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Vorwort zur dritten Auflage.

Die dritte Auflage dieses seines Lehrbuches des Handelsrechts kann leider nicht
mehr von Karl Heinsheimer selbst verdffentlicht werden. Er ist in der Mitte
des vergangenen Jahres der Rechtswissenschaft und seinem Lehramte allzu friih
entrissen worden. So habe ich es iibernommen, sein Lehrbuch weiterzufithren und
zunéichst diese dritte Auflage herauszugeben. Sie ist noch vollstindig das Werk
Heinsheimers. Er hat sie selbst noch in allen Teilen druckfertig vorbereitet, geleitet
von derselben Absicht wie bei den fritheren Auflagen, eine kurz gefafite, aber doch
alles Wesentliche lebendig erfassende Darstellung des Handelsrechts namentlich
fir den akademischen Gebrauch zu geben. Dabei ist gegeniiber der zweiten Auf-
lage die weitere Rechtsentwicklung beriicksichtigt, und es sind auch dariiber
hinaus manche Zusitze und Anderungen vorgenommen. So kommt in Form und
Inhalt dieser Auflage noch ganz die geistige Pers¢nlichkeit des bisherigen Verfassers
zum Ausdruck, hinter der der kiinftige Bearbeiter des Lehrbuches véllig zuriick-
zutreten hatte. Ich werde aber auch in den weiteren Auflagen bestrebt sein, das
Werk im Geiste Karl Heinsheimers weiterzufiihren.

Der Verfasser hatte die Absicht, diese Auflage seinem Bruder, Alfred Heins-
heimer in Wien, zu widmen. Indem ich dies ausdriicklich erwihne, méchte ich auch
damit ganz im Sinne dessen handeln, der dies nun leider nicht mehr tun kann.

Heidelberg, April 1930.
Karl Geiler.
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Einleitung.
§ 1. Begriff und Wesen des Handelsrechts.

Literatur: EHERENBERG in seinem Handbuch I, 3; HEck, ArchZivPr. 92, 348; NUSSBAUM,
ZHR. 76, 325; HirscH, Der moderne Handel, GrundriB der Sozialokonomik V, 2.

Das Handelsrecht ist das Sonderprivatrecht der Kaufleute. Doch greift sein
Gebiet erheblich iiber den Handel im volkswirtschaftlichen Sinne hinaus. Denn
unter die Begriffe Kaufmann und Handelsgewerbe im Sinne des Handelsgesetzbuchs
fallt auch Industrie und sonstiges Gewerbe in weitem Umfang.

DaB sich neben dem allgemeinen biirgerlichen Recht ein besonderes Handels-
recht herausbildet, erklidrt sich aus den Eigentiimlichkeiten des gewerblichen Le-
bens. Der Kaufmann schlieft berufsmiBig und in groBem Umfange Geschifte ab,
und zwar in der Regel solche gleicher Art auf einem mehr oder weniger begrenzten
sachlichen Gebiete. Der Handschuhfabrikant kauft Leder vom Lederhidndler und
verkauft Handschuhe an die Handschuhhéndler, und auch die Hilfsgeschifte mit
Frachtanstalten, Banken usw. kehren beiihm immer gleichartig wieder. Der Handels-
verkehr ist also ein berufsméBig spezialisierter Geschéftsverkehr, der eine besondere
Sachkunde der beteiligten Gewerbetreibenden ebensosehr voraussetzt wie erzeugt.
Bei ihm ist ein Glied mit dem anderen eng verkniipft; nur wenn alle einzelnen Ge-
schafte in Abschluf und Ausfiihrung reibungslos ineinandergreifen, vermag der
Handelsverkehr im ganzen erfolgreich abzulaufen. An ihn konnen und miissen
daher hohere Anforderungen der Geschiftserfahrung und Geschiftsbehandiung
gestellt werden, als an den gewohnlichen Privatverkehr. Auch konnen die Handels-
geschifte von manchen Beschrankungen des biirgerlichen Rechts befreit werden,
wie tiberhaupt eine allzu enge gesetzliche Regelung fiir den einer freien Entwick-
lung und Anregung bediirfenden Handelsverkehr nachteilig ist. Anderseits bildet
das geschiftliche Leben in Handel und Industrie, teils allgemein, teils in einzelnen
Zweigen, in sich immer erneuerndem Werden eine Fiille nur ihm eigentiimlicher
Einrichtungen, Geschéftsarten und Rechtsformen heraus, die nach eigenen Regeln
verlangen und diese nur in einem vom allgemeinen biirgerlichen Recht gesondert
entwickelten Spezialrecht finden kénnen.

Dazu kommt ein weiteres: Die einzelnen, von dem gleichen Kaufmann abge-
schlossenen Geschéfte stehen nicht unverbunden nebeneinander, wie die von einem
Privaten in den wechselnden Bediirfnissen des Lebens vorgenommenen. Die ge-
schaftliche Betétigung des Kaufmanns bildet ein planméBiges Ganzes. Sein ,,Ge-
schaft‘* hebt sich aus seinem personlichen Dasein als eine besondere Einheit heraus:
eine Organisation von Tétigkeiten und Werten, Kapitalien und Arbeitskréften.
Dies Unternehmen des Kaufmanns soll Dauer haben, seinen Griinder iiberleben,
den Inhaber wechseln kénnen. Je umfassender und alter die geschéftliche Organi-
sation ist, um so mehr tritt die Versachlichung des Unternehmens tatséichlich
hervor. All dies macht aber auch zahlreiche sonderrechtliche Normen {iiber das
Handelsgeschéft erforderlich, beispielsweise iiber die Firma oder die VerduBerung
des Geschiftsganzen. Eine besondere Aufgabe bilden dabei die als Handelsgesell-
schaften organisierten Unternehmungen, bei denen Krifte und Kredit Mehrerer zu
einem Geschéftsbetrieb zusammenwirken, oder grofle, von vielen Seiten aufgebrachte
Kapitalien die Grundlage von Unternehmungen bilden, hinter denen die Person der

Heinsheimer, Handelsrecht. 3. Aufl. 1



92 Einleitung.

Beteiligten ganz zuriicktritt. Eine bedeutsame Aufgabe der Rechtsordnung ist es
daher, den verschiedenartigen Bediirfnissen des geschéftlichen und gewerblichen
Lebens mannigfache, ihren Zwecken angepafite Gesellschaftsformen zur Verfiigung
zu stellen.

So ergeben sich weite Gebiete fiir ein eigenes Handelsrecht. Und auch sein
Charakter zeigt eigene Ziige. Das biirgerliche Recht muf} seine Normen mit groBer
Zuriickhaltung und in oft sehr allgemeiner Art aufstellen, da sie fiir eine nicht
iibersehbare Vielheit von Lebenserscheinungen passen sollen. Das Handelsrecht
aber hat es mit genauer bestimmten Typen zu tun und dient, lebensnah, spezielleren
Zwecken. Es ist daher von besonderer Eindringlichkeit. Durchaus verkehrsméaBig
eingestellt, beriicksichtigt es vor allem die #uBere Seite der Rechtsverhéltnisse,
die Beziehungen zu Dritten, z. B. in der Lehre von der Vertretung oder von der
Schuldenhaftung bei Gesellschaften.

Das Handelsrecht regelt seine Gegenstinde nur insoweit, als dafiir besondere,
vom allgemeinen biirgerlichen Recht abweichende oder es ergénzende Rechtssétze
erforderlich sind. Im iibrigen kommen auch in Handelssachen die Vorschriften
des BGB. zur Anwendung, EHGB. Art. 2, und zwar sowohl in den dem ganzen
Privatrecht gemeinsamen Grundprinzipien, wie, als subsididres Recht, zur Ergénzung
der im HGB. geregelten Materien!. So enthélt z. B. der Abschnitt vom Handels-
kauf, HGB. §§ 373—382, nur einzelne wenige Zusétze zum Kaufrecht des BGB.; die
Regelung der offenen Handelsgesellschaft baut sich auf den Normen iiber die Gesell-
schaft des biirgerlichen Rechts auf, § 105 II, u. dgl. m. Das Lebensgebiet des Han-
dels hat also im HGB. keine vollstindige Regelung gefunden; das Handelsrecht
ist kein in sich abgeschlossenes System, sondern liegt eingebettet in den Gesamt-
bereich des allgemeinen Privatrechts. Trotzdem hat es seinen guten Sinn, dafl Ge-
setzgebung und Wissenschaft das Handelsrecht auch heute noch als ein Gebiet
fiir sich behandeln. Denn seine Normen tragen durchgingig jenen eigentiimlichen,
dem Handelsverkehr angepaften, auf die Bediirfnisse des gewerblich-wirtschaft-
lichen Verkehrs eingestellten, beweglichen Charakter, der um so reiner herausge-
arbeitet werden kann, wenn sie als ein besonderes Ganzes zur Darstellung gelangen.

§ 2. Entwicklung des Handelsrechts. Das Deutsche Handelsgesetzbuch.

Literatur: Reame in Ehrenbergs Handbuch I, 28{f.; MtLLER-ErZBACH I, 28ff.; L. GoLD-
scEMIDT, Universalgeschichte des Handelsrechts (1891), sowie ZHR. 1, 11f.; vgl. RIESSER, Grund-
gedanken in den kodifizierten Handelsrechten aller Lander (1892).

In der Geschichte des Handelsrechts zeigt sich die gewohnheitsrechtliche Wurzel
besonders triebkriftig. Aus den berufseigenen Anschauungen des kaufménnischen
Verkehrs erwachsen nach und nach bindende Rechtsnormen. Geschéftliche Formen
und Gebrduche werden zu Rechtseinrichtungen. So entsteht das kaufméannische
Sonderprivatrecht urspriinglich iiberall als Gewohnheitsrecht, auch da, wo das biir-
gerliche Recht bereits kodifiziert ist, wie in allen Léndern romischen Rechts. Seit
dem spéteren Mittelalter setzt seine Entwicklung, insbesondere auch in DEUTSCH-
LAND, mit dem aufblithenden Handel kréaftiger ein. Der Ausbau des Stddtewesens,
die stdndische Geschlossenheit autonomer Kaufmannsgilden, die friihzeitige Ent-
stehung selbsténdiger Handelsgerichte sind dabei von wesentlichem EinfluB. Ein
zweites, fiir das Handelsrecht besonders wichtiges Entwicklungsmoment ist sein
internationaler Charakter. Der Handel strebt seinem Wesen nach iiber die Grenzen
hinweg und bringt dabei aus hoher entwickelten Gebieten sein Recht in andere

1 Ubrigens enthélt auch das BGB. selbst einige Vorschriften iiber Rechtsverhéltnisse von
Kaufleuten im besonderen: § 196 Ziff. 1, zweijahrige Verjihrung von Anspriichen der Kauf-
leute aus Lieferungen (s. auch Abs. 2: vierjdhrige Verjahrung, falls die Lieferung fiir den Gewerbe-
betrieb des Schuldners erfolgte); § 269 Abs. 2, Erfiillungsort gewerblicher Verbindlichkeiten.



§ 2. Entwicklung des Handelsrechts. Das Deutsche Handelsgesetzbuch. 3

Lander mit. So verbreitet sich in der Friihzeit italienisches Kaufmannsrecht weit-
hin in Mitteleuropa. Uberhaupt gestaltet sich das Handelsrecht weniger nach
nationalen Besonderungen als nach den iiberall &hnlichen technischen Bediirf-
nissen des Geschiftsverkehrs, wobei das eine Land iibernimmt, was sich in anderen
bereits bewihrt hat. In einer weltwirtschaftlichen Epoche zeigt das Handelsrecht
schlieBlich iiberall ahnliche Ziige. Seine wichtigsten Institutionen (Wechsel, Aktien-
gesellschaft, Buchfiihrung usw.) sind seit lange Gemeingut aller Linder, wobei
freilich im einzelnen die verschiedenen Handelsrechte immer noch erheblich genug
voneinander abweichen.

Grofie Handelsgebiete, wie ENGLAND, die VEREINIGTEN STAATEN, SKANDINAVIEN,
haben kein kodifiziertes Handelsrecht; anderwirts ergingen nach und nach zu-
sammenfassende Handelsgesetzbiicher, so in FrRANKREICH (nach der Ordonnance
sur le commerce, 1673) der Code de commerce, 1807, s. unten § 3: Auslindisches
Handelsrecht.

