeordnete Rechtsfolge
beilegt (s. hieriiber unten S. 81, 88).

Einen Teil des Tatbestandes mancher Vorschriften bildet neben dem
bereits die sachliche Geltung des HGB. begriindenden Elemente der

1 8. jedoch §§ 348, 349, 350 (in Verbindung mit § 351) DHGB. Eine
analoge Anwendung der angefiithrten Vorschriften auf Nichtkaufleute kéme
freilich auch dann nicht in Betracht, wenn sie nicht ausdriicklich auf Voll-
kaufleute eingeschrankt wéren.
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Handelsgeschaftseigenschaft auch noch die Kaufmannseigenschaft eines
oder beider Beteiligter (s. z. B. Art. 289, 292 II, 297, 300, 301, 306,
309, 310, 311, 313, 323). Der Gesetzgeber, der in den ohnehin die Grenzen
der sachlichen Zustindigkeit des HGB. einhaltenden Tatbestand noch
das Moment der Kaufmannseigenschaft aufnimmt, zeigt dadurch, daf
er diesem Momente eine sachliche Bedeutung fiir die angeordnete Rechts-
folge beilegt. Der Gesetzgeber zeigt aber auch, dafl er das bereits im
Tatbestande enthaltene Moment der Handelsgeschiftseigenschaft als
erheblich betrachtet. Denn die angefiihrten Vorschriften setzen ja voraus,
daB der Kaufmann ¢m Beiriebe seines Handelsgewerbes handelt? und eine
solche Handlung bildet regelméBig -— sofern nicht die sich aus Art. 273 III
und Art. 275 ergebenden Ausnahmen Platz greifen — ein Handelsgeschift.
Vorschriften, deren Tatbestand sowohl das Element der Handelsgeschéfts-
eigenschaft als das der Kaufmannseigenschaft enthilt, gestatten daher
keine analoge Anwendung auf Nichtkaufleute und noch ewniger auf
Tatbestdnde, denen beide genannten Elemente fehlen. Die Rechts-
dhnlichkeit dieser Tatbestinde ist eben schon vom Standpunkte des
Gesetzgebers aus zu verneinen. Es ist hiebei ganz gleichgiiltig, ob das
Tatbestandelement der Handelsgeschéftseigenschaft ausdriicklich genannt
ist, wie z. B. in den Art. 289, 292 II, 309, 310, 311, 313 oder ob sich
schon aus der Stellung der Vorschrift im System des Gesetzes ergibt,
daB sie sich bloB auf Handelsgeschifte bezieht (s. Art. 297, 300, 301,
306, 323).

. Das Element der Handelsgeschéftseigenschaft ist auch in dem Tat-
bestande des Art. 291 enthalten, der des Falles gedenkt, daB ,,ein Kauf-
mann mit einem anderen Kaufmann in laufender Rechnung (Konto-
korrent) steht und der dem Teil, dem nach RechnungsabschluB ein
UberschuB gebiihrt, einen Anspruch auf Zinsen von dem Betrage des
Uberschusses gibt ,,wenngleich darunter Zinsen begriffen sind*“2 Denn
obwohl das Gesetz bloB von ,laufender Rechnung spricht, meint es
eine dauernde Geschiftsverbindung, iiber die eine laufende Rechnung

2 Siehe HAHN: Vorbem. IT zu Art. 278ff. § 8.

3 Nur diese Rechtsfolge ist in Art. 291 angeordnet (s. mein Lehrbuch des
HR. S. 164). Auch nach Absicht der Verfasser des HGB. sollte durch
die Vorschrift des Art. 291 blo eine Ausnahme vom Verbote des Anatozis-
mus geschaffen werden (vgl. Mot. zum PrEntw. 8. 112 und zum Wirttem-
bergschen Entw. S.287). Handelsbrauch, ausdriickliche oder stillschweigende
Vereinbarung kénnen natiirlich an den in Art. 291 vorgesehenen (s. die folgende
Note) oder an einen mit ihm gewdhnlich verbundenen Tatbestand noch
andere Rechtsfolgen kniipfen. Diese Rechtsfolgen (Beseitigung der Anrech-
nungsregeln des § 1416 ABGB., Unzuléissigkeit einer abgesonderten Geltend-
machung der in dem Kontokorrent einbezogenen Forderungen usw.) kommen
hier, wo nur die Frage nach der analogen Anwendung der gesetzlwhen Regel
des Art. 291 untersucht werden soll, nicht in Betracht.
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gefithrt wird,* und zwar eine Geschiftsverbindung, die Handelsgeschéfte
zum Gegenstande hat. Das ergibt sich daraus, dafl Art. 291 dem zweiten
Abschnitt ,,Allgemeine Bestimmungen iiber Handelsgeschifte des
ersten Titels des vierten Buches eingereiht erscheint. Eine dauernde
Geschiftsverbindung, die Handelsgeschiifte zum Gegenstande hat, ist
allerdings nur méglich, wenn wenigstens einem Teilnehmer Kaufmanns-
eigenschaft zukommt, setzt aber nicht Kaufmannseigenschaft beider
Beteiligter voraus. Art. 291 macht jedoch die angeordnete Rechtsfolge
von dieser nicht schon im Tatbestandselemente der laufenden Rechnung
enthaltenen Voraussetzung abhéngig, obwohl die Aufstellung des Er-
fordernisses der Kaufmannseigenschaft beider Teile bei der Gesetzes-
beratung auf starken Widerspruch gestoBen ist.> Aber gerade daraus
zeigt sich deutlich, daB8 der Gesetzgeber iiberhaupt dem Momente der
Kaufmannseigenschaft und damit auch dem Umstande, daBl die Geschifts-
verbindung Handelsgeschifte zum Gegenstande hat, eine Bedeutung fiir
die angeordnete Rechtsfolge beilegt. Die Ausnahme,® die Art. 291 von
dem gemeinrechtlichen Verbote des Anatozismus? aber auch von der
Regel des sterreichischen Rechts schafft, daB Zinseszinsen nur von ein-
geklagten Zinsen oder auf Grund besonderer Vereinbarung gefordert
werden konnen (§3 des Ges. vom 14. Juni 1868, R. 62), kann daher nicht
im Wege der Apalogie auf Kontokorrentverhiltnisse zwischen Kauf-
leuten und Nichtkaufleuten und noch weniger auf Kontokorrentverhiltnisse
zwischen Nichtkaufleuten, also auf eine laufende Rechnung ausgedehnt
werden, die {jberhaupt keine Handelsgeschifte zum Gegenstande hat.
Das rechtspolitische Motiv, das der Vorschrift des Art. 291 zugrunde
liegt, wiirde vielleicht fiir die Zuldssigkeit einer solchen Analogie sprechen.
Die Vorschrift entspringt ja der Erwigung, daB eine Beschrinkung der
Saldozinsen auf Zinsen von dem Betrage, der nicht selbst Zinsen enthilt,
,»,mit der Natur des kaufménnischen Rechnungswesens unvereinbar sei‘,8
zu einer ,grofen Beldstigung des kaufménnischen Rechnungswesens

4 S. mein Lehrbuch des HR. S. 163. — Die verbreitete Ansicht,
da Art. 291 auBer der Tatsache der laufenden Rechnung, genauer: aufler
einer iiber eine dauernde Geschéftsverbindung gefiihrten laufenden Rechnung,
noch einen besonderen ,,Kontokorrentvertrag* voraussetzt, findet im Wort-
laute der genannten Vorschrift (s. dagegen die entsprechende Bestimmung
des § 355 DHGB.) gar keine Stiitze.

5 Prot. 1317, 4560.

¢ Die Ausnahme ist keineswegs eine selbstverstindliche Folge der ,,Natur
der sogenannten Kontokorrentzinsen‘* (anders GREBER: Das Kontokorrent-
verhéltnis, S. 69, 105).

7 Die Meinung (HAHN, § 1 zu Art. 291), da3 das Verbot des Anatozismus
den in Art. 291 vorgesehenen Fall iiberhaupt nicht trifft, ist unbegriindet
(8. GREBER a. a. 0. 8.105; vgl. auch EERENZWEIG, § 300 II.

8 Mot. zum PrEntw. S. 112.
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fiihren wiirde.? Da 148t sich doch die Frage aufwerfen, ob diese Erwiigung
nicht bei jeder dauerenden Geschiftsverbindung zutrifft, iiber die eine die
ibliche Form des Kontokorrents aufweisende laufende Rechnung gefiihrt
wird. Die erwiahnte Analogie ist jedoch, wie immer man diese Frage beant-
wortet, deshalb unzulissig, weil die Rechtsihnlichkeit der Tatbestinde aus
den angefithrten Griinden jedenfalls vom Standpunkt des Gesetzgebers aus
verneint werden muf. — Art. 201 gestatett keine analoge Anwendung
auf Kontokorrentverhiltnisse, die nicht zwischen zwei Kaufleuten be-
stehen, zwingt aber nicht zu dem Umkehrschlusse, daBl die dort ausge-
sprochene Regel fiir ein Kontokorrentverhéltnis zwischen einem Kauf-
mann und einem Nichtkavfmann nicht gilt.l® Einen solchen negativen
Rechtssatz wollten die Verfasser des HGB. nicht aussprechen,!! natiirlich
auch nicht den negativen Rechtssatz, daB die Regel des Art. 291 nicht
gilt, wenn keiner der Kontokorrentteilnehmer ein Kaufmann ist; dieser
Tatbestand liegt ja auBerhalb des Geltungsgebietes des HGB.,12 also
auch des Aussagegebietes des Art. 291. Daher kann sich in dem Falle,
daB nur ein Kontokorrentteilnehmer Kaufmann ist, der im Art. 291
gewihrte Zinseszinsenanspruch auch aus einem Handelsbrauche!® er-
geben.* Auch wird sich in diesem Falle und ebenso im Falle eines Konto-
korrentverhiltnisses zwischen Nichtkaufleuten der erwihnte Anspruch
auf Zinseszinsen unter Umsténden auf eine stillschweigende Verein-
barung griinden lassen.1®

Kein neues Element wird durch das Wort ,,Kaufmann‘ in Art. 290
dem iibrigen Tatbestande dieses Artikels hinzugefiigt. Art. 290 bezieht
sich ja nur auf Handlungen, die im Betriebe eines Handelsgewerbes vor-
genommen werden. Im Betriebe eines Handelsgewerbes kann aber iiber-
haupt nur ein Kaufmann handeln. Der Gesetzgeber hat also dadurch,
daB er in Art. 290 tautologisch von einem Kaufmann spricht, der die
dort erwdhnten Handlungen im Betriebe seines Handelsgewerbes setzt,
nicht gezeigt, daB er dem Umstande, daB das Gewerbe ein Handelsgewerbe
darstellt, eine Erheblichkeit fiir die angeordnete Rechtsfolge beilegt.
Damit ist aber der Frage nicht vorgegriffen (s. unten S. 95) ob nicht aus
einem anderen Grunde in Bezug auf die in Art. 290 angeordnete Rechts-
folge die Rechtsihnlichkeit eines Handelsgewerbes und eines diese Eigen-
schaft nicht avfweisenden Gewerbes verneint werden muB.

? Mot. zum Wiirttembergschen Entw. S. 287.

10 HanuN, § 2 zu Art. 291; GREBER a. a. 0. S. 69,

1 8§, Prot. 1318.

12 8. oben S. 17.

13 Ein solcher wiire unbeachtlich (s. Art. 1), wenn Art. 291 den im Texte
erwihnten — durch einen Umkehrschlul aufzudeckenden — negativen
Rechtssatz enthielte (vgl. oben S. 20 N. 24).

1 Siehe ROHG. 11, 143.

15 Vgl. ROHG. 16, S. 30.
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Zweiter Abschnitt.

Die iibrigen Vorschriften des Handelsgesetzbuches.

§ 9.

Vorbemerkung,

Die Zahl der Bestimmungen des HGB., deren Tatbestand bereits
erkenpen 1iBt, daB der Gesetzgeber dem Momente der Kaufmanus- oder
Handelsgeschiftseigenschaft eine FErheblichkeit fir die angeordnete
Rechtsfolge beilegt, die also schon aus diesem Grunde eine analoge An-
wendung auBlerhalb des Geltungsgebietes des HGB. nicht zulassen, ist
eine verhiltnismifig geringe. Innerhalb der iibrigen — an Zahl weit
iberwiegenden — Vorschriften des HGB. miissen bei der Untersuchung
der Frage nach der Zuldssigkeit einer analogen Anwendung auf Nicht-
kaufleute und Nichthandelsgeschéfte zwei Gruppen unterschieden werden :

1. Manche Teile des HGB. zeigen die Absicht der Gesetzesverfasser,
den behandelten Gegenstand vollsténdig zu regeln, oder doch wenigstens
die Absicht, die diesen Gegenstand betreffenden Regeln zu einem ge-
schlossenen System zu gestalten. Eine solche Absicht verfolgt der dritte
und vierte Abschnitt des ersten Titels des vierten Buches (,,Abschliefung
der Handelsgeschafte®, , Erfillung der Handelsgeschifte), der dritte,
vierte und fiinfte Titel des vierten Buches (,,Von dem Kommissions-
geschifte®, ,,Von dem Speditionsgeschifte*, ,,Von dem Frachtgeschifte),
das zweite Buch (,,Von den Handelsgesellschaften‘‘) und endlich der erste
Titel des dritten Buches (,,Von der stillen Gesellschaft*).

2. Andere Teile des HGB. dagegen lassen deutlich erkennen, da8 weder
eine vollstandige noch eine geschlossene Regelung des behandelten
Gegenstandes beabsichtigt ist, daB sich die Regelung vielmehr von vorn-
herein auf einzelne herausgegriffene Tatbestinde und Fragen beschrinkdt.
Eine solche bruchstiickartige Regelung haben unter anderen, die Prokura-
und Handelungsvollmacht durch die Art. 41 bis 55 (und den aufgehobenen?!
Art. 56), das Verhaltnis der Handlungsgehilfen durch die (aufgehobenen)?
Art. 57 bis 65, die Gelegenheitsgesellschaft durch die Art. 265 bis 270
und der Handelskauf? durch die Art.337 bis 359 erfahren. Der blo8
fragmentarische Charakter der Vorschriften ,,Vom Kauf wird auch in
den Motiven zum PrEntw.% sowie bei der Gesetzesberatung® nachdriicklich
betont. Der ndmliche Charakter eignet auch den den zweiten Abschnitt
des ersten Titels des vierten Buches bildenden ,,Allgemeinen Bestimmungen

1 Art. I Abs. 3 des HandlGG. vom 16. Jén. 1910.
2 Art. I Abs. 2 des HandlGG.

3 StaUBS § 1 zu Art. 337.

4 8.133; s. unten S. 100.

5 Prot. 615.
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iber Handelsgeschifte“. Diese allgemeinen Bestimmungen (die Artikel
278 bis 316) enthalten kein geschlossenes System von Rechtsregeln. Das
HGB. bringt vielmehr in dem genannten Abschnitte einen ,titulus de
diversis regulis iuris‘‘;® eine Reihe einzelner miteinander in gar keinem
systematischen Zusammenhang stehender Regeln, die den verschiedensten
Gebieten des Obligationenrechts, zum Teil auch dem Sachenrechte an-
gehoren.

Erstes Kapitel.
§ 10.

Teile des HGB. mit erschipfender und systematisch geschlossener
Regelung des behandelten Gegenstandes.

Die Aufnahme einer Vorschrift, die das HGB. in einem dieser Teile
(s. oben § 9) gibt, findet schon darin ihre hinreichende Erklirung, da8
sich die Vorschrift auf einen Gegenstand bezieht, den das HGB. an
dieser Stelle regelt, daf sie daher geeignet erscheint, zu der angestrebten
Vollsténdigkeit und systematischen Geschlossenheit der Regelung bei-
zutragen.! Die Aufnahme solcher Vorschriften in das HGB. kann daher
im Gegensatze zur Aufnahme von Vorschriften iiber einen Gegenstand,
den das HGB. nur fragmentarisch regelt, niemals zu dem Schlusse be-
rechtigen, daB bereits der Gesetzgeber die Rechtsidhnlichkeit eines auBer-
halb des Geltungsgebietes des HGB. liegenden Tatbestandes, d.i. eines
Tatbestandes verneint, dem das Element der Kaufmanns- oder Handels-
geschiftseigenschaft fehlt. Ergibt sich eine solche Auffassung des Gesetz-
gebers nicht schon aus dem Inhalte des Tatbestandes (s. oben § 8), so ist
die Rechtsihnlichkeit zu bejahen, wenn dem Tatbestandselemente
der Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft jede sachliche Be-
deutung fiir die angeordnete Rechtsfolge abgesprochen werden muB,
wenn sich also eine verschiedene rechtliche Behandlung eines dieses
Elements entbehrenden Tatbestandes und des geregelten Tatbestandes
vom Standpunkte eines konsequenten Gesetzgebers aus nicht recht-
fertigen lieSe.

§ 11.

I. Abschliefung und Erfillung der Handelsgeschiéfte.

Die Vorschriften iiber ,, AbschlieBung* und ,,Erfiillung der Handels-
geschéfte” (Art. 317 bis 336) bieten freilich wenig Gelegenheit zu einer
analogen Anwendung auf andere Geschifte. Diese Vorschriften ent-
balten ja zum groBlen Teile Rechtssitze, die ohnehin im biirgerlichen

¢ Siehe REGELSBERGER in Endemanns Handb. des HR., II S. 384.

! Auch in andere Sondergesetze sind manche Vorschriften nur deshalb
aufgenommen worden, weil der Gesetzgeber einen bestimmten Gegenstand
in einem Gesetze vollstindig und in systematisch geschlossener Form regeln

Pisko, Handelsgesetze. 4
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Rechte ausgesprochen sind, zum Teile auch Rechtssitze, die selbst-
verstandlich sind und iiberhaupt keines besonderen gesetzlichen Aus-
spruches bediirfen. Die Art. 321, 324 I, Satz 2 und 335 enthalten aller-
dings Rechtssidtze, die vom biirgerlichen Rechte abweichen; aber eine
analoge Anwendung dieser Artikel auf Nichthandelsgeschifte ist aus dem
bereits an anderer Stelle (s. oben 8. 41) ausgefiihrten Griinden unzuléssig.

Eine analoge Anwendung auf Nichthandelsgeschiifte findet jedoch
einmal die nicht schlechthin selbstverstindliche! — im ABGB. zwar
nicht ausgesprochene aber auch nicht abgelehnte? — Regel des Art. 322,
daB eine bedingte oder eingeschrinkte Annahmeerklirung nicht blo8 als
Ablehnung des Antrages des Antragstellers gilt, sondern als ein neuer
Antrag des Antragsempfingers, Fiir diesen Rechtssatz ist der Umstand,
daB es sich um einen Antrag zu einem Handelsgeschifte handelt, ganz
offensichtlich ohne Bedeutung. ‘

Analog anwendbar ist die Vorschrift des Art. 334 I1, da3 der Schuldner
wenn er auch befugt ist, vor dem Verfallstag zu zahlen, doch nicht befugt
ist (bei einer unverzinslichen Schuld), die Zwischenzinsen abzuziehen.
Es besteht selbstversténdlich nicht der geringste Grund dieses — im
ABGB. iiberhaupt nicht erwahnte — Abzugsrecht nur bei vorzeitiger
Bezahlung von Schulden aus Handelsgeschiften zu versagen.?

Eine beschrinkte analoge Anwendung gestattet die Bestimmung des
Art. 332, daf die Erfiillung ,,am Erfiillungstage wihrend der gewdhn-
lichen Geschéaftsstunden geleistet und angenommen werden muf. Damit
ist einmal ausgesprochen, daf der Tatbestand des Leistungsverzuges
nicht dadurch ausgeschlossen wird, daB der Gldubiger eine Leistung
zuriickgewiesen hat, die der Schuldner zwar am Erfiillungstage, aber
auBerhalb der gewdhnlichen - Geschéftsstunden angeboten hat. Einer
analogen Anwendung dieses Rechtssatzes auf andere Schulden als solche
aus Handelsgeschiften steht die Bestimmung des novellierten § 903
(Satz 2) entgegen, daB ,,die Rechtsfolgen der Nichterfiillung einer Ver-
bindlichkeit erst mit dem Ablauf des letzten Tages* eintreten. Offen-

wollte. Nur auf diese Absicht sind die zahlreichen Bestimmungen der dienst-
rechtlichen Sondergesetze zuriickzufiihren, die fiir die ihnen unterliegenden
Dienstverhiltnisse Rechtssiétze ausdriicklich aussprechen, die bereits auf
Grund des — subsidiéir anwendbaren — ABGB. fiir alle Dienstverhiltnisse
gelten.

1 8. oben S. 31.

2 S. oben S. 31.

3 Es wird auch im § 272 DBGB. und Art. 181 SchwOR. ganz allgemein
verneint. S. hierzu Mot. zum DBGB., IT 40.

% Durch diese Bestimmung sollte die Vorschrift des alten § 903 verall-
gemeinert. werden (HHB. 150), daB ,,zur Erfiillung einer Verbindlichkeit dem
Verpilichteten der ganze Tag zustatten kommt*“. Das ALR. hatte dieselbe
Regel ausgesprochen und gerade gegen sie war die Vorschrift des Art. 332
gerichtet (Mot. zum PrEntw. S. 127).
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gelassen bleibt allerdings die Frage, ob nicht die Verkehrsiibung unter
Umsténden zu demselben Ergebnis fithren kann wie die Anwendung des
Art. 332.5 — In Art. 332 ist aber auch der Rechtssatz enthalten, da8 der
Gléubiger einer Holschuld schon dann in Annahmeverzug gerdt, wenn
er die Leistung am Erfilllungstage zu der (fiir den Schuldner) gewhn-
lichen Geschéftszeit nicht abholts Dieser Rechitssatz ist angesichts der
vollstdndigen Gleichheit des Rechtsgrundes auch einer analogen An-
wendung auf Nichtshandelsgeschifte fahig. Der Analogie steht § 903
nicht entgegen. Dort wird ja nur bestimmt, wie lange der Schuldner am
Erfillungstage leisten kann, die Frage aber ganz offen gelassen, zu
welcher Tageszeit des Erfiilllungstages der Gldubiger die Leistung ab-
holen mup.

Art. 336 II bestimmt in Anlehnung an den — dem Art. 41 des Wechsel
gesetzes vom 18. Aug. 1932, B. 290 entsprechenden — Art. 37 der
fritheren WO., da3 Verbindlichkeiten (aus Handelsgeschédften), die auf
eine andere Wahrung als die des Erfiillungsortes lauten — mangels einer
entgegenstehenden Vereinbarung — in der Wahrung des Erfiillungsortes
(nach dem Kurse des Erfiillungsortes) abgestattet werden konnen. Das
biirgerliche Recht enthilt keine derartige Vorschrift. Es besteht aber
kein Grund fiir den Gesetzgeber, die erwéhnte Befugnis, wenn er sie dem
Schuldner aus einem Wechsel und aus einem Handelsgeschéfte gewahrt,
anderen Schuldnern zu versagen.® Die Regel des Art. 336, II wird in den
Motiven zum PrEntw.? damit begriindet, ,,da8 die Bezeichnung der Miinz-
sorte im Vertrage nicht die Zahlungsleistung gerade in der bestimmten
Spezies bezweckt, sondern nur zur Bemessung des Umfanges der Leistung
dient‘‘; weiters wird auf die ,,iiberméaBige Harte‘‘ gewiesen, zu der eine Ver-
pflichtung, ,,die vertragsmiBige Miinzsorte wirklich anzuschaffen, gegen
den Zahlungspflichtigen fithren* wiirde. Selbstverstdndlich treffen diese
Erwigungen nicht blo8 fiir Schulden zu, die aus Handelsgeschéften ent-
springen. Tatséichlich wird denn auch in der dsterreichischen Lehre und
Rechtssprechung ein Rechtssatz, wie in Art. 336 IT HGB. und Art. 41
WG, (Art. 37 WO.) ausspricht, einmiitig fiir das ganze Gebiet des
biirgerlichen Rechts anerkannt.® Fiir diesen Rechtssatz it sich aber
auBerhalb des Geltungsgebietes des Art. 336 Il HGB. und des Art. 41
WG. eine sichere Grundlage nur im Wege einer analogen Erweite-

5 S. hieriiber GSCHNITZER bei Krang, IT S. 2.

¢ Das DBGB (§ 244) und das SchwOR. (Art. 54) haben auch eine dem
Art. 336 II HGB. und Art. 41 WG. (Art. 37 WO.) entsprechende Regel —
allerdings in etwas verénderter Form — in das allgemeine biirgerliche Recht:
aufgenommen.

7 8. 129.

8 Siche EHRENZWEIG, § 298 N. 38; SwoBopA bei Krawng, IT 2 S. 735,
dessen Mitteilungen iiber Schrifttum und Rechtssprechung und dazuw
E. 11.1V. 1934, Rspr. 1934 N. 357.

4#
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rung der genannten Vorschriften gewinnen.? Einer solchen Analogie
steht § 1413 ABGB. nicht entgegen: Die Frage mit welchen Geldsorten
der Schuldner zu zahlen hat, bildet nach der Auffassung des ABGB. eine
Frage nach der ,,Art die Verbindlichkeit zu erfiilllen.1® Das geht aus
§ 1420 hervor, wo auch beziiglich der ,,Art“, in der Nichtvertragsschulden
zu erfiillen sind, auf § 905 verwiesen wird. Mit der Vorschrift des § 1413,
daB der Gldubiger eine auf eine andere als die geschuldete Art bewirkte
Erfiillung nicht anzunehmen braucht, will also der Gesetzgeber allerdings
auch die Regel aufstellen, daB der Glaubiger sich die Erfiillung in anderen
als den geschuldeten Geldsorten nicht gefallen lassen muB. Das ABGB.
188t aber — auch im § 1413 -— die Frage offen, ob der Schuldner gerade
die Geldsorten der in der Schuld ausgedriickten Wihrung und nur diese
Geldsorten schuldet, ob also schon die Bezeichnung der Wahrung eine
Bestimmung iiber die Art, und zwar iiber die einzige Art der Erfiillung
enthélt. Diese Frage wird nun in Art. 336 II HGB. fiir den Fall ent-
schieden, da die Schuld auf eine nicht am ZErfiillungsorte geltende
Wihrung lautet. Art. 336 will — wie aus den oben wiedergegebenen Motiven
hervorgeht — nicht sagen, dafl in dem dort vorgesehenen Fall der Ver-
pilichtete Geldsorten der ausgedriickten Wahrung schuldet, jedoch auch mit
anderen Geldsorten erfiillen kann, sondern will sagen, daB der Verpflichtete
Geldsorten der ausgedriickten Wahrung od er solche der Wihrung des Er-
fiillungsortes schuldet.!* Der Schuldner, der Geldsorten der Wahrung des
Erfiillungsortes leistet, bewirkt also die Erfiillung gar nicht auf eine andere
als die geschuldete Art. Die in Art. 336 IT vorgesehene Vereinbarung effek-
tiver Zahlung in der angegebenen Wihrung ist natiirlich auch auf dem
Gebiete des biirgerlichen Rechts wirksam. Ebenso kann der auf effektive
Zahlung gerichtete Parteiwille sowohl innerhalb als auch auRerhalb des
Geltungsgebietes des Art. 336 auch konkludent erklirt werden.1

? So auch EHRENZWEIG und SWOBODA a. a. O.; s. dagegen GOLDSCHMIDT
(I 2 S.150) der in der Vorschrift des Art. 336 II eine bloB fiir Handels-
geschiéfte bestehende Ausnahme erblickt.

10 Siehe LENHOFF: Privatrechtliche Probleme des Devisenrechtes,
S. 5, 6.

11 Vgl. M. WoLFF in Ehrenbergs Handb., IV 1 S. 640, der mit Recht eine
Wahlschuld mit Wahlrecht des Schuldners annimmt, wihrend nach der
herrschenden Meinung Art. 336 II blof} eine Ersetzungsbefugnis, eine facultas
alternativa, gewéhrt. Der Schuldner kann allerdings nicht — wie man nach
Inhalt der oben wiedergegebenen Motive zum PrEntw. erwarten konnte —
in jeder ihm beliebigen Wihrung erfiillen. Er hat nur die Wahl zwischen
dem Gelde der ausgedriickten und der am Erfiilllungsorte geltenden
Waéhrung.

12 So auch E. 11.IV. 1934, Rspr. 1934 N. 357. Ganz unbegriindet ist aber
die Meinung des OGH., da3 bei Nichthandelsgeschiiften an die im Texte
erwahnte Konkludenz geringere Anforderungen zu stellen sind, als bei Handels-
geschiften.
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§ 12.
II. Kommissionsgeschift, Speditionsgeschiift, Frachtgeschift.

Reichliche Gelegenheit zu einer analogen Anwendung auf Nichtkauf-
leute und Nichthandelsgeschifte bieten die Bestimmungen des dritten
Titels (,,Von dem Kommissionsgeschéfte®), des vierten Titels (,,Von dem
Speditionsgeschiafte‘) und des fiinften Titels (,,Von dem Frachtgeschéfte )
des vierten Buches des HGB. Viele dieser Bestimmungen sprechen aller-
dings nur Rechtssitze aus, die bereits im ABG. ausgesprochen sind oder
sich als Folgesiitze einer Regel des biirgerlichen Rechts darstellen. Solche
Rechtssitze enthalten: Art. 361, 367, 380, soweit dort nicht der Kom-
missiondr, bzw. Spediteur zur Anwendung der Sorgfalt eines ordent-
lichen Kaufmanns verpflichtet wird (s. §§ 1009, 1012, 1298 ABGB);
Art. 362 (s. §§ 1009 1016 ABGB); Art. 368 I; Art. 3711, 381 I (s. § 1014
ABGB.) mit Ausnahme der Bestimmung, da8 der Kommissiondr auch
Vergiitung fiir die Beniitzung der Lagerrdume und der Transportmittel
sowie fiir die Arbeit seiner Leute verlangen kann;? Art. 369 I, IT (Un-
befugte VorschuBl- und Kreditgewahrung);® Art. 372, 381 II (s. § 1009
ABGB); Art. 393, soweit dort nicht dem Absender eine von einem sub-
jektiven Verschulden unabhingige Haftung auferlegt wird; Art. 3701
und II (keine gesetzliche Haftung des Kommissiondrs fiir Erfiilllung
seitens des Drittkontrahenten, Inhalt einer solchen vom Kommissionir
itbernommenen Haftung); Art.373 (Art der Indossierung eines ange-
kauften Wechsels),* Art. 399,5 Art. 400, soweit er dem Frachtfithrer eine
Haftung fiir seine Erfiilllungsgehilfen auferlegt (§ 1313a ABGB); Art. 401
1, der ja bloB einen Folgesatz der allgemeinen Regel des § 1313a aus-
spricht; endlich Art. 365 (mit Ausnahme des dort gewdhrten Rechts auf
die gerichtliche Feststellung des Zustandes des Gutes im Wege des in Art.
XLIV EG. zur ZPO. geregelten Verfahrens) und Art. 366 I (Art. 387).
Die Pflicht, fiir den Beweis des Zustandes des beschiédigten oder ge-
minderten Kommissionsgutes (Speditionsgutes) zu sorgen folgt ja, sofern
diese Feststellung zur Wahrung der Rechte des Auftraggebers notwendig
ist, bereits aus § 1009 ABGB. Aus dieser Vorschrift ergibt sich bei Vor-

1 Siehe ScHEY: Obligationsverhéltnisse, I S. 554.

2 8. unten S. 57, 65.