In DEUTSCHLAND war die Zersplitterung im Handels- und Wechselrecht besonders
grof3; die partikularen Ordnungen beruhten zwar wohl auf einheitlichen Gedanken,
gingen aber im einzelnen weit auseinander. Eine umfassende Regelung im Sinne
seines Stdnderechts enthielt erstmals das PreuBische Allgemeine Landrecht (1794;
Teil II, 8 §§ 475—2464: , von Kaufleuten, von Wechseln* usw.). Im 19. Jahr-
hundert betrieb vor allem der Deutsche Zollverein als Organ der Wirtschaftseinheit
die fiir den deutschen Handel unerléBliche Vereinheitlichung des deutschen Handels-
rechts. Zunéchst wurde das in der Tat Dringendste geleistet: 1848 brachte die All-
gemeine Deutsche Wechselordnung, ein klassisches Gesetzeswerk, noch heute in
Kraft. Die groBere Aufgabe nahm der Deutsche Bund in die Hand: zwei in Niirn-
berg und Hamburg tagende Kommissionen arbeiteten 1857/61 ein Handelsgesetz-
buch aus, das durch die Einzelstaaten als Allgemeines Deutsches Handelsgesetz-
buch (ADHGB.) eingefiihrt wurde, um nach der Reichsgriindung zum Reichsgesetz
erklart zu werden. Ihre praktische Vollendung fand diese Gesetzgebung in der
Schaffung eines einheitlichen obersten Gerichtshofes fiir Handelssachen, des Reichs-
oberhandelsgerichts in Leipzig 1870, Vorldufer des Reichsgerichts (1879).

Im ADHGB. war eine grole Aufgabe ausgezeichnet gelost!. Freilich konnte es
keine volle Rechtseinheit bringen, solange das subsidiér anzuwendende biirgerliche
Recht nicht ebenfalls vereinheitlicht war. Soweit méglich, zog daher das ADHGB.
allgemeine Fragen in seinen Bereich (VertragsschluB, Nichterfilllung u. dgl.). Als
nach einem Menschenalter die Schaffung des Biirgerlichen Gesetzbuches gelang,
konnte vieles hiervon als allgemeine Regel in dieses heriibergenommen werden?2,
Die Kluft zwischen dem allgemeinen biirgerlichen Recht und dem Handelsrecht
verengerte sich also dadurch, daf8 das biirgerliche Recht sich selbst verkehrsmiBiger
gestaltete; in der Geschichte des Privatrechts zeigt das Handelsrecht sich so
als Pionier des biirgerlichen Rechts®. Durch den sich danach ergebenden Wegfall
zahlreicher Bestimmungen des ADHGB. und durch die Notwendigkeit, das dltere
Gesetz dem BGB. sachlich und formell anzugleichen, wurde eine Revision des
ADHGB. erforderlich, bei der auch sonstige Erfahrungen der Zwischenzeit zu beriick-

! Uber die Notwendigkeit zweimaliger Reform seiner aktienrechtlichen Teile (1870, 1884),
s. unten §41. ‘

* Aus dem ADHGB. stammen vor allem folgende, bedeutsame Vorschriften des BGB.: iiber
die grundsétzliche Formfreiheit der Rechtsgeschifte, den VertragsschluB und die bindende Kraft
der Offerte, den Quittungstrager, die Folgen des Verzugs beim gegenseitigen Vertrag, die Gefahr-
tragung beim Versendungskauf, vgl. ADHGB. Art. 317, 318/22, 296, 354/6, 345 mit BGB. § 125,
145/150, 370, 326, 447; s. auch ADHGB. Art. 306 (redlicher Fahrniserwerb), vgl. mit BGB.
§ 932/5. R1ESSER, Der EinfluB handelsrechtlicher Ideen auf den Entwurf des BGB. (1894).

8 Dieser Vorgang ist auch in andern Léndern zu beobachten. Vgl. z. B. Lvon-Cain, De

I'influence du droit commercial sur le droit civil depuis 1804 (Le Code civil, livre du Centenaire,
1904, 1, 205£.).

1*
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sichtigen waren. Gleichzeitig mit dem BGB., auf 1. Januar 1900, trat demgemil3
ein neues Handelsgesetzbuch (vom 10. Mai 1897) in Kraft. Dem ADHGB. gegeniiber
ist es in engerem Sinne Spezialrecht, ndmlich Kaufmannsrecht. Das ADHGB. er-
streckte sich auf alle ,,Spekulationsgeschéfte®, auch auf die zwischen Nichtkauf-
leuten abgeschlossenen, Art. 271, sog. objektives System. Das HGB. dagegen, das
den biirgerlichen Verkehr ganz dem BGB. iiberla8t, erklart nur die ,,Geschifte eines
Kaufmanns* fiir Handelsgeschifte, §§ 343, 345, subjektives System. Auf der anderen
Seite aber hat das HGB. diesen persoénlichen Kreis, und damit die Anwendbarkeit
der handelsrechtlichen Normen, in mehrfacher Beziehung erweitert, insbesondere
durch seinen § 2, der eine ganz neue Kaufmannskategorie einfiihrte (Kaufleute
kraft Eintragung).

Seit 1900 sind nur wenige Novellen zum HGB. ergangen; so vor allem das die
Konkurrenzklausel der Handlungsgehilfen beschrinkende Gesetz vom 10. 6. 1914
(§§ 74ff.). Die Kriegs- und Nachkriegszeiten bedurften zahlreicher Notgesetze,
welche zum Teil auch in das Privatrecht des Handels eingriffen, heute aber wieder
aufgehoben sind!. Im Zusammenhang mit der Wiederbefestigung und Erneuerung
unserer Wahrung erging die Goldbilanzverordnung vom 28. 12. 1923, die insbeson-
dere die Umstellung der Aktiengesellschaften auf Goldbasis vorschrieb und zu-
gleich eine Herabsetzung der Mindestbetridge der Aktien brachte.

Ubrigens scheint die Entwicklung der nichsten Zeit durch Reformwiinsche
bestimmt zu werden, die in erster Reihe ebenfalls das Aktienrecht betreffen. Dabei
diirfte sich vielleicht der Gedanke der Internationalitdt handelsrechtlicher Ent-
wicklung, auf den oben hingewiesen wurde, von neuem als fruchtbar erweisen
und, aus den Bediirfnissen der internationalen Finanz- und Handelsbeziehungen
heraus, auf eine gewisse Angleichung in den aktienrechtlichen Normen der ver-
schiedenen Staaten hinwirken.

Uber die Bestrebungen nach Schaffung eines einheitlichen Weltwechselrechts,
s. unten § 85.

Literatur des deutschen Handelsrechts.

Protokolle der Kommission zur Beratung des ADHGB. (18581f.). Entwurf eines HGB. nebst
Denkschrift (1897). Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, hrsg. von v. Hanw, Bd. 6.

Zum ADHGB.: H.Tr0L, Das Handelsrecht als gemeines in Deutschland geltendes Privatrecht
(18411f.); L. GorpscamipT, Handbuch des Handelsrechts (1864{f.; unvollendet). Kommentare
von v. HauN; MARKOWER; STAUB.

Zum heutigen Recht: Lehrbiicher von Cosack, Lehrbuch des Handelsrechtslo/1t (1923);
K. LEEMANN ebenso 2 (1912), 1. Bd. 2 hrsg. von HoeniceRr (1921); C. WirLanDp, Handelsrecht I
in Bindings Handbuch der Rechtswissenschaft (1921); MULLER-ERzBACH, Deutsches Handels-
recht 2/ (1928); J. v. GIERKE, Handelsrecht und Schiffahrtsrecht? in Grundrisse der Rechtswis-
senschaft (1926); weitere von Gargis® (1909), Heinrron? (1913), EvrzBacHER? (1925). Auch:
DErRNBURG-RAAPE, Biirgerliches Recht?.

V. EBrRENBERG, Handbuch des gesamten Handelsrechts, seit 1913, Einzeldarstellungen
zahlreicher Verfasser.

Kommentare zum HGB.: Staus, jetzt hrsg. von KorNi¢e, PINNER, Bonpr 1? (1926). —
DURINGER u. HACHENBURG mit BrEIT, FLECHTHEIM, GEILER? (1917ff., noch nicht vollendet). —
LEEMANN u. RiNe (1913). — Gewerbe- und Industriekommentar von RGRaten (Spezialmaterien,
19241f.).

Handausgabe: KoENIGE, TErcHMANN, KoEHLER (1929).

Textausgaben: Mosse-E. HEymMany 17 (1926); Friepr. GorpscaMIiT (1929). — Text mit
Nebengesetzen: HOENIGER-CAHN; SCHREIBER.

Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht (ZHR.), begriindet v. L. GoLDSCHMIDT, spiter
LABAND u. a. (jetzt 94. Bd.); Zentralblatt fiir Handelsrecht (ZBH., jetzt 4. Jahrg.); Leipziger
Zeitschrift (LZ.); Hanseatische Rechtszeitschrift; Juristische Wochenschrift; Bank-Archiv.

Arbeiten zum Handels-, Gewerbe- und Landwmtschaftsrecht hrsg. v. E. HEYMANN. — Uber-
seestudien zum Handels-, Schiffahrts- u. Versicherungsrecht, hrsg. v. H. WUSTENDORFER u.
E. Bruck.

1 Z. B. die Vorschriften iiber Handelsbeschrinkungen und gegen Preistreiberei, aufgehoben
durch Gesetz vom 19. 7. 1926.
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Praktikum: SAENGER (1928).

Formularbuch fiir die freiwillige Gerichtsbarkeit, hrsg. v. GOLDMANN u. a., 1. Bd.: Handels-
recht 14/17 (1928).

Die Handelsgesetze des Erdballs, v. BorcEARDT, KOHLER u. a., 14 Binde, 1906ff. (darin
Bd. 13: Deutschland).

Handwoérterbuch der Staatswissenschaften4. — Grundri der Sozialskonomik V.

Auf die sehr reiche Spezialliteratur wird bei den einzelnen Materien verwiesen.

§ 3. Auslindisches Handelsrecht.

Literatur: REEME in Ehrenbergs Handbuch I, 286ff. (1913), Rechtsvergleichendes Hand-
worterbuch, hrsg. von SCHLEGELBERGER u. a. (1927ff.).

Vergleicht man die Handelsrechte der wichtigsten Lénder, so lassen sich heute
etwa drei Gruppen unterscheiden: in der ersten iiberwiegt der EinfluBl des deutschen
Rechts, die zweite geht vom franzosischen Recht aus, die dritte ist die des englisch-
amerikanischen Rechts.

Das Handelsrecht OsTERREICHS ist fiir uns kein fremdes Recht. Denn dort —
und damit auch in den frither osterreichischen Gebieten der Nachfolgestaaten —
gilt noch heute das frither gemeinsame ADHGB. vom 17. 12. 1862, die Allg. WO.
vom 25. 1. 1850. Ebenso schlieBt sich die neuere Spezialgesetzgebung Osterreichs
nahe an die deutsche an; Hinweise hieriiber bei den einzelnen Materien!. Das HGB.
von UNGARN (1875) ist eine Bearbeitung des ADHGB., und auch in einigen anderen
Staaten sind die Handelsgesetzbiicher vom deutschen Handelsrecht unmittelbar
beeinfluflt. Besonders erwidhnt sei davon das HGB. Japans von 1899, revidiert
2.5.19112.

Die ScEwEIZ hat kein selbstindig ausgefithrtes Handelsrecht. Die handelsrecht-
lichen Materien sind, und zwar unter weitgehendem Anschlufi an das deutsche
Recht, in der allgemeinen Kodifikation des Zivilrechts mit behandelt, teils in der
Form in sich abgeschlossener Abschnitte des Bundesgesetzes iiber das Obligationen-
recht (1911), teils in Einzelnormen, die in diesem Gesetz und im Zivilgesetzbich
(1907) verstreut sind?2.