3 Die dort enthaltene Regel wurde auch in den Mot. zum PrEntw.
(S. 154) auf allgemeine Mandatsgrundsitze zuriickgefiihrt; vgl. auch mein
Lehrbuch des HR. 8. 220. Uber Art. 369 IIT s. unten S. 66.

4 Vgl. HABN, § 5 zu Art. 373.

5 Die Bestimmung des Art. 398 enthilt, da sie ja das Vorhandensein
eines Handelsgeschiiftes voraussetzt, nur einen selbstverstindlichen Folge-
satz der Regel des Art. 284 III. Diese Regel gestattet aber, da sie der des
§ 1336 ABGB. widerspricht, keine analoge Anwendung auf Konventional-
strafen, die zur Sicherung der Erfiillung eines Nichthandelsgeschéftes ver-
einbart werden.
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liegen der Voraussetzungen des Art. 365 III und Art. 366 auch das Recht
und damit die Pflicht des Mandatars zu dem in den bezogenen Bestim-
mungen vorgesehenen Notverkauf des Gutes. — Bei allen den genannten
Bestimmungen fehlt also die tatsidchliche Moglichkeit einer analogen
Ausdehnung iiber die Grenzen des Gebietes ihrer direkten Anwen-
dung. ‘

Das Gebiet der direkten Anwendung der Vorschriften des dritten bis
fiinften Titels des vierten Buches des HGB. wird einmal durch den
Begriff des Kommissions-, Speditions- und Frachtgeschéftes begrenzt.
Diese Begriffe sind den Art. 360, 379, 390 zu entnehmen, die den Begriff
des Kommissionérs, des Spediteur und des Frachtfithrers bestimmen:
Ein Kommissionsgeschéft liegt in der Ubernahme des Auftrages, ein
Handelsgeschift in eigenem Namen auf Rechnung des Auftraggebers
abzuschlieBen (Art. 360), ein Speditionsgeschift in der Ubernahme des Auf-
trages, eine Giiterbeférderung durch Frachtfiithrer oder Schiffer zu besorgen
(Art. 379), ein Frachtgeschift in der Ubernahme der Beférderung von
Giitern zu Lande oder auf Binnengewissern (Art. 390) oder (s. den neuge-
faBten Art. 421) durch die Luft. Die genannten Geschéfte sind jedoch nur
dann Handelsgeschifte, wenn sie gewerbsméiBig, also von einem Kommis-
sioniir, Spediteur, Frachtfithrer betrieben werden (Art. 272 I Z.3) oder
von einem anderen Kaufmann — als Beauftragten bzw. Transportunter-
nehmer — im Betriebe seines Handelsgewerbes geschlossen werden
(Art. 272 II, 273). Dagegen ist ein vereinzelt von einem Nicht-
kaufmann iibernommener Kommissions- oder Speditionsauftrag oder
Giitertransport — wenn nicht zufillig der Auftraggeber bzw. der Ab-
sender ein Kaufmann ist und das Geschift im Betriebe seines Handels-
gewerbes abgeschlossen hat — kein Handelsgeschéft. Das HGB. wollte
offenbar solche Kommissions-, Speditions- und Frachtgeschéfte nicht
den allgemeinen Regeln des ersten Titels des vierten Buches iiber Handels-
geschéfte unterwerfen. Aus der — wirklich oder vermeintlichen — Un-
angemessenheit dieser Regeln folgt natiirlich noch nicht die Unange-
messenheit der im vierten bis fiinften Titel des vierten Buches fir Kom-
missions-, Speditions- und Frachtgeschéifte gegebenen Sonderregeln. Da
aber vereinzelt von einem Nichtkaufmann iibernommene Kommissions-
und Speditionsauftrige sowie Giiterbeférderungen keine Handelsgeschifte
sind, liegen sie auBlerhalb der — eben durch den gesetzlichen Begriff des
Handelsgeschiftes und des Kaufmanns bestimmten — Grenzen des sach-
lichen Geltungsgebietes des HGB. Wollte der Gesetzgeber diese Grenzen
auch in den Vorschriften iiber das Kommissions-, Speditions- und Fracht-
geschiift einhalten, auch mit diesen Vorschriften nicht ,,iiber das Gebiet
des Handels hinausgehen‘® so konnte er die genannten Vorschriften

6 Siche Mot. zum PrEntw. S. 163.
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nicht auf Kommissions-, Speditionsauftrige und Giiterbeférderungen er-
strecken, die bloB vereinzelt von einem Nichtkaufmann iibernommen
werden.” Das HGB. unterwirft denn auch Kommissions-, Speditions-
und Frachtgeschifte den Vorschriften des dritten bis fiinften Titels des
vierten Buches nur fiir den Fall, da8 diese Geschifte entweder gewerbs-
miéBig, d. h. von einem Kommissiondr, Spediteur bzw. Frachtfiihrer
betrieben werden (Art. 360, 379, 390) oder doch von einem Kaufmann
im Betriebe seines gewdhnlich auf andere Geschéfte gerichteten Handels-
gewerbes8 abgeschlossen werden (Art.378, 388, 420). Nur in diesen
Fillen ist eben das Kommissions-, Speditions- und Frachtgeschaft -
auf Seite des Beauftragten bzw. Transportunternehmers — ein Handels-
geschiaft. Das geniigt zur Erklirung der aufgezeigten Beschrankung.?
Sie 148t nicht den SchluB zu, daB der Gesetzgeber dem Momente, das
neben einem bestimmten Inhalte des Geschiftes die direkte Anwendung
der Vorschriften iiber das Kommissions-, Speditions- und Frachtgeschaft
bedingt: nimlich der nach Art.272 Z.3 oder anderweitig begriindeten
Kaufmannseigenschaft des Beauftragten bw. Transportunternehmers,
eine sachliche Bedeutung fiir die in diesen Vorschriften angeordneten
Rechtsfolgen beilegt, also die Rechtsihnlichkeit eines Tatbestandes ver-
neint, dem dieses Moment fehlt. Einzelne, aber eben nur einzelne der
Vorschriften des dritten bis fiinften Titels des vierten Buches ordnen
allerdings Rechtsfolgen an, die tatséchlich in einem inneren Zusammen-
hange mit dem erwihnten Momente stehen. Das gilt einmal von den
Bestimmungen, die dem Frachtfiihrer eine besondere nach den allgemeinen
Regeln des Schuldrechts nicht begriindete Haftung auferlegen, also: von
der Vorschrift des Art. 395, nach der den Frachtfithrer eine iiber die
Verschuldenshaftung weit hinausgehende Haftung fiir Verlust und Be-
schidigung des Gutes trifft, von der Bestimmung des Art. 400, nach der
der Frachtfiihrer (nach herrschender Ansicht) nicht blo§ fiir seine Er-

7 Der Entwurf erster Lesung hat zwar nur dem Frachtgeschifte
(Art. 243 Z. 4) und nicht auch dem Speditions- und Kommissionsgeschifte
die Eigenschaft eines absoluten Handelsgeschéftes zuerkannt, hat aber
gleichwohl — im Gegensatze zum Pr. Entw. — nicht nur die Vorschriften
iiber das Frachtgeschift, sondern auch die iiber das Speditions- und Kom-
missionsgeschiift auf alle Geschéifte dieses Inhaltes, also auch Nichthandels-
geschiifte erstreckt. Das 1dBt sich gewi rechtfertigen (s. oben im Texte),
bedeutete aber eine Sprengung des Systems des Gesetzbuches.

8 Die Art. 378, 388, 420 sprechen zwar nicht ausdricklich aus, setzen
aber als selbstverstindlich voraus, daB die dort bezeichneten Geschéfte
von einem Kaufmanne im Betriebe seines Handelsgewerbes geschlossen werden
(HaHN, § 1 zu Art. 378 u. a. m., dagegen STAUBS, § 4 zu Art. 378).

® Auch bei der Gesetzesberatung wurde auf den Zusammenhang dieser
Beschriinkung mit dem Rechsssatze gewiesen, da Kommissions-, Speditions-
und Frachtgeschiifte nicht zu den absoluten, sondern zu den blof relatlven
Handelsgeschiften gehéren (Prot. 1462, 1463).
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fiillungsgehilfen,’® sondern schlechthin fiir seine Leute haftet, und von
der Bestimmung des Art. 401 II iiber die selbstindige Verpflichtung des
Unterfrachtfiihrers.! Es mag dahingestellt bleiben, ob der Inhalt des
Frachtgeschiftes iiberhaupt eine Verschirfung der Haftung gegeniiber
den allgemeinen Grundsédtzen des Obligationenrechts rechtfertigen kann.?
Der Gesetzgeber begeht jedenfalls keine Inkonsequenz, wenn er die ver-
schirfte Haftung auf Grund des Giiterbeférderungsvertrages dem Trans-
portunternehmer dann auferlegt, wenn dieser Kaufmann ist, es aber in
dem Falle eines gelegentlich von einem Nichtkaufmann geschlossenen
Giiterbeforderungsvertrages bei der allgemeinen Verschuldenshaftung
bewenden 1aB8t. Im ersten Falle 1i88t sich die verschirfte Haftung allen-
falls durch die Moglichkeit rechtfertigen, gewissen Betriebsgefahren mit
Hilfe der Mittel des kaufméinnischen Unternehmens vorzubeugen, das
erhohte Risiko durch Versicherungen abzuwilzen oder bei der Berechnung
des Beférderungspreises zu beriicksichtigen. Beim Nichtkaufmann treffen
diese Griinde nicht zu oder doch nur in geringerem MaBe zu. Nicht jeder
sachlichen Bedeutung entbehrt das Tatbestandselement der Kaufmanns-
eigenschaft des Beauftragten, bzw. Transportunternehmers in denjenigen
Vorschriften, die dem Kommissionir, Spediteur und Frachtfithrer be-
sondere Rechte zur Sicherung und Durchsetzung ihrer Anspriiche ge-
wiihren (Art. 374, 375, 382, 409 bis 412). Fiir den Kaufmann besteht eben
ein erhéhtes Bediirfnis nach Sicherung seiner Forderungen und nach
schleuniger Einbringung dieser. Es ist daher kein Gebot gesetzgeberischer
Konsequenz, Rechte des erwidhnten Inhalts, die einem Kaufmann zu-
gunsten bestimmter Forderungen zustehen, zur Sicherung und bei der
Durchsetzung gleichartiger Forderungen auch einem Nichtkaufmann zu
gewdhren. Dasselbe gilt von den Vorschriften, die dem Kommissionér,
Spediteur und Frachtfithrer das Recht geben, bei Verzug mit der Ab-
nahme des Gutes, sich dieses durch Verkauf zu entledigen (Art. 366 IT;
387, 407 1II).13 — Der Frachtfiihrer, der einen Ladeschein ausstellt, kann
dem Empfanger des Scheines und wenn dieser ouf Order lautet, auch
dem Indossatar des Scheines keine Einwendungen aus seinen Beziehungen

10 S. oben 8. 53.

11 Diese Verpflichtung obliegt dem Unterfrachtfithrer (Art. 401 II),
wenn er Frachtfithrer im Sinne des Art. 390 ist, oder (Art. 420) wenn er ein
Kaufmann ist, der die Guterbeférderung im Betriebe seines — nicht in
Giiterbeférderungen bestehenden — Handelsgewerbes iibernommen hat.

12 Das DHGB. (§ 429) hat die Haftung des Art. 395 zu einer blofien Ver-
schuldenshaftung abgeschwiécht (s. Denkschrift zu § 421 des Entw.), da-
gegen sowohl die Vorschrift des Art. 400 als die des Art. 401 II iibernommen
(§§ 431, 432). Dem Beispiele des deutschen Rechtes ist der dsterreichische
Vorentwurf eines HGB. aus dem Jahre 1920 gefolgt (s. Begriindung
S. 165).

13 {Jber das Recht und die Pflicht zu dem in Art. 365 IIT und Art. 366 I
vorgesehenen Notverkauf s. oben 8. 54.




Kommissions-, Speditions- und Frachtgeschéft. 57

zum Absender entgegensetzen (s. Art. 415, 302, 303). Daraus erwichst
natiirlich dem Aussteller des Ladescheines eine erhebliche Gefahr. Sie
wird aber gemildert, wenn der Aussteller iiber die bei einem Kaufmann
vorauszusetzende Erfahrung und Uberlegungskraft verfiigt. Nimmt
daher der Gesetzgeber, der das Vertrauen des Erwerbers eines Lade-
scheines auf den Inhalt der Urkunde schiitzen will, die erwihnte Gefahr
in dem Falle in den Kauf, daB der Aussteller ein Kaufmann ist, so folgt
daraus nicht, daB er auch den Nichtkaufmann der gleichen Gefahr aus-
setzen will. — Das Selbsteintrittsrecht, das Art. 376 dem Kommissionir
gewihrt ,,widerspricht* sicher ,,der Natur des Mandats'“.1* Ungeachtet
dieser Erkenntnis haben die Verfasser des HGB. das erwihnte Recht
dem Kommissionir deshalb gewihrt, weil ,sich der Kommissionshandel
durch seine enge Verbindung mit dem Properhandel in einer Weise ent-
wickelt hat, welche es unmoglich macht,... an der Grundlage des Man-
dates iiberall streng festzuhalten‘“.1® Diese rechtspolitischen Erwagungen
treffen aber nur fiir Mandate zu, die ein Kaufmann iibernimmt. Aus
dem angefithrten Grunde kann auch die Kaufmannseigenschaft des
Spediteurs fiir das ihm gewihrte Recht zur Selbstausfithrung des Trans-
portes (Art. 385) nicht als rechtlich gleichgiiltiz angesehen werden. —
GemdB Art. 371 (381) kann der Kommissiondr (Spediteur) auBler dem
Ersatz des wirklichen Aufwandes und abgesehen von der Provision auch
eine Vergiitung fiir die Beniitzung der Lagerriume und Transportmittel
sowie fiir die Arbeit seiner Leute fordern; weiters hat der Kommissionir
der auf Grund besonderer Vereinbarungen oder Handelsiibung fiir die
Erfilllung durch den Drittkontrahenten einsteht, gemif Art. 370 III
auch ohne Verabredung einen Anspruch auf eine Delkredereprovision.
Alle diese Anspriiche folgen keineswegs schon aus allgemeinen Mandats-
regeln. Sie beruhen vielmehr auf rein positivrechtlichen Vorschriften.
Ein innerer Zusammenhang zwischen diesen und der dort vorausgesetzten
Kaufmannseigenschaft des Kommissiondrs (Spediteurs) ist mindestens
sehr wahrscheinlich. Zweifellos besteht auch ein Zusammenhang zwischen
der Kaufmannseigenschaft des Kommissiondrs und Spediteurs und dem
Rechtssatze, da dem Kommissiondr und Spediteur auch ohne besondere
Verabredung ein Anspruch auf Provisionen zusteht.’® Dieser Rechtssatz
ist ja nur ein selbstverstidndlicher Folgesatz aus Art. 290.17

I. Die Vorschriften iiber das Speditionsgeschift und iiber das Fracht-

1 Siehe Mot. zum PrEntw. S. 160.

15 Mot. zum PrEntw. a. a. O.

16 Ein Rechtssatz, da3 dem Frachtfithrer auch ohne Vereinbarung ein
Anspruch auf Belohnung (Fracht) zusteht, ist im HGB. allerdings nicht
ausdriicklich ausgesprochen. Er ergibt sich aber, und zwar ohne Riicksicht
auf die Kaufmannseigenschaft des Transportunternehmens, bereits aus § 1152
ABGB.

17 Siehe STAUBS, § 9 zu Art. 371.
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geschift, fiir deren Inhalt die in Art. 379, 388, bzw. Art. 390, 420 voraus-
gesetzte Kaufmannseigenschaft des Beauftragten, bzw. Transportunter-
nehmers nicht von Bedeutung ist (s. oben 8. 55ff.) und die auch nicht bloB
Rechtssitze aussprechen, die sich bereits aus dem biirgerlichen Rechte
ergeben, sind analog auf Speditionsaufirige und Giiterbeforderungen anzu-
wenden, die gelegentlich von einem Nichtkaufmann — oder von einem
Kaufmann aber nicht im Betriebe seines Handelsgewerbes — iibernommen
werden. Die Voraussetzung einer Liicke des biirgerlichen Rechts ist
bereits dadurch gegeben, daB der Speditionsvertrag und der Fracht-
vertrag Geschéfte sind, die im biirgerlichen Recht keine besondere Rege-
lung erfahren haben. Zwar féllt der Speditionsvertrag unter den Begriff
des Bevollmachtigungsvertrages (§ 1002 HGB.)!® und der Frachtvertrag
unter den Begriff des Werkvertrages (§ 1151 ABGB). Aber die Vor-
schriften iiber den Bevollméchtigungsvertrag gedenken nicht des be-
sonderen Falles, daB das zu besorgende Geschift einen Giiterbeférderungs-
vertrag darstellt und die Vorschriften tiber den Werkvertrag nicht des
besonderen Falles, daB das Werk, dessen Herstellung iibernommen
wurde, in einer Giiterbeférderung besteht. Eine analoge Ausdehnung in
der angefiihrten Richtung gestatten einmal: die Vorschriften der Art. 391,
392 iiber das Recht des Frachtfiihrers auf Ausstellung eines Fracht-
briefes, die Vorschrift des Art. 394 iiber die Zeit, in der der Transport
zu bewirken ist, und iiber die Rechtsfolgen der Verzégerung des An-
trittes und der Fortsetzung der Reise,!® die Vorschriften der Artt. 402 bis
405, die — ohne Riicksicht auf die Voraussetzungen des § 881 IT ABGB.
— dem Destinatar ein Recht aus dem Frachtvertrage gewdhren, den
Zeitpunkt der Entstehung dieses Rechtes bestimmen und sein Verhéltnis
zu dem Rechte des Absenders regeln,? die Vorschrift des Art. 384 iiber
die besondere Haftung des Spediteurs im Falle einer Vereinbarung von
Pauschalsitzen.? Die ratio, die allen diesen Vorschriften zugrunde liegt,
ist ganz unabhingig von der Kaufmannseigenschaft des Beauftragten
oder Transportunternehmers; sie trifft, wenn iiberhaupt, in vollem MaBe

18 Der Speditionsauftrag ist ebenso wie der Kommissionsauftrag ein
Bevollméchtigungsvertrag im Sinne des § 1002. Denn die Worte ,,im Namen
eines anderen‘‘ bedeuten soviel wie: ,,auf Rechnung eines anderen* (SCHEY,
Obligationsverhéltnisse, I S. 453 mit eingehender Begriindung und iiberhaupt
die herrschende Lehre).

19 8. oben 8. 40.

20 S, oben 8. 40.

2 Analog anwendbar auf gelegentlich von einem Nichtkaufmanne iiber-
nommene Speditionsauftrige ist. zwar auch die Vorschrift des Art. 383 iiber
die besondere Rechtsfolge der Sammelladespedition. Aber die Voraussetzungen
dieser werden doch in der Regel nur dann gegeben sein, wenn der Speditions-
auftrag von einem Spediteur iibernommen wird oder doch von jemand,
der ein Handelsgewerbe betreibt.
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auch dann zu, wenn eine Spedition oder Giiterbeforderung von einem
Nichtkaufmann iibernommen wird. Dasselbe gilt von der Vorschrift des
Art. 408, daB die Annahme des Gutes und Zahlung der Fracht die Er-
loschung der Anspriiche gegen den Frachtfiihrer — mit Ausnahme der
Anspriiche wegen einer #uBerlich nicht erkennbaren Minderung oder
Beschidigung — zur Folge hat. Die Vorschrift beruht auf dem Gedanken
daB der Empfinger, der nach Annahme des Gutes die Fracht ohne Abzug
bezahlt, damit den Transport genehmigt.?? Es ist vielleicht angesichts
der heutigen Verkehrsverhiltnisse® rechtspolitisch nicht zu billigen, da8
das Gesetz der Frachtzahlung diese Konkludenz beilegt. Sie ist aber
sicher in dem Falle, daB als Transportunternehmer ein Frachtfiithrer oder
doch ein Kaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes téitig war, nicht
mehr begriindet als in dem Falle, da die Beférderung gelegentlich von
einem Nichtkaufmanne ausgefiihrt wurde. Auch der rechtliche Grund fiir
die Regel iiber die besondere Verjihrung der Anspriiche gegen Spediteur
und Frachtfiihrer (Art. 386,408 IIT) ist nur in dem Inhalte des Geschdiftes
gelegen,® aus dem diese Anspriiche entspringen, und ist ganz unabhéngig
von dem Beruf des Beauftragten, bzw. Transportunternehmers. — Hat
der Frachtfiihrer fiir Verlust oder Beschiddigung des Gutes Ersatz zu leisten,
soist gemiB Art. 396 — wenn dem Frachtfiihrer keine boswillige Handlungs-
weise zur Last fillt (Abs.5) — der Schadensberechnung der gemeine
Handelswert des Gutes zugrunde zu legen. Diese Haftungsbeschrinkung
kommt dem Frachtfiihrer nicht nur dann zustatten, wenn er auf Grund
des — auf bloB gelegentliche Giiterbeférderungen durch Nichtkaufleute
nicht analog anwendbaren® — Art. 395 ohne jedes subjektive Verschulden
haftet; die erwihnte Haftungsbeschrinkung greift vielmehr (arg. a contr.
aus Abs. 5) auch dann Platz, wenn der Verlust oder die Beschiddigung des
Gutes auf eine Fahrlissigkeit des Frachtfiihrers zuriickzufiihren ist,2
also schon nach biirgerlichem Recht eine Haftung begriinden wiirde.
Es kann nun kaum dem Willen des Gesetzgebers entsprechen, daB ein
Frachtfithrer oder iiberhaupt ein Kaufmann, der im Betriebe seines
Handelsgewerbes eine Giiterbeférderung iibernimmt, beziiglich des Um-
fanges der Haftung fiir einen fahrlassig herbeigefiihrten Verlust oder eine
fahrlissig herbeigefithrte Beschidigung giinstiger gestellt ist als ein
anderer Transportunternehmer. Daher ist auch die Vorschrift des Art. 396

22 Siehe RUNDNAGEL: Die Haftung der Eisenbahn,?® S. 159.
2 Die Vorschrift des Art. 408 ist dem Art. 105 des Code de commerce
entnommen, der aber ganz andere Verkehrsverhéltnisse im Auge hatte
(vgl. RUNDNAGEL, a. a. O.).

% Die Motive zum PrEntw. (S. 167) bezeichnen die einjahrige Ver-
jéhrungsfrist als ,,eine dem Rechtsverhiltnisse angemessene‘‘ Frist.

% 8. oben S. 56.

2% HAHN, § 1 zu Art. 396; StaUBS, Einl. zu Art. 396 u. a. m.
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analog auf Giiterbeforderungen anzuwenden, die gelegentlich von einem
Nichtkaufmanne iibernommen werden.

II. Die Vorschriften iiber das Kommissionsgeschdjt, also die Vorschriften,
die das Verhiltnis des Kommissionirs (und seiper Glaubiger, s. Art. 368)
zum Kommittenten (und seinen Glaubigern, s. Art. 374 II) regeln, setzen
gemi Art. 360, 378 einen Auftrag — zum Abschlusse eines Geschéftes im
Namen des Beauftragten auf Rechnung des Auftraggebers — voraus, der
durch zwei Momente qualifiziert erscheint: Der Auftrag muB von einem
Kaufmanne — von einem Kommissionir oder von jemand, der aus einem
anderen Grunde Kaufmann ist, — im Betriebe seines Handelsgewerbes iiber-
nommen worden sein; Gegenstand des Auftrages mu8 ein Handelsgeschéft
sein. In Frage kommt daher die Zuldssigkeit einer analogen Erweiterung der
angefiihrten Vorschriften nach zwei Richtungen: 1. einer analogen An-
wendung auf den Fall, daB ein Auftrag zum Abschlusse eines Handels-
geschiftes (in eigenem Namen des Beauftragten auf Rechnung des Auf-
traggebers) gelegentlich von einem Nichtkaufmann iibernommen wird;
2. einer analogen Anwendung auf den Fall, daf der von einem Kaufmann
oder Nichtkaufmann iibernommene Auftrag kein Handelsgeschdift zum
Gegenstande hat.

1. Bereits an anderer Stelle (s. oben 8. 57) wurde ausgefiihrt, daf der
Inhalt einzelner Bestimmungen (ndmlich der Art. 366 II, 370 III, 371,
374, 375, 376) des dritten Titels (,,Von dem Kommissionsgeschifte) tat-
sdchlich in einem inneren Zusammenhange mit der Kaufmannseigen-
schaft des Beauftragten steht. Fiir die Rechtsfolgen dagegen, die die
anderen Vorschriften des genannten Titels anordnen, ist — wie noch zu
zeigen sein wird — die Kaufmannseigenschaft des Beauftragten ganz
unerheblich. Das heiit: Zwischen den dort vorgesehenen Tatbestéinden
und einem Tatbestande, der sich von ihnen nur durch das Fehlen der
Kaufmannseigenschaft des Beauftragten unterscheidet, besteht eine
Rechtsihnlichkeit, und zwar eine Rechtsidhnlichkeit, die — wie bereits
dargelegt wurde — nicht etwa vom Standpunkte der Auffassung des
Gesetzgebers aus verneint werden muB.

2. Neben der Eigenschaft des Beauftragten kann auch der besondere
Inhalt des Geschiftes, das den Gegenstand des Auftrages bildet, ein Be-
diirfnis nach besonderen Regeln iiber den Auftrag begriinden. Aber der
Umstand, das das aufgetragene Geschift ein Handelsgeschaft bildet,
sagt gar nichts iiber seinen Inhalt. Es besteht daher kein beréchtigter
AnlaB, einen Auftrag deshalb besonderen Mandatsregeln zu unterwerfen,
weil er auf AbschluB eines Handelsgeschiftes gerichtet ist oder was das-
selbe ist: kein AnlaB, irgendwelche Mandatsregeln auf den Fall zu be-
schrinken, daB der Gegenstand des Auftrages ein Handelsgeschéft bildet.
Gleichwohl werden die Regeln der Art. 361ff. iiber die Beziehungen des
Kommissiondrs (und seiner Gldubiger) zum Kommittenten (und dessen
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Glaubigern) auch in Art. 378 nur auf den Fall ausgedehnt, dal ein Kauf-
mann, dessen gewohnlicher Handelsbetrieb nicht in Kommissionsge-
schéften besteht, gelegentlich — im Betriebe seines Handelsgewerbes —
einen Auftrag iibernimmt, der auf AbschluB eines Handelsgeschiftes
gerichtet ist. Bestritten® ist freilich, ob Art. 378 mit diesem Ausdrucke
ein Geschift begreift, das ein Handelsgeschift wire, wenn es der Auf-
traggeber selbst abgeschlossen hitte, oder ein Geschéft, das ein Handels-
geschift ist, weil es der Beauftragte abschlieft.2® Die Aufnahme des
Momentes der Handelsgeschiftseigenschaft des aufgetragenen Geschiftes
in den Tatbestand des Art. 378 war nun — im Gegensatze zur Aufnahme
des Momentes der Kaufmannseigenschaft des Beauftragten?® — aller-
dings zur Wahrung der Grenzen der sachlichen Zustindigkeit des HGB.
nicht notwendig. Denn diese Grenzen, innerhalb der die Verfasser des
HGB. auch bei den Vorschriften iiber das Kommissionsgeschift bleiben
wollten,3® wiren auch dann gewahrt gewesen, den Vorschriften iiber das
Kommissionsgeschéft wiren auch dann blo8 Handelsgeschéifte unter-
worfen worden, wenn Art. 378 diese Vorschriften — ohne jede weitere
Beschrinkung — auf Auftrige ausgedehnt hitten, die ein Kaufmann
gelegentlich im Betriebe seines Handelsgewerbes iibernimmt. Diese
Betriebszugehorigkeit gibt ja dem Auftrage gemdfB Art. 273 stets die
Eigenschaft eines Handelsgeschiftes, auch wenn diese Eigenschaft dem
aufgetragenen Geschifte ausnahmsweise (Art. 273 III, 275)3! iiber-
haupt fehlt oder dann nicht zukime, wenn es der Auftraggeber selbst
abgeschlossen hétte. Gleichwohl wire die Annahme unbegriindet, daf3
das HGB. in Art. 378 deshalb von einem ,,einzelnen Handelsgeschifte
und nicht einfach von einem einzelnen Geschdfte spricht, das ein Kaufmann

27 8. hierilber SCcEMIDT—RIMPLER in Ehrenbergs Handb., V 2 S. 505

28 Auch in diesem Falle wire es nicht ohne jede Bedeutung, daf Art. 378
nicht von einem einzelnen Geschdfte, sondern von einem einzelnen ,,Handels-
geschéfte’ spricht, das ein Kaufmann ,,in eigenem Namen fir Rechnung
eines Auftraggebers schlieft‘‘. Die Voraussetzung der Handelsgeschéfts-
eigenschaft des aufgetragenen Geschéftes wire zwar regelméfig, aber nicht
immer schon in der Voraussetzung der Kaufmannseigenschaft des Beklagten
mitenthalten: Zwar begriindet die in Art. 378 vorausgesetzte (s. oben N. 8)
Betriebszugehérigkeit des Auftrages auch notwendig die des Ausfithrungs-
geschiftes. Aber die zum Betriebe des Handelsgewerbes eines Kaufmannes
gehdrenden Geschifte sind nur regelmiéBig (Art. 273 I) und nicht immer
(s. Art. 273 III, Art.275) Handelsgeschéfte.

2 8. oben 8. 55.

30 8. oben N. 6.