In FrRANKREICH ist das Handelsrecht, wie bereits erwahnt, im Code de Commerce
von 1807 kodifiziert, indessen, soweit das Landhandelsrecht in Frage kommt, doch
nur sehr liickenhaft, so dal neuere Gesetze, sowie die aus den Normen des Code
civil entwickelten Rechtsbildungen fast eine iiberwiegende Bedeutung haben?. Der

1 P1sgo, Lehrbuch des dsterr. Handelsrechts (1923); ders., Osterr. Ausgabe des STAUBschen
Kommentars z. ADHGB.; Pisgo-ScHLESINGER, HGB., Manzsche Ausgabe, 22. Aufl. (1926). —
ALTMANN u. a. in Handausgabe sterr. Gesetze? (1926). — Entwurf eines neuen HGB., 1921;
vgl. PoLLag, Rhein. Z. 10, 360. — BundesGes. vom 16. 2. 1928 betr. Anderung einiger Bestim-
mungen des HGB. iiber die Kaufleute, anlehnend an das deutsche HGB. §§ 2, 4, vgl. ENcEL,
ZBH. 3, 129.

2 RrperT-KoMacHIYA, Code de Commerce de I’Empire du Japon (1924), S. 12ff. — Vom
Jap. HGB. ist dann wieder CHiNa beeinfluBlt, s. Législation Commerciale de la Republique de
Chine, 1914—1923 (Peking 1924).

3 Schweiz.OR. Art. 425—465, u. z. B. Art. 104 IIT (Verzugszinsen), ZGB. Art. 895 II (Reten-
tionsrecht). Die von Handelsgesellschaften, Wertpapieren und Geschéftsfirmen (einschlieBlich
Wechsel und Handelsregister) handelnde dritte Abteilung des OR. (Titel 24—33, Art. 5521f.)
gilt heute noch nach dem urspriinglichen Text von 1881; doch liegt bereits ein Revisionsentwurf
in zweiter Fassung vor (Vorlage vom Dezember 1923; Protokoll der Expertenkommission 1926),
s. hierzu Haas, ZHR. 90, 262ff. Manche aus dem Handelsrecht stammende Normen sind in der
schweizerischen Gesetzgebung zu solchen des allgemeinen biirgerlichen Verkehrs geworden,
z. B. die Riigepflicht bei Mangeln der Kaufsache, OR. Art. 201, s. v. TunR, Allgem. Teil. des
Schw.OR. S.3. WrirLaxp, Handelsrecht S.36. ScENEIDER-FIcK, Schweiz.OR.2.

4 Nach WagL, Droit commercial (1922) S. 9 n. 19 bildet der Code de commerce heute nicht
einmal mehr das ,,Knochengeriist® des franzésischen Handelsrechts. S. a. Prantor, Droit
civil T n. 98. — Lyon-CAEN u. RENaULT, Traité du droit commercial 3 (1921—1930); SirEY,
Code de commerce annoté; RoUSSEAU, Sociétés Commerciales®; THALLER-PERCEROU, Traité
général de droit com.?; LacoUR, Précis de droit com.'? (1921).
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C. com. regelt im 2. Buch den Seehandel, im 3. das Konkursrecht (nach franzo-
sischem — wie iibrigens auch nach schweizerischem — Recht sind nur Kaufleute
konkursfihig, Art.437: faillite). In dem dem allgemeinen Handelsrecht gewid-
meten 1. Buch (189 Art.) wird auch das Wechselrecht behandelt. Von neueren fran-
zésischen Gesetzen sind zu erwihnen: die das Aktienrecht enthaltende loi sur les
sociétés, vom 24. 7. 1867, das Scheckgesetz von 1865/1926, neuestens die auf dem
deutschen GmbH.-Gesetz beruhende loi tendant & instituer des sociétés & respon-
sabilité limitée, vom 7. 3. 1925.

Der Code de commerce fand mit der napoleonischen Gesetzgebung in vielen
andern Léndern Eingang oder diente ihnen doch als Vorbild. Wie nach dem eben
Gesagten erklirlich, ist er aber inzwischen vielfach durch neue Handelsgesetz-
biicher ersetzt worden, die ihrerseits zum groBen Teil mehr vom deutschen Recht
beeinfluBt sind. So in ITALIEN am 31.10. 18821, in SPANIEN am 22. 8. 18852, in
PorTucaL am 28. 6. 18883, in BULGARIEN am 29. 5. 18974, und neuestens in PER-
SIEN am 10.5.1925 und der TURKEI am 28. 6. 1926. In BeLGIEN ist der C. com.
zwar nicht formell aufgehoben, aber seit 1872 nach und nach umgestaltet worden.
In den NIEDERLANDEN wurde er 1838 in das Weetboek van Koophandel ein-
gearbeitet®.

Was man in ENGLAND als commercial oder mercantile law bezeichnet, ist die
Zusammenfassung der zahlreichen und bedeutsamen Spezialgesetze, die vor allem fiir
das Lebensgebiet des Handels von Wichtigkeit sind, z. B. derjenigen iiber das
Gesellschaftsrecht (Companies consolidation Act, 1908). Ein materielles Handels-
recht im eigentlichen Sinne, das nur gerade fiir Kaufleute Geltung hitte, besteht
dort aber nicht. Auch fiir Handelssachen gilt das allgemeine Privatrecht, wie es
aus Common law und Equity, sowie aus zahlreichen Einzelgesetzen (Statutes)
zu entnehmen ist®.

Ebenso ist der Rechtszustand in den VEREINIGTEN STAATEN vON NORDAMERIKA.
Doch sind hier die Spezialgesetze iiber handelsrechtliche Gegenstéinde nicht von
der Union, sondern von den Einzelstaaten erlassen, immerhin aber so, daB sie
inhaltlich weithin iibereinstimmen, z. B. Statutes on Corporations (Aktienrecht).
Das zugrunde liegende allgemeine Privatrecht ist das aus englischer Quelle stam-
mende Common law, soweit nicht in den Einzelstaaten Zivilgesetzbiicher ergangen
sind, wie in Kalifornien und Louisiana?.

! Vivante, Trattato di diritto commerciale® (1922); Borarrio, Comm.5 (1922); NAVARRINT,
Trattato teoricopratico (1920); Vinart, Corso di dir. comm.5. Entwurf eines neuen HGB., Projetto
del codice di commercio 1925 (vgl. L. Mossa, Problemi fondamentali del diritto Commerciale,
Rivista Dir. Comm. 24 5’6, Martin WoLFF, Z. f. ausl. u. int. PrivR. 1, 509; Morrror, ZHR. 89,
181); SimoN im Auslandsrecht 1926, 201.

2 BENITO, Manual de Derecho mercantil.

3 Uber die Handelsgesetzbiicher von ARGENTINIEN (9. 10. 1889), BrASILIEN (25. 6. 1850),
CuiLe (23.11. 1865) und im iibrigen LATEINAMERIKA vgl. OBREGON (u. EDpW. BORCHARDT)
Latin-american commercial law (1921).

4 ScrONDORF, Einfithrung in das slavische Recht I, 161 (1922).

® MoLENGRAAF, Nederlandsche Handelsrecht 5 (1923).

6 Vgl. 8. GorpscumIpT in Handelsgesetze des Erdballs XI, I, S.36; Ernst HEYMANN,
Uberblick des Engl. Privatrechts (KonLEr-HoLTzENDORFF, Enzykl?II, 349ff.). The Com-
mercial Laws of Great Britain, von PoLLOCK u. a. (1913). SmitE and WaTr’s Compendium of
Mercantile Law (Watts)!?, 1924; Curti, Englands Privat- u. HandelsR. (1927). BUckLEy,
on the Companies Acts!®; iiber die Reform des englischen Aktienrechts, s. S. GoLDSCHMIDT,
Auslandsrecht 7, 145 (1926); RoSENDORFF, Die Reform des englischen Aktienrechts durch den
Companies Act 1929, 1929. Curtr, Die englische Aktiengesellschaft nach neuem Recht, 1929.
— 8. GoLDSCEMIDT, Zur Abinderung des englischen Aktienrechts, Z. f. ausl. u. int. PrivR. 2,
3981f., 848ff. — Select Essays in Anglo-american legal history I, 283ff.; III, 1ff. (Law
Merchant). — CHALMERS, Bill of exchange® (1927); eine deutsche Bearbeitung der Englischen
Wechselordnung (1882) von Max HriNsHEIMER in ZHR., Bd. 28, Beilageheft.

7 HusricH in Handelsgesetze des Erdballs I, 1, 15ff.; KuxT, Commentaries on american
Law; PurpY-BEACH, On private corporations u. v. a.

>
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Ahnlich wie England haben die Lander SKANDINAVIENS keine Kodifikation des
Handelsrechts und keine eigentliche Sonderung desselben vom biirgerlichen Recht,
wohl aber zahlreiche Einzelgesetze, zu denen hier noch die gewohnheitsrechtliche
Ubernahme mancher Grundsitze des mitteleuropiiischen Handelsrechts trittl.

§ 4. Handelsgesetze. Handelsgewohnheiten. Richterrecht.

Das HGB. behandelt in vier Biichern zunichst das, was man das Organisations-
recht des Handels nennen kann, sodann das Geschéftsrecht, nimlich in Buch 1
und 2 den Handelsstand und die Handelsgesellschaften, in Buch 3 und 4 die Han-
delsgeschéfte (das Landhandelsrecht) und den Seehandel (das Seerecht); neben
dem seinen Hauptinhalt darstellenden Handelsprivatrecht enthilt es auch den
unmittelbar dazu gehérenden Stoff an 6ffentlich-rechtlichen Normen (s.z. B. § 8ff.:
Handelsregister), sowie strafrechtliche Spezialbestimmungen (vgl. § 312ff.: Aktien-
strafrecht)?. — Wichtige Gegenstinde des Handelsrechts sind in besonderen Gesetzen
geregelt: in der Wechselordnung und dem Scheckgesetz, im Gesetz betr. die Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung, dem Borsengesetz, dem sog. Depotgesetz, dem
Warenzeichengesetz, dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb. — Uber den
ortlichen Geltungsbereich des deutschen Handelsrechts s. unten die Anmerkung
iiber Internationales Privatrecht3,

Fiir das Landesrecht konnte auf handelsrechtlichem Boden nur noch geringer
Raum bleiben; die unbedeutenden Vorbehalte in EHGB. Art. 15ff. sind wenig
ausgeniitzt4.

Das Gewohnheitsrecht ist durch die Gesetzgebung in den Hintergrund gedrangt.
Allerdings ist fritheres Gewohnheitsrecht, soweit es nicht nur srtlicher oder partiku-
larer Art war, durch das Kodifikationsprinzip nicht schlechthin beseitigt, s. EBGB.
Art. 32, 2. Es kann noch fiir solche Tatbestinde fortbestehen, die einer positiven
gesetzlichen Regelung entbehren’. Auf derartigen besonderen Lebensgebieten kann
sich heute in langeren Zeitrdumen auch noch neues Gewohnheitsrecht bilden, so
namentlich bei Neubildungen des Verkehrslebens. Da sich auch im Bereich gesetz-
lich geregelter Verhiltnisse practer et contra legem Gewohnheitsrecht zu bilden

! Vgl. REHME, a. a. O. 314ff. Fiir NorwEGEN s. HamBro in Handelsges. des Erdballs XI,
1, Norw. S. 4ff. In ScEWEDEN schliefen sich die neueren Gesetze z. T. noch an den Handelshalk
von 1723 an; s. TorE ArLmiN, Das Skandinavische Kaufrecht, deutsche Ausgabe von F. K.
NeuBECKER (1922) T, 8. 1{f; in dem schwedischen, mit Norwegen und Danemark im wesentlichen
iibereinstimmenden Gesetz iiber Kauf und Tausch von Fahrnis (20. 6. 1905) ist biirgerlicher
und Handelskauf vereinigt, vgl. § 4; die englische Sale of Goods Act (1899) s. das. III, 110£f.
mit deutscher Ubersetzung.

2 ConraD in Stengleins Kommentar zu den Strafrechtlichen Nebengesetzen® (1929), IT
Ziff. 17: Handelsgesetzbuch.

3 INTERNATIONALES PrIvaTRECHT. Uber den ortlichen Geltungsbereich der deutschen han-
delsrechtlichen Normen entscheiden zunichst die Vorschriften in EBGB. Art. 7—31. Sie zeigen
aber gerade in der hier wichtigsten Frage, namlich der Beurteilung von Giiltigkeit und Wirkungen
obligatorischer Vertrige (z. B. eines Warenkaufs Hamburg—London) eine Liicke, die sich aus
der Schwierigkeit einer befriedigenden gesetzlichen Regelung erklirt. Die hierzu in der deutschen
Rechtsprechung im wesentlichen anerkannten Grundsitze sind die folgenden: in erster Reihe
ist auf den Willen der Vertragsparteien zu sehen, so daB ein Vertrag einheitlich nach demjenigen
Rechte zu beurteilen ist, dem sich beide Teile offenbar unterwerfen wollten, RGZ. 120, 70. In
zweiter Linie entscheidet das Recht des Erfilllungsortes der in Frage stehenden Obligation,
RGZ. 95, 164 (wihrend z. B. nach franzosischem Recht das am Orte des Vertragsschlusses
geltende Recht mafigebend ist). Vgl. WALKER, Internationales Privatrecht 3 (Wien 1924) S. 3211f.;
FRANKENSTEIN desgl. 2, 158ff. (1929); BRANDL, LZ. 1925, 816; NEUMEYER in dieser Enzyklopadie
XV 8. 27ff. — Uber auslindische Aktiengesellschaften s. unten S. 83 Anm. 5.

4 Zu EBGB. Art. 16 (Lagerscheine, Lagerpfandscheine) s. unten S.144 Anm.2. — Vgl
ferner § 595 (Loschzeit).

8 So waren z. B. das Scheckgesetz (1908) und das Gesetz iiber das Verlagsrecht (1901) im
wesentlichen nur die Kodifizierung von Normen, die seit langem gewohnheitsrechtlich gebildet
waren, nunmehr aber durch die Gesetzgebung klarer erkennbar gemacht werden sollten.
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vermag, kann theoretisch zugegeben werden. Doch bediirfte es heute stets einer
sich iiber das ganze Reichsgebiet erstreckenden Ubung und Uberzeugung.

Die gerichtliche Praxis allein kann kein echtes Gewohnheitsrecht schatfen.
Das entscheidende Merkmal eines solchen ist, dafl es ,,gilt, wie ein Gesetz gilt,
daB also die Gerichte ihm unterworfen sind (GVG. § 1), nur sein Dasein zu konsta-
tieren, aber nicht seine inhaltliche Angemessenheit zu priifen haben. Die von ihnen
selbst aufgestellten Rechtsansichten dagegen haben die Gerichte immer wieder
auf ijhre Richtigkeit zu priifenl. In diesem Rahmen freilich kommt der Recht-
sprechung der Gerichte eine auBerordentlich grofle Bedeutung fiir die Auslegung
und Handhabung der Rechtsnormen zu, vor allem einer in ,stdndiger Recht-
sprechung‘‘ festgehaltenen Rechtsansicht des hochsten Gerichtshofs. Wihrend der
auferlich unverénderten Geltung des Gesetzes vollzieht sich in dessen Rahmen
durch Rechtswissenschaft und Rechtspraxis eine immer weitergehende innere Fort-
entwicklung und Verfeinerung des Rechts, die in den Entscheidungen der Gerichte
zu Tage tritt. Teils durch Neubildungen des Lebens, teils durch die stets wieder-
holte Durcharbeitung der rechtlichen Probleme angeregt, fiihrt dieses ,,Richter-
recht“ zwar nicht zu neuen, mit imperativer Kraft verpflichtenden, ,,geltenden
Rechtsnormen, wohl aber — als ,,kognitive Rechtsquelle2“, — zu einer autorita-
tiven Erkenntnis des jeweils gegenwirtigen Rechtszustandes und tritt immer méch-
tiger hervor, je dlter das Gesetz wird.

Von grofler Bedeutung sind die im Handelsverkehr herrschenden Handels-
gewohnheiten und -gebrduche (§ 346). Sie stellen die besondere Verkehrssitte des
Handels dar. Die Handelsgebriduche sind Tatsachen des Verkehrslebens. Sie sind
nicht nur bei der Auslegung der Vertrige, sondern auch bei der Beurteilung von
Handlungen und Unterlassungen der Kaufleute zu beriicksichtigen, mégen sie den
Beteiligten bekannt gewesen sein oder nicht; sie kommen so in ihrer Wirkung den
dispositiven Rechtssétzen sehr nahe, haben aber doch keineswegs die Bedeutung
gewohnheitsrechtlicher Normen. Denn auch sie ,,gelten‘ nicht, wie ein Gesetz gilt;
dies zeigt sich insbesondere daran, daB das Gericht einem an sich festgestellten
Handelsbrauch dennoch die Beriicksichtigung zu versagen hat, wenn er sich als
MiBbrauch darstellt®. S. das Nihere unten § 64.

§ 5. Handelsgerichtsbarkeit. Handelskammern.

Literatur: L. RosENBERG in Ehrenbergs Handbuch I, 449ff.; St.BERscEMIDT, ZHR. Bd. 55,
Beilageheft.

Die streitige Gerichtsbarkeit in Handelssachen? liegt heute nicht mehr
in der Hand besonderer, nur aus Xaufleuten bestehender Handelsge-

1 Wenn z. B. Cosack, Lehrb. 8. 14, die in der Rechtsprechung seit lange anerkannte Haftung
der offenen Handelsgesellschaft fiir Delikte der Gesellschafter auf Gewohnheitsrecht stiitzen will,
so vgl. dazu z. B. RGZ. 15, 121; 46, 18; Gruch. 51, 1023, wo die Haftungsfrage immer wieder kurz
gepriift wird. — Ein besonders markantes Beispiel richterlicher Rechtsfindung bietet ferner der
Grundsatz, daB bei der Aktiengesellschaft, Gesellschaft mit beschrankter Haftung und Genossen-
schaft, wenn sie einmal registermaBig entstanden sind, die Beitrittserklirung des einzelnen Mit-
glieds nicht mehr wegen Willensméngel angefochten werden kénne (s. unten S.81); wenn das
Reichsgericht hier neuestens (RGB. 123, 102) selbst einmal von dem ,, Gewohnheitsrecht* spricht,
das die seit vielen Jahrzehnten gleichbleibende Rechtsprechung herausgebildet habe, so setzt
es jenes Wort zutreffend in Anfiihrungszeichen.

? K. HEINSHEIMER, Lebendiges Recht (Heidelberger Rektoratsrede, 1928).

3 Ebensowenig findet der Satz, daB das Gericht die Rechtsnormen ,,kennt*, auf die Handels-
gebrauche Anwendung. Thre Feststellung im ProzeB ist Sache der Instanzgerichte, welche hier-
iiber u. a. Gutachten der Handelskammern (Parere) einholen kénnen (vgl. auch GVG. § 114).
Dagegen kann die Revision nicht auf die Nichtbeachtung eines Handelsbrauchs gestiitzt werden,
eben weil ein solcher keine Rechtsnorm ist, ZPO. § 550; vgl. Lasaxp, ZHR. 17, 466; Kan,
ZPO. § 550 n. le; SteIN-JoxNas, ZPO. § 549 II.

%) Neben der staatlichen Rechtspflege ist in Handelssachen das Schiedsgerichtswesen von
groBter Bedeutung, sowohl auf Grund von Einzelschiedsvertrigen, wie auf Grund von Bérsen-
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richte!, sondern bildet ein Stiick der allgemeinen ordentlichen Gerichtsbarkeit.
Jedoch konnen, wo ein Bediirfnis besteht, bei den Landgerichten neben den
Zivilkammern Kammern fiir Handelssachen eingerichtet werden, wie dies in
allen Bezirken mit einigermafen entwickeltem Handelsverkehr geschehen ist,
GVG. §§ 93—1142. Dieselben bestehen aus einem Berufsrichter als Vorsitzenden
und aus zwei Handelsrichtern, ehrenamtlich tétigen, fachméinnischen Laien-
richtern, die auf Vorschlag der Handelskammer aus der Zahl der im Handels-
register eingetragenen oder eingetragen gewesenen Kaufleute oder Gesellschafts-
vorstinde des Bezirks fiir je drei Jahre ernannt werden. Wo eine Kammer fiir
Handelssachen errichtet ist, tritt sie in Handelssachen an die Stelle der Zivil-
kammer, sowohl erstinstanzlich, wie als Rechtsmittelgericht. Der Begriff der
Handelssachen ist im GVG. § 95 im einzelnen bestimmt; es sind einmal Klagen
gegen einen Kaufmann aus beiderseitigen Handelsgeschiften, und sodann gewisse
Klagen von handelsrechtlicher Signatur auch unter Nichtkaufleuten, so Wechsel-
klagen und Anspriiche aus dem Firmen- und Gesellschaftsrecht®%. Der Sinn
der Institution tritt im Gesetz unmittelbar hervor in GVG. § 114, wonach die
Kammer fiir Handelssachen iiber Gegenstinde, zu deren Beurteilung eine kauf-
ménnische Begutachtung geniigt, sowie iiber das Bestehen von Handelsgebriuchen,
aus eigener Sachkunde und Wissenschaft entscheiden kann.

Sehr bedeutsame Aufgaben weist das HGB. den Gerichten auf dem Gebiete
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu. Entsprechend dem pfleglichen, rechtspolizei-
lichen Charakter dieser staatlichen Tétigkeit handelt es sich dabei in erster Reihe
um die Mitwirkung und Kontrolle bei der Begriindung oder Festlegung von privat-
rechtlich wichtigen Rechtsverhaltnissen oder Tatbestdnden. Dahin gehért vor allem
die Fithrung des Handelsregisters, mit welcher auch die Priifung des Griindungs-
hergangs bei einzutragenden Aktiengesellschaften u. dgl. verbunden ist, §§ 8ff.,
29, 195ff., 200. Aber auch in manchen Fillen eines Widerstreits von Interessen
wird zur Vermeidung von Prozessen der Weg der freiwilligen Gerichtsbarkeit er-
offnet, so in bestimmten gesellschaftsrechtlichen Fragen mehr sekundéirer Art,
vgl. z. B. §§ 146, 166, 254. Die Verfahrensnormen sind, soweit sie nicht im HGB.
selbst aufgestellt sind (§ 8ff.), im .Reichsgesetz iiber die Angelegenheiten der frei-
willigen Gerichtsbarkeit enthalten, 7. Abschn.: Handelssachen. Als ,,Register-

ordnungen, Verbandssatzungen und sonstigen generellen Schiedsklauseln. So auch im inter-
nationalen Verkehr, fiir welchen jetzt das vom Vélkerbund aufgelegte Genfer Protokoll vom
24. 9. 1923 (RGBI. 1925, II, 47) die gegenseitige Anerkennung schiedsgerichtlicher Handels-
entscheidungen durch die verschiedenen Staaten angebahnt hat. — Vgl. ZPO. § 1024 {f.; HARGER,
Schiedsgerichte der Handelswelt; v. Starr, Schiedsgerichtsverfahren (1926); Nusspaum, Inter-
nat. Jahrb. f. Schiedsgerichtswesen (seit 1926).

! So z. B. noch in FRANKREICH, wo die Handelsrichter durch Wahl der Kaufleute aus deren
Mitte bestellt werden, Code de commerce Art. 615ff.; vgl. DaLLoz, Répertoire pratique, IV, 771;
V, 345.

2 An den Amtsgerichten und anderseits an den Oberlandesgerichten und dem Reichsgericht
gibt es keine besonderen Organisationen fiir Handelssachen.

8 Ubrigens wird die laienrichterliche Jurisdiktion den Parteien nicht aufgezwungen: die
Kammer fiir Handelssachen wird nur dann mit der Klage befaBt, wenn es vom Kliger in
der Klageschrift oder vom Beklagten in der miindlichen Verhandlung beantragt wird,
GVG. §§ 96, 98.