31 Ebensowenig wie Auftrége zur Vermittlung von Immobiliargeschéften
(siehe STAUB-PISKO?, § 8 zu Art. 275 und die dort angefiihrten Belege) fallen
auch Auftrige zum AbschluB solcher Geschéfte unter die Regel des Art. 275.
Denn absolutes Nichthandelsgeschéft ist auf Grund dieser Vorschrift nur
ein Geschift, dessen wunmittelbaren Gegenstand eine unbewegliche Sache
bildet.
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»in eigenem Namen fiir Rechnung eines Auftraggebers abschlieBt*, weil
es dem Momente der Handelsgeschiftseigenschaft des Ausfilhrungs-
geschiftes: dem Umstande, daB dieses Geschéft ein Handelsgeschaft
18t, oder dem Umstande, daB es ein solches im Falle des Abschlusses durch
den Auftraggeber wdre, eine Erheblichkeit fiir die in Art. 378 (mittel-
bar) angeordneten Rechtsfolgen beilegt, also die Rechtsdhnlichkeit eines
dieses Momentes entbehrenden Tatbestandes verneint. Die Fassung des
Art. 378 ist einfach aus seiner erkennbaren Anlehnung an den Wortlaut
des Art.360 zu erkliren. Dort wird als Kommissiondr derjenige be-
zeichnet, ,,welcher gewerbsméBig im eigenen Namen fiir Rechnung eines
Auftraggebers (Kommittenten) Handelsgeschifte abschlieBt. Die ge-
werbsméBige Ubernahme von Auftrigen zum Abschlusse von Geschiften
in eigenem Namen des Beauftragten und auf Rechnung des Auftrag-
gebers begriindet also die Kommissiondreigenschaft nur dann, wenn das
aufgetragene Geschift ein Handelsgeschiaft darstellt. Diese Beschrinkung,
die iibrigens bei der Gesetzesberatung auf Widerspruch gestoflen ist,3%
erscheint ganz begreiflich. Denn das HGB. mufBite, wenn es nicht sein
System verlassen wollte, die Handelsgeschéftseigenschaft der gewerbs-
miBigen Auftragsiibernahme (s. in Art. 272 Z. 3 die Worte ,,Geschifte
des Kommissionirs‘) sowie die Kommissiondr- und Kaufmannseigen-
schaft des Beauftragten an die Ubernahme von Auftrigen zu solchen
Geschéften binden, die selbst eine Beziehung zum Handel aufweisen.*
Diese Beziehung erblickt das HGB. in der Handelsgeschéftseigenschaft®
des aufgetragenen Geschéftes.® Das HGB. wollte nun den Regeln, die
es in den Art. 3601ff. fiir Auftrige gibt, die ein Kommissionér {ibernimmt,
auch Auftrige unterwerfen, die iiberhaupt von einem Kaufmann im
Betriebe seines Handelsgewerbes iibernommen werden. Darin liegt das
Schwergewicht des Art. 378. Sein Wortlaut wurde —— wie aus den Ge-
setzesmaterialien erhellt — nicht néher erwogen, sondern dem des Art. 360
angelehnt. Hierbei haben die Verfasser des HGB. iibersehen, daf der

32 Prot. 744.

3 Vgl. auch Mot. zum PrEntw. S.149.

3 Dabei kommt es nach der herrschenden aber nicht unbestrittenen
(s. oben N. 27) Meinung nicht darauf an, ob das aufgetragene Geschift da-
durch, daB es der Beauftragte abschlieBt, die Eigenschaft eines Handels-
geschiiftes erhilt, sondern darauf, ob diese Eigenschaft dem Geschifte dann.
zukime, wenn es der Auftraggeber selbst abschlésse.

3 Nach § 383 DHGB. wird die zur Begriindung der Kommissionéreigen-
schaft notwendige Beziehung zum Handel dadurch hergestellt, da8 die
gewerbsmiBig iibernommenen Auftrige auf den Kauf oder Verkauf von
Waren oder Wertpapieren gerichtet sind. — Nach Art. 425 SchwOR. geniigt:
ein Auftrag auf Einkauf oder Verkauf von beweglichen Sachen oder Wert-
papieren. Dieser weite Kommissiondrbegriff entbehrt allerdings jeder Be-
ziehung zum Handel. Aber die Vorschriften des SchwOR. iiber ,,Die Kom-
mission‘‘ werden auch gar als handelsrechtliche Vorschriften bezeichnet.
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Handelsgeschéftseigenschaft des aufgetragenen Geschiftes, die sie durch
die erwdhnte Anlehnung zu einem Tatbestandselemente des Art. 378
gemacht haben, zwar Erheblichkeit fiir die Rechtsfolge des Arf. 360 I
zukommt, nicht aber Erheblichkeit fiir die (mittelbar) in Art. 378 ange-
ordneten Rechtsfolgen. Dieser Fehler des Gesetzgebers® 148t sich durch
eine analoge Anwendung der Vorschriften iiber das Verhiltnis zwischen
Kommissionér (und seinen Gléubigern) und dem Kommittenten (und
seinen Glaubigern) auf Auftrige beseitigen, denen das erwihnte in den
Tatbestand des Art. 378 aufgenommene, aber in Wahrheit rechtlich ganz
unerhebliche Element fehlt. — Die Handelsgeschéftseigenschaft des auf-
getragenen Geschéftes bildet zwar ein an sich fiir die Rechtsfolgen der
Art. 360ff. ganz unerhebliches Tatbestandselement. Die Voraussetzung,
dal der Auftrag auf Abschluf eines Handelsgeschiftes gerichtet ist,
schlieBt aber auch die negative Voraussetzung in sich, daB das aufge-
tragene Geschift keine unbewegliche Sache zum Gegenstande hat. Diesem
Umstande kann freilich nicht die Erheblichkeit fiir alle in den Art. 360ff.
angeordneten Rechtsfolgen abgesprochen werden. Mit anderen Worten:
Die Rechtsidhnlichkeit der Tatbestédnde, die einzelne der erwihnten Vor-
schriften vorsehen, mit dem Falle, daB ein Kaufmann oder Nichtkauf-
mann einen Auftrag zum Abschlusse eines Nichthandelsgeschiftes im
eigenen Namen auf Rechnung des Auftraggebers iibernimmt, wird durch
den Umstand ausgeschlossen, dafl das aufgetragene Geschift sich als ein
Geschift iiber eine unbewegliche Sache darstellt. So kénnen die Rechte
der Art. 374 1, 375 (Pfandrecht des Kommissionirs am Kommissionsgut,
Recht des Kommissiondrs zum Pfandverkaufe nach Vorschrift des
Art. 310) und das Recht des Art. 366 IT (Befreiungsverkauf) sicher auch
einem Kaufmanne nicht beziiglich einer Liegenschaft zustehen, die er
in eigenem Namen auf Rechnung eines Auftraggebers gekauft hat oder
verkaufen soll.3 Die Vorschriften iiber den Selbsteintritt sind schon
deshalb keiner analogen Erweiterung auf Auftrige zu Immobiliarge-
schifte fahig, weil bei diesen die Voraussetzung eines Borse- oder Markt-
preises nicht erfiillt werden kann.s8

Eine Voraussetzung fiir eine analoge Ausdehnung der kommissions-

3 Das DHGB. hat diesen Fehler vermieden. Denn der dem Art. 378
entsprechende § 406 dehnt die fiir Kommissiondire (s. § 383 und oben
N. 35) gegebenen Vorschriften auf den Fall aus, daB ein Kommissiondr oder
ein anderer Kaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes ,,ein Geschéft
— welcher Art immer — ,,fiir Rechnung eines anderen im eigenen Namen zu
schlieen ibernimmt.

37 Auf Auftrige, die ein Nichtkaufmann tibernimmt, sind die angefiihrten
Vorschriften iiberhaupt nicht analog anwendbar, s. oben S. 56).

38 Auch diese Vorschriften gestatten iiberhaupt nur eine analoge An-
wendung auf den Fall, daB ein Kaufmann einen Auftrag iibernimmt; s. oben
S. 57,
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rechtlichen Vorschriften des HGB. nach der einen oder anderen der
beiden angegebenen Richtungen bildet eine Liicke des biirgerlichen
Rechts. Eine solche liegt hier (s. dagegen oben 8. 58) nicht schon in einem
Mangel einer besonderen Norm fiir das Geschift, das durch die erwihnte
Analogie den Regeln des HGB. unterstellt werden soll. Es handelt sich
ja zum Teile um die Frage der analogen Anwendung auf alle Mandats-
vertrige, denen zufolge der Beauftragte irgendein Geschéft in eigenem
Namen, also ohne ,,offene Vollmacht (s. § 1017) auf Rechnung des Auf-
traggebers vornehmen soll. Aber auch bei der analogen Anwendung der
Art. 360ff. auf Auftrige, die zwar ein Handelsgeschift zum Gegenstande
haben, aber gelegentlich von einem Nichtkaufmann iibernommen werden,
laBt sich eine Liicke des biirgerlichen Rechts nicht damit begriinden,
‘daB dieses keine besonderen Vorschriften fiir Auftrige gibt, die auf
Abschlufl von Handelsgeschiften (im Sinne des HGB.) gerichtet sind.
Der Auftrag zum Abschlusse eines Handelsgeschéftes bildet ja nicht wie
der Speditionsauftrag einen auf ein Geschiift bestimmten Inhaltes lauten-
den Auftrag.?® Das aufgetragene Geschift kann vielmehr, ohne Riicksicht
auf seinen Inhalt, die — sei es nach der Person des Beauftragten, sei es
nach der des Auftraggebers zu beurteilende — Handelsgeschiftseigen-
schaft durch die verschiedensten Umstinde erlangen. Man kann aber
gewill nicht sageu, dal der Gesetzgeber an alle diese Umstiénde bei Auf-
stellung der Mandatsregeln nicht gedacht hat. Aus den §§ 1027, 1029,
1030, 1031 ergibt sich sogar mit voller Sicherheit das Gegenteil. Eine
Liicke des biirgerlichen Rechts, dieeineranalogen Anwendung der Art. 361ff.
auf einen durch sie — infolge Fehlens der Kaufmannseigenschaft des
Beauftragten, der Handelsgeschiftseigenschaft des aufgetragenen Ge-
schiftes oder beider Momente — nicht getroffenen, also dem biirgerlichen
Rechte unterliegenden Mandatsvertrag Raum gibt, kann sich aber daraus
ergeben, daf die genannten Artikel besondere auf Grund des Kommissions-
auftrages eintretende Tatbestinde und besondere aus dem Kommissions-
auftrage zwischen den Beteiligten eintretende Beziehungen regeln, fiir die
das ABGB. keine Vorschriften trifft. Der Mangel solcher Vorschriften
begriindet, von einer Ausnahme (s. unten d) abgesehen, angesichts der
Art. 360ff. HGB. dann eine — ihrer analogen Anwendung raumgebende
— Liicke (im rechtspolitischen Sinn), wenn der Rechtsgrund der Regeln
des HGB. iiber einzelne beim Kommissionsauftrage eintretende Tat-
bestinde oder bestimmte aus dem Kommissionsauftrage entspringende
Beziehungen nicht von den Umsténden abhingig ist, die einen Mandats-
vertrag zu einem der direkten Anwendung der Art. 360ff. unterliegenden
Kommissionsauftrag machen. Diese Voraussetzung: die Unerheblichkeit
des Momentes der Kaufmannseigenschaft des Kommissiondrs oder des

3 §, oben 8. 58.
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Momentes der Handelsgeschaftseigenschaft des aufgetragenen Geschiftes
oder beider Momente, trifft — wie zum Teile bereits gezeigt wurde, zum
Teile noch zu zeigen sein wird — bei allen Vorschriften des dritten Titels
des vierten Buches zu, die iiberhaupt Gelegenheit zu einer analogen Er-
weiterung iiber die Grenzen des Gebietes ihrer direkten Anwendung
bieten, die also nicht bloB Rechtsséitze aussprechen, die bereits auf Grund
des ABGB. gelten.

a) Dem Kommissiondr steht auf Grund der Art.366 II, 370 III,
371, 374, 375, 376 eine Reihe von Rechten zu, die das ABGB. dem Man-
datar nicht gewéhrt, aber auch nicht ausdriicklich versagt: das Recht
auf Befrejungsverkauf bei Verzug des Kommittenten mit den ihm ob-
liegenden Verfiigungen, das Recht auf eine Delkredereprovision, auf
eine Vergilitung fiir Beniitzung der Lagerrdume, der Transportmittel
sowie fiir die Arbeit seiner Leute,® das Recht, das Kommissionsgut und
die gegen den Drittkontrahenten erworbenen Forderungen als Deckung
fiir seine Anspriiche zu verwenden, das Selbsteintrittsrecht. Es ist nun
allerdings — wie bereits ausgefithrt wurde — kein Gebot gesetzgeberischer
Konsequenz, diese Rechte, wenn sie einem Kaufmanne gewihrt werden,
auch jedem anderen Mandatar zuzugestehen. Fiir den Gesetzgeber besteht
aber kein Anla8, die erwihnten Rechte des Beauftragten von der — nach
der Person des Auftraggebers oder der des Beauftragten zu beurteilenden
— Handelsgeschiéftseigenschaft des aufgetragenen Geschéftes abhingig
zu machen. Es ist also auch nicht anzunehmen, daBl der Gesetzgeber,
der die erwihnten Rechte einem Kaufmann gewidhrt, der einen Auftrag
zum Abschluf eines Handelsgeschiftes iibernommen hat, diese Rechte
in dem rechtsdhnlichen Falle versagen will, daf der Auftrag zwar von
einem Kaufmann iibernommen wird, aber kein Handelsgeschift zum
Gegenstande hat. Das Schweigen des Gesetzes iiber diesen Fall begriindet
daher eine Liicke; dabei mag dahingestellt bleiben, ob eine Liicke des
ABGB. oder eine solche des HGB. vorliegt. Die Liicke ist jedenfalls
durch analoge Anwendung der oben angefiihrten Bestimmungen aus-
zufiillen.® Die analoge Anwendung der Art. 366 III, 374 I und Art. 376
— nicht auch die der Art. 370 III und 371 — ist allerdings auf den Fall
beschrinkt, dafl das aufgetragene Geschift keine unbewegliche Sache
zum Gegenstande hat (s. oben S.63).

40 S, oben S. 53, 57.

4 Eine Bedeutung hat diese Analogie gerade vom Standpunkte der
herrschenden Ansicht aus, da3 auch Art. 378 (s. oben N. 27, 34) unter Handels-
geschiéift ein Geschiéift versteht, das ein Handelsgeschift wiire, wenn es der
Auftraggeber selbst abschlésse. Vom Standpunkte der Gegenmeinung aus
hat ja jeder von einem Kaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes iiber-
nommene Auftrag — abgesehen von den sich aus Art. 273 IIT und Art. 275
ergebenden Ausnahmen — notwendig ein Handelsgeschéft im Sinne des
Art. 378 zum Gegenstande.

Pisko, Handelsgesetze. 5
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b) Der Kommittent kann gegen die Regel des Art. 362 das vom Kom-
missiondr auftragswidrig abgeschlossene Geschift nicht zuriickweisen,
wenn: 1. der Verkaufskommissiondr unter dem gesetzten Mindestpreise
verkauft hat (Art. 363); 2. wenn der Einkaufskommissiondar unter Uber-
schreitung des Hochstpreises eingekauft hat, sich aber gleichzeitig mit der
Einkaufsanzeige bereit erklart hat, den Unterschied aus eigenen Mitteln
zu decken (Art. 364); 3. wenn der Verkaufskommissiondr unberechtigt auf
Kredit verkauft hat (Art. 369 I11).2 Der Kommittent kann im ersten Falle
vom Kommissiondr den Preisunterschied verlangen (Art. 363), braucht im
zweiten Falle dem Kommissiondr nur den Aufwand zu vergiiten, zu dessen
Ersatze er bei auftragmiBiger Ausfithrung verpflichtet gewesen wire, und
kann im dritten Falle — sofern er nicht das Geschift, so wie es geschlossen
wurde, genehmigt, d. h. nicht die Kaufpreisforderung gegen den Dritten
fiir sich in Anspruch nimmt — vom Kommissiondr sofort Zahlung des
unbefugt kreditierten Kaufpreises verlangen (Art. 369 III). Der Kom-
mittent ist also in allen drei Fillen in derselben rechtlichen und wirt-
schaftlichen Lage, in der er sich bei auftragsmiBiger Ausfithrung des
Geschiftes befunden hitte. Das ist der Grund, aus dem das Gesetz dem
Kommittenten in den genannten Féllen das Zuriickweisungsrecht ver-
sagt.® Dieser Grund trifft aber in vollem Umfange fiir jedes Mandat zu,
wenn der Mandatar in einer der angefithrten Richtungen die Grenzen
seines Auftrages iiberschreitet. Das ABGB. trifft fiir diese Auftrags-
widrigkeiten keine Bestimmung. Der Mangel einer solchen bildet im
Hinblick auf die Rechtsihnlichkeit der in Art. 363, 364, 369 III ge-
regelten Tatbestinde eine Liicke. Die bezogenen Bestimmungen des
HGB. sind daher analog auf jedes Mandat anzuwenden, das auf
Besorgung eines Geschéftes im Namen des Beauftragten und auf Rechnung
des Auftraggebers gerichtet ist: An Stelle des Rechtes des Auftrag-
gebers, das auftragswidrig geschlossene Geschift abzulehnen (§§ 1009,
1016 ABGB.),% treten die in Art. 363, 364, 369 III bestimmten Rechts-
folgen.

¢) Das aufgetragene Geschéift wird vom Kommissiondr in eigenem
Namen abgeschlossen. Glidubiger der aus diesem Geschifte gegen
den Drittkontrahenten entspringenden Forderung ist ~lso der Kom-
missionédr; ihm steht daher auch das Recht an dieser Forderung zu.®
Daraus wiirde folgen, daf die Forderung gegen den Drittkontrahenten
auch ein Befriedigungsobjekt fiir die Glaubiger des Kommissionirs
bildet.#¢ Diese Konsequenz durchbricht jedoch das HGB. Es bestimmt

42 STAUBS, § 3 zu Art. 369; mein Lehrbuch des HR., S. 220.
4 8. mein Lehrbuch d. HR., S. 219.

4 8, oben 8. 53.

4% Vgl. GIUNF. 7122.

4% S. oben bei N. 1.
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namlich (Art. 368 II), daB Forderungen des Kommissiopdrs aus dem
von ihm in Ausfithrung des Kommissionsauftrages geschlossenen Ge-
schifte im Verhdiltnis zwischen dem Kommittenten und den Gléubigern
des Kommissiondrs — auch ohne Abtretung — als Forderungen des
Kommittenten gelten.®? Der Kommittent hat also beziiglich solcher
Forderungen im Konkurse des Kommissionédrs ein Aussonderungsrecht;
er kann gegen die Exekution, die ein einzelner Glaubiger des Kom-
missionéirs auf eine solche Forderung fithrt, geméifB § 37 EQ. Widerspruch
erheben. Die Vorschrift des Art. 368 II — die woértlich in das geltende
deutsche HGB. (§ 392 II) aufgenommen wurde — kann nicht auf dem
Gedanken beruhen, daB die Gliubiger des Kommissionirs, wenn sie
diesem Kredit geben, damit rechnen miissen, da8 ihr Schuldner auf
Rechnung eines anderen handelt.?® Die erwihnte Vorschrift ist ja nicht
auf den Fall beschrankt, da der Beauftragte gewerbsmiBig Kommis-
sionsgeschifte betreibt, kann vielmehr gemif Art. 378 (§ 406 DHGB.)
auch dann Platz greifen, wenn der Beauftragte Eigenhéndler ist und im
Betriebe seines Eigenhandelsgewerbes gelegentlich einen Kommisions-
auftrag tibernommen hat.#® Auch ist der Zugriff auf die Forderungen
gegen den Drittkontrahenten allen Gliubigern des Kommissionirs versagt,
nicht nur den Gléubigern, deren Forderungen aus einem Rechtsgeschifte
herrithren. Man kann die Vorschrift des Art. 368 II auch nicht damit
erkliren, daB3 angesichts der ,,Buchfithrung und der sonstigen Betriebs-
einrichtungen des Kaufmanns die Forderungen des Kommissionérs aus
dem Ausfithrungsgeschifte viel leichter aus den iibrigen Vermdgen aus-
zusondern sind als im gewdhnlichen biirgerlichen Verkehr.*® Diese Er-
klarung trifft einmal fiir den Fall nicht zu, daf der Kommissionsauftrag
von einem Minderkaufmann iibernommen wurde.’ Sie ist aber auch
gar nicht schliissig. Denn in der Regel 148t sich auch ohne Zuhilfenahme
der Biicher des Beauftragten sehr leicht ermitteln, ob dieser ein be-
stimmtes Geschift auf eigene Rechnung oder fiir Rechnung eines Auf-
traggebers geschlossen hat. Die zunichst liegende und auch allein be-
friedigende Erklirung ist darin zu finden, daB die Forderungen des Kom-

47 Die Vorschrift ist der ,,Gerichtsordnung fiir die preuBischen Staaten‘‘
(I 50, § 300) entnommen. Aus dieser stammt wohl auch die entsprechende
Bestimmung (§ 1621) des privatrechtlichen Gesetzbuches fiir Ziirich (1853).

48 So allerdings RG. 84, 8. 216; JAGER: Komm. zur KO.”, Anm. 49 zu
§ 44; Prot. der 2. Lesung des DBGB. II, S. 364; anscheinend auch OGH.
in 8Z. XIV/121. In der Begriindung dieser Entsch. wird némlich gesagt, da
eine Ausdehnung der Vorschrift des Art. 368 II auf andere Fille mittelbarer
Stellvertretung die ,,Verkehrssicherheit schédigen wiirde‘.

4 Richtig: NussBaUM: Tatsachen und Begriffe im deutschen Kommis-
sionsrecht, S. 39.

50 So NUSSBAMU, a. a. O.

51 ScHMIDT-RIMPLER, a. a. O. S. 611.

5%
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missionirs gegen den Drittkontrahenten ,mit Mitteln und fiir Gefahr
des Kommittenten erworben sind‘52 daf daher die Glaubiger des Kom-
missiondrs, wenn sie auf diese Forderungen greifen konnten, sich mittel-
bar aus dem Vermogen des Kommittenten befriedigen wiirden. Die
Motive zu der dem Art. 368 II entsprechenden Vorschriften des PrEntw.
(Art. 285 IT) sagen, daB ,,ohne eine solche Vorschrift bei der Verkaufs-
kommission der Kommittent, dessen Sache verkauft worden ist, Gefahr
laufen wiirde, auch noch den ausstehenden Preis derselben zu verlieren‘,
Darin ist wohl ein — freilich nicht sehr gliicklicher — Ausdruck des oben
aufgezeigten rechtspolitischen Motives zu erblicken. Es ist selbstverstand-
lich ganz unabhingig von der Kaufmannseigenschaft des Beauftragten
und der Handelsgeschiftseigenschaft des aufgetragenen Geschiftes.® Die
Vorschrift des Art. 368 II ist daher — da das ABGB. keine besondere
Vorschrift iiber das Verhiltnis des Auftraggebers zu den Gléubigern des
(in eigenem Namen abschlieBenden) Beauftragten enthdlt — auf alle
Fille anzuwenden, in denen dem Beauftragten aus einem in eigenem
Namen abgeschlossenen Geschéfte eine Forderung gegen den Dritt-
kontrahenten zusteht. Der OGH. hat in zwei Entscheidungen die Zu-
lassigkeit dieser Analogie ausgesprochen,’ sie allerdings auch wieder-
holt® abgelehnt.5? Denselben Standpunkt hat unter der Herrschaft des
allgemeinen deutschen HGB. die deutsche Rechtsprechung® einge-
nommen. Sie erachtet in Ubereinstimmung mit dem iiberwiegenden Teil
des Schrifttums® auch eine analoge Anwendung der dem Art. 368 II ent-

52 MJLLER-ERZBACH: Die Grundsiitze der mittelbaren Stellvertretung,
S. 54.

8 NUSSBAUM, a. 8. O. will diese Begriindung nicht gelten lassen, da sie
,unaufgeklirt* lasse ,weshalb der Kommittent bessergestellt werde als
der Auftraggeber im biirgerlichen Rechte“. Aber das ist eben die Frage
ob sich iiberhaupt fiir die Vorschrift des Art. 368 II eine Begriindung finden
186, die nicht auch fiir das Mandat des biirgerlichen Rechts zutrifft.

54 Darauf wurde auch bei der zweiten Lesung des Entwurfs des deutschen
DBGB. gewiesen (Prot. II, S. 361, s. auch unten N. 61).

55 E. 29. Mai 1922, ZBl. 41, Nr. 202; 10. Juli 1934, JBL 1935, S. 105;
ebenso EHRENZWEIG, § 113, N.16 und GELLER, ZBl. 38, S.228.

5 In der E. v. 8. Juni 1932, SZ. XIV/121 (s. oben S. 6 N. 22), in der nicht
klar begriindeten E. v. 23. Mirz 1920, ZBI. 38, Nr. 75 und in der E. v. 8. No-
vember 1914, GIUNF. 7122, deren Begriindung auf die unanfechtbare aber
nicht ausreichende Feststellung hinauslduft, da das biirgerliche Recht
keine logische Liicke aufweist.

57 Ebenso BarrscH, Komm. zur KO. usw.2 Anm. 44 zu § 44; STAUB-
P1sxo?, § 2 zu Art. 368.

8 8. z. B. RG. 1, 315; 40, 86; OLG. Hamburg DJZ. 1898, Sp. 24.

% JiGER, a. a. 0., TuHR, Biirg. R., IT 2, 8. 216; STAUB-GADOW, Anm. 3
zu § 392; OERTMANN : BGB., Allgem. Teil, Vorbem. vor § 163, Bem. 6 u. a. m.;
a.M.: MULLER-ERZBACE a. a. O. S. 26, 54; ScHMIDT-RIMPLER a. a. O. S. 6111f.,
zum Teil auch SCEREIBER a. a. 0. S. 169.
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sprechenden Vorschrift des § 392 II DHGB. auf andere Fille mittelbarer
Stellvertretung fiir unzulissig.®® Gegen eine analoge Anwendung dieser
Bestimmung spricht allerdings der Umstand, daB bei der fast zu gleicher
Zeit bewirkten Neuordnung des deutschen biirgerlichen Rechts und
des Handelsrechts eine dem Art. 368 II entsprechende Vorschrift
in das HGB., aber — ungeachtet eines hierauf gerichteten Antrages® —
nicht in das BGB. aufgenommen wurde.2 Das 148t darauf schlieBen, da8
der Gesetzgeber — wenn auch mit Unrecht — die Rechtsiahnlichkeit der
Tatbestinde verneint (s. oben S. 28).

d) Art. 371 II enthédlt zwei Rechtssitze iiber die Voraussetzungen
des Provisionsanspruches des Kommissiondrs: 1. Der Anspruch auf
Provision ist erworben, ,,wenn das Geschaft zur Ausfithrung gekommen
ist*. Zur Ausfiihrung gehort nach herrschender Ansicht® regelmi8ig auch
die Erfilllung des Geschiftes durch den Drittkontrahenten, und zwar
auch dann, wenn der Kommissiondr nur mit dem AbschluB des auf-
getragenen Geschiftes betraut ist und nicht auch mit dessen Abwick-
lung. 2. Die Bestimmung, daB der Kommissionir fiir nicht ausgefiihrte
Geschifte — sofern ihm nicht auf Grund eines Handelsbrauches ein
Anspruch auf eine Auslieferungsprovision zusteht — keine Provision
fordern kann, schlieBt den Rechtssatz in sich, daB der Kommissiondr im
Falle Unterbleibens der Ausfithrung des Geschiftes infolge Widerrufes
des Kommissionsauftrages durch den Kommittenten iiberhaupt keine
Provision verlangen kann, auch nicht einen seiner bereits aufgewendeten
Miihe entsprechenden Teil der Provision. Auch diese beiden Rechts-
sitze stehen in keinem inneren Zusammenhange mit den Umstianden,
die ein Mandat zu einem den Art. 360ff. unterliegenden Kommissions-
auftrag machen. Gleichwohl ist eine analoge Ausdehnung auf andere
Mandatsvertrige nicht moglich: Der zweite Rechtssatz steht im Wider-
spruch mit der ausdriicklichen Vorschrift des § 1020 ABGB., daB der
Auftraggeber, der den Auftrag widerruft, ,,einen der Bemiihung ange-
messenen Teil der Belohnung entrichten muB. Aber auch die analoge

% RG. 58, 277; 84, 216. Weitere Mitteilungen iiber die Judikatur s. bei
JAGER a. a. O.

61 Protokolle zweiter Lesung II, S. 361ff.

¢ Dagegen hat das SchwOR. die den Art. 368 II entsprechende fiir den
Kommissionér gegebene Vorschrift des Ziiricher Gesetzbuches (s. oben N. 47)
nicht in den Titel ,,Die Kommission‘‘ aufgenommen, sondern den allgemeinen
Vorschriften iiber den ,,Auftrag’ eingereiht (s. Art. 401).

% Hanw, §§ 13, 14 zu Art. 371; STAUBS, §§ 10ff. zu Art. 371; DURINGER-
HACHENBURG (LEHMANN), Anm. 6 zu § 396 DHGB.; ScEMIDT-RIMPLER
a. a. 0. S. 798; anders GRUNHUT: Recht des Kommissionshandels, S. 264ff.
und mein Lehrbuch des HR., S. 224.

% EHRENZWEIG, § 384, N. 2; mein Lehrbuch des HR., S. 224; vgl. auch
GrUNHUT a. a. O. S. 268, 269.
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Anwendung des ersten (nach herrschender Meinung) in Art. 371 II aus-
gesprochenen Rechtssatzes scheitert an dem Mangel einer Liicke des
biirgerlichen Rechts: Das ABGB. enthdlt zwar keine Vorschrift iiber die
Voraussetzungen, unter denen der Beauftragte eine ihm etwa gebiihrende
Belohnung verlangen kann. Das Fehlen einer solchen Bestimmung be-
griindet sicher keine logische Liicke. Die Frage nach den Voraussetzungen
der Entstehung des Entlohnungsanspruches 148t sich ja — wenn auch
vielleicht nicht ganz zweifelsfrei® — unter Bedachtnahme auf die Grund-
sitze entscheiden, die fiir entgeltliche Vertriige gelten und sich aus dem
Inhalt und der Natur des Mandatsvertrages ergeben. Es liegt aber auch
keine Liicke im rechtspolitischen Sinne vor. Denn der Gesetzgeber hat
den Fall, daB8 dem Beauftragten auch ein Anspruch auf Belohnung
zusteht, nicht iibersehen, sondern dieses Falles an mehreren Stellen
(s. §§ 1004, 1013, 1020) gedacht. Aus dem Fehlen einer besonderen
Vorschrift iiber die Voraussetzungen der Entstehung des Anspruchs auf
Belohnung muB daher geschlossen werden, daB der Gesetzgeber auch
will, daB} bei Entscheidung der Frage nach den Voraussetzungen des Lohn-
anspruches des Mandatars die erwihnten allgemeinen Grundsétze an-
gewendet werden. Nach diesen Grundsétzen kann aber jedenfalls nicht
mehr verlangt werden, als dal der Beauftragte den aus seiner Tatigkeit
erwarteten Erfolg herbeigefithrt hat, daB er also, wenn er nur mit dem
Abschlusse betraut war, das Geschéift auftragsgemaB abgeschlossen hat
und daB er, wenn und soweit ihm auch die Abwicklung iibertragen war,
das Geschdft — durch Leistung der Erfiillung und Entgegennahme
dieser — abgewickelt hat. Soweit aber die Entgegennahme der Er-
tiillung nicht zu der dem Beauftragten obliegenden Abwicklung gehért,
bildet die Erfiillung durch den Drittkontrahenten nur dann eine Voraus-
setzung des Anspruches auf den Lohn, wenn dies durch eine positive
Gesetzesvorschrift ausgesprochen. ist.$

§ 13.
111, Stille Gesellschaft.