4 Fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen Prinzipal und Handlungsgehilfen aus dem Arbeits-
verhiltnis waren frither in den gréBeren Gemeinden Kaufmannsgerichte gebildet, parititische
Standesgerichte, deren Beisitzer in allgemeinen Wahlen je von der Prinzipal- und der Gehilfen-
schaft gewihlt wurden; Ges. {iber die Kaufmannsgerichte vom 6. 7. 1904. Das Arbeitsgerichts-
gesetz vom 23. 12. 1926 beruft an deren Stelle die allgemein eingesetzten, selbstindigen Arbeits-
gerichte; die Beisitzer sind aus Vorschlagslisten zu entnehmen, die von den wirtschaftlichen
Vereinigungen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer eingereicht werden; Arbeitsgerichtsbehor-
den hoherer Instanz sind die bei den Landgerichten gebildeten Landesarbeitsgerichte und das
Reichsarbeitsgericht, ArbGerG. § 14ff., s. unten § 26.
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gericht sind die Amtsgerichte zustindig, FGG. § 125, s.a. § 145, und iber die
Beschwerdeinstanzen §§ 19, 28, 30

Die Handelskammern? sind o6ffentlich-rechtliche, auf Wahl beruhende Selbst-
verwaltungskoérper fiir die Gesamtinteressen des Handelsstandes ihres Bezirks
(;,Organe des Handelsstands®, FGG. § 126). Sie haben die Behoérden durch Mit-
teilungen, Antrége, Gutachten in den den Handel betreffenden Angelegenheiten zu
unterstiitzen; ihre organisatorische Regelung ist bis jetzt eine landesrechtliche.
Das HGB. § 192 beruft sie zur Mitkontrolle bei qualifizierten Griindungen, das
FGG. § 126 zur Mitsorge fiir Richtigkeit und Vollstindigkeit des Handelsregisters,
Ordnungsméfigkeit der Firmen (s. S. 18 Anm. 4), das GVG. § 108, wie oben er-
wihnt, zum Vorschlag von Handelsrichtern. Uber die von Handelskammern ver-
offentlichten Gutachten iiber Handelsgebrduche s. unten § 64.

1 SCHLEGELBERGER, Komm. z. FGG.3 (1927), S. 725{f. Die Beschwerde gegen Verfiigungen
der Registergerichte geht an die Kammern fiir Handelssachen, FGG. § 30.

2 In Preuflen werden die Handelskammern (Gesetz vom 24. 2. 1870/19. 8. 1897) seit der VO.
vom 1. 4. 1924 ,,Industrie- und Handelskammern* genannt. — Eine Zusammenstellung simt-
licher deutscher Léndergesetze bei WENDTLANDT, Handbuch der deutschen Industrie- und
Handelskammern und sonstiger amtlicher Handelsvertretungen (1927). — Vgl. auch RVerf.
Art. 7 Ziff. 10.



Erster Abschnitt.
Der Kaufmann und das kaufmannische Unternehmen.

Erstes Kapitel.
Die Kaufmannseigenschaft.

§ 6. Der Begriff ,,Kanfmann‘.

Literatur: EHRENBERG in seinem Handbuch II, 1{f.

Der Begriff ,,Kaufmann‘ bildet die Grundlage des Handelsrechts. Denn Han-
delsgeschiifte sind nur die Geschifte eines Kaufmanns, §343. Dieser von der
Sprache des Lebens in verschiedenem Sinne verwendete Begriff mufl daher durch
Avufstellung deutlicher und leicht erkennbarer Merkmale zum Rechtsbegriffe ge-
macht werden.

Kaufmann im Sinne des HGB. ist, wer ein Handelsgewerbe betreibt, § 1 I
Damit ist zunichst allgemein gesagt: es muB ein Betrieb vorliegen, in dem sich
die Einzelgeschifte zu einer nach aulen hervortretenden wirtschaftlichen Einheit
von gewisser Dauer zusammenschlieBen?; der private Spekulant, der Gelegenheits-
héndler sind keine Kaufleute. Dieser Betrieb muB ein gewerblicher sein, d. h.in
Erwerbsabsicht unternommen, die Leistung also bestimmungsgemif gegen eine
Gegenleistung bewirkt werden, die nicht bloB Selbstkostendeckung sein soll; das
Unternehmen eines rein gemeinniitzigen Vereines ist kein Gewerbebetrieb3. Auch
ist der Begriff Gewerbe, wie jeder vom Gesetz aus dem Leben entnommene Begriff,
nach der Volksauffassung néher zu bestimmen; als Gewerbe gilt nicht, was allgemein
zu einer anderen Betdtigungsart gerechnet wird, namentlich die Kunst und die
eigentlich wissenschaftlichen Berufe, z. B. die Privatklinik eines Arztes, wenn sie
nur den #uBeren Rahmen fiir seine pers¢nliche Berufstéitigkeit bildets. — Das Ge-
werbe betreibt und Kaufmann im Sinne des HGB. ist der Geschéaftsinhaber und nur
er; denn die im Betriebe abgeschlossenen Handelsgeschéfte sind seine Geschéfte,
mogen sie auch durch gewillkiirte oder gesetzliche Vertreter getétigt sein. Die Hand-
lungsgehilfen, Prokuristen, Vorstinde von Aktiengesellschaften haben fiir ihre
Person keine Kaufmannseigenschaft (vgl. GVG. §1091I); Kaufmann ist der
fiinfjahrige Fabrikbesitzer, nicht sein Vormund % 8. Und auch beim Geschéaftsinhaber

1 Die Begriffsbestimmungen des HGB. iiber den Kaufmann sind iibrigens meist auch da
maBgebend, wo dieser Begriff in anderen Gesetzen verwendet wird, s. z. B. BGB. § 1961, RGZ. 89,
163. — Als Gewerbetreibender untersteht der Kaufmann auch der Gewerbeordnung (mit Aus-
nahme der Apotheker, GewO. § 6); s. auch HGB. § 7. Die Gewerbefreiheit erstreckt sich grund-
sitzlich auch auf Auslinder (vgl. GewO. § 12 I); Handelsvertrige enthalten beziiglich der Nieder-
lassung und des Gewerbebetriebs durch Angehérige der Vertragsstaaten meist entweder die
Gleichbehandlungs- oder Meistbegiinstigungsklausel, vgl. E. Isay, Fremdenrecht S. 118£f.

2 RGZ. 66, 51; 74, 150; RGSt. 47, 238.

3 KG. in JW. 1928, 238.

AAX gl. KG. in OLG. 8, 89, auch RGZ. 109, 73; die Grenzziehung ist streitig, s. STAUB-BoNDI,
§1 m. 9.

5 Fin Minderjahriger, dem der gesetzliche Vertreter mit Genehmigung des Vormundschafts-
gerichts die Erméachtigung zum selbstéindigen Betrieb eines Handelsgeschifts erteilt hat, kann
damit auch selbstindig die Kaufmannseigenschaft erlangen, s. BGB. § 112. Dagegen wird diese
Eigenschaft nicht begriindet durch einen ohne diese Voraussetzung von einem nicht voll Geschafts-
fahigen unternommenen Geschiftsbetrieb, vgl. RGSt. 36, 357 (Bankrottvergehen). — Uber Be-
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erstreckt sich die Kaufmannseigenschaft eben nur auf den Bereich seines Handels-
gewerbes; wenn ein Fabrikant sich einen Anzug bestellt oder sich fiir seinen Bruder
verbiirgt, so sind das keine Handelsgeschifte, § 343.

Nicht jedes Gewerbe aber ist ein ,,Handelsgewerbe‘‘. Dieser engere Begriff ist
in §§ 1—3 naher bestimmt, und zwar nach zwei verschiedenen Gesichtspunkten.
Danach sind zu unterscheiden Kaufleute kraft Grundhandelsgewerbes und solche
kraft Eintragung?.

§ 7. Kaufleute kraft Grundhandelsgewerbes.

Das HGB. zahlt in § 1 II diejenigen Gattungen von Gewerben auf, die ihrem
Gegenstande nach unter Handelsrecht gestellt werden, weil die in ihnen betriebenen
Geschifte an sich kommerzieller Art, Grundhandelsgeschéfte sind. Wer ein solches
Grundhandelsgewerbe betreibt, hat Kaufmannseigenschaft, und zwar notwendiger-
weise, ohne weiteres, als Folge eines solchen Gewerbebetriebes2. Diese Kaufleute
kraft Grundhandelsgewerbes miissen sich zwar, falls sie nicht blo Minder-Kaufleute
sind (§ 4), in das Handelsregister eintragen lassen, doch wird ihre Kaufmannseigen-
schaft durch die Eintragung nicht begriindet, sondern nur kundgegeben.

a) Der gesetzliche Katalog der Grundhandelsgeschifte nennt vor allem

1. den Waren- und Wertpapierhandel, also das, was dem Kaufmann den Namen
gibt, das Ein- und Verkaufen, das Umsatzgewerbe, soweit seinen Gegenstand Waren
oder Wertpapiere bilden3. Unter ,,Waren versteht das HGB. nur bewegliche
Sachen, soweit sie Gegenstand des Handelsverkehrs sind; Grundstiicke konnen

schrankungen der gesetzlichen Vertreter bei vertretungsweiser Fithrung eines Geschéftsbetriebs
des Minderjahrigen oder Entmiindigten s. BGB. § 182223, 11, 1823, 18251II, 1643. S. hierzu
O. ScHREIBER, Grundgedanken zum System eines kiinftigen Handelsrechts S. 41 (Verdffent-
lichung der Vereinigung der Handelsrechtslehrer Deutscher Hochschulen, Heft 1, 1928).

¢ Uber die Stellung der Frau im Handelsrecht (s. GEILER bei Diiringer- Hachenburg Bd.I,
S.68ff., Grirscu in Ehrenbergs Handbuch II, 157ff.) enthilt das HGB. keine Vorschriften
mehr. Eine Ehefrau bedarf nicht der Zustimmung des Mannes, um die Kaufmannseigenschaft
zu erwerben (oder zu behalten) und in das Handelsregister eingetragen zu werden. Die Erteilung
oder Verweigerung der Zustimmung des Mannes zu einem selbstéandigen Geschiftsbetrieb der
Frau wird aber, falls nicht Giitertrennung besteht, fiir die Frage wichtig, welche Rechte der Mann
am Geschéftsvermogen der Frau geltend machen kann, ob die Geschaftsglaubiger ohne weiteres
in das ganze Vermdgen ihrer Schuldnerin vollstrecken koénnen u. dgl., BGB. § 1405, s. a. § 1367
und vgl. RGZ. 84, 45. Uber die giiterrechtlichen Verhiltnisse gibt auch bei Kaufleuten nicht das
Handelsregister, sondern nur das allgemeine Giiterrechtsregister Auskunft; doch muf} die Ein-
tragung in dieses, wenn ein Ehegatte (Mann oder Frau) Kaufmann ist, auBer am biirgerlichen
Wohnsitz des Mannes auch am Ort der Handelsniederlassung jenes Ehegatten erfolgen, EHGB.
Art. 4 vgl. mit BGB. § 1538, 1435.

1 Uber Kaufmannseigenschaft ohne Betrieb eines Handelsgewerbes s. unten §10: Kauf-
leute kraft Rechtsform. — S. ferner § 5: wird ein Gewerbetreibender, dessen Gewerbe nicht unter
§ 1—3 fallt, also kein Handelsgewerbe ist, gleichwohl zum Handelsregister eingetragen, so wird
er dadurch zwar nicht Kaufmann, aber doch das, was man Scheinkaufmann nennt. Solange
die Eintragung besteht, kann gegeniiber demjenigen, der sich auf sie beruft, nicht geltend ge-
macht werden, der Eingetragene sei nicht Kaufmann; dies gilt sowohl zugunsten eines Dritten,
wie zu seinen eigenen Gunsten, iibrigens nur in privatrechtlichen Beziehungen; vgl. M. WoLFF,
Berliner Festgabe fiir GierkE II, 1381f.; HUECK, ArchBiirgR. 43, 415. Ob auch derjenige, welcher,
ohne iiberhaupt ein Gewerbe zu betreiben, zum Handelsregister eingetragen ist, und sogar der-
jenige, der, ohne eingetragen zu sein, im Rechtsverkehr als Kaufmann ,,auftritt, sich als Kauf-
mann behandeln lassen muB, ist streitig; verneinend die soeben Angefiihrten; bejahend STAUB-
Boxpi, Anhang zu § 5, s. auch RGZ. 65, 412; 89, 163.

2 Manche bezeichnen danach die Kaufleute des § 1 IT als MuBkaufleute, wie die des § 2 als
Sollkaufleute, die des § 3 als Kannkaufleute; doch scheinen mir diese Ausdriicke nicht empfehlens-
wert zu sein. Vgl. auch Staus-Boxbpi, § 1, Anm. 31.