Der erste Titel des dritten Buches des HGB. regelt die ,,Stille Gesell-
schaft“. Eine solche ist gemd Art. 250 und Art. 252 I, der die Begriffs-
bestimmung des Art. 250 ergéinzt,! vorhanden: wenn sich jemand am
Betriebe des Handelsgewerbes eines anderen mit einer in dessen Allein-
eigentum iibergehenden, also zu keiner Gemeinschaft beziiglich des

% Vgl. hiezu ScHEY a. a. O. S. 663ff.; NEUMANN-ETTENREICH, GZ. 1908
S. 42; EBRENZWEIG, § 383, N. 2.

% Vgl. HaHN, § 13 zu Art. 371.
1 Siehe LaAsTi¢ in Endemanns Handb., I S. 704.
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Geschiftsvermdgens und des Unternehmens fiihirenden? Einlage gegen
Anteil am Gewinn und Verlust beteiligt. Eine Beteiligung dieses In-
haltes kann natiirlich auch beziiglich eines Unternehmens vereinbart
werden, das kein Handelsgewerbe darstellt.? Das HGB. mufBite jedoch
dieses Moment in den Tatbestand der stillen Gesellschaft aufnehmen,
da es sonst mit den Regeln iiber diese die Grenzen seiner Zusténdigkeit
iiberschritten hitte. Man kann eine Beteiligung, die zwar kein Handels-
gewerbe, also nicht das Unternehmen eines Kaufmanns zum Gegenstande
hat, die aber im iibrigen den in Art. 250 und Art. 252 I vorgesehenen
Inhalt aufweist, der stillen Gesellschaft des HGB. als zivilrechtliche stille
Gesellschaft* gegeniiberstellen. Sie wird, da das Tatbestandsmerkmal
des Handelsgewerbes fehlt, von den handelsrechtlichen Vorschriften iiber
die stille Gesellschaft nicht erfaBt. Aber auch das biirgerliche Recht
enthilt keine besonderen Vorschriften fiir die stille Gesellschaft, nimlich
fiir den Fall, da8 sich jemand auf die in Art. 250 und 252 I bezeichnete
Art am Betriebe des Unternehmens eines anderen beteiligt. Diese Rechts-
lage fithrt zu der Frage, ob die handelsrechtlichen Vorschriften iiber die
stille Gesellschaft eine analoge Anwendung auf die zivilrechtliche stille
Gesellschaft zulassen. Im Schrifttum ist diese Frage bisher kaum beriihrt
worden,® Sie ist gegenstandslos, wenn und insoweit die Parteien bei
Eingehung einer zivilrechtlichen stillen Gesellschaft giiltig vereinbart
haben, daB diese den handelsrechtlichen Vorschriften iiber die stille
Gesellschaft unterliegen soll. Ein solcher Parteienwille muB8 nicht aus-
driicklich erklirt werden;® durch ihn kann jedoch nur der Inhalt der
Vorschriften des HGB., die das Verhéltnis zwischen den Beteiligten,
also dem Komplementir und dem stillen Gesellschafter regeln, zum
Vertragsinhalt gemacht werden, nicht aber der Inhalt der Vorschriften
iiber die Beziehungen der Beteiligten zu Dritten (s. Art. 259, 263).7 Die

2 Dijeses negative Merkmal der stillen Gesellschaft ist durch die Vor-
schrift des Art. 252 I aufgestellt, daB der Inhaber des Handelsgewerbes
Eigentiimer der Einlage des stillen Gesellschafters wird.

3 Das ist in der Rechtssprechung und im Schrifttum wiederholt hervor-
gehoben worden. Siehe: OLG. Dresden SeuffA. 36, Nr.35; RG. 45, 40;
77, 226 ; Kommentare zu Art. 250 HGB., § 3356 DHGB.; GIERKE: Deutsches
PrR. ITI, S. 834; RENAUD: Das Recht der stillen Gesellschaft, S. 88; Kom-
mentar der Reichsgerichtsrite zum DBGB., Anm. 5 zu § 718, u. a. m.

4 RENAUD a. a. O.

5 Blo8 FrLeEcHTHEIM (DURINGER-HACHENBURG, Anm. 2 zu § 335) bemerkt,
da8 ,einzelne Vorschriften des HGB. entsprechende Anwendung finden
kénnen‘, wenn der Inhaber des Gewerbes nicht Kaufmann ist, der Wille
der Parteien aber auf eine reine Innengesellschaft gerichtet erscheint.

¢ Er ist hédufig schon dann anzunehmen, wenn die Parteien eine nicht
unter die Vorschriften der Art. 250 ff. fallende Beteiligung als stille Gesellschaft
bezeichnen; vgl. STAUBS, § 6 zu Art. 250, STAUB-PINNER, Anm. 40 zu § 335.

7 Denkschrift zum Entwurf des DHGB. S. 182; WirLAND: Handelsrecht, I
S.772, N.1 a. E.
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Frage nach der Zulidssigkeit der erwihnten Analogie entfallt weiters
beziiglich der Bestimmungen des ersten Titels des dritten Buches des
HGB., die bloB Rechtsfolgen aussprechen, die notwendig mit dem Tat-
bestande jeder — handelsrechtlichen oder zivilrechtlichen — stillen Ge-
sellschaft verbunden sind, weil sie sich schon aus dem Inhalte der zu
einer solchen Gesellschaft fithrenden Vereinbarung ergeben.® Solche
Rechtsfolgen ordnen an: die Vorschrift, daB aus den Geschiften des
Handelsgewerbes dessen Inhaber Dritten gegeniiber allein berechtigt
und verpflichtet wird (Art.256), die Vorschrift, daf# nach Auflésung
der stillen Gesellschaft der Inhaber des Handelsgewerbes die Abwicklung
der schwebenden Geschéfte besorgt und die Forderung des stillen Gesell-
schafters in Geld zu berichtigen hat (Art. 265),° die Vorschrift, daff im
Falle des — die Auflosung der stillen Gesellschaft bewirkenden — Kon-
kurses des Inhabers des Handelsgewerbes der stille Gesellschafter den
geinen Verlustanteil entsprechenden Betrag der riickstdndigen Einlage
in die Konkursmasse einzuzahlen hat, dagegen den seinen Verlustanteil
ibersteigenden Betrag der bezahlten Einlage als Konkursforderung
geltend machen kann (Art. 258).1° Auch nach ,,den allgemeinen Rechts-
grundsétzen®, die nach der — einer selbstéindigen Bedeutung entbehren-
den'? — Vorschrift des Art.260 die Wirkungen der kundgemachten
stillen Gesellschaft bestimmen sollen, konnen sich aus der Kundmachung
einer zivilrechtlichen stillen Gesellschaft keine anderen Rechtsfolgen
ergeben als aus der einer stillen Gesellschaft iiber ein Handels-
gewerbe.

Von den Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der oben erwahnten
Analogie ist die der Rechtsihnlichkeit der Tatbestinde zweifellos vor-
handen. Denn es liBt sich kein Zusammenhang zwischen den Rechts-
folgen, die das HGB. an das Vorhandensein einer stillen Gesellschaft
kniipft, und den Umstéanden auffinden, durch die das Unternehmen des
Komplementdrs die Eigenschaft eines Handelsgewerbes erhalten kann.
Das gilt auch fiir das besondere Anfechtungsrecht, das gemiB Art. 259
im Falle des Konkurses des Komplementérs seinen Gliubigern gegen
den stillen Gesellschafter zusteht. Dieses Recht dient nicht einem be-
sonderen gerade den Handelsgldubigern zugedachten Schutze. Es beruht
vielmehr auf der Annahme, dal in den durch Art. 259 getroffenen Fillen

8 Vgl. WierLanp: Handelsrecht, S. 772 N. 1, der freilich zu weit geht,
wenn er meint, daB die ,,der stillen Gesellschaft beigelegten Wirkungen mit
Ausnshme des eigenartigen Anfechtungsrechtes (Art. 259 HGB., § 342
DHGB.) mit der Gewiihrung einer Vermdgenseinlage an den unter eigenem
Namen auftretenden Geschiftsinhaber ohneweiters gegeben sind.‘

? Vgl. Lastic a. a. O. S. 704.

10 Vgl. TeOL, Handelsrecht, § 110; STAUB-PINNER, Anm. 2 und 3 zu
§ 341.

11 8. Denkschrift zum Entwurf des DHGB. S. 184.
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eine Kollusion zwischen dem Komplementér und dem den Verhéltnissen
nahestehenden stillen Gesellschafter zu vermuten ist.1? Die nahe person-
liche Beziehung, die eine solche Vermutung rechtfertigt, besteht aber
auch zwischen dem Inhaber eines Nichthandelsgewerbes und dem an
einem solchen Unternehmen beteiligten stillen Gesellschafter. Man kann
auch nicht sagen, daf§ der Gesetzgeber diese Rechtsihnlichkeit dadurch
verneint hat, daB er in der geltenden Konkursordnung (kais. V. vom
10. Dez. 1914 R. 337) bloB die Vorschrift, des Art. 259 aufrechterhalten
hat (Art. III Z.2 der EinfBest.) und sie nicht auf die zivilrechtliche
stille Gesellschaft ausgedehnt hat. Der Gesetzgeber diirfte viel-
mehr an diese bei Erlassung der Konkursordnung gar nicht gedacht
haben.

Zu untersuchen bleibt also nur, ob das biirgerliche Recht eine Liicke
aufweist, die der analogen Anwendung der Vorschriften des HGB. iiber
die stille Gesellschaft Raum gibt. Eine solche Liicke besteht jedenfalls
beziiglich des in Art. 259, HGB., aber eben nur dort, vorgesehenen, das oben
erwiahnte Anfechtungsrecht begriindenden Tatbestandes, daf innerhalb
eines Jahres vor Eréffnung des Konkurses iiber das Vermogen des Komple-
mentérs die stille Gesellschaft durch Vereinbarung aufgelost wurde,
dem stillen Gesellschafter die Einlage zuriickgezahlt oder ihm sein Verlust-
anteil erlassen wurde. Dasselbe gilt von dem Tatbestande, der nach
Art. 263 (in Verbindung mit dem dort bezogenen Art. 126) einen Glau-
biger des stillen Gesellschafters berechtigt, die stille Gesellschaft unter
Einhaltung der in Art. 126 II bestimmten Frist, also ohne Riicksicht
auf die vereinbarte Dauer zu kiindigen. Die Voraussetzungen dieses
Kiindigungsrechts bestehen darin, da8 der Gliubiger des stillen Gesell-
schafters auf dessen Auseinandersertzungsguthaben Exekution gefiihrt hat
und daB eine Exekution auf das iibrige Vermégen des stillen Gesellschafters
fruchtlos war. Durch diese Voraussetzung unterscheidet sich der Tat-
bestand des Art. 263 (Art. 126) von dem Tatbestand des — auch auf
die handelsrechtliche und zivilrechtliche stille Gesellschaft anwend-
baren'® — § 333 EO., der aber dem Gldubiger ein Kiindigungsrecht nur
soweit gibt, als es auch den Verpflichteten zusteht.!

Die meisten Gegenstéinde, die das HGB. fiir die stille Gesellschaft
regelt, erscheinen allerdings auch im 27. Hauptstiick des ABGB. (,,Von
dem Vertrag iiber eine Gemeinschaft der Giiter*) fiir die ,,Erwerbsgesell-
schaft geregelt. Eine solche wird gemiB § 1175 ABGB. durch einen
Vertrag begriindet, in dem ,,zwei oder mehrere Personen einwilligen, ihre
Miihe allein oder auch ihre Sachen zu gemeinschaftlichem Nutzen zu
vereinigen®. Dieser weite Begriff der Erwerbsgesellschaft umfa8t auch

12 Vgl. HAEN, § 1 zu Art. 259; Stausd, Einl. zu Art. 259.
13 STAUB-PI1sK0?, § 1 zu Art. 263.
14 Vgl. STaUB-P1sK0® (BETTELHEIM), § 6 zu Art. 126.
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die stille Gesellschaft.’® Sie weist tbrigens eine groBe Ahnlichkeit mit
der Teilpacht auf® die das ABGB. in § 1103 als Gesellschaft bezeichnet
und den fiir diese gegebenen Regeln unterwirft. Die stille Gesellschaft
ist also eine Gesellschaft, eine Erwerbsgesellschaft im Sinne des ABGB.Y
Aber sie unterscheidet sich in mehrfacher Richtung von dem Normal-
typus, den die meisten die Erwerbsgesellschaft regelnden Vorschriften
des 27. Hauptstiickes des ABGB. — und auch die des 14. Titels (,,Gesell-
schaft*‘) des zweiten Buches des DBGB.1® — im Auge haben: Die Zahl
der Gesellschafter ist begriffsnotwendig auf zwei Personen beschrankt.®
Die stille Gesellschaft vermehrt bloB das Betriebskapital, das der Inhaber
des Unternehmens in seiner eigenen Erwerbswirtschaft verwendet, fiihrt
aber nicht zur Entstehung einer gesonderten dritten Wirtschaft,2® nicht
zu einem Gesellschaftsvermégen im Sinne der §§ 1202, 1203 ABGB.
Ebenso fehlt es bei der stillen Gesellschaft an einem Hauptstamm im Sinne
des § 1182 ABGB.; denn die stille Gesellschaft erzeugt weder ein im
Miteigentum der Gesellschafter stehendes Vermégen, noch ein blof wirt-
schaftlich gemeinsames Vermdgen, ,,an dessen wertméBiger Substanz die
Gesellschafter im inneren Verhiltnis beteiligt sind“.2 Das Unternelmen,
das den Gegenstand der stillen Gesellschaft bildet, wird nicht nur vom
Komplementdr blo8 in dessen Namen betrieben; auch die Geschifte des
Unternehmens werden nicht auf gemeinschaftliche Rechnung, sondern
bloB auf Rechnung des Inhabers des Unternehmens geschlossen.?? Die

15 EHRENZWEIG, § 378 III; anders BEHREND: Lehrb. des Handelsr.,
S. 674 N. 39.

16 Die Ahnlichkeit besteht darin, daB ein Unternehmer (der Pichter,
der Inhaber des Gewerbes) im Betriebe seines Unternehmens fremdes Kapital
(das Grundstiick des Verpichters, die Einlage des stillen Gesellschafters)
beniitzt, und als Entgelt fiir diese Beniitzung nicht eine bestimmte Geld-
summe, sondern einen ,,Anteil an den unsicheren Friichten des Unternehmens‘
verspricht (siehe LasTtiG a. a. O. S. 326).

17 Die viel erdrterte Frage, ob die stille Gesellschaft iiberhaupt eine
Gesellschaft bildet (siche BEmrEND, S.663; LiUssERT, ZHR. 58 S.504;
HOENINGER, ebda. 84 S.464; Fr. LEONHARD: Besonderes Schuldrecht des
BGB., 8.276; Lang: Die Typen der stillen Gesellschaft (1930); GEILER
bei DURINGER-HACHENBURG, IT 1, Allg. Einl. Anm. 300ff.; FLECHTHEIM,
ebda. II, 2, Erl. zu § 335), kann immer nur fiir eine bestimmte Rechtsordnung
beantwortet werden. Denn der Begriff der Gesellschaft ist ein rein rechts-
inhaltlicher Begriff, der in den einzelnen Rechtsordnungen verschieden be-
stimmt sein kann und zum Teil auch ganz verschieden bestimmt erscheint.

18 DURINGER-HACHENBURG (FLECHTHEIM), Anm. 2 zum § 335 u. a. m.

19 Siehe insbes. LUBBERT a. a. 0. 8. 305. Natiirlich konnen sich auch mehrere
Personen mit einer Vermogenseinlage an einem Unternehmen beteiligen;
dann aber sind so viele stille Gesellschaften vorhanden, als stille Gesell-
schafter.

20 LastiG a. a. O. S. 326ff.

21 Vgl. GEILER a. a. 0. Anm. 304.

22 1,ASTIG a. a. O. S. 709, 737.
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Forderungen aus diesen Geschiften sind daher auch im innern Verhéltnis
zwischen Komplementér und stillen Gesellschafter blo Forderungen
des ersten.®® Der Betrieb des Unternehmens des Komplementéirs wirkt
vielmehr nur indirekt,2¢ nimlich erst durch sein Ergebnis auf die Ver-
mogenssphire des — eben nur an diesem Ergebnis beteiligten® — stillen
Gesellschafters. :

Sicher konnen nicht alle Vorschriften des 27. Hauptstiickes des ABGB.
auch auf die stille Gesellschaft bezogen werden.?® Bei einzelnen, z. B. bei
der Vorschrift des § 1215% {iber die Teilung des gesellschaftlichen Ver-
mogens, macht der Inhalt der Regel eine Anwendung auf die stille Gesell-
schaft einfach unmoglich. Aber auch dort, wo die logische Moglichkeit
einer solchen Anwendung gegeben erscheint, entsteht die Frage, ob der
Gesetzgeber wirklich auch die stille Gesellschaft treffen wollte oder ob
beziiglich dieser Liicke eine besteht, die zur analogen Anwendung der
Bestimmungen des HGB. berechtigt. Die Frage ist bedeutungslos, soweit
die fiir die Erwerbsgesellschaft gegebenen Regeln des ABGB. mit denen
des HGB. iiber die stille Gesellschaft inhaltlich iibereinstimmen: Es ist
z. B. selbstverstindlich ganz gleichgiiltig, ob man nach Ablauf der ver-
einbarten Dauer der Gesellschaft und im Falle des Todes des Inhabers
des Unternehmens die Auflésung der zivilrechtlichen stillen Gesellschaft
auf § 1205 a. E., bzw. § 1206 ABGB. griindet oder auf eine Analogie
aus Art. 261 Z. 1, bzw. Z. 5 HGB. Ebenso wird in dem — praktisch
gewiB} seltenen — Fall, daB iiber die Hohe der Beteiligung des stillen
Gesellschafters am Gewinn und Verlust keine Vereinbarung getroffen
wurde, die direkte Anwendung des § 1193 Satz 2 ABGB. (richterliche
Schitzung des Wertes der Bemiihung des arbeitenden Gesellschafters)
zu demselben Ergebnisse filhren wie die analoge Anwendung des Art. 254

2 Daher findet Art. 368 II keine analoge Anwendung (s. oben S. 66 £f),
wenn ein Glaubiger des Komplementérs auf eine solche Forderung greift
(LasTiG a. a. O. 8. 737).

2 LASTIG a. a. O. 8. 709, 737.

2 Vgl. GEILER a. a. O. N. 307, der die stille Gesellschaft als eine ,,reine Er-
gebnisgemeinschaft* bezeichnet.

2% Passelbe gilt von den Vorschriften des deutschen BGBG. iiber die Gesell-
schaft. Mit Recht wird denn auch gelehrt, daB die Rechtssétze des biirger-
lichen Gesellschaftsrechts nur in beschrinktem Umfang eine subsididre
Anwendung auf die stille Gesellschaft des HGB. gestatten (siehe O. GIERKE,
Arch. biirg. R. 19, S. 135 und ,,Deutsches PrR.*, III 8. 834; STAUB-PINNER,
Anm. 2 zu § 335 und fur das gemeine Recht BEHREND a. a. O., § 92 N. 12).
Folgerichtig mufl man dann aber auch zugeben, da8 nicht alle gesellschafts-
rechtlichen Regeln des BGB. eine primdre Anwendung auf die zivilrechtliche
stille Gesellschaft zulassen.

27 Dort wird auf die Vorschriften des 16. Hauptstiickes iiber ,,die Teilung
einer gemeinschaftlichen Sache verwiesen; durch die stille Gesellschaft
entsteht aber keine Sach- oder Rechtsgemeinschaft.
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HGB. (richterliche Festsetzung der Héhe des Gewinn- und Verlustan-
teiles). — Ein Teil der handelsrechtlichen Regeln iiber die stille Gesellschaft
steht aber im Widerspruch mit einzelnen Vorschriften — und den sich
mittelbar aus ihnen ergebenden Rechtsséitzen —, die das ABGB. im
27. Hauptstiick fir die Erwerbsgesellschaft gibt. Viele dieser Vor-
schriften passen jedoch — wie zu zeigen sein wird — nicht auf die stille
Gesellschaft. Sie tragen den bereits hervorgehobenen Eigentiimlichkeiten
dieser Erscheinungsform der Erwerbsgesellschaft keine Rechnung; ihre
Anwendung auf die zivilrechtliche stille Gesellschaft wiirde zu einem
sachlich unbefriedigenden daher vom Gesetzgeber kaum gewollten Er-
gebnis fithren. Dieses Ergebnis und die Unerheblichkeit des Tatbestands-
elements, das die im HGB. geregelte stille Gesellschaft von der zivilrecht-
lichen unterscheidet, berechtigt zur Annahme einer Liicke beziiglich
dieser und zu ihrer Ausfiillung durch die einen vollkommen rechtsihn-
lichen Tatbestand regelnden Vorschriften des HGB.:

1. Die Kontrollrechte des stillen Gesellschafters erschopfen sich —
im Regelfalle — gemafl Art. 253 I in dem Rechte auf abschriftliche Mit-
teilung der jahrlichen Bilanz und dem Rechte auf die zur Priifung der
Richtigkeit der Bilanz notwendige Bucheinsicht. Dagegen verpflichtet
§ 1198 ABGB. die Gesellschafter ,,denen die Verwaltung anvertraut ist*,
zur Rechnungslegung. Diese Verpflichtung wird nicht — wie ja bereits
aus § 1200 erhellt — schon durch Vorlage eines ,,Abschlusses‘ (einer
»Bilanz) erfiillt,® aber auch nicht dadurch, da der Rechnungspflichtige
die Einsicht in seine Biicher zum Zwecke der Priifung der vorgelegten
Bilanz gestattet. Ungeachtet dieses Einsichtsrechtes reichen also die
Kontrollrechte, die Art. 253 dem stillen Gesellschafter gibt, nicht soweit,
als der dem Gesellschafter auf Grund des § 1198 ABGB. zustehende
Anspruch auf Rechnungslegung.?? Das ABGB., das den geschiftsfithrenden
Gesellschafter zu einer Rechnungslegung in demselben Umfange ver-
pflichtet wie den Mandatar (§ 1012),3° geht von dem Gedanken aus, daB
die geschiftsfithrenden Gesellschafter ein allen Gesellschaftern gemein-
schaftliches Vermdgen (s. in § 1198 die Worte ,,iiber den gemeinschaft-
lichen Hauptstamm ‘) verwalten und die mit dieserVerwaltung verbundenen
Geschifte auf gemeinschaftliche Rechnung aller Gesellschafter als ,,Be-
vollméchtigte (§ 1190)* dieser schlieBen. Diese Voraussetzungen treffen
aber, wie bereits ausgefiihrt,3 bei der stillen Gesellschaft nicht zu. Die
Regel des § 1198 kann daher auf die zivilrechtliche stille Gesellschaft nicht
bezogen werden. Auf diese ist vielmehr die Vorschrift des Art. 2563 I HGB.

28 EHRENZWEIG, § 299, I.

2 STaUB-PI1sK0O® (BETTELHEIM), § 1 zu Art. 160; AdICl. 2559.
3 Vgl. ZEILLER, III S. 557; ScHEY a. a. O., § 80, N. 16, 19.

31 8. oben 8. 74.

32 S. oben 8. 74, 75.
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analog apnzuwenden. Analog anzuwenden ist aber auch die mit der
genannten Vorschrift: mit der sich aus ihr ergebenden regelméBigen Be-
schrinkung der Kontrollrechte, in Zusammenhange stehende Vorschrift
des zweiten Absatzes, daB das Gericht aus wichtigen Griinden jederzeit
die Mitteilung einer Bilanz oder andere Aufklirungen nebst Vorlage der
Biicher und Papiere anordnen kann. Der Analogie steht nicht etwa der
Umstand entgegen, daBl ein Unternehmer, der kein Handelsgewerbe
betreibt, nicht zur kaufménnischen Buchfiithrung verpflichtet ist; die
Vorschriften des Art. 253 findeu ja auch Anwendung — freilich zum Teile
nur eine sinngeméfBe Anwendung — auf eine stille Gesellschaft mit
einem Minderkaufmann.33

2. Der stille Gesellschafter nimmt gema8 Art. 255 I an dem Verluste
nur bis zum Betrage seiner Einlage teil. Diese Bestimmung enthilt
keinen selbstverstindlichen Folgesatz der Regel des Art. 252 II, die die
Beitragspflicht des stillen Gesellschafters auf den Betrag der versprochenen
Einlage beschrinkt. Dieselbe Regel ist ja in Art. 92 auch fiir die offene
Handelsgesellschaft ausgesprochen. Gleichwohl mu — das ist ganz un-
bestritten — der Gesellschafter nach Losung des Gesellschaftsverhiltnisses
fiir den ganzen auf ihn entfallenden Anteil am Verlust ohne Riicksicht auf
den Betrag seiner Einlage aufkommen.® Auch in der dem Art. 92 und
Art. 252 II inhaltlich entsprechenden Bestimmung des § 1189 ABGB.,
daB die ,,Mitglieder zu einem mehreren Beitrag als wozu sie sich ver-
pflichtet haben, nicht gezwungen werden* kénnen, wird die Beitrags-
pflicht der Gesellschafter nur durante societate auf den Betrag der ver-
sprochenen Einlage beschrinkt. Keineswegs folgt aus dieser Bestimmung,
daf ein Gesellschafter auch nach Beendigung des Gesellschaftsverhalt-
nisses zur Deckung des Verlustes nur mit seiner eingebrachten Einlage
oder bis zum Betrage der riickstindigen Einlage beizutragen verpfichtet
ist. Aus § 1197 ergibt sich sogar das Gegenteil: ,,Hat die Gesellschaft
ihre Einlage ganz oder zum Teile verloren, so wird“, sagt § 1197 ,.der
Verlust in dem Verhiltnisse verteilt, wie im entgegengesetzten Falle
der Gewinn verteilt worden wire“. Fiir diese Verlustverteilung wiirde
es aber im Falle ginzlichen Verlustes der ,Einlage* der Gesellschaft: in
dem Falle, daB der Hauptstamm (§ 1182) zugrunde gegangen ist oder zur
Deckung der Schulden nicht hinreicht,® an jedem Gegenstande fehlen,
wenn die Teilnahme der Gesellschafter am Verlust auf dem Betrag der
Einlage beschrinkt wire. In § 1197 ist also mittelbar der Rechtssatz
ausgesprochen, daB nach Beendigung des Gesellschaftsverhiltnisses jeder

3% STAUB-PINNER, Anm. 6 zu § 338; DURINGER-HACHENBURG (FLECHT-
HEIM), Anm. 3 zu § 338; STAUB-PISK0?, § 2 zu Art. 253 und das dort bezogene
Schrifttum.

3 Vgl. mein Lehrb. d. HR., S. 336, 371, 373.

3 Vgl. ZEILLER, IIT S. 555.
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Gesellschafter — der iiberhaupt eine Kapitalseinlage geleistet oder ver-
sprochen hat (§ 1197 a. E.) — zur Deckung des auf ihn entfallenden
Verlustanteiles auch iiber den Betrag seiner geleisteten oder riickstindigen
Einlage hinaus herangezogen werden kann. Diese unbeschrinkte Aus-
gleichungspflicht ist aber nur gerechtfertigt, wenn der Verlust im Be-
triebe eines allen Gesellschaftern gemeinschaftlichen Unternehmens oder
aus der Gebarung mit einem allen Gesellschaftern gemeinschaftlichen
Vermdégen entstanden ist.3® Eine solche Gemeinschaft?? setzt auch § 1197
voraus, da er doch in seinem SchluBsatze den Gesellschafter, der keine
Kapitalseinlage geleistet hat, dem also kein Anteil am Gesellschafts-
vermogen zusteht (§ 1183),38 von jeder Ausgleichungspflicht befreit. Aber
auch die der stillen Gesellschaft eigentiimliche, ndmlich die in Art. 250
und 252 vorgesehene Einlagebeteiligung, fithrt zu keiner Gemeinschaft
des Unternehmens und des Geschiftsvermégens.3® Daher kann dem
ABGB. keine Regel dariiber entnommen werden, bis zu welchem Betrage
der stille Gesellschafter an dem Verluste teilnimmt. Die Frage ist fiir
die zivilrechtliche stille Gesellschaft auf Grund des analog anzuwenden-
den Art. 2551 zu entscheiden.

3. Obwohl das ABGB. in den §§ 1205 bis 1214 besondere Vorschriften
iber ,,Auflésung der Gesellschaft und Austritt aus derselben* gibt,
gestatten die diesen Gegenstand in manchen Richtungen anders regelnden
Art. 261 bis 264 HGB. (auch abgesehen von der bereits besprochenen
Vorschrift des Art. 263) eine analoge Anwendung auf die zivilrecht-
liche stille Gesellschaft:

a) Eine Gesellschaft, die nicht auf bestimmte Zeit eingegangen ist,
wird gemd8 § 1212 durch Kiindigung eines Gesellschafters — sofern diesem
nicht Arglist zur Last fallt oder die Kiindigung nicht zur Unzeit erklirt
wurde — sofort aufgeldst. Dieses Recht der fristlosen Kiindigung beruht
offenbar auf demselben Gedanken wie das in § 830 (der auch in § 1212
bezogen wird) dem Teilnehmer einer Gemeinschaft gewihrte Recht,
jederzeit die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen: ,Man kann,*

% Von dieser Meinung scheint auch ZEILLER (a. a. O.) auszugehen. Sonst
wird im Schrifttum die im Texte erwidhnte Frage iiberhaupt nicht be-
rithrt.

37 Natiirlich kann auch die Verlustbeteiligung der Teilnehmer an einer
Unternehmensgemeinschaft durch ein Gesetz auf den Betrag der die Gemein-
schaft begrindenden Einlage beschriankt werden. Eine solche Beschrinkung
wird in Art. 161 II zugunsten des Kommanditisten angeordnet, obwohl
dieser im Gegensatze zum stillen Gesellschafter Mitinhaber des gesellschaft-
lichen Unternehmens ist. Die Regel des Art. 161 IT steht daher nicht in dem-
selben inneren Zusammenhang mit der Natur der Kommanditgesellschaft
(s. dagegen HAHN, § 5 zu Art. 161) wie die inhaltlich entsprechende Regel
des Art. 255 IT mit dem Wesen der stillen Gesellschaft.

38 Vgl. hiezu ZEILLER a. a. O. S. 555, 556.

39 S, oben N. 20, 21.
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sagt ZEILLER,2 ,,dem Eigentimer nicht zumuten, daf er sein Eigentum
wider seinen Willen in einer Verbindung mit fremden Eigentum lassen
soll“. Zwischen den Teilnehmern einer stillen Gesellschaft besteht aber
keine Vermdogensgemeinschaft. Daher fehlt das Bediirfnis nach einem
— auch bei keinem anderen Dauerschuldverhiltnis gewdhrten — Recht
auf fristlose Kiindigung. In einem solchen Rechte des stillen Gesell-
schafters lige auf der anderen Seite eine groBe Hérte gegen den Inhaber
des Unternehmens. Dieser wire ja verpilichtet, dem stillen Gesellschafter
sofort sein Guthaben auszuzahlen, also gendtigt, den entsprechenden
Betrag unverziiglich fliissig zu machen.®! § 1212 ABGB. enthilt also
keine fiir die zivilrechtliche stille Gesellschaft geeignete Regel. Der
Gesetzgeber diirfte auch bei der genannten Vorschrift nicht an die be-
sondere Erscheinungsform der Gesellschaft gedacht haben, die die stille
Gesellschaft darstellt. Auf die zivilrechtliche stille Gesellschaft ist daher
analog die Vorschrift des Art. 261 IIT anzuwenden, da die Aufkiindigung
spitestens sechs Monate vor Ablauf des Geschéftsjahres erklirt werden muf.

b) § 1207 ABGB. bestimmt, dal eine nur aus zwei Personen be-
stehende QGesellschaft durch den Tod eines Gesellschafters erlischt, also
nicht mit den Erben des Verstorbenen weiterbesteht. Diese Erloschung
ist eine Folge der in § 1206 ausgesprochenen Unvererblichkeit der gesell-
schaftlichen Rechte und Verbindlichkeiten,®2 die der Gesetzgeber als
,-hochstpersénliche‘®® betrachtet. Dieser Charakter eignet aber nicht
den Rechten und Pflichten, die aus der stillen Gesellschaft entspringen;
denn bei dieser tritt das sozialrechtliche Element stark hinter dem rein
schuldrechtlichen zuriick. Die Beendigung der stillen Gesellschaft durch
den Tod des Inhabers des Unternchmens 148t sich allerdings rechtspolitisch
rechtfertigen. Denn fiir den Entschluf des stillen Gesellschafters, sein
Kapital in einem fremden Unternehmen anzulegen und von dessen
Schicksal abhiingig zu machen, ist gewil nicht nur die Beschaffenheit
des Unternehmens, sondern auch die Person seines Inhabers bestimmend.
Ganz unbegriindet wire es dagegen, an den Tod des stillen Gesellschafters,
dessen Persénlichkeit doch ganz gleichgiiltig ist, die Beendigung der
stillen Gesellschaft zu kniipfen. Es ist daher nicht anzunehmen, daf
§ 1207 ABGB. auch den Fall treffen will, da8 der verstorbene Gesell-
schafter auf die in Art.250, 252 vorgesehene Art am Unternehmen
des anderen beteiligt war. Es diirfte vielmehr dem Willen des Gesetz-
gebers entsprechen, auch auf die zivilrechtliche stille Gesellschaft die
Regel des Art. 264 HGB. anzuwenden, nach der der Tod-des stillen
Gesellschafters die Gesellschaft nicht beriihrt.

40 Kommentar, IT S. 883.

4 Vgl. Lastic a. a. O. S. 742.
42 So auch ZreILLer, III S. 568.
43 ZEILLER, III S. 566.
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c) § 1210 ABGB. bestimmt, daf ein Gesellschafter aus bestimmten
in seiner Person liegenden Griinden (Konkurs, Entmiindigung, schwere
Vertragsverletzung, Begehung eines Verbrechens) ausgeschlossen werden
kann. Von einer AusschlieBung kann nur gesprochen werden, wenn die
Gesellschaft entweder aus mehr als zwei Personen besteht, oder wenn
zwischen den Gesellschaftern einer Zweimanngesellschaft eine Ver-
mogensgemeinschaft besteht.# Der Unterschied der AusschlieBung gegen-
iiber der Auflgsung liegt im ersten Falle darin, daB die Gesellschaft
zwischen den anderen Gesellschaftern noch fortbesteht, im zweiten Falle
darin, daf3 das Gesellschaftsvermogen nicht geteilt wird, sondern von
dem anderen Gesellschafter gegen Geldabfindung des Ausgeschlossenen
iibernommen wird.*® § 1210 beruht auf dem Gedanken, da man den
Gesellschaftern die Fortsetzung einer Gesellschaft mit einem Mitgliede
nicht zumuten kann, in dessen Person die oben angefithrten Umsténde
eintreten.®® Das gilt natiirlich auch fiir eine Zweimanngesellschaft, die
keine Vermégensgemeinschaft begriindet, bei der daher eine Ausschlieffung
begrifflich unméglich ist.4? Auf eine solche Gesellschaft findet § 1210
sinngemdfe Anwendung. Sie ergibt den Rechtssatz, daB die in § 1210
angefiihrten, in der Person eines Gesellschafters eintretenden Umstédnde
den andern berechtigen, die Awuflésung zu verlangen, damit aber auch
den Rechtssatz, daB diese Umsténde nicht ¢pso sure die Auflésung der
Gesellschaft bewirken. Diese Rechtssitze fithren in ihrer Anwendung
auf die stille Gesellschaft, die ja auch eine Zweimanngesellschaft ohne
Vermoégensgemeinschaft bildet, zwar zu einem den Vorschriften des
HGB. iiber die stille Gesellschaft zum Teil widersprechenden, aber nicht
zu einem schlechthin unannehmbaren Ergebnis. Man kann daher nicht
behaupten, daB das ABGB. mit den beiden angefithrten mittelbar in
§ 1210 ausgesprochenen Rechtssidtzen die stille Gesellschaft nicht treffen
wollte. Keine analoge Anwendung auf die zivilrechtliche stille Gesellschaft
findet daher die Vorschrift, daB} der Verlust der Geschiftsfahigkeit des
stillen Gesellschafters die Gesellschaft iiberhaupt nicht beriihrt (Art. 264),
die Vorschrift, dafl die Geschéaftsunfahigkeit des Komplementdrs und
der Konkurs iiber das Vermégen des Komplementérs oder des stillen
Gesellschafters tpso sure die Auflosung der stillen Gesellschaft herbei-
fithrt (Art. 261, Z. 2 und 3). Die Analogie scheitert ungeachtet der Rechts-
ghnlichkeit der Tatbestinde an dem Mangel einer Liicke des biirgerlichen
Rechts. — Keine Gelegenheit zu einer analogen Anwendung auf die zivil-

4“4 Vgl. EHRENZWEIG, § 380 I 4; BETTELHEIM bei Krang IIT S. 499.

% Vgl. GIUNF. 4137 und mein ,,Unternehmen als Gegenstand des Rechts-
verkehrs‘, S. 228ff.

4 Vgl. ZEILLER, IIT 8. 571.

47 Uber eine vorzeitige Auflosung der Gesellschaft auf den Griinden des
§ 1210 vgl. BETTELHEIM a. a. O. S. 501.
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rechtliche stille Gesellschaft bietet die Regel des Art. 262 iiber Auf-
16sung aus wichtigen Griinden durch richterliches Erkenntnis. Denn
bereits eine Analogie aus den §§ 1210 und 1211 fiihrt zu dem Rechts-
satze, daB jede Erwerbsgesellschaft auch vor Ablauf der etwa be-
stimmten Zeit und ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist aus wichtigen
Griinden jederzeit gekiindigt werden kann48

§ 14.
IV. Offene Handelsgesellschaft und Kommanditgesellschaft.

Die Vorschriften iiber die offene Handelsgesellschaft und Kommandit-
gesellschaft setzen Vereinigungen voraus, die auf den gemeinschaftlichen
Betrieb eines Vollhandelsgewerbes (Art. 10 II) gerichtet sind. Einen un-
mittelbaren! Zusammenhang mit der Voraussetzung, daB das gesell-
schaftliche Unternehmen ,iber den Umfang des Kleingewerbes (s.
Art. 10 I) hinausgeht, lassen jedoch nur die Vorschriften iiber die strenge
Haftung der pers¢nlich haftenden Gesellschafter und ihre unbeschréinkte
Vertretungsmacht erkennen. Diese an den Tatbestand der offenen HG.
und KG. gekniipften Rechtsfolgen bergen gewisse Gefahren, denen die
regelmaBig geschdftlich weniger erfahrenen und kapitalsschwicheren
Teilnehmer einer Vereinigung zum Betriebe eines Minderhandelsgewerbes
nicht ausgesetzt sein sollen. Das diirfte auch der Grund gewesen sein,
aus dem der Gesetzgeber einer solchen Vereinigung die Rechtsform einer
offenen HG. und KG. iiberhaupt unzuginglich gemacht hat. Die
Vorschriften des HGB. iiber die offene HG. und KG. ordnen auch
Rechtsfolgen an, fiir die die Umstéinde ganz unerheblich sind, durch die
das gesellschaftliche Unternehmen die Eigenschaft eines Handelsgewerbes
erlangt.? Zahlreiche Vorschriften iiber die offene HG. und KG. ent-
halten also Regeln, die, wenn iiberhaupt, auch fir andere Erwerbs-
gesellschaften geeignet erscheinen, insbesondere fiir solche, die auf den ge-
meinsamen Betrieb eines Unternehmens gerichtet sind.? Die meisten im

48 STUBENRAUCHS, II S. 511 N. 1; BETTELHEIM bei KLANG a. a.0. S. 501.

1 8. jedoch unten S. 84.

? Die Aufnahme dieser Vorschriften in das HGB. ist teils auf die Absicht
zuriickzufiihren, eine geschlossene und moglichst vollsténdige Regelung des
Gegenstandes zu bieten (vgl. oben S. 48), teils auf die Absicht, Verschieden-
heiten der Landesrechte fiir den Handelsverkehr auszugleichen (vgl. GOLD-
scHMIDT, I 8. 374 N. 13).

3 Eine Reihe von Rechtssiitzen des ersten Titels (offene Handelsgesell-
schaft) des zweiten Buches des HGB. ist auch in das Gesellschaftsrecht des
deutschen BGB. aufgenommen worden (vgl. hieriiber insbesondere RIESSER
a. a. 0. 8. 20; O. GIERKE: Deutsches PrR., III S, 833). Ebenso gelten nach
Schweizer Recht einige der im genannten Titel des HGB. ausgesprochenen
Regeln nicht nur fur die der offenen Handelsgesellschaft entsprechende
»Kollektivgesellschaft‘ (Art. 552 bis 589 SchwOR.), sondern auch fiir ,,Die

Pisko, Handelsgesetze. 6



82 Erschopfende und geschlossene Regelung.

HGB. fiir die offene HG. und KG. geregelten Gegenstinde sind aber
— zum Teil iibereinstimmend mit dem HGB., zum Teil abweichend
von diesem — auch im 27. Hauptstiick des ABGB. fiir die “Erwerbs-
gesellschaft“ geregelt. Die Vorschriften iiber diese sollten sicher auch
die Unternehmensgemeinschaft treffen, waren sogar oft unverkennbar
gerade auf diese Art der Erwerbsgesellschaft zugeschnitten.* Eine analoge
Anwendung der Vorschriften des HGB. iiber die offene HG. und KG.
auf andere Erwerbsgesellschaften ist daher grofitenteils ganz ohne Riick-
sicht auf die gegebene oder zu verneinende Rechtsihnlichkeit der Tat-
bestinde schon deshalb unmoglich, weil der Inhalt des biirgerlichen
Rechts die Annahme einer dieser Analogie raumgebenden Liicke aus-
schlieBt. Unter den Vorschriften iiber die offene HG. und KG. finden
sich aber auch solche, deren analoge Ausdehnung auf Gesellschaften des
biirgerlichen Rechts nicht schon aus dem angefiihrten Grunde von der
Hand gewiesen werden kann. Es sind dies: 1. die Art. 119 bis 122 (169),
die das Gesellschaftsvermégen den Regeln des Gesamthandeigentums unter-
werfen; 2. die Art. 133 bis 145 (172), die die Liquidation der aufgeldsten
Gesellschaft regeln und 3. die Art. 146 bis 149 (172) iiber die Verjihrung
der Klagen gegen die Gesellschafter aus Anspriichen gegen die Gesell-
schaft.

1. Das Gesellschaftsvermégen bildet gema Art. 119 bis 122 HGB.
ein fiir die Zwecke der Gesellschaft dinglich gebundenes, nur dem Zu-
griffe der Gesellschaftsgliubiger zugingliches Sondervermégen der
Gesellschafter: Der einzelne Gesellschafter kann iiber die zu diesem
Vermogen gehorigen Sachen und Rechte oder Anteile an diesen nicht
verfiigen; die Privatgliubiger eines Gesellschafters kénnen zu ihrer
Befriedigung nicht auf Gegenstinde des Gesellschaftsvermégens oder
auf ideelle Teile solcher Gegenstinde greifen. Dieselben Rechtssitze
werden von manchen Schriftstellern® auch fiir die Gesellschaft des biirger-
lichen Rechts aus einzelnen Bestimmungen des ABGB., insbesondere
aus § 1202, und aus der Entstehungsgeschichte dieses Gesetzes abgeleitet.
Die herrschende Ansicht geht jedoch dahin, daB der Grundsatz der
Gesamthand im Gesellschaftsrechte des ABGB. keinen gesetzlichen

einfache Gesellschaft‘ (Art. 530 bis 551 SchwOR.). Noch weiter und wohl
zu weit sind diejenigen Einfiihrungsgesetze zum HGB. (Bremen, Oldenburg) ge-
gangen, die die gesamten Vorschriften des HGB. {iber Handelsgesellschaften
auf alle Erwerbsgesellschaften ausgedehnt hatten.

4 Vgl. hiezu mein ,,Unternehmen als Gegenstand des Rechtsverkehrs*,
S. 197.

5 WELLSPACHER, Festschr. zur Jahrhundertfeier des ABGB., I S. 190.
ScHUSTER-BONNOT, ebenda IT S. 958 und ,,GrundriB‘‘2, S. 146, 149; K. WOLFF,
Grundri3, S.153; BETTELHEIM bei KLANG, III 466 und auch ein Teil des
dlteren Schrifttums (s. iiber dieses mein ,,Unternchmen als Gegenstand des
Rechtsverkehrs, S.219 N. 2).
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Ausdruck gefunden hat,® daBl also das ABGB. eine Verfiigung des ein-
zelnen Gesellschafters iiber seinen Anteil an den Bestandteilen des Gesell-
schaftsvermogens? und einen Zugriff seiner Gliubiger auf diesen Anteil
nicht ausschlieBt.® Aber gerade vom Standpunkt dieser Ansicht aus
erhebt sich die Frage, ob sich nicht im Wege der Analogie aus dem HGB.
die Anwendung der dort, aber nicht im ABGB. ausgesprochenen Rechts-
sitze der Gesamthand auf die Gesellschaft des biirgerlichen Rechts
begriinden 148t:* Im 27. Hauptstiick des ABGB. werden zwar fiir das
gesellschaftliche Miteigentum keine Ausnahmen von den allgemeinen
Regeln des 16. Hauptstiickes iiber die ,,Gemeinschaft des Eigentums
und anderer dinglicher Rechte in der Richtung der Gesamthand an-
geordnet; diese wird aber anderseits auch nicht verneint. Die Annahme
einer Gesetzesliicke wire daher nicht ausgeschlossen. Zur Erkenntnis
einer solchen konnten bei Rechtsidhnlichkeit der Tatbestinde die Vor-
schriften der Art.119 bis 122 HGB. fithren. Aber eben diese Rechts-
ahnlichkeit ist zu verneinen.1? Allerdings treffen die verschiedenen rechts-
politischen Motive,'! die im Schrifttum und in gesetzgeberischen Vor-
arbeiten fiir das Gesamthandeigentum am Gesellschaftsvermogen an-
gegeben werden, meistens auch fiir solche Gesellschaften zu, die die
Form einer Erwerbsgesellschaft des ABGB. aufweisen. Das gilt vielleicht
auch von der fir die Verfasser des HGB. bei Aufnahme der Art. 119
bis 122 anscheinend Ausschlag gebenden — freilich unschliissigen!? —
Erwigung, da das Gesellschaftsvermégen die Kreditbasis der Gesell-
schaft bildet, daher seinem Zweck, der Befriedigung der Gesellschafts-
gldubiger zu dienen, nicht entfremdet werden diirfe.3 Gleichwohl lassen
sich manche Griinde denken, die eine verschiedene rechtliche Behandlung
der offenen HG. (KG.) und der Gesellschaft des biirgerlichen Rechts
in der angefiihrten Richtung rechtfertigen kénnen: Das Vorhandensein

8 So auch EHRENZWEIG, § 193, § 378 IV 1.

7 Einer VerduBlerung des Gesellschaftsanteiles selbst und einer Exekution
auf diesen steht § 1186 entgegen; s. meine oben N. 5 bezogene Schrift S. 243,
BETTELHEIM a. a. O. S. 467.

8 AdICL 2066. Der Privatglaubiger eines einzelnen Gesellschafters kann
aber aus den von mir in meiner oben bezogenen Schrift (S. 218) niher aus-
gefitlhrten Griinden keine abgesonderte Exekution auf die Anteile seines
Schuldners an den Sachen des Gesellschaftsvermégens fiihren, die ein Zu-
behor des gesellschaftlichen Unternechmens bilden (zustimmend BETTELHEIM
a. a. O., anscheinend auch EERENZWEIG, § 378 IV 1).

? Diese Frage wird auch von EHRENZWEIG a. a. O. aufgeworfen, sonst
aber im Schrifttum ganz iibersehen.

1% So auch EHRENZWEIG a. a. O.

11 8. hieriiber mein ,,Unternehmen‘‘ S. 221, 222.

12 Vgl. LaBAND, ZHR. 31, 8. 58; K. ADLER: Zur Entwicklungslehre und
Dogmatik des Gesellschaftsrechts, S. 93 und passim.

13 Prot. 1133ff.

6‘
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einer offenen HG. oder KG. ist infolge der vorgeschriebenen — wenn-
gleich nicht immer die Existenz der Gesellschaft bedingenden — Register-
eintragung in der Regel jedem Dritten erkennbar. Die Grenze zwischen
einer bloBen Sach- oder Rechtsgemeinschaft im Sinne des 16. Haupt-
stiickes des ABGB. und einer Erwerbsgesellschaft ist jedoch héufig
— wie ich an anderer Stelle!* niher ausgefiihrt habe —— eine unsichere
und flieBende. Dem Dritten wire es daher in vielen Fallen unmdéglich
zu erkennen, ob bloBes Miteigentum vorhanden ist, oder gebundenes,
gesellschaftliches Miteigentum. Aber auch wenn der Tatbestand einer
Erwerbsgesellschaft auBer Zweifel steht, ist es nicht immer leicht fest-
zustellen, ob ein bestimmter Gegenstand zum Privatvermdgen eines
Gesellschafters oder zum Gesellschaftsvermdgen gehort. Bei der offenen
HG. und KG. bietet dagegen diese Feststellung in der Regel keine
Schwierigkeit. Die Gesellschaft tritt ja im Verkehr, also auch bei Er-
werbsgeschaften unter ihrer Firma auf. Sie wird auch unter dieser Firma
im Grundbuche eingetragen, so dal sich die Zugehdérigkeit oder Nicht-
zugehorigkeit von Tabularobjekten zum Gesellschaftsvermogen bereits
aus dem Inhalte des Grundbuches ergibt.’® Auch wird durch die kauf-
ménnische Buchfithrang, zu der die offene HG. und KG. als Inhaber
eines Vollhandelsgewerbes verpflichtet ist, das Geschiftsvermégen scharf
und deutlich vom Privatvermoégen der Gesellschafter abgegrenzt. Die
Riicksicht auf die Rechts- und Verkehrssicherheit 148t also gegen eine
Ausdehnung des Gesamthandprinzips auf Gesellschaften des biirger-
lichen Rechts Bedenken entstehen, die bei der offenen HG. und KG.
nicht oder doch nur in viel geringerem MafBe begriindet erscheinen.16
Natiirlich kann sich eine Rechtsordnung in Hinblick auf die giinstigen
wirtschaftlichen Wirkungen der Gesamthand iiber die aufgezeigten Be-
denken hinwegsetzen.l? Aber sicher widerspricht eine Beschrinkung
der aus der Gesamthand flieBenden Regeln auf die offenen HG. und
KG. nicht dem Gebote gesetzgeberischer Konsequenz. Es ist daher
weder sicher noch wahrscheinlich, daB es dem Willen des Gesetzgebers
entspricht, wenn man die im HGB. blo8 fiir die offene HG. und KG.
ausgesprochenen Rechtssitze der Gesamthand auch auf die Gesellschaft
des biirgerlichen Rechts anwendet.

14 Das Unternehmen als Gegenstand des Rechtsverkehrs*, 8. 197ff.

15 Vgl. EHRENZWEIG &. a. O.

16 Dagegen BETTELHEIM a. &. O. 8. 467.

17 So hat § 719 DBGB. das handelsrechtliche Prinzip der Gesamthand
auch fiir die Gesellschaft des biirgerlichen Rechts ausgesprochen, obwohl
hiegegen bei der Beratung (Protokolle der zweiten Lesung, II 8. 432) —
mit Recht — eingewendet wurde, dafl die ,,Gesamthand eigentlich eine
Erginzung durch eine offentliche Organisation oder eine Eintragung in
ein 6ffentliches Register erfordere* (vgl. hiezu mein ,,Unternehmen*‘, S. 220
N. 4 und EHRENZWEIG, § 378 N. 41). :
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2. Nach Auflosung einer Erwerbsgesellschaft des ABGB. ist das
Gesellschaftsvermogen zu teilen, und zwar unter Beobachtung der im
16. Hauptstiick fiir die Teilung einer gemeinschaftlichen Sache gegebenen
Vorschriften (§ 1215). Das ist die einzige Bestimmung des ABGB. iiber
die Folge der Auflosung der Gesellschaft. Ein besonderes Liquidations-
verfahren ist nicht vorgesehen. Es fehlt insbesondere an jeder Vorschrift
iber die Ordnung der Gesellschaftsschulden.l® Dagegen ergibt sich aus
Art. 137, 141 (172) HGB., daB das realisierte Vermdgen einer aufgelésten
offenen HG. und KG. zunichst zur Deckung der Gesellschaftsschulden
verwendet werden muB und daB erst der Restbetrag unter die Gesell-
schafter zu verteilen ist. Diese Vorschriften wollen nicht die Interessen
der Gesellschaftglaubiger schiitzen — das ergibt sich schon aus ihrem
nachgiebigen Charakter (Art. 133) —, sondern die der Gesellschafter: Der
einzelne Gesellschafter soll vor der Gefahr bewahrt werden, daB er
auf Grund seiner Solidarhaft (Art. 112) einem Gesellschaftsglaubiger
fiir den ganzen Betrag einer Gesellschaftsschuld aufkommen muf}, aber
den Betrag, der den nach dem inneren Verhaltnisse auf ihn entfallenden
Teil der bezahlten Schuld iibersteigt, im RegreBwege nicht hereinbringen
kann. Einer solchen Gefahr ist der Gesellschalter einer Gesellschaft des
biirgerlichen Rechts nicht ausgesetzt. Er haftet ja auch den Gesellschafts-
glaubigern gegeniiber in der Regel (§ 1203) nur nach Verhiltnis seines
Anteiles, ndmlich seines Anteiles am Hauptstamm.'®* Die Bezahlung
einer Gesellschaftsschuld kann also — wenigstens in der Regel — gar
keine Riickgriffsforderung begriinden. Natiirlich koénnte der einzelne
Gesellschafter auf Grund seiner personlichen anteiligen Haftung entweder
gar nicht oder nur mit einem geringeren Betrage in Anspruch genommen
werden, wenn die Gesellschaftsschulden bereits aus dem Gesellschafts-
vermdégen berichtigt worden wiren; der Gesellschafter wiirde aber dafiir
in diesem Falle auch nur einen entsprechend geringeren Betrag oder
tiberhaupt nichts aus der Liquidationsmasse erhalten haben.

Die Regel des HGB., dafl von dem Vermdégen der aufgeldsten offenen
HG. und KG. nur der nach Deckung der Gesellschaftsschulden er-
iibrigende Rest unter die Gesellschafter zu verteilen ist, steht — wie
gezeigt — in einem inneren Zusammenhang mit dem Rechtssatze, da
die Teilnehmer einer solchen Gesellschaft mit ihrem Privatvermogen
fir die Gesellschaftsschulden solidarisch haften.?® Dieser Zusammen-
hang macht eine analoge Anwendung der erwihnten Regel auf Gesell-
schaften unzulissig, deren Mitgliedern nur eine Haftung nach Anteilen

18 8. hieriiber KLARMANN : ,,Liquidation und Dissolution*’, GZ. 1924 8. 77.

1% BETTELHEIM a. a. O. 8. 488.

20 Nach SchwOR. (Art. 549) ist auch bei der ,,Einfachen Gesellschaft‘
erst der nach Deckung der Schulden verbleibende UberschuB unter die
Gesellschafter zu verteilen. Derselbe Rechtssatz war auch den §§ 304, 305
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obliegt. Es fehlt angesichts der Verschiedenheit der Haftung an der
Rechtsahnlichkeit der Tatbestdnde. Allerdings kann es unter Umstinden
auch im Interesse der bloB anteilig haftenden Gesellschafter liegen,
daf das Vermogen der aufgelosten Gesellschaft zundchst zur Berichti-
gung der Gesellschaftsschulden verwendet wird.® Ein Rechtssatz, der
eine solche Verwendung anordnet, 1iBt sich daher vielleicht auch fir
Gesellschaften mit blo8 anteiliger Haftung der Mitglieder rechtspolitisch
rechtfertigen ;2 er 148t sich aber sicher fiir solche Gesellschaften nicht
im Wege der Analogie aus einer Vorschiift gewinnen, die das Gesetz
fiir Gesellschaften gibt, deren Mitglieder solidarisch haften. — Im &ster-
reichischen Schrifttum wird zuweilen fiir die Erwerbsgesellschaft ein
Rechtssatz des oben erwihnten Inhaltes aus § 1235 ABGB. abgeleitet.?
Dort wird bestimmt, dafl ,,vor der Teilung*, die auf Grund einer fiir
den Todesfall vereinbarten Giitergemeinschaft unter Ehegatten vor-
zunehmen ist, die ,,Schulden abzuziehen® sind. Auch die analoge An-
wendung dieser Vorschrift auf die Teilung des Vermdgens einer auf-
gelosten Erwerbsgesellschaft ist bedenklich: Die Giitergemeinschaft auf
den Todesfall soll dem iiberlebenden Ehegatten ein Recht auf ,,die Hilfte
des vorhandenen reinen Vermogens“® geben. Auf dieses rechnungs-
mébig ermittelte Reinvermdgen,?® auf den ,,Salde‘® bezieht sich die
in § 1235 vorgesehene Teilung. Die Notwendigkeit des in § 1235 besonders
angeordneten Abzuges der Schiulden ergibt sich also schon aus dem oben an-
gefithrten Zweck der Giitergemeinschaft auf den Todesfall und aus dem
Gegenstand der Teilung. § 1215 versteht dagegen unter der Teilung
des Gesellschaftsvermdgens eine Teilung der einzelnen realen Bestand-
teile dieses Vermdgens. Auch kann man gewil nicht sagen, daf die
Erwerbsgesellschaft zum Zwecke der Begriindung eines Anspruches der
einzelnen Gesellschafter auf einen Teil des Reinvermégens der auf-
gelosten Gesellschaft eingegangen wird.

3. Die personliche Haftung — némlich die Haftung mit dem Privat-
vermdgen — der Gesellschafter einer aufgelésten HG. und KG. sowie

(I, Tit. 17) des ALR. zu entnehmen. Aber ebenso wie nach diesem (I, Tit. 17,
§ 239) ist auch nach Art. 544 SchwOR. die personliche Haftung der Gesell-
schafter fiir die Gesellschaftsschulden eine solidarische. Uber das DBGB. s.
unten N. 22.

2§, Mot. zum DBGB, II S. 625, 626.

22 § 733 DBGB enthilt tatsdchlich eine den Art. 137, 141 HGB. an-
gelehnte Regel, obwohl das DBGB. den Gesellschaftern keine solidarische
Haftung auferlegt. Fiir Vertragsschulden — die ja praktisch den Hauptfall
der Gesellschaftsschulden bilden — haften freilich die Gesellschafter schon
auf Grund des § 427 als Gesamtschuldner.

23 EHRENZWEIG, § 380; BETTELHEIM a. a. O. 8. 505.

2 OFNER, IT S. 141.

2 ZEILLER, III S. 608, 610.

2% LENHOFF bei Krang, IIT S. 687.
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die Haftung der Gesellschafter, die aus einer solchen fortbestehenden
Gesellschaft ausgeschieden sind, ist in den Artt. 146ff. durch eine fiinf-
jihrige Verjahrung zeitlich begrenzt. Das ABGB. enthilt keine ent-
sprechenden Vorschriften. Thr Mangel bildet selbstversténdlich keine
logische Liicke. Die angefiihrten Bestimmungen des HGB. iiber ,.die
Verjahrung der Klagen gegen die Gesellschafter” sind aber auch nicht
geeignet, eine rechtspolitische Liicke aufzudecken; sie berechtigen nicht
zu dem Schlusse, daB die Anwendung der allgemeinen Verjiahrungs-
vorschriften auf Verbindlichkeiten, die den ehemaligen Gesellschaftern
einer Erwerbsgesellschaft auf Grund ihrer Zugehorigkeit zu dieser er-
wachsen sind, dem Willen des Gesetzgebers nicht entspricht. Es fehlt
auch hier an der Rechtsihnlichkeit der Tatbestinde: Die Begiinstigung,
die das HGB. den Gesellschaftern einer offenen HG. und KG. gewihrt,
steht in einem engen — in den Gesetzesmaterialien betonten und niher
ausgefiihrten?” — Zusammenhang mit ihrer Solidarhaft fiir die Gesell-
schaftsschulden. Die Gesellschafter einer Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts haften aber — wie bereits erwiahnt — mit ihrem Privatvermégen
nur anteilig. Weiters fiihrt die kurze Verjahrung der personlichen Haftung
der Gesellschafter einer offenen HG. und KG. deshalb zu keiner allzu
empfindlichen Hérte gegen die Gesellschaftsglaubiger, weil ja das Gesell-
schaftsverméogen: das Vermégen der fortbestehenden Gesellschaft oder
das noch ungeteilte Vermégen der aufgelosten Gesellschaft (Art. 147),
ausschlieBlich der Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger dient. Das
Vermégen einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts bildet dagegen
— wie oben ausgefiihrt — kein den Gesellschaftsglaubigern allein vor-
behaltenes Befriedigungsobjekt. Die im HGB. angeordnete Verjihrung
beginnt gem#B Art. 146 nicht schon mit dem Zeitpunkte der Auflosung
der Gesellschaft oder des Ausscheidens eines Gesellschafters, sondern erst
mit der Eintragung einer dieser Tatsachen ins Handelsregister. Diese
Vorschrift will eine leichte und zweifelsfreie Feststellung des Verjahrungs-
beginnes ermdoglichen und diesen an ein den Glaubigern erkennbares Er-
eignis binden.2® Das lieBe sich aber bei der Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts nicht erreichen.
§ 15.