3 MarTiN WoLrr, Ware, in Ehrenbergs Handb. IV 1, 1{f.; E. Jacosi, Wertpapiere, ebenda
IV 1, 125ff. Unter ,,Wertpapieren*“ sind in erster Reihe Inhaber- und Orderpapiere zu ver-
stehen; aber auch Rektapapiere (nichtindossable Namenspapiere) kénnen darunter fallen, wenn
sieG ihrer besonderen Art nach ausnahmsweise handelbar sind (z. B. Teilschuldverschreibungen),
RGZ. 106, 157.
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zwar ebenfalls Gegenstand von Handelsgeschiften seinl, doch ist der Handel in
Liegenschaften kein Grundhandelsgeschéift. Ein- und Verkéufe miissen, wirtschaft-
lich betrachtet, Gegengeschifte sein; es mufl eingekauft werden, um zu verkaufen
(Spekulationskauf). Der Warenhandel als Grundhandelsgewerbe umfaft ein un-
gemein groBes Gebiet: Ein- und Ausfuhrhandel, Gro8- und Zwischenhandel, Einzel-
oder Kleinhandel mit Waren aller erdenklichen Art. Das Gebiet erfihrt aber eine
weitere Ausdehnung dadurch, daBl das Gesetz nicht nur den Absatz von Waren in
unverdndertem Zustand, sondern auch alle diejenigen Gewerbe hierher zéhlt, welche
bewegliche Stoffe anschaffen und nach deren Be- und Verarbeitung das Produkt
weiter verduBlern2. Grundhandelsgewerbe sind also auch Industrie und Handwerk,
soweit sie mit gekauften Rohstoffen oder Halbfabrikaten arbeiten; denn dann sind
die Unternehmer eben auch ,,Héndler“. Dagegen liegt kein Grundhandelsgewerbe
vor, wo bewegliche Sachen verdufBlert werden, die nicht ,,angeschafft, sondern
durch Urerzeugung oder Aneignung gewonnen sind (Steinbruch, Fischerei), oder wo
solche zwar angeschafft, aber nicht als bewegliche Sachen verduflert werden (Bau-
gewerbe), und ebensowenig, wo die angeschafften Sachen nur Arbeitsmittel und der-
gleichen Zutaten sind, der ,,Gegenstand‘‘ des Unternehmens also nicht sowohl in
deren VerduBerung, als in der Arbeit selbst liegt3. Auf die GroBe des Betriebs kommt
es an sich nicht an; Umsatzgewerbe gibt stets Kaufmannseigenschaft. Umfang
und Art des Geschifts sind nur dafiir entscheidend, ob der es Betreibende Voll-
oder Minderkaufmann ist, s. unten § 9.

b) Als Grundhandelsgewerbe sind ferner eine Reihe von Geschéften anerkannt,
die ihrem Wesen nach Hilfsgeschéfte des Handels oder der umsetzenden Industrie
sind, die sich aber im Laufe der wirtschaftlichen und technischen Entwicklung zu
selbstdandigen Gewerben mit kommerzieller Signatur herausgebildet haben. Diese
Unternehmungen, deren geschiftliche Tatigkeit nicht in Kauf und Verkauf, sondern
im Rahmen anderer Vertragstypen, wie Werkvertrigen, Dienstvertragen u. dgl. sich
vollzieht, sind in § 1 Ziff. 2—7 aufgeziahlt, ndmlich:

2. Be- und Verarbeitung von Waren fiir andere, falls der Betrieb iiber den Um-
fang des Handwerks hinausgeht?;

3. Ubernahme von Versicherungen gegen Primie3;

4. das Bankgeschift, von dessen Bestandteilen das Geldwechselgeschaft im
Gesetz besonders hervorgehoben wird. Als Bankier ist anzusehen, wer, im Besitz
entsprechenden Kapitals, den Geld-, Wertpapier-, Kreditverkehr in seinen ver-
schiedenen, im Geschéiftsleben anerkannten Formen, in ,,bankméafiger Weise
betreibt, ein Merkmal, das nicht weiter zergliedert, sondern nur aus der Verkehrs-
anschauung heraus beurteilt werden kanné. Einzelne besonders wichtige Teile des

1 Anders frither ADHGB. Art. 275. 8. jetzt den ganz allgemein lautenden § 343. S. iibrigens
auch unten § 8 zu HGB. § 2.

2 Dahin gehéren z. B. auch Wirte, die Speisen verabreichen, vgl. RGZ. 82, 24.

3 7. B. das vom Photographen verwendete Papier. Uber das Baugewerbe vgl. z. B. BayOLG.
in OLG. 24, 110.

4 Z. B. fabrikm#Bige Fiarbereien, groBe Waschanstalten, Sigemiihlen oder dgl. Dariiber,
daB hier, im Gegensatz zu Ziff. 1, der Umfang des Betriebs entscheidet, s. auch unten § 9.

5 Die Lebensversicherung gegen Pramien darf von Privatunternehmungen nur in der Form
der Aktiengesellschaft betrieben werden, ebenso einige andere Versicherungsarten; ein privater
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit fallt nicht unter Ziff. 3, untersteht aber im tibrigen den
Vorschriften iiber Kaufleute und ist handelsregisterpflichtig. Vgl. Ges. iiber die privaten Ver-
sicherungsunternehmungen (Versicherungsaufsichtsges.) v. 12. 5. 1901, §§ 6, 16, 30, 117. Das
materielle Versicherungsrecht ist geregelt im Gesetz itber den Versicherungsvertrag vom 30. 5.
1908. Vgl. EERENBERG in dieser Enzykl. XIII.

8 Bei bloBen Geldverleihern fehlt das Merkmal der BankméBigkeit, ebenso bei sog. Winkel-
bankiers, die Geschifte iiber Wertpapiere mit Privaten abschliefen, ohne selbst Verbindung
mit der Boérse zu haben. Das Wort ,,Bank* darf in solchen Fillen nicht gebraucht werden, s.
§ 18 IT, UnlWettbGes. § 3. Vgl. OLG. 42, 209. — Auch eine Kreditgenossenschaft-darf sich nur
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Bankgeschéfts sind: das Depotgeschift, d.i. die Verwahrung und Verwaltung von
Wertpapieren (Effekten); das Depositengeschift, d.i.die Annahme von Geld-
betriagen zur Verzinsung, Verwahrung und Verwaltung, sowie die planm#Bige Kredit-
gebung mittels solcher Depositengelder und anderer Kapitalien; der Ein- und Ver-
kauf von Wertpapieren ; die Wechseldiskontierung ; die Griindungsgeschéfte u. a. m.1;

5. das Fracht- und Transportgewerbe, und zwar Giiterbeférderung stets, Per-
sonenbeférderung dagegen nur dann, wenn sie entweder zur See erfolgt oder durch
Anstalten (groflere Unternehmungen) betrieben wird, s. unten § 81;

6. und 7. die sich besonders deutlich als Hilfsgeschifte darstellenden Geschifte
der Kommissionére, Spediteure und Lagerhalter, sowie der Handlungsagenten und
Handelsméakler (§§ 383—424, 84—104).

c) Endlich zahlt das Gesetz noch als Grundhandelsgewerbe auf:

8.und 9. die Verlagsgeschéfte, sowie die sonstigen Geschéfte des Buch- und Kunst-
handels, die infolge ihrer besonderen Gestaltung nur zum Teil unter Ziff. 1 und 6
fallen wiirden?, sowie die groBeren Druckereien.

§ 8. Kaufleute kraft Eintragung.

a) Zahlreiche gewerbliche Unternehmungen betreiben zwar Geschifte, die nicht
ihrer Gattung nach als Grundhandelsgeschifte erklirt werden konnen, sind aber
doch nach Art und Umfang so gestaltet, daBl sie einen in kaufménnischer Weise
eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordern (volle Buchfiihrung, kaufméinnisch ge-
schultes Personal u. dgl.). Auch solche Betriebe dem Handelsrecht zu unterstellen,
ist wiinschenswert und wird vom HGB. durch seinen § 2 erreicht (s. oben S.4).
Nicht, wie nach § 1, der Gegenstand des Gewerbes, sondern die Ausgestaltung des
einzelnen Betriebes ist hier entscheidend. Vor mehreren Unternehmungen mit gleichem
Gegenstand wird die eine grofere unter Handelsrecht gestellt, die andere kleinere
dagegen nicht. Die Eigenschaft als Handelsgeschéft kann aber in solchen Fillen
nicht ohne weiteres eintreten, eben weil es auf die individuellen Verhiltnisse des
einzelnen Betriebs ankommt und diese kein nach auBen deutlich hervortretendes
Merkmal bilden. Das Gesetz erfordert daher hier zunichst die Eintragung zum
Handelsregister. Ein Unternehmen, das Geschéfte anderer Art als die in § 1 bezeich-
neten betreibt, soll als Handelsgewerbe gelten, wenn es sowohl nach Art wie nach
Umfang eine vollkaufménnische Betriebsweise erfordert und wenn auBerdem die
Firma des Inhabers zum Handelsregister eingetragen ist; und zwar ist der Unter-
nehmer eintragungspflichtig, genau wie ein Grundhandelsgeschifte betreibender
Vollkaufmann, nur da eben seine Kaufmannseigenschaft nicht schon mit dem Be-
ginn eines solchen Geschifts, sondern erst mit seiner Registrierung entsteht, § 2.
Beispiele ergeben sich leicht: Urerzeugungs- und Aneignungsgewerbe fallen zwar,
wie gezeigt, nicht unter § 1, wohl aber dann unter § 2, wenn es sich um entsprechend
bedeutende Unternehmen handelt (Bergwerke, Ziegeleien, Steinbruchsunternehmun-
gen, Hochseefischerei), und das gleiche gilt fiir Bauunternehmer, Elektrizitdtswerke,
Grundstiicksmakler, Auskunfteien, Kraftwerke, Theaterunternehmungen, Verleih-
geschifte u. v. a.3.

bei gentigender kapitalistischer Grundlage als Bank bezeichnen, BayObLG. in JW. 1928, 240.
— Eine offentliche (Gemeinde-)Sparkasse kann, wenn sie bankm#Bige Geschéfte betreibt, Kauf-
mannseigenschaft haben, RGZ. 115, 318; 116, 207, 247.

1 Einzelheiten s. z. B. unten §77: Depotgesetz (Kommissionsgeschift in Wertpapieren),
§ 66: Giroverkehr, § 95: Scheckverkehr. — Uber die Reichsbank s. Bankgesetz vom 30. 8. 1924;
vgl. auch Privatnotenbankgesetz vom gleichen Tage iiber die Privatnotenbanken in Bayern,
Sachsen, Wiirttemberg und Baden; s. KocH-ScHACHT, Miinz- und Bankgesetzgebung® (1926).
Uber Hypothekenbanken s. Ges. v. 13. 7. 1899.

2 RIEzZLER, Die Geschifte des Buch- und Kunsthandels, in Ehrenbergs Handb. V 2, S. 11f.

3 Vgl. z. B. RGZ. 60, 80; KG. in OLG. 7, 145; 8, 247; 9, 238; 37,11. Uber Bergwerke vgl.
z. B. RG. in JW. 1904, 475, s. aber auch EHGB. Art. 5.
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b) Nur Land- und Forstwirtschaft erscheinen dem Gesetzgeber — im Hinblick
nicht nur auf die sachliche Art ihrer Produktionsfihigkeit, sondern auch auf ihren
personlich berufsstindischen Charakter — als vom Kommerziellen so verschieden,
daB sie selbst dann nicht unter Handelsrecht gestellt werden, wenn die Betriebsart,
z. B. eines groBen Gutes, tatsichlich eine durchaus kaufménnische sein sollte, § 3 I.
Land- und Forstwirte haben also fiir ihren eigentlichen Betrieb niemals Kaufmanns-
eigenschaft!. Betreiben sie aber ein Nebengewerbe, das, wie z. B. ein Ségewerk, eine
Brauerei oder Zuckerfabrik, zwar mit der Land- oder Forstwirtschaft des Unter-
nehmens zusammenhéingt, indem es die in dieser gewonnenen Rohstoffe weiterver-
arbeitet, aber doch nicht notwendig dazu gehért und eine gewisse Selbstéindigkeit
besitzt, so kénnen sie, wenn dieses Nebengewerbe einer kaufménnischen Einrichtung
bedarf, durch Eintragung zum Handelsregister Kaufmannseigenschaft erlangen,
natiirlich aber nur fiir den Nebenbetrieb als solchen. Sie sind jedoch nur eintragungs-
berechtigt, nicht -verpflichtet, der einzige Fall, wo es im Belieben eines Unternehmers
liegt, ob das HGB. auf ihn angewendet werden soll oder nicht, § 3 II12.