V. Aktiengesellschaft.

Die Vorschriften des dritten Titels (,,Von der Aktiengesellschaft)
des zweiten Buches des HGB. beziehen sich auf Vereinigungen, die
eine bestimmte Form aufweisen und einen bestimmten Zweck verfolgen.
Die vorausgesetzte Form ergibt sich aus den im 1. und 2. Absatz des

27 Mot. zum PrEntw. S.74; Prot. 263. Vgl. hiezu HanN, Vorbem. vor
Artt. 146ff.
28 Vgl. Prot. 267.
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Art. 207 — nicht erschopfend — angefithrten Begriffmerkmalen der
Aktiengesellschaft. Die Merkmale des ersten Absatzes (Einlagebeteiligung,
keine personliche Haftung der Mitglieder) weisen auf die Form der Korper-
schaft, sind aber auch anderen Korperschaften eigen. Das der Ver-
einigungsform der Aktiengesellschaft spezifische, sie von anderen Kérper-
schaften unterscheidende Merkmal driickt der 2. Absatz des Art. 207
mit den Worten aus, dal das ,,Gesellschaftskapital in Aktien oder auch
in Aktienanteile zerlegt” wird.! Der Zweck mufl, wie aus dem Worte
»,Handelsgesellschaft* im 1. Absatz des Art. 207 erhellt, auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes gerichtet? sein und zwar eines Vollhandelsgewerbes;
denn auf Vereinigungen zum Betriebe eines Gewerbes, das ,,iiber den
Umfang eines Kleingewerbes nicht hinausgeht* (Art. 10 I neuer Fassung),
kann gemiiB Art. 10 IT neuer Fassung weder eine offene HG. und KG.
noch ,eine Aktiengesellschaft begrindet werden“? Die Grenzen des
Gebietes, auf dem die aktienrechtlichen Vorschriften des HGB. (die
Art. 207 bis 249) direkte Anwendung finden, werden also einerseits
durch die Form der Vereinigung bestimmt, anderseits durch ihren Zweck.
Jedoch sind die genannten Vorschriften nach zwei Richtungen hin
einer analogen Ausdehnung iiber die oben aufgezeigten Grenzen fahig:

1. Das HGB. muBte, wenn es die Grenzen seiner Zustandigkeit wahren
wollte, seine aktienrechtlichen Vorschriften auf Vereinigungen zum
Betriebe eines Handelsgewerbes beschrinken. Nicht ersichtlich sind
allerdings die Griinde fiir die — praktisch freilich ganz bedeutungslose —
Beschriankung auf Vereinigungen zum Betriebe eines Vollhandelsgewerbes.
Eine Erheblichkeit fiir die in den Art. 207 bis 249 angeordneten Rechts-
folgen kann — von einer noch zu besprechenden Ausnahme abgesehen —

1 Vgl. LEEMANN: Das Recht der Aktiengesellschaften, I S. 136.

2 Art. 5 spricht zwar von Aktiengesellschaften, ,,bei welchen der Gegen-
stand des Unternehmens in Handelsgeschéften besteht‘‘. Die wiedergegebenen
Gesetzesworte bedeuten jedoch angesichts der Neufassung des Art. 4 durch
die Handelsgesetznovelle so viel als: ,,deren Unternehmen den Betrieb eines
Handelsgewerbes zum Gegenstande hat‘ (siehe STAUB-PISK0?, § 2 zu Art. §
und BoNDI-LENHOFF ebda I, 2 S. 744).

3 Das ist keine Anderung gegeniiber dem Rechte vor der Handelsgesetz-
novelle. Denn durch die Vorschrift des aufgehobenen § 7, II EG. zum HGB.
und des durch ihn ersetzten Art. 10, IT alter F., da3 Vereinigung zum Be-
triebe eines Minderhandelsgewerbes nicht als Handelsgeschaften gelten, war
solchen Vereinigungen auch die Rechtsform der Aktiengesellschaft ver-
schlossen. Bei der Neufassung des Art. 10 muBte der allgemeine Ausdruck
,,Handelsgesellschaften‘ vermieden werden, da ja § 61 III GmbHG. jeder
Gesellschaft m. b. H. ohne Riicksicht auf Gegenstand und Umfang des
Unternehmens die Eigenschaft einer Handelsgesellschaft beilegt.

¢ Die Griinde, aus denen das HGB. Vereinigungen zum Betriebe eines
Minderhandelsgewerbes die Rechtsform der offenen Handelsgesellschaft und
Kommanditgesellschaft verschliet (s. oben S. 81), treffen fiir die Aktien-
gesellschaft nicht zu (STAUB-PISKO?, § 23 zu Art. 10).
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weder dem Umstande zuerkannt werden, da3 das Unternehmen der A. G.
iiber den Umfang eines Kleingewerbes hinausgeht, noch dem Umstande,
daB es den Betrieb eines Handelsgewerbes zum Gegenstande hat. Der
Rechtsgrund der meisten Vorschriften der Art. 207 bis 249 ist vielmehr
von dem Gegenstande und dem Umfange des gesellschaftlichen Unter-
nehmens ganz unabhingig. Die Vorschriften des HGB. iiber Aktien-
gesellschaften zum Betriebe eines Vollhandelsgewerbes enthalten daher
groBtenteils Regeln, die jedenfalls fiir alle — wenn gleich andere Zwecke
verfolgenden — Vereinigungen passen, die die Merkmale einer Aktien-
gesellschaft aufweisen. Es besteht — mit anderen Worten gesprochen —
eine weitgehende Rechtsdhnlichkeit zwischen der im HGB. geregelten
Aktiengesellschaft zum Betriebe eines Handelsgewerbes und der im
HGB. nicht vorgesehenen Vereinigung auf Aktien, die andere Zwecke
verfolgt, der sogenannten zwilen Aktiengesellschaft. Sie fallt unter den
Begriff der im Vereinsgesetze vom 26. Nov. 1852 R.253 erwihnten
Alktienvereine. Das genannte Gesetz beschrinkt den Gebrauch dieser
Assoziationsform — die es in § 1 lit. b im wesentlichen auf dieselbe Art
umschreibt wie Art. 207 HGB. die Form der Aktiengesellschaft — nicht

5 Tatséchlich haben auch zahlreiche Einfithrungsgesetze zum HGB.
dessen Vorschriften iiber Aktiengesellschaften auf alle Erwerbsgesellschaften
dieser Art ausgedehnt (s. hieriiber RIESSER a. a. O. S. 73 und HanN, I 8. 597).
Die deutsche Aktiennovelle vom 11. Juli 1870 hat dasselbe Ziel, nédmlich
die Aufhebung der sachlich nicht berechtigten Beschrénkung des Verwen-
dungsgebietes der im HGB. vorgesehenen Form der Aktiengesellschaft und
damit die Beseitigung eines nicht begriindeten Dualismus im Aktienrechte
dadurch bewirkt, da3 sie im Wege einer entsprechenden Anderung der ein-
schlidgigen Bestimmungen des HGB. jeder Aktiengesellschaft —— ebenso
wie jeder Kommanditgesellschaft auf Aktien — ohne Riicksicht auf den
Gegenstand und den Umfang des Unternehmens die Eigenschaft einer
Handelsgesellschaft beigelegt hat. Dasselbe ist in § 210 II des geltenden
deutschen HGB. ausgesprochen. — Das frither in Art. 207 aufgestellte Tal-
bestandsmerkmal einer Aktiengesellschaft ist also zu einer Rechisfolge dieser
geworden (s. oben 8. 3). Angesichts dieser Rechtsfolge bietet das deutsche
HGB,, das ja auch nur der Regelung des Handels dienen soll, obwohl es die
Form der Aktiengesellschaft der Vereinigung zu allen erlaubten Zwecken
zuganglich macht, noch weiter Raum fiir Vorschriften iiber diese Gesell-
schaft. Dadurch, daB jede Aktiengesellschaft als Handelsgesellschaft gilt,
erscheint weiters das Handelsregister auch zur Aufnahme von Eintragungen
betreffs solcher Aktiengesellschaften geeignet, deren Unternehmen sich
nicht schon in Hinblick auf seinen Gegenstand oder seine Art und seinen
Umfang als Handelsgewerbe darstellt. Diese gesetzes- und rechtstechnischen
Vorteile werden {freilich durch den rechtspolitisch nicht unbedenklichen
Rechtssatz erkauft, daBl jeder Aktiengesellschaft ohne Riicksicht auf ihren
Zweck, also ohne Riicksicht auf Gegenstand, Art und Umfang ihres Unter-
nehmens Kaufmannseigenschaft zukommt (vgl. ENDEMANN: Das Bundes-
gesetz betr. Kommanditaktiengesellschaften und Aktiengesellschaften, S. 10;
LEHMANN a. a. O. I 8. 145 und meine ,,Richtlinien fiir eine Revision des
HGB.“, 8. 38.
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auf bestimmte Zwecke. Erst durch das HGB. ist die Form des Aktien-
vereines Vereinigungen zum Betriebe eines Handelsgewerbes (genauer:
eines Vollhandelsgewerbes)® — aber eben nur solchen Vereinigungen -—
unzuginglich geworden. Die Aktienvereine haben jedoch im Vereins-
gesetz (in § 1 lit. b und § 12) nur eine diirftige auf wenige Punkte be-
schrankte Regelung erfahren, die auch durch die allgemeinen Regeln des
Vereinsrechtes in privatrechtlicher Beziehung (s. unten S.91) kaum
eine Erginzung erhilt. Zur Ausfiillung der sich hieraus ergebenden
Liicke? konnen zum gréBten Teil die aktienrechtlichen Vorschriften des
HGB. herangezogen werden. Die Vorschriften, die eine kaufménnische
Buchfithrung voraussetzen (Art.239 I Satz 1)8, kénnen allerdings auf
zivile Aktiengesellschaften, die ja zur kaufménnischen Buchfiithrung nicht
verpflichtet sind, nur eine sinngemifle Anwendung finden. Auch eine
solche lassen diejenigen aktienrechtlichen Vorschriften des HGB. nicht
zu, die Eintragungen in das Handelsregister vorsehen und an diese Ein-
tragungen oder an ihre Unterlassung bestimmte Rechtsfolgen kniipfen
(Artt. 211, 212, 214, 228, 233, 243). Der zivilen Aktiengesellschaft ist
ja das Handelsregister verschlossen und das osterreichische Recht kennt
kein diesem Register entsprechendes Vereinsregister. Keine analoge An-
wendung finden die Vorschriften (Art. 230, 231 II) iiber die unbeschrinkte
Vertretungsmacht des Vorstands: Der Umfang der Vertretungsmacht
des Organes einer Korperschaft wird — mangels einer entgegenstehenden
gesetzlichen oder statutarischen Anordnung — durch den satzungs-
miBigen Zweck der Korperschaft begrenzt, erstreckt sich also nur auf
Rechtshandlungen, die im Rahmen des statutarischen Gegenstandes
des Unternehmens der Korperschaft liegen.? Dieser Grundsatz wiirde
auch auf die Organe einer Aktiengesellschaft Anwendung finden, wenn
nicht das HGB. die Vertretungsmacht des Vorstandes auf alle Rechts-
handlungen erstreckt hitte,® also auch auf diejenigen, die in gar keinem
— unmittelbaren oder mittelbaren — Zusammenhang mit dem Unter-
nehmen der Gesellschaft stehen. Der Dritte, der mit einer Aktiengesell-

¢ Die Errichtung eines Aktienvereines zum gemeinschaftlichen Betriebe
eines Minderhandelsgewerbes ist gesetzlich nicht ausgeschlossen, kann aber
natiirlich praktisch nicht in Betracht kommen.

7 Sie ist freilich angesichts der geringen Zahl der bestehenden Aktien-
vereine und der Schwierigkeiten, die Bewilligung zur Errichtung eines solchen
Vereines zu erlangen, in der Praxis kaum fiihlbar.

8 An Stelle der Vorschrift des zweiten Satzes des Art. 239 I tritt uber-
haupt fiir Aktienvereine die Vorschrift des § 12 lit. g des Vereinsgesetzes.

9 Siehe: O. GiergE: Die Genossenschaftstheorie, S. 636ff.; Tuar: Biirg.
R., I S. 527; OrrT™MANN: BGB., Allgemeiner Teil, Bem. 4 zu § 26; K. WoLFF
bei KraNeg, I S.284; GIUNF. 2594; dagegen Zoskow, GZ. 1910, S.254.

10 RENAUD: Das Recht der Aktiengesellschaft?, S. 572; LEHMANN a. a. O,,
II, 8. 321.
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schaft in geschiftliche Beziehung tritt, braucht also das Vorhandensein
eines solchen Zusammenhanges nicht zu priifen. Es ist aber moglich,
daB der Gesetzgeber diesen weitgehenden Verkehrsschutz gerade dem
Handelsverkehr gewihren wollte. Dazu kommt, daB der Betrieb eines
Handelsgewerbes zahlreiche Rechtshandlungen mit sich bringen kann,
denen eine unmittelbare Beziehung zu den Grundgeschiften des Unter-
nehmens fehlt, daB also ein Dritter die Zugehorigkeit oder Nichtzugehérig-
keit einer Rechtshandlung zum Betriebe eines Unternehmens gerade
dann nicht immer leicht erkennen kann, wenn dieses Unternehmen ein
Handelsgewerbe ist. Wir sind daher nicht zur Annahme berechtigt,
daB es dem Willen des Gesetzgebers entspricht, wenn man die in Art. 230
und 231 IT fiir eine ein Handelsgewerbe betreibende Korperschaft aus-
gesprochene Regel auf andere Kérperschaften anwendet. Zu einer solchen
Annahme kann auch nicht die Aufnahme einer den Art. 230, 231 II
entsprechenden Regel in das Genossenschaftsgesetz (§§ 18, 19)' und
in das GmbHG. (§§ 19, 20) fithren: Das Unternehmen, zu dessen Betrieb
iiberhaupt eine Erwerbs- oder Wirtschaftsgenossenschaft errichtet werden
kanp, ist ja, auch, wenn es kein Handelsgewerbe bildet, einem solchen
stets sehr dhnlich. Gesellschaften m. b. H. konnen zwar grundsétzlich
zu jedem erlaubten Zweck errichtet werden, gelten aber stets als Handels-
gesellschaften (§ 61 GmbHG.). Es erscheint also jedenfalls nicht aus-
geschlossen — wenn auch vielleicht rechtspolitisch nicht gerechtfertigt —,
daB Gesellschaften m. b. H. der eben genannten Eigenschaft wegen auch
beziiglich der Vertretungsmacht ihrer Vorsteher der ein Handelsgewerbe
betreibenden Aktiengesellschaft gleichgestellt wurden.12

2. Das Vereinsgesetz vom 26. Nov. 1852 und das fiir die sogenannten
sidealen* Vereine geltende Vereinsgesetz vom 15. Nov. 1867 R. 134
regeln das Verhiltnis des Vereines zum Staat, dessen EinfluB auf die
Errichtung, die Gebarung und die Beendigung des Vereines. Die genannten
Gesetze enthalten also dffentliches Vereinsrecht. Aus diesem lassen sich
allerdings auch Rechtssidtze iiber die Entstehung und Erloschung der
Rechtspersonlichkeit eines Vereines und die Voraussetzungen der
Wirksamkeit einer Satzungsinderung ableiten. In diesen Rechtssétzen
erschopft sich aber der privatrechtliche Inhalt der beiden Vereinsgesetze.
Auch das ABGB. enthilt abgesehen von der Vorschrift des § 26, die
moralische Personen beziiglich ihrer Rechtsfihigkeit grundsétzlich den

11 8, hiezu Durie, GZ. 1918, S. 257.

12 Tatsiéchlich wurden bei der parlamentarischen Beratung iber die erste
deutsche Aktiennovelle vom Jahre 1870 (s. oben N. 5) Bedenken gegen eine
unbeschrinkte Vertretungsmacht des Vorstandes von Aktiengesellschaften
geltend gemacht, deren Unternehmen — ungeachtet der Kaufmannseigen-
schaft der Gesellschaft — gar keine Beziehung zum Handelsverkehr auf-
weist; s. hieriiber HAHN, I S. 598.
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physischen Personen gleichstellt, — im Gegensatze zum deutschen BGB.
(§§ 21 bis 79) — kein privates, kein inpneres Korperschaftsrecht. Es fehlt
also in der Osterreichischen Gesetzgebung an allgemeinen Regeln: iiber
die Organe einer Korperschaft, iiber die Bestellung dieser Organe und
ihren Wirkungskreis, iiber den Erwerb und Verlust der Mitgliedschaft,
iiber die Rechte und Pflichten der Mitglieder, iiber Anderungen der
Satzung, iiber das Schicksal des Vermdgens des aufgelésten Vereines.
Die Liicke,’® die dieser Mangel begriindet, kann durch analoge Anwendung
der Sondergesetze ausgefiillt werden, die bestimmte Korperschaften
regeln.’* Die Zulassigkeit der Analogie ist jedoch auf solche Vorschriften
beschrinkt, die in keinem Zusammenhang mit den besonderen Zweck
und der besonderen Form der geregelten Korperschaft stehen. Diese
negative Voraussetzung ist auch hinsichtlich eines Teiles der aktien-
rechtlichen Vorschriften des HGB. gegeben. Denn fiir die Rechtsfolgen
zahlreicher dieser Vorschriften kann man weder dem Umstande, daB
die Gesellschaft ein Handelsgewerbe betreibt, eine Bedeutung zuerkennen
(s. oben S. 89ff) noch dem Umstand, daB die Vereinigung die der Aktien-
gesellschaft eigentiimliche Form aufweist. Von diesen Vorschriften sind
iibrigens viele auch in das Genossenschaftsgesetz und das GmbHG. auf-
genommen worden. Dadurch erscheint einerseits jeder Zweifel an der
Unerheblichkeit der beiden erwihnten Tatbestandsmerkmale beseitigt,!®
anderseits die Moglichkeit geboten, zur Ausfiillung der aufgezeigten
Liicke mehrere einen rechtsihnlichen Tatbestand regelnde Vorschriften
heranzuziehen :16

Sowohl die Bestimmungen des HGB. iiber den Wirkungskreis der
Generalversammlung (Art. 224), iiber die bei ihrer Einberufung kund-
zumachende Tagesordnung, iber die Beschrinkung der BeschluBfassung
auf Gegenstinde der kundgemachten Tagesordnung (Art. 238), iiber die
zur BeschluBfassung erforderliche und regelmifig geniigende Mehrheit
(Art. 209 Z.10) als auch die inhaltlich iibereinstimmenden Vorschriften
des GenG. (§§ 37, 30, 33) und des GmbHG. (§§ 34, 38, 39) gestatten eine
analoge Anwendung auf alle Vereine. — Sowohl eine Analogie aus Art. 245
HGB., als auch eine solche aus § 48 Z. 3 GenG. und aus § 90 und § 91
GmbHG. fithrt zu dem allgemeinen Rechtssatz, dal das nach Berichtigung
der Schulden eriibrigende Vermogen einer aufgelosten Kérperschaft, so-
fern ihr Zweck ausschlieBlich auf Férderung der Interessen der Mit-
glieder gerichtet ist, unter diese zu verteilen ist.1? — Die Anderung der

18 S, oben S. 36.
1 Vgl. EHRENZWEIG, § 84, IV.
16 Vgl. BIERLING: Juristische Prinzipienlehre, IV §. 409; Prarr-Hor-
MANN, Komm., I S. 192.
. 16 Vgl. hiezu meine Ausfithrungen bei Krang, I S. 125, 126.
17 Vgl. EHRENZWEIG, § 84, IV.
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Satzung einer Aktiengesellschaft ist durch Art. 214 HGB. dem Wirkungs-
kreis der Generalversammlung zugewiesen und kann regelmifBig auch
mit Stimmenmehrhest beschlossen werden (arg. a contr. aus Art. 215).
Ebenso wird fiir Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften in § 33
GenG. und fir Gesellschaften m. b. H. in den §§ 49, 50 GmbHG. nicht
nur das Erfordernis der Zustimmung aller Mitglieder, sondern auch das
eines einstimmigen Generalversammlungsbeschlusses verneint. Diese
gesetzlich bloB fiir Aktiengesellschaften, Erwerbs- und Wirtschafts-
genossenschaften und Gesellschaften m. b. H. ausgesprochene Regel muB
angesichts der vollstindigen Gleichheit des Rechtsgrundes analog auf
andere Korporationen ausgedehnt werden. Die bekannte Streitfrage, ob
beim Mangel einer positiven gesetzlichen Vorschrift iiber die Erforder-
nisse einer Satzungsinderung zu dieser Zustimmung aller Mitglieder not-
wendig ist,’® oder ein einstimmiger BeschluB der ordnungsmiBig ein-
berufenen Generalversammlung!® oder sogar ein Mehrheitsbeschluf2
geniigt, ist also fiir das Osterreichische Recht gegenstandslos. Der
osterreichischen Gesetzgebung ist eben, wenngleich nur im Wege der
Analogie, eine Entscheidungsnorm zu entnehmen.? Sie geht demGesagten
zufolge dahin, daB von gewissen Ausnahmen abgesehen zur Satzungs-
dnderung ein Mehrheitsbeschluf der Generalversammlung geniigt. Die
Beschliisse der Generalversammlung werden grundsétzlich mit einfacher
Stimmenmehrheit gefaBt. Diesen allgemein und auch in zahlreichen
Gesetzen anerkannten Grundsatz des Korporationsrechts hat das HGB.
auch bei — nicht der Einstimmigkeit bediirftigen — Satzungséinderungs-
beschliissen einer Aktiengesellschaft aufrecht erhalten. Dagegen verlangt
§ 33 II GenG. eine Mehrheit von zwei Dritteln und § 50 I GmbHG.
eine Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen.2 Daraus
148t sich aber nicht auch fiir andere Korperschaften das Erfordernis einer
qualifizierten Mehrheit ableiten. Welche iiber die einfache Mehrheit
hinausgehende Mehrheit soll notwendig sein ? Eine analoge Anwendung
der fiir Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften gegebenen Vorschrift
wire gerade so willkiirlich, wie die der angefithrten Vorschriften des
GmbHG.

18 So die herrschende und wiederholt eingehend begriindete Ansicht
(siche LEEMANN a. a. O., I 8. 197).

19 So UNGER: System, I 8. 344; EERENZWEIG, § 81; K. WOLFF bei KLANG,
I 8. 284.

20 So OGH. vom 13. Jénner 1931, SZ. XIII/3 mit sehr eingehender aber
nicht durchwegs iiberzeugender Begriindung.

2l Pas wird von den oben (N.19) angefiithrten Schriftstellern und vom
OGH. (s. vorige Note) nicht beriicksichtigt.

2 Auch das Aktienregulativ kniipft (§ 48) die staatliche Genehmigung der
Aktiengesellschaft an die Bedingung, daB fiir Beschlisse auf Abénderung des
Statutes in diesem das Erfordernis einer Dreiviertelmehrheit aufgestellt wird.
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Zweites Kapitel,

Teile des HGB. mit bloB bruchstiickartiger Regelung des behandelten
Gegenstandes.

§ 16.

1. Unzulissigkeit der Analogie infolge Verneinung der Rechtsihnlichkeit
durch den Gesetzgeber.

Der Gesetzgeber, der sich mit einer bruchstiickartigen Regelung
(s. oben § 9) eines bestimmten Gegenstandes begniigt, hat natiirlich
nicht willkiirlich und wahllos die Tatbestinde herausgegriffen, die er
dieser Regelung unterzogen hat. Der Gesetzgeber mufl vielmehr dafiir,
daB er gerade diese Tatbestinde fiir Kaufleute oder Handelsgeschifte
geregelt hat, besondere Griinde gehabt haben. Am nichsten liegt die —
in vielen Fillen auch zutreffende — Annahme, daf3 der Gesetzgeber den
geregelten Tatbestand deshalb beriicksichtigt hat, weil er fiir diesen
Tatbestand eine den besonderen Bediirfnissen des Handelsverkehrs an-
gepaflite Norm geben wollte,! daf er also dem Tatbestandelemente der
Kaufmanns- oder Handelsgeschéftseigenschaft Erheblichkeit fiir die an-
geordnete Rechtsfolge beilegt. Dann ist aber die Rechtsdhnlichkeit eines
dieses Elements entbehrenden Tatbestandes vom Standpunkt der Auf-
fassung des Gesetzgebers aus — auch wenn diese Auffassung nicht schon
aus dem Inhalte des Tatbestandes selbst (s. oben § 8) hervorgeht — zu
verneinen. Daher ist eine analoge Anwendung auf Tatbestinde, die
auBerhalb des Geltungsbereiches des HGB. liegen, auch dann unzuléssig,
wenn die handelsrechtliche Vorschrift an sich geeignet wire, eine Liicke
des biirgerlichen Rechts aufzudecken. Das soll an zwei Beispielen gezeigt
werden :

Art. 290 enthilt zwei Rechtssdtze: 1. Dienst-, Werk-, Mandats-,
Maklervertriige, Verwahrungsvertrige und Darlehensvertrige, die ein
Kaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes schlieBt, sind von gesetzes-
wegen entgeltliche Vertrige; es besteht nicht bloB eine Vermutung
zugunsten der Entgeltlichkeit.? 2. Ein Kaufmann, der im Betriebe seines
Handelsgewerbes zwar nicht auf Grund eines Dienst-, Darlehens-, Ver-
wahrungsvertrages usw., aber in Erfillung einer gesetzlichen Pflicht
(s. Art. 323), in Ausiibung eines eigenen Rechts (z. B. bei Vornahme des
Befreiungsverkaufes nach Art. 343) oder auf Veranlassung eines anderen,

1 In den Mot. zum PrEntw. (S.133) wird sogar ausdriicklich gesagt,
daB in dem Titel ,,Vom Kaufe auller den Vorschriften, die territoriale Ver-
schiedenheiten des biirgerlichen Rechts fiir den Handelsverkehr ausgleichen
wollen (s. unten § 19), nur Vorschriften aufgenommen wurden, die den Be-
sonderheiten Rechnung tragen, ,,die durch die Eigentiimlichkeiten der Ver-
héltnisse des Handels hervorgerufen werden‘.

2 Siehe ScHEY: Obligationsverhdltnisse, S. 662.
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z. B. infolge Annahmeverzuges dieses,? fiir einen andern Dienste leistet,
Auslagen oder Vorschiisse macht, Geschifte besorgt, Sachen verwahrt,
hat Anspruch auf das iibliche Entgelt (Zinsen, Provision, Verwahrungs-
gebiihr usw.). Der Rechtsgrund fiir die eben wiedergegebenen Regeln des
Art. 290 trifft vielleicht fiir jeden Gewerbebetrieb zu, nicht nur fiir einen
solchen, der ein Handelsgewerbe bildet.# Aber die Zugehorigkeit des
Art. 200 zu den eine bloB bruchstiickartige auf bestimmte herausge-
griffene Tatbestinde beschrinkte Regelung bietenden ,,Allgemeinen
Bestimmungen iiber Handelsgeschéfte zeigt, daf der Gesetzgeber bei
dem in Art.290 geregelten Tatbestand dem Elemente des Handels-
gewerbes eine Bedeutung fiir die angeordnete Rechtsfolge beilegt. Dazu
kommt, daB der Inhalt des Art. 290 mehreren Bestimmungen des ALR.5
entnommen wurde, die durchwegs in dem Titel ,,Von Kaufleuten‘ ent-
halten waren, also auch in dem vorbildlichen Gesetze als blo8 fiir Kauf-
leute geeignete Sondernormen gedacht waren.® Art. 290 gestattet daher
keine analoge Anwendung auf andere Gewerbe als Handelsgewerbe,
obwohl man bei vorhandener — namlich auch vom Standpunkte der
Auffassung des Gesetzgebers aus vorhandener — Rechtséhnlichkeit der
Tatbestinde in den Fehlen einer dem zweiten Rechtssatze des Art. 290
entsprechenden Vorschrift des biirgerlichen Rechts eine Liicke erblicken
konnte. Eine solche wiirde vielleicht auch einer analogen Anwendung
des ersten Rechtssatzes auf Darlehensvertrige’ Raum geben. Denn das

3 8. mein Lehrbuch d. HR., S. 171; etwas anders LOBL bei STAUB-PI1SKO?,
Einl. zu Art. 290. Die Voraussetzungen des im Texte unter 2 erwihnten
Anspruches sind in Art. 290 nicht ganz klar ausgedriickt. Es kommt aber
hier gar nicht auf die genaue Ermittlung dieser Voraussetzungen an. Es
geniigt die Feststellung, daB die in Art. 290 angefiihrten Leistungen, wenn
sie im Betriebe eines Handelsgewerbes bewirkt werden, auch dann einen
Anspruch auf Entgelt begriinden kénnen, wenn sie nicht den Gegenstand
eines Vertrages bilden.

4 Vgl. insbesondere HAEN, Einleitung zu Art. 290.

5 Teil II, Tit. 8, §§ 695, 698, 700, 701. Vgl. hiezu Mot. zum PrEntw.
S. 113.

¢ Vgl. oben 8. 28.

7 Wer sich zu Dienstleistungen verpflichtet, die Herstellung eines Werkes,
oder die Vermittlung eines Geschiftes iibernimmt, hat schon nach burger-
lichem Recht — und zwar ohne Riicksicht auf seinen Beruf — einen An-
spruch auf ein angemessenes Entgelt (§ 1152 ABGB., § 29 in Verbindung
mit § 6 HAgG), wenn ein solches nicht abbedungen wurde. Zu demselben
Ergebnis wie diese Regel fithren fiir Verwahrungsvertrige und Mandats-
vertrige, die vom Verwahrer oder Beauftragten im Betriebe eines Gewerbes
geschlossen werden, die Vorschriften der §§ 969, 1004 (vgl. ScHEY a. a. O.
S. 662). Die dort ausgesprochene Regel, da der ,,Stand‘ des Verwahrers,
bzw. Beauftragten ein Indiz fiir eine stillschweigende Zusage eines Lohnes
bildet, ist keineswegs auf den Fall zu beschréinken, daf der Verwahrungs-
bzw. Mandatsvertrag in den ,,iblichen Rahmen‘ des ,,engeren Geschafts-
zweiges* des Verwahrers oder Beauftragten féllt (anders LOBL a. a. O.).
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ABGB. gedenkt bei der aus § 984 in Verbindung mit § 913 folgenden
Regel, daBl dem Darlehensgeber ohne Vereinbarung keine Zinsen gebiihren,
nicht an den besonderen Fall, daB das Darlehen im Betriebe eines Ge-
werbes gewdahrt wurde. In diesem Falle wird sich aber auch dann, wenn
der Geldverleiher nicht infolge dieses Betriebes Kaufmann ist,® daher
Art. 290 nicht zur Anwendung gelangt, ein Zinsenanspruch in aller Regel
auf eine stillschweigende Vereinbarung® griinden lassen,!® so daB man
zu demselben Ergebnis gelangt, wie im Wege einer analogen Anwendung
des Art. 290.

§ 1425 ABGB. gibt dem Schuldner im Falle des Annahmeverzuges
des Gldubigers nur das Recht, sich durch Erlag des geschuldeten Gegen-
standes, und zwar nur durch gerichtlichen Erlag von diesem Gegenstande
zu befreien. Eine besondere Vorschrift dariiber, wie sich der Verkdiufer
bei Annahmeverzug des Kiufers der Ware entledigen kann, fehlt im
ABGB. Der Mangel einer solchen Vorschrift kénnte trotz der allgemeinen
Regel des § 1425 angesichts der Vorschrift des Art. 343 HGB. als eine
der Analogie raumgebende Liicke unter der Voraussetzung erkannt
werden, daB8 der Annahmeverzug beim Handelskaufe und beim Nicht-
handelskaufe als rechtsdhnliche Tatbesténde anzusehen sind. Die Rechts-
ghnlichkeit kann nicht von vorneherein von der Hand gewiesen werden.
Denn gewihrt das Gesetz bei Annahmeverzug des Kiufers dem Ver-
kéufer iiberhaupt ein Recht zum Selbsthilfeverkauf und zur auBergericht-
lichen Hinterlegung, so liBt sich fiir eine Beschrinkung dieser Rechte
auf den Handelskauf kaum ein innerer Grund auffinden. Fiir diese rechts-
politische Erwigung ist jedoch kein Raum. Denn die Aufnahme der
Vorschrift des Art. 343 in das HGB. zeigt angesichts der blo8 fragmen-
tarischen Regelung, die der Handelskauf erfahren hat, daB der Gesetz-
geber in diesem Artikel fiir den dort vorgesehenen Tatbestand eine den
besonderen Verhéltnissen des Handelsverkehrs Rechnung tragende Regel
aufstellen wollte.

Es geniigt vielmehr geradeso wie zur Anwendung des Art. 290 jeder (er-
kennbare) Zusammenhang des Geschiiftes mit dem Gewerbebetriebe.

8 Wie z. B. der kleine Geldverleiher, der zwar gewerbsmiBig, aber nur
aus eigenen Mitteln und nicht zu Betriebszwecken Darlehen gewihrt; siehe
STAUB-PISKO®, § 20 zu Art. 272 und das dort bezogene Schrifttum.

® Die Moglichkeit einer stillschweigenden Vereinbarung von Darlehens-
zinsen wird auch in den Motiven zum deutschen BGB (II 8. 312) ausdriick-
lich hervorgehoben.

10 Der Umstand, daf das ABGB. fiir den Darlehensvertrag keine den
§§ 969, 1004 entsprechende Vorschrift aufstellt, berechtigt nicht etwa zu
dem Umbkehrschlusse, dafl eine bloB stillschweigende Vereinbarung von
Darlehenszinsen der rechtlichen Wirksamkeit entbehrt. Ebensowenig folgt
arg. & contr. aus den genannten Bestimmungen, da8 der Stand des Dar-
lehensgebers allein noch keinen SchluB auf eine stillschweigende Zinsen-
vereinbarung gestattet.
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§ 17.

II. Zulissigkeit der Analogie trotz bruchstiickartiger Regelung des Gegen-
standes.

Nicht immer kann aus dem bruchstiickartigen Charakter der Regelung
eines Gegenstandes geschlossen werden, daB der Gesetzgeber bei den
dieser Regelung einbezogenen Tatbestinden dem Elemente der Kauf-
manns- oder Handelsgeschéftseigenschaft Erheblichkeit fiir die ange-
ordnete Rechtsfolge beigelegt hat, also die Rechtsdhnlichkeit eines dieser
Elemente entbehrenden Tatbestandes verneint. Die Aufnahme einer Vor-
schrift in einen eine bloB fragmentarische Regelung des behandelten Gegen-
standes anstrebenden Teil des HGB. muBl ndmlich nicht immer auf die
— einer analogen Anwendung der Vorschrift auf Nichtkaufleute oder
Nichthandelsgeschéifte entgegenstehende — Absicht des Gesetzgebers
zuriickgefiihrt werden, gerade fiir den geregelten Tatbestand eine den
Eigentiimlichkeiten und besonderen Bediirfnissen des Handelsverkehrs
angepafte Norm aufzustellen. Sehr haufig bietet ndmlich die besondere
Beschaffenheit des Tatbestandes (s. unten § 18), der Inhalt des Zivil-
rechts (s. unten § 19) oder die Beziehung der aufgenommenen Vorschrift zu
einer anderen (s. unten § 20) — teils schon allein, teils in Verbindung mit
den Gesetzesmaterialien — eine ausreichende Erklirung dafiir, da8 der
Gesetzgeber einen bestimmten Tatbestand in die blo8 bruchstiickartige
Regelung eines Gegenstandes einbezogen hat. Freilich finden sich auch
in den Teilen des HGB., die nicht blo8 eine fragmentarische, sondern eine
vollstindige und geschlossene Regelung eines bestimmten Gegenstandes
bringen wollen, viele Vorschriften, deren Aufnahme in das Gesetz durch
einen der oben angefiihrten Umstéinde verursacht erscheint. Die Auf-
deckung dieses ursiichlichen Zusammenhanges bildet aber keine Voraus-
setzung fiir eine analoge Anwendung auf Nichtkaufleute und Nicht-
handelsgeschiifte. Denn will das HGB. einen bestimmten Gegenstand
erschopfend regeln, so besteht — wie bereits ausgefithrt wurde, — iiber-
haupt gar kein Anhaltspunkt fiir die Annahme, dafl der Gesetzgeber mit
einer Bestimmung, die sich auf diesen Gegenstand bezieht, eine gerade
den Eigentiimlichkeiten und besonderen Bediirfnissen des Handels-
verkehrs Rechnung tragende Norm aufstellen wollte.

§ 18.
1. Tatbestinde, die sich in der Regel nur im Handelsverkehr
ereignen.

Manche Tatbesténde sind im HGB. bloB deshalb geregelt, weil sie
sich meistens nur im Betriebe des Gewerbes eines Kaufmanns oder bei
Handelsgeschéften ereignen, daher im biirgerlichen Recht — obwohl

Pisko, Handelsgesetze. 7
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sie auch auBerhalb des Handelsverkehrs eintreten kénnen, — iiberhaupt
keine Regelung erfahren haben. Fiir den Gesetzgeber war also nicht die
Erwigung mafBgebend, daB gewisse Tatbestdnde dann, wenn sie sich im
Handelsverkehr ereignen, eirier Regel bediirfen, deren Inhalt den Eigen-
tiimlichkeiten des Handelsverkehrs Rechnung trigt. Der Gesetzgeber
wollte vielmehr blo8 einem Bediirfnis des Handels nach einer besonderen
— im Zivilrecht nicht ausgesprochenen — Regel fiir Tatbestdnde ab-
helfen, die am héufigsten im Handelsverkehr eintreten und mit denen
deshalb das Element der Kaufmanns- oder Handelsgeschiftseigenschaft
meistens — wenn auch nicht notwendig — verbunden erscheint. Ein
solcher Tatbestand ist z. B. in Art. 50 geregelt. Dort wird bestimmt,
daB derjenige, der in einem Laden, in einem offenen Magazin oder Waren-
lager angestellt ist, zu den in einem solchen Raume iiblichen Verkdufen
und Empfangnahmen als erméchtigt gilt. Die Vorschrift setzt im Hinblick
auf ihre Stellung im Systeme des Gesetzbuches zweifellos Anstellung bei
einem Kaufmann voraus. Es ist aber ganz unwahrscheinlich, daf8 der
Gesetzgeber diesem Momente eine sachliche Bedeutung fiir die in Art. 50
angeordnete Rechtsfolge beilegt, daB er in die Regeln iiber die Handlungs-
vollmacht eine Vorschrift fiir den in Art. 50 vorgesehenen Fall deshalb
aufgenommen hat, weil er die Anstellung in einem Laden usw. eines Kauf-
manns einer besonderen durch die Kaufmannseigenschaft des Inhabers
des Ladens usw. begriindeten Regel fiir bediirftiz angesehen hat. Die
Aufnahme der erwiahnten Vorschrift in das HGB. erklirt sich vielmehr
ungezwungen schon durch die Tatsache, daf die in Art. 50 angefiihrten
fiir den Verkehr mit dem Publikum bestimmten! (s. das Wort ,,offen®)
Geschéftsrdume meistens nur in dem Unternehmen eines Kaufmanns
anzutreffen sind, daB also die Frage nach der Vollmacht des Laden-
angestellten usw. gerade bei Angestellten eines Kaufmanns eine praktische
Bedeutung gewinnt. Die Vorschrift des Art. 50 gestattet daher — soweit
sich der dort ausgesprochene Rechtssatz nicht schon aus dem biirger-
lichen Rechte, insbesondere aus § 1030 ABGB.2 ableiten 1i8t — eine
analoge Anwendung auf den Fall, daB der Inhaber eines Geschiftsraumes
der in Art. 50 bezeichneten Art nicht Kaufmann ist, z. B. auf den Fall,
daB ein Land- und Forstwirt fiir den Verkauf seiner Bodenerzeugnisse
einen besonderen, alle Merkmale eines ILadens aufweisenden Raum
einrichtet.

1 Vgl. Denkschrift zu den §§ 55, 56 DHGB.

2 Vgl. SwoBoDA bei KraNG, IT 2 8. 852. Soweit § 1030 sich auf den Eigen-
tiimer eines — neben der ,,Handlung‘‘ besonders erwihnten — ,,Gewerbes
bezieht, ist er durch § 1 EG. zum HGB. nicht beriihrt worden. Das Gegenteil
wollte ich auch nicht mit meiner — freilich nicht ganz deutlichen — Be-
merkung (Lehrb. d. HR., S.20) behaupten, da8 ,,die Bestimmungen der
§§ 1027 bis 1031 ABGB. iiber die Handlungsvollmacht durch § 1 EG. zum
HGB. aufgehoben‘‘ sind.
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Der Fall, da ein Kaufanbot erkennbar an mehrere Personen gerichtet
wird, z. B. durch Mitteilung von Preislisten, Katalogen usw., wird sich
tatsichlich meistens nur im Handelsverkehr ereignen. Nur auf diesen
Umstand muB es zuriickgefithrt werden, daB das HGB. in seinen Vor-
schriften iiber den Handelskauf dieses Falles gedenkt und in Art. 337
die Regel aufstellt, dal einem Anbote der erwihnten Art die Bedeutung
eines verbindlichen Antrages zu einem Kaufvertrage fehlt, gemeint ist:
vm Zweifel® fehlt. Diese Regel wird damit begriindet, daB bei Aussendung
von Preislisten usw. meist nur die Absicht besteht, ,,das Ankniipfen einer
Geschéftsverbindung iiberhaupt einzuleiten, nicht aber Antrige zu
einem bestimmten Geschéfte zu machen“. Diese richtige Begriindung
trifft aber nicht bloB dann zu, wenn das Geschift, zu dem auf die in
Art. 337 vorgesehene Weise aufgefordert wird, einen Handelskauf oder
iiberhaupt ein Handelsgeschift darstellt. Daher ist die — doch nicht
ganz iiberfliissige® — Auslegungsregel® des Art. 337 im Geltungsgebiete
des biirgerlichen Rechts analog anzuwenden.?

§ 19.

2. Besestigung von Streit- und Zweifelsfragen und értlichen Verschieden-
heiten des biirgerlichen Rechts.

Der Gesetzgeber hat die durch die Kodifikation des Handelsrechts
gebotene Gelegenheit beniitzt, wenigstens fiir den Handelsverkehr Streit-
und Zweifelsfragen aus der Welt zu schaffen und Verschiedenheiten der
Zivilrechtsordnungen der Staaten zu beseitigen, in denen das HGB.
Wirksamkeit erlangen sollte.! Der Gesetzgeber wollte mit manchen in
das HGB. aufgenommenen Vorschriften blo8 ein im Handelsverkehr
besonders stark empfundenes Bediirfnis nach einer — durch das Zivilrecht
nicht gebotenen — zweifelsfreien oder territorial einheitlichen Regelung
bestimmter Tatbestinde befriedigen. Der Zweck, Zweifel und o6rtliche
Verschiedenheiten des Zivilrechts fiir den Handelsverkehr zu beseitigen,

3 StaUBS, § 15 zu Art. 337, HAHN, § 8 zu Art. 337 u. a. m.

4 Mot. zum PrEntw. S. 134.

5 Dagegen Mot. (I S. 167) zum DBGB. Dieses hat auch eine dem Art. 337
entsprechende Bestimmung nicht aufgenommen. Vollstéindig iiberfliissig
ist allerdings die weitere Vorschrift des Art. 337, da ein Kaufanbot, in dem
der Preis, die Ware oder die Menge nicht bestimmt ist, kein verbindlicher
Antrag zu einem Kaufe ist. Das ist eine selbstversténdliche und notwendige
Folge des Rechtssatzes, daf8 ein Kaufvertrag Einigung der Parteien iiber
Ware und Preis voraussetzt (HAEN, § 6 zu Art. 337).

¢ HAHN a. a. O.

? Vgl. EHRENZWEIG, § 313 N. 10.

! GorpscemIpT, I S.374 und ZHR. 5, 213; BRAUER a. a. O.; HaHN,
Vorbem. I, vor Art. 278 ff.

7%
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wird auch bei manchen Vorschriften in den Motiven zum PrEntw.2 und
in den Konferenzprotokollen ausdriicklich hervorgehoben und die Be-
griindung der Bestimmungen des zweiten Titels des vierten Buches
,,Vom Kaufe* beginnt (S.133) mit der allgemeinen Bemerkung: ,,Der
Handelskauf ist im wesentlichen den allgemeinen Regeln des Zivilrechts
iiber den Kaufvertrag unterworfen. . . . Der gegenwirtige Titel des Ent-
wurfs gibt keine erschopfenden Vorschriften iiber den Handelskauf,
sondern trifft nur tiber einige Arten desselben und iiber einzelne Fragen
Festsetzungen, riicksichtlich deren durch die Eigentiimlichkeit der Ver-
héltnisse des Handels Besonderheiten hervorgerufen werden, oder eine
allgemeine Norm, der Verschiedenheit der biirgerlichen Geselze gegeniiber,
als wiinschenswert und moglich erachtet werden mufS*.

BloB ein durch das ALR. (I, Tit. 11, § 133) hervorgerufener Zweifel
sollte fiir den Handelsverkehr durch die Bestimmung des Art. 344 be-
seitigt werden, daBl dem Verkiufer, dem die Versendung der Ware
obliegt, auch — mangels einer Bestimmung des Kaufers — die Wahl der
Art der Versendung und der Person, durch die sie zu bewirken ist, anheim-
gestellt ist.3 Diese Bestimmung ist analog auf alle Kiufe anzuwenden.
An Stelle der Vorschrift des Art. 344, daB der Verkidufer die ihm vor-
behaltene Wahl mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns zu treffen
hat, tritt auBerhialb des Geltungsgebietes des Handelsrechts die allgemeine
Regel der §§ 1297 und 1299 ABGB. iiber das MaB der anzuwendenden
Sorgfalt.

Keiner besonderen Eigentiimlichkeit des Handelsverkehrs trigt die
Vorschrift des Art. 351 Rechnung, daf der Verkidufer die Kosten der
Ubergabe trigt, der Kaufer dagegen die Kosten der Abnahme. Die Vor-
schrift beruht auf der gewil nicht nur fiir den Handelsverkehr zutreffen-
den Erwigung, daB8 die ,,Ubergabe der Ware zu den Verbindlichkeiten
des Verkaufers gehért, die ,,Abnahme der Ware dagegen Sache des
Kiufers” ist.* Die Regel des Art. 351 folgt eigentlich schon aus dem
Grundsatze, daBl derjenige, der zu einer Leistung verpflichtet ist, auch
den zu ihrer Bewirkung nétigen Aufwand zu tragen hat® und ist im HGB.
wohl nur deshalb besonders ausgesprochen worden, weil auch das fran-
zosische Zivilrecht (Art. 1608), aber eben nur dieses, eine entsprechende
ausdriickliche Bestimmung enthalten hatte.® Man kann daher zu einem dem
Art. 351 entsprechenden Rechtssatze auch im Geltungsgebiete des biirger-
lichen Rechts jedenfalls — wenn man es iiberhaupt fiir notwendig findet

2 8. z. B. S.28, 124.

3 Mot. zum PrEntw. S, 139.

4 Mot. zum PrEntw. S. 143.

& 8. Mot. (IT S. 328) zu dem dem Art. 351 entsprechenden § 448 DBGB.
. % 8. Mot. zum PrEntw. a. a. O. und Mot. zum Wiirttembergischen
Entw. 8. 315.
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eine besondere gesetzliche Grundlage fiir diesen Rechtssatz zu suchen —
im Wege einer Analogie aus Art. 351 gelangen.

Blo8 eine ,,gemeinrechtliche Kontroverse*? will das HGB. fiir den
Handelskauf entscheiden, wenn es in Art. 345 I bestimmt, daB im Falle
der Versendung der Ware nach einem Ort, der fir den Verkéufer nicht
der Erfiillungsort ist (Art. 345 IT), mit Ubergabe der Ware an die Trans-
portperson die Gefahr auf den Kédufer iibergeht. Die Vorschrift entspringt
keinem besonderen Bediirfnis des Handelsverkehrs,® sondern beruht auf
der fiir alle Kaufvertrige zutreffenden Erwdgung:® Der Verkiufer, der
die Ware nach einem Ort sendet, der fiir ihn nicht der Erfiillungsort
ist, hat mehr getan, als er zu tun verpflichtet wire; es ist daher
unbillig, ihm eine Gefahr aufzuerlegen, die er nicht getragen hitte,
wenn er die Ware am Erfiillungsorte iibergeben hétte.’® Dem in Art. 345
vorgesehenen Fall ist also zweifellos der Fall rechtséhnlich, dal bei einem
Nichthandelskaufe der Verkiufer — freiwillig auf Verlangen des Kaufers
oder auf Grund einer iilbernommenen Nebenpflicht — die Ware nach
einem von seinem Erfiillungsorte verschiedenen Ort versendet. Gleich-
wohl gestattet Art. 345 I keine analoge Anwendung auf diesen Fall. Denn
§ 429 ABGB., der sich zwar unmittelbar nur auf den Eigentumsiibergang
bezieht, aber doch gleichzeitig auch eine Regel iiber den Zeitpunkt des
Gefahriiberganges beim Distanzkaufe aufstellen will,l! bestimmt, daB
iiberschickte Sachen mit der Absendung nur dann als iibergeben gelten,
wenn der Ubernehmer die ,,Verschickungsart selbst bestimmt oder ge-
nehmigt“ hat. Ist diese Voraussetzung nicht gegeben,!? so triagt die
Gefahr des Transportes der absendende VerduBerer. Man kann auch
nicht sagen, daB § 429 ABGB. beziiglich des in Art. 345 I AGB. vorge-

7 Prot. 1380.

8 Anders die dem Art. 345 I entsprechende Bestimmung des Art. 262 IT
des PrEntw. In dieser Bestimmung erblickten die Verfasser des PrEntw.
blo8 eine ,,Folgerung* (Mot. S.140) aus der Vorschrift des vorangehenden
— unter Bedachtnahme auf die ,,Bediirfnisse des Handels‘ aufgenommenen
(Mot. S. 139) — Art. 261, daB mit der Ubergabe der Ware an die Tansport-
person auch das Eigentum auf den Kiufer iibergeht. Diese Bestimmung
ist aber in das HGB. nicht aufgenommen worden.

9 Tatséchlich ist die Regel des Art. 345 schon durch einige Einfithrungs-
gesetze auf alle Kaufvertriige ausgedehnt und auch vom deutschen BGB.
(s. § 447) iibernommen worden.

10 S, insbesondere OERTMANN: BGB., Recht der Schuldverhiltnisse,
Bem. 1 zu § 447; HaABN, § 1 zu Art. 345.

11 OFNER, I S. 279; s. dazu FiscHER-COLBRIE, GZ. 1924 S. 5 und auch
HorMANN: Uber das periculum beim Kaufe, S.77.

12 Sje ist freilich immer dann gegeben, wenn sich die Verschickungsart
nach den bestehenden Verkehrsverhiltnissen von selbst versteht, insbe-
sondere wenn nach diesen iiberhaupt nur die Versendung durch Post oder
Eisenbahn in Betracht kommt (EHRENZWEIG, § 206, KLANG in seinem Kom.,
I 2 8.175). Aber das ist gerade wieder heute nicht mehr der Fall.
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sehenen Tatbestandes deshalb eine Liicke aufweist, weil er nicht des
Falles gedenkt, dal die Ware nach einem andern Ort als den Erfiillungsort
versendet wird. Die Verfasser des ABGB. diirften bei Aufstellung der
Regel des § 429 gerade an diesen Fall gedacht haben, da ja auch nach dem
urspriinglichen Texte des ABGB. (s. § 905 alter F.) der Wohn- oder Nieder-
lassungsort des Gldubigers, — also der Ort, nach dem der Verkiufer die
Ware regelmiflig versendet — nicht den gesetzlichen Erfiillungsort ge-
bildet hat. Dazu kommt, daB die Regel des § 429 dem ALR. (I, Tit. 11,
§§ 128 bis 134) entnommen ist.’* Dieses hat beim Ausspruch des Rechts-
satzes, daB im Falle einer ausdriicklichen oder stillschweigenden Ge-
nehmigung der Versendungsart durch den Kiufer, aber eben nur in diesem
Falle, Eigentum und Gefahr an den Kéufer schon im Zeitpunkte der Ab-
sendung iibergeht, sogar vorausgesetzt, daBl der Absendungsort, also
nicht der Bestimmungsort, fiir den Verkiufer der Erfiillungsort ist.14
§ 429 ABGB. will also mit der Regel, daBl mit der Absendung der Ware
die Gefahr auf den Kéufer nur dann iibergeht, wenn dieser die Ver-
schickungsart bestimmt oder genehmigt hat, jedenfalls auch den Fall
treffen, daB der Verkiufer die Ware nach einem anderen Ort als den
Erfillungsort sendet. Die Vorschrift, die § 905 alter F. iiber den gesetzlichen
Erfiillungsort gegeben hatte, und das vorbildliche ALR. berechtigt aber
anderseits auch zu der Annahme, da der Gesetzgeber iiberhaupt blo8 des
zuletzt erwidhnten Falles gedacht hat und den Rechtssatz, daB bei Be-
stimmung oder Genehmigung der Uberschickungsart durch den Emp-
finger schon die Absendung den Ubergang des Eigentums und der Gefahr
bewirkt, gar nicht auf den Fall bezogen hat, daB der Bestimmungsort
fiir den absendenden Verkdufer auch der Erfiillungsort ist. In diesem
Falle bleibt es bei der allgemeinen Regel, daB der Verkiufer die Gefahr
bis zur vollendeten Ubergabe (§ 1051) also so lange trigt, als die iiber-
sendete Ware dem Kéiufer nicht abgeliefert ist. Es ist daher gar kein
Raum fiir eine analoge Anwendung der Vorschrift des Art. 345 II, die
bloB den aus der ,Natur der Sache‘15 folgenden Rechtssatz ausspricht,

13 Siehe KLANG in seinem Komm., I 2 S. 174.

1 Siehe DERNBURG: PreuBl. PrR., § 137; FOrRsTER-Eccius: Theorie und
Praxis des preuB. PrR., IT S. 81, anscheinend ebenso Kocu: ALR. zu § 248
(I, Tit. 5). — Die Regel des § 429 ABGB. wird allerdings dann nicht immer zur
Anwendung kommen, wenn der Ort der Absendung fiir den Verk#ufer nicht
bloB als dessen Wohn- oder Niederlassungsort der gesetzliche Erfiillungsort
(§ 905 neuer F.) war, sondern der Ort, an dem der Verkéufer der Ware auf
Grund besonderer Vereinbarung zu liefern hatte. In diesem Falle wird man
in der Ubernahme der Versendung nach einem anderen Orte und ebenso in
der freiwilligen Erfiillung des Verlangens des Kiufers, eine solche Versendung
vorzunehmen, sehr oft eine stillschweigende Vereinbarung erblicken miissen,
daB der Kédufer — auch wenn er die Uberschickungsart nicht bestimmt
oder genehmigt hat -— die Transportgefahr tragen soll.

15 Prot. 1387.
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daB der Verkiufer die Gefahr der Versendung nach dem Ort tragt, der
fiir ihn als Erfiillungsort gilt.1

Nach Art. 296 — der ja auch einem eine bloB fragmentarische Rege-
lung bietenden Teile des HGB. angehért (s. oben § 9) — gilt der Uber-
bringer einer Quittung dem gutgliubigen Schuldner gegeniiber als zum
Zahlungsempfange bevollméachtigt. Die Vorschrift bezieht sich, wie ihre
Einreihung in das vierte Buch zeigt, nur auf Quittungen iiber Schulden
aus Handelsgeschiften. Der OGH. hat eine analoge Anwendung der
Vorschrift auf Schulden aus Nichthandelsgeschiften abgelehnt.!” Auf
eine Ablehnung dieser Analogie lduft auch die Meinung hinaus, daf
die Regel des Art. 296 im Bereiche des biirgerlichen Rechts dann, aber
npur dann anwendbar sei, wenn die Quittung dem Uberbringer vom
Aussteller anvertraut war.18 Denn fiir diesen Fall, in dem ja der Quittungs-
aussteller den duBeren Tatbestand einer Empfangsvollmacht gesetzt hat,
148t sich bereits aus dem biirgerlichen Recht der Rechtssatz ableiten,
daB der Schuldner durch Zahlung an den Uberbringer der Quittung
befreit wird. Das Schwergewicht der Vorschrift des Art. 296 liegt aber
gerade darin, daB — im Gegensatze zum ALR.1®* — die Empfangsvoll-
macht nicht bloB an die Innehabung einer dem Uberbringer vom Aus-
steller anvertrauten Quittung gekniipft wird, sondern einfach an die Tat-
sache der Innehabung einer echten, d. i. wirklich vom Gliubiger aus-

18 Wire die Bestimmung des § 429 ABGB. — entgegen der im Texte
ausgesprochenen Ansicht — auch auf den Fall zu beziehen, da3 der Ort,
nach dem die Sache geschickt wird, fiir den Absender der Erfiillungsort ist,
so wiirde beim Handelskauf der Verksufer auch dann, wenn der Kéaufer
die Verschickungsart bestimmt oder genehmigt hat, auf Grund des Art. 345 11
die Gefahr der Versendung zum Erfiillungsort tragen — trotz des Vorbehaltes,
den Art. 345 III zugunsten von Bestimmungen des biirgerlichen Rechtes
macht, die die Gefahr in einem fritheren Zeitpunkte auf den Kéufer iiber-
gehen lassen. Ein Rechtssatz des biirgerlichen Rechts, da8 der Kéufer,
wenn er die Verschickungsart bestimmt oder genehmigt, auch die Gefahr
der Versendung nach dem Erfillungsort trdgt, wére némlich durch den Vor-
behalt des dritten Absatzes des Art. 345 HGB. nicht getroffen. Denn dieser
Vorbehalt bezieht sich nur auf Vorschriften des biirgerlichen Rechts, nach
denen die Gefahr schon wor Absendung der Ware auf den Kéufer iibergeht
(PucHELT, Komm.2, IT S. 215, anscheinend ebenso Staus®, § 1 zu Art. 345,
ENDEMANN : Das deutsche Handelsrecht, § 110 N. 33, HauN, § 11 zu Art. 345;
vgl. auch Prot. 1381). Die Frage aber, ob und wann die Gefahr, die der Kéufer
nach burgerlichem Recht nicht schon wor der Absendung getragen hat, mit
der Ubergabe der Ware an die Transportperson auf den Kéufer iibergeht,
ist beim Handelskaufe ausschlieflich auf Grund der Bestimmungen der
beiden ersten Absiitze des Art. 345 zu entscheiden.

17 8. die bereits oben S. 11, N, 12 mitgeteilte E. vom 30. Nov. 1890,
GIU. 13.457. o . .

18 WELLSPACHER: Vertrauen auf #duBere Tatbestinde, S.253; EHREN-
ZWEIG, § 110 N. 43.

15 Teil I, Tit. 13, § 130.
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gestellten Quittung. Dieser Rechtssatz griindet sich nach Inhalt der
Konferenzprotokolle (S. 1323) auf die Erwégung, daB ,,derjenige Forde-
rungsberechtigte, welcher eine Quittung ausstellt, ohne sie so gehérig
zu verwahren, daB eine Entwendung unmoglich wiirde, in geringerem
MaBe Anspruch auf Rechtsshutz habe als der Schuldner, der gegen eine
unzweifelhaft echte, in unverdichtiger Weise ihm produzierte Quittung
Zahlung leistet*. Diese Erwigung wiirde vielleicht fiir Quittungen, die
ein Kaufmann ausgestellt hat, oder wenigstens fiir Quittungen iiber
eine Forderung aus einem Geschifte, das auf Seite des Glaubigers, also
auf Seite des Ausstellers ein Handelsgeschéft ist, in héherem MaBe zu-
treffen, als fiir andere Quittungen. Die angefiihrte Erwigung trifft jedoch
sicher — wenn iiberhaupt — fiir Quittungen iiber Forderungen, die aus
gar keinem Handelsgeschéfte entspringen, geradeso zu, wie fiir Quittungen
iiber eine Forderung aus einem Geschifte, das bloB auf Seite des Schuld-
ners ein Handelsgeschiaft ist.2® Eine solche Quittung geniigt aber: Das
HGB. verlangt — im Gegensatz zu Art. 55 des PrEntw. — nicht, daf
die Quittung von einem Kaufmanne ausgestellt ist, auch nicht, daB das
Geschift auf Seite des Ausstellers ein Handelsgeschift ist. Deshalb ist
anzunehmen, daB der Gesetzgeber dem Tatbestendsmerkmal der Handels-
geschiftseigenschaft keine sachliche Bedeutung fir die in Art. 296 an-
geordnete Rechtsfolge beilegt, daf Art. 296 vielmehr nur der Absicht des
Gesetzgebers entspricht, einen bestimmten Tatbestand innerhalb des
ortlichen Geltungsgebietes des HGB. fiir den Handelsverkehr einheitlich
zu regeln. Die Rechtsihnlichkeit des in Art. 296 vorausgesetzten Tat-
bestandes und des Tatbestandes einer Zahlung an den Uberbringer einer
Quittung iiber eine Forderung aus einem Nichthandelsgeschéfte wird
also auch vom Gesetzgeber nicht verneint. Diese Rechtsihnlichkeit ist
— wie bereits an anderer Stelle gezeigt wurde® — geeignet, eine Liicke
des biirgerlichen Rechts aufzudecken. Daher gestattet Art. 296 eine
analoge Anwendung auf Quittungen iiber Forderungen aus Nichthandels-
geschiften.

§ 20.
3. Rechissditze akzessorischen Inhalls.

Manche Vorschriften des HGB. enthalten keinen selbsténdigen
Rechtssatz. Sie verordnen vielmehr nur bestimmte Awusnahmen von
einem fiir Handelsgeschifte oder Kaufleute ausgesprochenen Rechts-
satz, regeln dessen Anwendung auf bestimmte Tatbestinde, oder ziehen
Folgerungen aus dem ihm zugrunde liegenden rechtspolitischen Gedanken.

20 Tatgéchlich hat denn auch das deutsche BGB. (§ 870) — wie auch
bereits die Einfithrungsgesetze fiir Hamburg (§ 30) und Bremen (§ 30) —
die Regel des Art. 296 auf alle Quittungen ausgedehnt.

2 8. oben S. 42.