§ 9. Minderkaufleute.

Literatur: BoveNSIEPEN, Der Minderkaufmann und sein Recht; EHRENBERG in seinem
Handbuch IT, 108ff. — Osterreich: Handelsgesetznovelle v. 16. 2. 1928 § 3 1.

Innerhalb des Kaufmannsbegriffs scheiden sich die Vollkaufleute, auf die das
HGB. in vollem Umfang Anwendung findet, von solchen Gewerbetreibenden, die
zwar auch Kaufleute (kraft Grundhandelsgewerbes) sind, aber nach Gattung und
Umfang ihres Gewerbes doch nur in minderem Maf kaufménnischen Charakter
zeigen, und fiir die daher manche Einrichtungen und Rechtssétze des Handelsrechts
nicht passen, sog. Minderkaufleute, § 4. Gewif} ist es richtig, da} ein Schuhmacher-
meister das eingekaufte Leder fachménnisch auf seine MusterméiBigkeit zu unter-
suchen hat und daher dem § 377 HGB. ebenso unterstellt wird, wie ein Schuh-
fabrikant: jeden Schuhmacher aber ins Handelsregister einzutragen, wire storend
und ist fiir das Verkehrsinteresse nicht erforderlich. Auch sachlich braucht er fiir
seinen Betrieb kein besonderes Firmenrecht, das auf eine gewisse Verselbstdndigung
des Unternehmens gegeniiber der Person des Unternehmers hinausléduft, wovon bei
den Minderkaufleuten tatsachlich nicht die Rede sein kann. Sie stehen ihrem Wesen
nach auBerhalb des Kreises der vollrechtlichen Registerkaufleute.

Zu den Minderkaufleuten gehéren einmal die Handwerker, vorausgesetzt, daf3
sie tiberhaupt Kaufmannseigenschaft haben. Bearbeiten sie nédmlich nur von der
Kundschaft gelieferte Stoffe, oder liefern sie keine beweglichen Sachen (Flick-
schuster, Anstreicher), sog. Lohnhandwerker, so sind sie, weil unter keine der Grup-
pen des § 1 fallend, Nichtkaufleute, nicht etwa Minderkaufleute. Dagegen gehoren
hierher alle sog. Warenhandwerker, die aus selbstangeschafften Stoffen bewegliche
Sachen herstellen (Schuhmacher, Schreiner, Schneider mit Stofflager), § 1 Ziff. 1
vgl. mit Ziff. 2. Bei der Abgrenzung des Handwerks gegeniiber der vollkauf-
ménnischen Fabrik ist nicht nur und nicht schlechterdings auf den Umfang
des Betriebs zu sehen, sondern vor allem auf die Betriebsweise, die bei dem
Handwerk auf die persénliche Mitarbeit eines als Lehrling und Geselle aus-
gebildeten Meisters zugeschnitten ist. Aber auch sonstige Merkmale sind zu be-
achten. Im Einzelfall kann nur die jeweils herrschende Verkehrsanschauung ent-

1 Zur Landwirtschaft in diesem Sinne gehért auch Weinbau u. dgl.; ebenso die Gértnerei
(OLG. 21, 366, bestr., vgl. KaskeL, Arbeitsrecht 3. Aufl., 1928, S. 38 Anm. 5; L. RicBTER, Zu-
gehorigkeit oder Nichtzugehorigkeit von Géirtnereibetrieben zum Gewerbe (1928). — Eine zum
Betrieb der Landwirtschaft gegriindete GmbH. steht kraft Rechtsform unter Handelsrecht, s. S. 16.

2 MARXHEIMER, Nebenunternehmungen im Handelsrecht (1913). Vgl. z. B. OLG. 6, 233;
7, 380; KGJ. 22 A 88.
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scheidenl. — Unter § 4 fallen ferner alle Kleingewerbetreibende, z. B. die kleinen
Spezerei- oder Gemiiseldden, in denen ein ortlich begrenzter Kundenkreis vom
Inhaber personlich bedient wird, ferner Trodler, Hausierer, kleine Wirte, gewohn-
liche Fuhrleute, kleine Vermittler (§104) u. v. m.2.

Der Minderkaufmann ist nach § 4 ausgeschlossen vom Firmenrecht; er hat sich
fiir sein Geschift stets seines biirgerlichen Namens zu bedienen; er darf nicht zum
Handelsregister eingetragen werden3. Auch die innerlich mit dem Firmenrecht zu-
sammenhéngenden Rechtsformen der Prokura und der offenen Handelsgesellschaft
sind ihm verschlossen. Er kann nur einfache Handlungsbevollméchtigte haben,
iibrigens auch Generalhandlungsbevollméchtigte (z. B. die Meisterswitwe ihren Sohn
oder den Altgesellen), und eine Vereinigung Mehrerer zu gemeinsamem Handwerks-
oder Kleingewerbebetrieb ist, weil sie keine Gesellschaftsfirma fithren kann, nicht
eine Handelsgesellschaft, sondern eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts% Der
Minderkaufmann ist weiterhin von der kaufménnischen Buchfithrungspflicht
befreit. Endlich finden auf ihn, als einen nicht kaufménnisch Durchgebildeten, ge-
wisse Schutzvorschriften des biirgerlichen Rechts Anwendung, die fiir den Voll-
kaufmann keine Geltung haben: Schriftform fiir Biirgschaften, Erméfigung von
Vertragsstrafen u. dgl., s. § 351. Im iibrigen untersteht er dem HGB.

§ 10. Juristische Personen. Handelsgesellschaften.

Die Vorschriften der §§ 1—3 gelten in gleicher Weise fiir den Einzelkaufmann
(s. §28), wie fiir die ein kaufménnisches Unternehmen betreibenden Vereinigungen,
insbesondere fiir juristische Personen. Diese letzteren erlangen, wenn sie ein Handels-
gewerbe betreiben, ebenfalls Kaufmannseigenschaft. Fallen sie wegen des Gegen-
standes ihres Gewerbebetriebs unter § 1 oder mit Riicksicht auf seine Art und Um-
fang unter §2, so miissen sie sich zum Handelsregister eintragen lassen, § 33, so
z. B. rechtsfihige Vereine des biirgerlichen Rechts mit wirtschaftlichem Geschéfts-
betrieb (BGB. § 22). Auch der Fiskus und sonstige juristische Personen des &ffent-
lichen Rechts stehen fiir Unternehmungen kaufménnischer Art unter Handelsrecht
(z. B. eine staatliche Porzellanmanufaktur, ein stddtisches Gaswerk), sind jedoch
nicht verpflichtet, sich ins Handelsregister eintragen zu lassen; die Eintragung er-
folgt nur auf Antrag, § 365. Die Post gilt nicht als Kaufmann, § 452, s. unten § 81.

Die auf dem Gebiet des Handelsrechts selbst erwachsenden Vereinigungen
nennt das HGB. mit dem technischen Ausdruck ,,Handelsgesellschaften®, s. unten
§ 32. Auf sie — also z. B. auf eine offene Handelsgesellschaft — finden die Vor-
schriften iiber Kaufleute ebenfalls Anwendung, § 6 I, wobei die Frage, ob auch
der einzelne Gesellschafter fiir seine Person Kaufmannseigenschaft hat, fiir jede
Gesellschaftsform besonders zu priifen bleibt. Diejenigen Handelsgesellschaften,
welche als juristische Personen gestaltet, also selbstéindig rechtsfahig sind (Aktien-
gesellschaft, Kommanditgesellschaft auf Aktien, Gesellschaft mit beschrénkter Haf-

1 Ein kleiner Bijouteriefabrikant kann wegen des erforderlichen Kapitals und weil er auf
Vorrat fiir den GroBhandel arbeitet, Vollkaufmann sein, wihrend ein Schuhmachermeister,
der regelmifBig nur auf Einzelbestellung Privater liefert, Handwerker ist, mag auch die Zahl der
Arbeitnehmer bei beiden Betrieben die gleiche sein. Vgl. RGZ. 57, 381, und OLG. 8, 92, 250. —
Auch die ,,Handwerksnovelle‘ (Ges. f. Anderung der GewO. v. 11. 2. 1929) gibt keine Begriffs-
bestimmung des Handwerks, s. § 1040.

2 Vgl. z. B. OLG. 21, 366 und iiber Wirte: RG. in JW. 1908, 148 und OLG. 9, 240. — Nach
osterr. Gesetz (s. 0.) sind nur Kleingewerbetreibende Minderkaufleute; Handwerker dagegen
haben, wenn Kaufleute, volle Kaufmannseigenschaft.

3 Ist aber ein Minderkaufmann trotzdem eingetragen, so gilt er nach § 5 als Vollkaufmann.

4 Anders nur, wenn Handwerker eine Kapitalgesellschaft, z. B. eine GmbH., griinden,
s. unten § 10.

5 Vgl. DURINGER bei Holdheim 9, 81. -— Die Reichsbank, sowie die Reichsbahngesellschaft
werden nicht zum Handelsregister eingetragen, BankGes. § 47, Reichsbahnges. § 16 VI.
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tung), sowie die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften nehmen insofern eine
besondere Stellung ein, als das Gesetz ihnen, weil sie sich in wesentlich kommer-
ziellen Rechtsformen organisiert haben, die Eigenschaft von Handelsgesellschaften
oder die Kaufmannseigenschaft ohne Riicksicht darauf beilegt, ob sie ein Handels-
gewerbe betreiben oder iiberhaupt gewerblichen oder etwa nur geselligen, wohl-
titigen oder sonstigen Zwecken dienen. Sie sind also Kaufleute kraft Rechtsform
und zwar Vollkaufleute, mag auch ihr Betrieb, wie das z. B. bei Genossenschaften
vorkommt, nur ein kleingewerblicher sein, §§ 6, 210, GmbH. § 13, GenG. § 17. Vgl.
hierzu unten S.120 Anm. I.

Zweites Kapitel.
Das Handelsregister.

§ 11. Inhalt und Fiihrung.

Literatur: EERENBERG in seinem Handbuch I, S. 5241f.; SCHLEGELBERGER, FGG.3 S. 725ff.;
Ta. Conn, Das Handels- und Genossenschaftsregister® (1910); BRAND u. MEYER zuM GOTTES-
BERGE, Die Registersachen in der gerichtlichen Praxis? (1927). — StrAUss, Handelskammern
und Handelsregister in der Rechtsprechung seit 19002 (1926, mit Sobernheim). Handelsregister
des Amtsgerichts Berlin-Mitte (jahrlich). Uber das Handelsregister im Ausland s. Friese, JW.
1925, 434, 1926, 346 und 1929, ferner 1929, 3443.

Die Fiihrung des Handelsregisters ist ein bedeutsames Stiick der rechtspolizei-
lichen Tatigkeit des Staates; sie ist Aufgabe der Amtsgerichte, § 8, FGG. § 1251
Das Handelsregister bezweckt — und zwar vorwiegend zur Sicherung des privat-
rechtlichen Verkehrs — die 6ffentliche Verzeichnung der vollkaufménnischen Unter-
nehmungen — der Einzelkaufleute wie der Handelsgesellschaften — sowie die
Kundbarmachung ihrer fiir den Handelsverkehr wichtigsten, juristisch wesentlichen
Merkmale. Demgem&f3 werden darin eingetragen: die Firma, ihre Begriindung,
Anderung, Erléschen; ihr jeweiliger Inhaber; Prokuristen; Rechtsform und Ver-
tretungsverhéltnisse der Handelsgesellschaften u. a. m.2, wie dies im Lauf der Dar-
stellung im einzelnen zu zeigen ist, vgl. §§ 29, 31.