Verwaltungsvollmacht. 105

1. Zuweilen ist im HGB. eine Regel ausgesprochen, die den besonderen
Bediirfnissen des Handelsverkehrs Rechnung trigt. Die Ausnahme
aber, die das HGB. von dieser Regel anordnet, beruht nicht auf dem
Gedanken, dal die Regel in den ausgenommenen Fillen nur fiir den
Handelsverkehr ungeeignet sei, sondern auf dem Gedanken, dafl die
Regel in den ausgenommenen Féllen auch fir den Handelsverkehr nicht
am Platze ist. Die die Ausnahme anordnende Vorschrift kann daher
auf die von ihr getroffenen Tatbestinde analog angewendet werden,
wenn diese Tatbestdnde zwar auBerhalb des Geltungsgebietes des Handels-
rechts liegen, aber von einer gleichen oder dhnlichen, jedoch keine ent-
sprechende Ausnahme vorbehaltenden Regel des biirgerlichen Rechts
ergriffen werden.

1. Wer von einem Kaufmann zum Betrieb seines Handelsgewerbes
bestellt wird, ist zu allen Rechtshandlungen erméchtigt, die der Betrieb
dieses Handelsgewerbes gew6hnlich mit sich bringt. Diese in Art. 47 I
ausgesprochene Regel erfihrt jedoch eine Ausnahme: Die Uberlassung
des Betriebes des Handelsgewerbes gibt gemi Art. 47 IT nicht die Voll-
macht zur Eingehung von Wechselverbindlichkeiten, zur Aufnahme von
Darlehen und zur ProzeBfithrung. Die Vollmacht zu diesen Rechtshand-
lungen muB vielmehr auch dann, wenn sie zum regelméaBigen Betrieb des
betreffenden Handelsgewerbes gehdren, besonders erteilt werden. Die
Regel des Art. 47 I wiirde sich fiir das osterreichische Recht bereits aus
der Bestimmung des § 1029 ABGB. ergeben, da8 von demjenigen ,,der
einem andern eine Verwaltung anvertraut hat“ vermutet wird, ,,daB er
ihm auch die Macht eingerdumt hat, alles dasjenige zu tun, was die
Verwaltung selbst erfordert und was gewshnlich damit verbunden ist®.
Aus dieser Vorschrift ergibt sich auch fiir das biirgerliche Recht der
Rechtssatz, daB die Uberlassung des Betriebes eines Unternehmens eine
Vollmacht zu allen Rechtshandlungen begriindet, die der Betrieb dieses
Unternehmens gewdhnlich mit sich bringt. Das biirgerliche Recht schrankt
aber diesen Rechtssatz durch keine dem Art. 47 II entsprechende Aus-
nahme ein. Eine solche ergibt sich beziiglich der Darlehensaufnahme
und der ProzeBfithrung nicht etwa daraus, daB diese Rechtshandlungen
— aber nur diese, nicht auch die Eingehung von Wechselverbindlich-
keiten — zu den in § 1008 angefithrten actus mandati specialissimi ge-
héren. Denn die Verwaltungsvollmacht (§ 1029) schlieBt auch die Voll-
macht zu den in § 1008 erwihnten Rechtshandlungen in sich, wenn
eben die Ausiibung der iibertragenen Verwaltung die Vornahme solcher
Rechtshandlungen gewohnlich mit sich bringt.! Die Uberlassung des
Betriebes eines Unternehmens, das kein Handelsgewerbe bildet, wiirde
also eine in der angefiilhrten Richtung weitergehende Vollmacht be-

1 EARENZWEIG, § 112 II; SwoBODA bei KrLANG, IT 2 S. 851.
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griinden, als die des Betriebes eines Handelsgewerbes — wenn man
einfach die logische Konsequenz daraus zieht, daB die Regel des § 1029
nicht durch eine dem Art. 47 IT entsprechende Vorschrift eingeschrinkt
erscheint:? Der Inhaber eines land- oder forstwirtschaftlichen Neben-
gewerbes, dessen Betrieb — was doch gewifl denkbar ist — regelmaBig
auch Darlehensaufnahmen und Ausstellung von Wechseln notwendig
macht, betraut mit der Fithrung diesen Unternehmens einen Bevoll-
michtigten. Der Inhaber des Gewerbes wire aus Darlehen, die der Be-
vollmichtigte aufgenommen hat und aus Wechseln, die er ausgestellt
hat, — obwohl diese Handlungen zum regelmifBigen Betrieb des Unter-
nehmens gehéren — nicht verpflichtet, wenn seine Firma im Handels-
register eingetragen ist, das Nebengewerbe also gemiB Art.4 ITT als
Handelsgewerbe gilt; er wire dagegen aus den genannten Rechtshand-
lungen auf Grund des § 1029 dann verpflichtet, wenn das Nebengewerbe,
weil es keine kaufmédnnischen Einrichtungen erfordert, oder weil die
Firma des Inhabers nicht eingetragen ist, kein Handelsgewerbe bildet.
Die Entstehung einer Verpflichtung des Vertretenen aus bestimmten
Rechtshandlungen, noch dazu aus Wechselerklirungen!, des Vertreters
ware also davon abhingig, daB dem Unternehmen des Vertretenen die
Eigenschaft eines Handelsgewerbes, daher dem Vertretenen die Kauf-
mannseigenschaft fehlt. Diese logische Konsequenz aus § 1029 ABGB.
kann upméglich dem Willen des Gesetzgebers entsprechen; sie kann
angesichts des Art. 47 IT HGB. auch nicht gezogen werden, da eben
die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung dieser Bestimmung
vorliegen. Sie will ja nicht einem besonderen Bediirfnis des Handels-
verkehrs nach den dort ausgesprochenen Beschrinkungen Rechnung
tragen; sie ordnet diese Beschrinkungen nicht deshalb an, weil das in
Vollmachtsnamen betriebene Gewerbe ein Handelsgewerbe darstellt. Die
angefiihrte Bestimmung berubt vielmehr auf dem Gedanken, daB eine
allgemeine Betriebsvollmacht im Zweifel nicht auf die in Art. 47 II an-
gefithrten Rechtshandlungen bezogen werden kann.? Die Rechtséhnlich-

2 Im Schrifttum wird dieses Ergebnis, zu dem die im Texte aufgezeigte
logische Konsequenz fithren wiirde, auffallenderweise so gut wie gar nicht
beachtet. Nur Titze (EHRENBERGs Handb., II S.945) hebt hervor, daf3
beziiglich der im zweiten — dem Art. 47 II entsprechenden — Absatze des
§ 54 DHGB. angefithrten Punkte ,,der Auslegung der Handlungsvollmacht
engere Grenzen gezogen sind als der Vollmacht des allgemeinen biirgerlichen
Rechts*‘. Der Hinweis auf das ,,Interesse des Prinzipals‘ und das ,,Interesse
der allgemeinen Verkehrssicherheit* ist sicher nicht geeignet, diese Ver-
schiedenheit zu erkliren.

3 Vgl. Prot. 966. Es wurde auch geltend gemacht, da ,,man bei keinem
einzelnen Darlehens- oder Wechselgeschéft ermessen konne, ob das Darlehen
wirklich fiir das der Vollmacht entsprechende Geschift entnommen worden
oder der Wechsel dasselbe betreffe . . .““. Das trifft doch auch fiir Vollmachten
zum Betriebe eines Unternehmens zu, das kein Handelsgewerbe ist.
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keit des in Art. 47 II vorgesehenen Falles und des Falles, da der einem
Bevollméichtigten anvertraute Betrieb eines nichtkaufménnischen Unter-
nehmens die in Art. 47 IT angefiihrten Rechtshandlungen gewéhnlich mit
sich bringt, ist also vorhanden und kann auch vom Standpunkte der
Auffassung des Gesetzgebers aus nicht verneint werden. Diese Rechts-
dhnlichkeit 148t den Mangel einer besonderen Bestimmung des ABGB.
fir die Félle, da mit der Ausiibung einer ibertragenen Verwaltung
gewoOhnlich auch die in Art. 47 II angefilhrten Rechtshandlungen ver-
bunden sind, als eine (rechtspolitische) Liicke erscheinen. Die Annahme
einer solchen ist durch die allgemeine Fassung des § 1029 ABGB. nicht
ausgeschlossen. Denn es ist weder sicher noch wahrscheinlich, da8 der
Gesetzgeber bei dieser Vorschrift der erwihnten — im Geltungsgebiete
des biirgerlichen Rechts vielleicht nicht sehr hiufigen — Fille gedacht
hat. Beziiglich der Wechselerklirungen la8t sich sogar mit ziemlicher
Sicherheit das Gegenteil behaupten. — Die Prokura enthélt nicht die
Vollmacht zur VerjuBerung und Belastung von Grundstiicken (Art. 42 II).
Daraus folgt, arg. a maiori ad minus,* daBl auch eine andere Vollmacht
zum Betriebe eines Handelsgewerbes die Befugnis zu diesen Rechtsakten
nicht in sich schlieBt, und zwar auch dann nicht, wenn diese Rechts-
akte zum gewohnlichen Betriebe des betreffenden Handelsgewerbes
gehéren® § 1029 ABGB. erwihnt auch eine solche Beschrankung nicht.
Sie 148t sich aber, im Gegensatze zu der in Art. 47 IT ausgesprochenen,
auch nicht im Wege der Analogie ableiten. Denn es ist nicht unwahr-
scheinlich, daB} ein innerer Zusammenhang zwischen dem Rechtssatze,
daf} die Prokura und daher auch eine andere Handlungsvollmacht nicht die
Ermégchtigung zur VerduBerung und Belastung von Grundstiicken
enthilt, und dem Rechtssatze besteht, dal Geschifte iiber Grundstiicke
—freilich nicht nur VerduBerungs- und Belastungsgeschifte — niemals
Handelsgeschifte sein kénnen (Art. 275).6 Angesichts dieser ,,negativen
Tendenz des Handelsrechts gegeniiber dem Immobiliarverkehr? kapn
man keinen inneren Widerspruch in der Gesetzgebung finden, wenn sie
von den Rechtshandlungen, die im Rahmen der Vollmacht zum Betriebe
eines Handelsgewerbes liegen, gewisse — wenn auch, und zwar folge-
widrig,® nicht alle — Grundstiickgeschéfte ausnimmt, andere Verwaltungs-
vollmachten aber auch auf diese Geschifte erstreckt, sobald sie die Aus-

¢ HaHN, § 15 zu Art. 47, mein Lehrb. d. HR., S. 117. KrRETZ bei STAUB-
P1sk03, § 6 zu Art. 47; vgl. auch PoLLiTZER: Das Verhalten des HGB. gegen-
iiber dem Immobiliarverkehr, S. 52; STAUBS, § 4 zu Art. 47, CANSTEIN : Lehrb.,
I 8. 307.

5 Jetzt ausdriicklich ausgesprochen in § 54 II DHGB.

¢ Dieser Zusammenhang wird auch auf der Konferenz (Prot. 77) hervor-
gehoben.

7 POLLITZER a. a. 0. 8. 51.

8 PorLITZER a.a.0. 8. 50.
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ibung der iibertragenen Vollmacht gewéhnlich mit sich bringt. Es fehlt
daher an einem ausreichenden Grunde fiir die Annahme, daB8 eine solche
Unterscheidung, also die logisch aus § 1029 folgende Entscheidung dem
Willen des Gesetzgebers widerspricht.®

2. Art. 347 HGB. bestimmt, daB bei Distanzkiufen alle dem Kaufer
wegen eines Mangels der gelieferten Ware zustehenden Anspriiche durch
Unterlassung der fristgeméBen Méngelriige erloschen; Art. 349 gibt eine
— nach herrschender Meinung auch nur fiir Distanzkdufe geltende —
Vorschrift iiber die Verjahrung der erwihnten nicht bereits durch Ver-
saumung der Mingelriige erloschenen Amnspriiche des Kiufers. Eine
apaloge Anwendung dieser Regeln auf Nichthandelskiufe ist schon
deshalb unzuldssig, weil sowohl fiir die in Art. 347'° als auch fiir die in
Art. 349 angeordnete Rechtsfolge das Moment des Handelskaufes gewi
nicht ohne sachliche Bedeutung erscheint. Die Vorschrift des Art. 350,
die von den Regeln der Art. 347 und 349 den Fall ausnimmt, dafl sich
der Verkaufer eines Betruges — bei der Lieferung der Ware oder bei
AbschluB des Kaufvertrages'® — schuldig gemacht hat, kann dagegen
nicht auf dem Gedanken beruhen, daB der Kaufer gerade beim Handels-
kauf und nur dann, wenn dieser ein Distanzgeschift bildet, eines beson-
deren Schutzes gegen einen Betrug des Verkaufers bedarf. Der erwiahnten
Vorschrift liegt vielmehr folgender Gedanke zugrunde: Die Bindung der
Miingelanspriiche an eineMéangelriige und an die rechtzeitige Erhebung einer
kurz befristeten Klage, bzw. Erstattung einer kurz befristeten Anzeige,
soll zu einer raschen endgiiltigen Erledigung des Geschiftes fiihren,
aber nur dem redlichen Verkehr zugute kommen. Der dolose Verkaufer
soll sich daher auf Versdumnisse des Kiufers, die den Verlust seiner
Mingelanspriiche zur Folge haben, nicht berufen kénnen. Diese ratio trifft
aber in allen Fillen zu, in denen die dem Erwerber einer Sache wegen
Mingel dieser zustehenden Anspriiche im Interesse der Sicherheit des
Verkehrs einer schon vor Ablauf der allgemeinen Verjahrung eintreten-
den Erléschung ausgesetzt sind. Daher ist die Ausnahme, die Art. 350
von der Riigepflicht des Art.347 anordnet, analog auf Platzgeschifte
auszudehnen, wenn bei diesen auf Grund eines Handelsbrauches (Art. 1)

? Das deutsche HGB. enthidlt keine dem Art. 275 entsprechende Be-
stimmung. Die Vorschrift des DHGB., da die Prokura und eine Handlungs-
vollmacht nicht die Befugnis zur VerduBerung und Belastung von Grund-
stiicken gibt (§ 49 II, § 64 II) kann daher nicht mehr auf dem Gedanken
beruhen, daB solche Geschifte auBerhalb des Handelsverkehres liegen.
Die im Texte angegebenen Griinde stehen daher einer analogen Anwendung
dieser Vorschrift auf Vollmachten nicht entgegen, deren Umfang nach biirger-
lichem Recht zu beurteilen ist.

10 S. auch oben S. 26.

11 Siehe HAHN, § 1 zu Art. 350; GAREIS: Das Stellen zur Disposition,
S. 167.
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ebenfalls eine Riigepflicht besteht.® Fiir eine analoge Anwendung der
erwihnten Ausnahmevorschrift auf Kaufvertrige -— Distanzgeschafte
oder Platzgeschéifte — des biirgerlichen Rechts ist deshalb keine Gelegen-
heit vorhanden, weil eine Riigepflicht wie sie Art. 347 anordnet, im
biirgerlichen Rechte iiberhaupt nicht besteht. Sie ist nicht im Gesetze
ausgesprochen und 148t sich auferhalb des Geltungsbereiches des Handels-
rechts auch nicht auf eine Verkehrsiibung griinden. — Dagegen enthilt
auch das biirgerliche Recht eine dem Art. 349 HGB. zwar nicht ganz
gleiche, aber doch sehr dhnliche Vorschrift. Denn auch § 933 ABGB.
bindet die Geltendmachung gewisser — nicht aller durch Art. 349 ge-
troffenen — Maingelanspriiche, nidmlich die Geltendmachung der sich
aus § 932 ergebenden Gewdihrleistungsanspriiche,’® an die Einhaltung der
dort bestimmten kurzen Klage- und Anzeigefristen. In § 933 wird jedoch
von der dort angeordneten Erloschung der Fall des Betruges des Ver-
auBerers —im Gegensatze zum HGB. — nicht ausdriicklich ausgenommen.
Es entsteht die Frage, ob sich eine solche Ausnahme auf eine Analogie
aus Art. 350 griinden 148t, ob also im Falle eines Betruges des VerduBerers
diesem bei Platzgeschiften — die ja nach herrschender Ansicht nicht
unter Art. 349 fallen — und auch bei einem Nichthandelsgeschifte die
Berufung auf die Versiumung der Gewihrleistungsfristen des § 933
versagt ist: Auch in § 933 ABGB. wird fiir die dem Erwerber einer Sache
zustehenden Méngelanspriiche im Interesse der Sicherheit des Verkehrs
eine besondere schon vor Ablauf der allgemeinen Verjahrung eintretende
Erléschung angeordnet. Fiir die Rechtsfolge des Art. 350 ist es gewi
ohne Bedeutung, ob die kurzen Klagefristen VerjGhrungsfristen sind
(s. das Wort ,,verjahren in Art. 349 II) oder, wie die des § 933, den
Charakter von Awsschluffristen tragen. Auch der Umstand, da8 die
Anzeige- und Klagefristen des § 933 fiir unbewegliche Sachen nicht sechs
Monate sondern drei Jahre betragen, steht einer Analogie nicht ent-
gegen. Denn entscheidend ist, daf auch diese Gewihrleistungsfrist eine
bedeutend kiirzere ist als die allgemeine Verjahrungsfrist. Die Rechts-
dhnlichkeit der Tatbestinde ist also gegeben. Es fragt sich nur, ob diese
Rechtsahnlichkeit geeignet ist, eine (rechtspolitische) Liicke des biirger-
lichen Rechts beziiglich des Falles eines Betruges des Verkiufers auf-
zudecken. Gegen die Annahme einer solchen Liicke, also fiir die An-

12 STAUBS, § 8 zu Art. 350, anscheinend ebenso RG. 18, 157.

18 Zu diesen gehéren nach herrschender Meinung auch die — durch
Art. 349 zweifellos mitgetroffenen — Anspriiche, die dem Kéufer blo3 gat-
tungsméBig bestimmter Ware zustehen, wenn er mangelhafte Stiicke in
Unkenntnis jhrer Méngel als Erfiullung angenommen hat; s. dagegen meine
Schrift ,,Gewiihrleistungs-, Nichterfiillungs- und Irrtumsfolgen bei Lieferung
mangelhafter Ware‘‘?, 8. 58ff., mein Lehrb. d. HR., S. 203 und meine Aus-
filhrungen bei Krang, II 2 S. 518ff.

14 8. aber Jud. 223 (GIUNF. 7446 S. 534).
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nahme, daB der Gesetzgeber mit der Vorschrift des § 933, die ihrem
Wortlaut nach auch den Fall des Betruges des Verkiufers trifft, wirklich
auch diesen Fall treffen wollte, scheint der Umstand zu sprechen, dafl
die gegenwirtige Fassung des § 933 auf der dritten Teilnovelle beruht
und sowohl dem Art. 349 HGB. als auch den §§ 477, 478 DBGB. — die
ebenfalls den Fall der arglistigen Verschweigung des Mangels ausnehmen
— angelehnt!® wurde.’® Gleichwohl ist es sehr unwahrscheinlich, daf
die Novellenverfasser einen dem Art.350 HGB. und den §§ 477, 478
DBGB. entsprechenden Vorbehalt in den neuen § 933 deshalb nicht
aufgenommen haben, weil sie die Gewihrleistungsanspriiche auch im
Falle einer Arglist des VerduBerers an die kurzen Gewdhrleistungsfristen
binden wollten. Eine so wesentliche und gewil} einer Begriindung be-
diirftige Abweichung von den gesetzlichen Vorbildern wére doch, wenn
sie wirklich beabsichtigt gewesen wire, irgendwie im HHB. hervor-
gehoben worden. Dieser erwihnt aber mit keinem Worte die Arglist
des VerduBerers. Die Nichtaufnahme des erwidhnten Vorbehaltes diirfte
daher darauf zuriickzufithren sein, daf der Gesetzgeber bei der Neu-
fassung des § 933 an den Fall der Arglist des VerduBerers — obwohl dieser
Fall in vorbildlichen HGB. und DBGB. besonders hervorgehoben wird
— nicht gedacht hat. Die analoge Anwendung des Art. 350 ist also
zuldssig? Das heifit: Im Falle eines Betruges, einer Arglist, des Ver-
duflerers greifen auch die Gewihrleistungsfristen des § 933 nicht Platz ;18
die Gewibrleistungsanspriiche unterliegen in diesem Falle blof der all-
gemeinen Verjihrung. — Die Vorschrift des § 926 ABGB., die die Voraus-
setzungen bestimmt, unter denen der Erwerber von einer — in § 925
vorgesehenen — rechtlichen Vermutung, da8 ,,der Mangel schon vor der
Ubergabe des Tieres vorhanden war® Gebrauch machen kann, findet
dagegen auch im Falle einer Arglist des VerduBlerers volle Anwendung.
Die Analogie des Art. 350 versagt hier. Denn die Versdumung der in § 926
angefithrten Schritte hat nicht, wie die Versdumung der Riige des Art. 347
und die Nichteinhaltung der Klage- und Anzeigefristen des Art. 349 HGB.,
den Verlust des Anspruchs wegen des Mangels zur Folge, sondern blo3 den
Verlust des Bewetsvorteiles, den eine in § 925 vorgesehene Vermutung schafft.

15 HHB. zu 8. 193 des Novellenentw.

16 Aus diesem Grunde habe ich auch in meiner Schrift ,,Gewihrleistungs-,
Nichterfiillungs- und Irrtumsfolgen bei Lieferung mangelhafter Ware*
(S. 84 N. 65) die Zuléssigkeit einer analogen Anwendung des Art. 350 HGB.
im Geltungsgebiete des § 933 verneint.

17 S0 auch EHRENZWEIG, § 323 IV 2, dem ich mich — unter Aufgabe
meiner fritheren Ansicht (s. oben N. 16) — bereits in KLaNGgs Kommentar
(IT 2 8. 576) angeschlossen habe.

18 EHRENZWEIG a. a. O. begriindet diesen Rechtssatz auch mit einer
analogen Anwendung des § 1487 ABGB. Aber diese Analogie ist nicht ohne
Bedenken (s. meine oben N. 16 angefiihrte Schrift a. a. O.).
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II. Die Rechtsfolgen des Verzuges beim Handelskauf werden in den
Art. 354 bis 357 bestimmt. Eine diese Vorschriften erginzende Regel,
eine Regel iiber ihre Anwendung auf den Fall des bloBen Teilverzuges,
enthélt Art. 359: Der vertragstreue Teil kann in diesem Falle die sekun-
déren Verzugsrechte der Art. 354, 355, 357 bei beiderseitiger Teilbarkeit
der Erfilllung nur beziiglich des nichterfiillten Teiles geltend machen;
bei Unteilbarkeit der Erfilllung auf Seite eines Teiles oder beider Teile
konnen dagegen die erwihnten Verzugsfolgen, wie ein Umkehrschluf3
aus Art. 359 ergibt, auch hinsichtlich des bereits erfiillten Teiles des
Vertrages geltend gemacht werden. Fiir die Rechtsfolgen, die die Art. 354,
355, 357 an den Zahlungs- und Lieferungsverzug kniipfen, ist der Um-
stand, daB die nichterfiillte Verbindlichkeit aus einem Handelskaufe
entspringt, gewill nicht ohne Bedeutung. Eine analoge Anwendung der
genannten Vorschriften auf andere Kaufvertrige oder iiberhaupt auf
andere gegenseitige Vertrige wire daher auch dann nicht zuldssig, wenn
das biirgerliche Recht iiber die Folgen des Verzuges bei solchen Ver-
trdgen gar nichts bestimmte. Die ratio der Regel des Art.359 trifft
dagegen fiir alle gegenseitigen Vertrige zu, wenn aus der Verzigerung
ihrer Erfiillung dem vertragstreuen Teil — auf Grund irgendeines Gesetzes
— Rechte erwachsen, die im wesentlichen denen der Art. 354, 355, 357
entsprechen. Solche Rechte stehen dem vertragstreuen Teil auch auf
Grund der §§ 918, 919, 921 ABGB. zu. In diesen Bestimmungen ist aber
nur ein ganz bestimmter Fall des Teilverzuges, ndhmlich der Verzug mit
einer auf Grund eines Sukzessivlieferungsvertrages zu bewirkenden Teil-
leistung vorgesehen (§ 918 IT).1® Bei der Entscheidung der Frage, ob in
anderen Fillen des Teilverzuges das dem vertragstreuen Teil zustehende
Riicktrittsrecht (§§ 918, 919) und der ihm neben diesem Rechte zu-
stehende Anspruch ,,auf Ersatz des durch die verschuldete Nichterfiillung
verursachten Schadens* (§ 921) auch den bereits erfiillten Teil des Ver-
trages ergreift, ist sohin eine analoge Anwendung des Art. 359 zu-
lassig.20

III. Art. 306 HGB. enthélt zwei Rechtssiitze: 1. VerduBert oder ver-
pfandet ein Kaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes eine beweg-
liche Sache, so erlangt der redliche Erwerber oder Pfandnehmer — ab-
gesechen von der Ausnahme, die der letzte Absatz fiir gestohlene oder
verlorene Sachen macht — auch dann das Eigentum, bzw. das Pfand-
recht, wenn die Sache nicht dem VerduBerer oder Verpfinder gehort
hat (Art. 306 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1). 2. Friiher begriindete Pfand.-
rechte und andere dingliche Rechte an Sachen, die ein Kaufmann im
Betriebe seines Handelsgewerbes veriuBert oder verpfindet hat, er-

19 8. oben 8. 40. .
20 Zu demselben Ergebnis wie diese Analogie fithrt freilich auch die aus
§ 918 II (s. meine Bemerkungen bei KraNg, IT 2 S. 484).
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l6schen im Falle einer VerduBerung, wenn die Rechte dem Erwerber
unbekannt waren (Abs. 1 Satz 3) und kénnen im Falle einer Verpfindung
nicht zum Nachteile des redlichen Pfandnehmers geltend gemacht werden,
also nur gegen Einlosung seiner Pfandforderung und bei der Verteilung
des Erloses nur als rangsjiingere Pfandrechte geltend gemacht werden
(Abs. 2 Satz 2). Diese Erloschung fritherer dinglicher Rechte und ebenso
die Beschripkung ihrer Wirkung tritt sowohl dann ein, wenn auch der
Erwerb des Eigentums, bzw. des neuen Pfandrechtes sich nur auf Art. 306
HGB. griindet, als auch dann, wenn der verduflernde oder verpfindende
Kaufmann FEigentiimer der mit fremden Rechten belasteten Sache
war2 Der zweite Rechtssatz ist kein selbstverstdndlicher Folge-
satz des ersten.2 Er lieBe sich auch aus diesem nicht im Wege eines
arg. a maiori ad minus ableiten®, auch nicht mit Sicherheit im Wege der
Analogie.® Man miiite es ndmlich nicht unbedingt als eine Folgewidrig-
keit des Gesetzgebers bezeichnen, wenn im Falle der VerduBerung oder
Verpfindung durch einen Kaufmann der redliche Erwerber oder Pfand-
nehmer zwar Eigentum, bzw. Pfandrecht erwirbt, aber nicht gegen ein
ihm unbekanntes ius in re aliena geschiitzt wird. Man kénnte ja vielleicht
diese Rechtslage mit der Erwéigung rechtfertigen, daB der Dritte, wenn
er sich auch darauf verlassen darf, dal ein Kaufmann bloB seine Sachen
verduBert oder verpfindet, doch mit der Moglichkeit einer Vorbelastung
der verduBerten oder verpfindeten Sache, z. B. durch ein richterliches
oder gesetzliches Pfandrecht, rechnen muBl. Der Gesetzgeber aber, der
den ersten der beiden Rechtssiitze des Art. 306, wenngleich nur diesen
ersten, auch fiir den Fall — und zwar ohne eine dem letzten Absatz des
Art. 306 entsprechende Beschriénkung — ausgesprochen hat, daf der
VerduBerer oder Verpfinder zwar kein Kaufmann im Sinne des HGB.,
aber ein ,zu diesem Verkehr befugter Gewerbsmann® war (§§ 367, 456
ABGB.), kann unmdglich wollen, daB in diesem Falle nicht auch der
zweite Rechtssatz des Art. 306 HGB. gilt. Der Schutz des redlichen Er-
werbes von einem Kaufmann und der des redlichen Erwerbes von einem
befugten Gewerbsmann entspringt ja demselben rechtspolitischen Ge-
danken, nimlich dem favor commercialis.?® Mit der Annahme, daB das
Gesetz den Schutz des einen Erwerbes inhaltlich nicht gerade soweit
ausdehnt, wie den Schutz des anderen, wiirde man dem Gesetzgeber
eine ganz unversténdliche Inkonsequenz zumuten. Der iiberwiegend

2l HAUSER, Arch. f. Wechsel- und Handelsrecht, 16, 298.

22 HAHN, § 6 zu Art. 306; anders Ranpa: Das Eigentumsrecht,? S. 365 IV
N. 56.

28 KrASNOPOLSKI: Schutz des redlichen Verkehrs, S. 3; anders EHREN-
ZWEIG, § 291, I 8 und KrLANG in seinem Kommentar, I 2 S. 78.

# Vgl. hiezu HABN a. a. 0.

% Vgl. OFNER, II S. 374.
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anerkannte,2® wenn auch nicht unbestrittene?” und sehr verschieden be-
griindete Rechtssatz, daB in den Fillen der §§ 367 und 456 ABGB. der
redliche Erwerber, bzw. Pfandnehmer auch gegen ihm unbekannte dltere
Pfandrechte geschiitzt ist, 188t sich daher fiir den zweiten Fall des § 367
(§ 456), nimlich den Fall der VerduBerung oder Verpfindung durch einen
,,befugten Gewerbsmann‘‘ jedenfalls im Wege einer Analogie aus Art. 306
HGB. ableiten.2 Aber weder das Schrifttum noch die Rechtssprechung?®
hat bei der Begriindung des erwihnten Rechtssatzes zu dieser doch so
naheliegenden Analogie gegriffen.3

2% Jetzt auch im Jud. vom 15. Juni 1915, N. 267 (GIUNF. 7484): ,,Gegen
den gutgldubigen (§ 367 ABGB.) Erwerber einer verpféndeten Sache findet
die Pfandklage (§ 466) nicht statt.«

27 8. iiber Rechtssprechung und Schrifttum: EHRENZWEIG, § 291 N. 28,
KLANG a. a. O. und Begriindung zu dem oben erwiahnten Judikat (N. 1 u. 2).

2 Im Texte wurde in Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre
(s. aber ERNST DEMELIUS: Pfandrecht 355) vorausgesetzt, daB sich die
Vorschrift des § 456 iiberhaupt auch auf den zweiten Fall — der erste kommb
selbstverstindlich fiir die Verpfindung nicht in Betracht — des § 367 beziehe.

29 Auch nicht in dem oben angefiihrten Judikate. In dem — nicht ganz
verstindlichen — Hinweis auf den zweifen Absatz des Art. 306 (GIUNF.
7484 S. 659) kann man nach dem Zusammenhange kaum die Absicht erblicken,
den ausgesprochenen Rechtssatz auch mit einer Analogie aus Art. 306, u. zw.
aus dessen ersten Absatz — nur dieser kann in Betracht kommen — zu be-
griinden.

3 Das mag auf eine Abneigung gegen die analoge Anwendung des Handels-
rechtes auf Nichthandelssachen, vielleicht aber auch darauf zuriickzufiithren
sein, daB bei der Erorterung der im Texte erwihnten Streitfrage gewohnlich
nur an den dritten Fall des § 367 gedacht wurde.

Pisko, Handelsgesetze, 8
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