Die Eintragungen haben bei dem Gericht der Haupt- wie jeder Zweignieder-
lassung zu geschehen, §§ 13, 15 III; s. hierzu unten § 17. Sie erfolgen nur auf An-
meldung der Beteiligten, die entweder personlich beim Registergericht zu bewirken
oder in offentlich beglaubigter Form einzureichen ist, § 12. Die Anmeldung ist
regelméfig vom Firmeninhaber selbst, seinem gesetzlichen Vertreter oder all-
gemeinen Rechtsnachfolger zu bewirken, sei es personlich, sei es durch einen aus-
driicklich hierzu Bevollméchtigten; der Prokurist als solcher ist micht zu Anmel-
dungen befugt, s. § 123. Die Anmeldungspflicht ist 6ffentlich-rechtlicher Natur. Thre
Erfilllung ist vom Registergericht durch befristete Anordnungen mit Strafdrohung
und sodann durch Ordnungsstrafen selbst zu erzwingen, die, jeweils in Hohe bis zu
1000 M., so lange fortzusetzen sind, bis die Anmeldung erfolgt; § 14, 2. DurchfV.
z. MiinzG. vom 12.12.1924 § 2; FGG. §§ 132, 133, das. §§ 134—139 iiber Einspruchs-

1 In Frankreich ist ein registre du commerce erst durch Gesetz vom 18. Mérz 1919 eingefiihrt
worden, wobei neben den in den einzelnen Handelsgerichtsbezirken gefithrten Registern ein
Zentralhandelsregister in Paris angelegt wurde.

2 Nur solche Vertretungsverhiltnisse sind registerfihig, bei denen der Umfang der Vertretungs-
macht durch handelsrechtliche Normen generell und absolut bestimmt ist, wie beim Prokuristen,
beim Vorstand der Aktiengesellschaft, beim Geschéftsfithrer der GmbH.; dagegen koénnen
nicht eingetragen werden: Handlungsbevollmichtigte (§54), verfassungsméfBige Vertreter
nach BGB. § 31, der Vormund u. dgl.

3 Ist einer von mehreren Anmeldungspflichtigen, z. B. ein Gesellschafter, auf Klage der
iibrigen zur Mitwirkung bei einer Anmeldung (z. B. des Erléschens der Gesellschaft, § 143) rechts-
kraftig verurteilt, so ersetzt das Urteil seine Mitwirkung, § 16.

Heinsheimer, Handelsrecht. 3. Aufl. 2



18 Das Handelsregister.

verfahren und Beschwerde. All dies gilt auch fiir Loschungen; jedoch kann, was bei
positiven Eintragungen ausgeschlossen ist, die Loschung einer Firma auch von
Amts wegen erfolgen, wenn ein Zwangsverfahren gegen Anmeldungspflichtige nicht
durchfiithrbar ist, § 31 II 2, FGG. §1411. Auch eine sich nachtriglich als unzu-
lassig ergebende Eintragung kann von Amts wegen wieder geloscht werden, FGG.
§ 1422. Die erfolgte Eintragung steht, dem Offenkundigkeitszweck des Registers
entsprechend, nicht nur jedermann zur Einsicht offen, und zwar mitsamt allen
vom Anmeldenden eingereichten Schriftstiicken, sondern sie ist auch alsbald durch
das Gericht im Reichsanzeiger und in mindestens einem anderen, regelméBig mehr
lokalen Blatte zu verdffentlichen, §§ 9—11. Wird ein zur Zeichnung der Firma
Berechtigter eingetragen, so hat er die Firma in eigenhéndiger Unterschrift bei
Gericht zu zeichnen, als Vergleichsmaterial fiir die Echtheit spiterer Unterschriften
im geschiftlichen Verkehr, §12, s. §§29, 53, 108, 234. — Die Einrichtung der
Handelsregister im iibrigen, sowie die Form der Eintragungen zu bestimmen, ist
den Landern iiberlassen geblieben3.

Die Aufgabe des Registergerichts erschopft sich, wie schon das bisher Gesagte
erkennen laBt, keineswegs in der formalen Erledigung angemeldeter Eintragungen.
Das Handelsregister ist nicht etwa nur bestimmt, wiederzugeben, was ein Gewerbe-
treibender der Offentlichkeit iiber sich aussagen will. Es soll vielmehr nur das ent-
halten, was zuldssigerweise eingetragen werden darf, anderseits auch alles ent-
halten, was notwendigerweise eingetragen werden mufB3. Das Gericht hat daher, wenn
die Zulassigkeit der beantragten Eintragung irgendwie zweifelhaft sein kann, diese
von Amts wegen zu priifen, s. FGG. § 12. Die Reinhaltung des Registers von un-
richtigen Eintrigen ist eine im Interesse des sicheren und redlichen Verkehrs be-
sonders wichtige Préventivaufgabe, bei deren Erfiillung die Registergerichte, wie
iiberhaupt bei der Fithrung des Handelsregisters, von den Handelskammern unter-
stiitzt und, da diesen ein selbsténdiges Antrags- und Beschwerderecht eingeriumt
ist, in gewissem Sinne sogar kontrolliert werden, FGG. § 1264, Die Priifungspflicht
erstreckt sich auf alle rechtlichen Voraussetzungen der Eintragung, z. B. darauf,
ob die angemeldete Firma korrekt gebildet, ein beantragter Firmenzusatz nicht
tauschender Art ist (§ 18 II). Das Gericht hat aber auch etwaigen Zweifeln nach-
zugehen, die an der Wahrheit der angemeldeten Tatsachen bestehen, z. B. ob der
angebliche Firmeninhaber nicht nur ein zum Schein vorgeschobener Strohmann ist.

§ 12. Rechtliche Bedeutung.

Die Rechtswirkung der in das Handelsregister eingetragenen Tatsachen tritt im
allgemeinen nicht erst durch die Eintragung ein. Diese hat in der Regel nur Be-

! Von Amts wegen einzutragen ist die Konkurseréffnung, §32, KO. § 112, ebenso die Er-
offnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens zur Abwendung des Konkurses, VergleichsO.
§ 37 (hier erhilt die Firma den Zusatz ,,im Vergleichsverfahren).

2 Eine solche Loschung kann auch von einem durch die Eintragung in seinen Rechten ver-
letzten Dritten beantragt werden, z. B. wegen Beeintrichtigung seines Firmenrechts. Gegen die
Ablehnung des Antrags steht ihm die Beschwerde zu (vgl. auch FGG. § 143), wihrend gegen die
Eintragung als solche nicht im Beschwerdeweg vorgegangen werden kann, vgl. SCHLEGELBERGER,
§19 Anm. 4, § 20 Anm. 20.

3 In Preuflen, Baden und anderwirts zerfillt das Handelsregister in zwei Abteilungen:
A tiir Einzelfirmen und Personalgesellschaften, B fiir Aktiengesellschaften und sonstige juristische
Personen. Eine Eintragung des von dem Kaufmann betriebenen Geschiftszweigs findet nicht
statt, doch wird derselbe auf Antrag in der Bekanntmachung angegeben, s. CorN S. 178.

4 Uber die Rechte und Pflichten der Handelskammern in bezug auf die Fithrung des Han-
delsregisters s. Tu. Corn, ZBH. 4, 68. — Ein Beschwerderecht steht den Handelskammern aller-
dings nur zu, wenn sie in einer Angelegenheit selbst den Antrag gestellt haben, FGG. § 126, also
z. B. dann nicht, wenn die von dem Beteiligten beantragte Eintragung einer Firma entgegen
der gutachtlichen Aulerung der Handelskammer erfolgt ist.

® S. Branp, ZBH. 1928, 971; SCHLEGELBERGER, FGG. § 127, I; teilweise a. M. STaUB-
Boxbpi, Anhang zu §8.
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kundungszweck. Nur in einigen besonderen Fillen kommt ihr eine konstitutive
Bedeutung zu. So bildet sie namentlich bei der Entstehung einer Aktiengesellschaft
oder einer sonstigen juristischen Person des Handelsrechts ein notwendiges Stiick
des rechtserzeugenden Tatbestands, § 200, GmbHG. § 11, GenG. § 13. Ahnliches gilt
fir die Begriindung der Kaufmannseigenschaft in den Féllen des § 2, s. oben § 8.
Grundséatzlich aber ist die materiellrechtliche Erheblichkeit, die dem Handels-
register vom Gesetze beigelegt wird, eine andere. Sie besteht zunéichst darin, daB,
wenn der Eintragungspflicht geniigt, also eine einzutragende Tatsache ordnungs-
gemif} eingetragen und bekanntgemacht worden ist, sie nunmehr als allgemein be-
kannt gilt. Niemand kann geltend machen, er habe davon nichts erfahren. Wird
z. B. die VerduBerung eines Handelsgeschéfts mit Firma Ende Mai registriert und
publiziert, so kann ein Schuldner, der noch Anfang Juni an den friitheren Inhaber
des mit Aktiven und Passiven verduBerten Geschafts zahlt, sich, auch wenn er
von dem Glaubigerwechsel tatséichlich keine Kenntnis erlangt hatte, nicht auf
BGB. §407 berufen, falls der neue Inhaber nochmals Zahlung fordert. Er muf}
wissen, was im Register steht. Immerhin 1468t das HGB. den Nachweis offen, daB
die Unkenntnis trotz des Registeraktes eine unverschuldete war, z. B. wenn jene
Zahlung zu einer so frithen Zeit erfolgte, dal das die Veroffentlichung enthaltende
Blatt noch nicht am Wohnort des Schuldners eingetroffen sein konnte, § 15 II.
Stimmt das Handelsregister mit der wirklichen Sach- und Rechtslage nicht iiber-
ein, so erhebt sich die Frage, ob und in welchem Sinne ihm eine Publizitétswirkung
zukommt, so daf} sein Inhalt trotz der Unrichtigkeit als richtig gilt. Diese Frage be-
antwortet sich verschieden, je nachdem die Abweichung des Registerinhalts von der
wirklichen Sach- und Rechtslage darin besteht, daf} eine vorgeschriebene Eintragung
unterblieben, oder aber darin, daB etwas Unrichtiges zur Eintragung gelangt ist.
Nur im ersteren Falle legt das Gesetz dem Handelsregister eine materielle
Publizitatswirkung bei. Das Register gilt stets als vollstindig; eine einzutragende
Tatsache kann, solange sie nicht eingetragen und bekanntgemacht ist (beides zu-
sammen ist erforderlich), von demjenigen, in dessen Angelegenheiten sie einzutragen
war, einem gutglaubigen Dritten nicht entgegenhalten werden, § 15 I. Wurde z. B.
jenes Handelsgeschaft schon im Mérz verduBert, dies aber erst im Mai eingetragen
und verdffentlicht, so kann ein Lieferant, der der Firma im April Waren verkauft
hat, sich hierwegen auch noch an den fritheren, damals im Register noch nicht ge-
loschten Inhaber halten, es sei denn, dafl der Firmeniibergang dem Gliubiger be-
sonders mitgeteilt oder sonstwie bekannt geworden war. Dieser Vertrauensschutz,
der iibrigens nur im rechtsgeschéftlichen Verkehr Platz greifen kann!, wird zu-
treffend als negative Publizitdtswirkung des Handelsregisters bezeichnet: dem
Dritten kann die richtige Rechts- und Sachlage nicht entgegengehalten werden,
wenn sie, obgleich eintragungspflichtig, nicht eingetragen war2.
Ist dagegen umgekehrt etwas Unrichtiges eingetragen, so findet ein entsprechen-
der positiver Vertrauensschutz nicht statt®. Das Handelsregister genieBt nicht,

1 Denn nur dort hat das Kennen oder Nichtkennen des Dritten EinfluB auf die von ihm
eingenommene Rechtsstellung. Vgl. RGZ. 93, 238: Ein vom Fuhrwerk der Firma Verletzter kann
seine Deliktsforderung nicht gegen einen ausgeschiedenen, wenn auch im Handelsregister noch
nicht geloschten Gesellschafter geltend machen. RaucH, Grenzen der negativen Publizitit des
Handelsregisters.

2 Dieser negative Satz soll nach einer verbreiteten Meinung den Vertrauensschutz sogar dann
begriinden, wenn ein ordnungswidrig nicht eingetragenes Rechtsverhiltnis wieder aufgehoben
und diese Aufhebung ebenfalls nicht eingetragen ist. Ist z. B. eine offene Handelsgesellschaft,
die bereits ihre Geschifte begonnen hatte, noch ehe ihre Eintragung erfolgte, wieder aufgeldst
worden, so kann ein Dritter, mit dem jetzt noch namens der Firma Geschéfte geschlossen werden,
sich geméf § 15 an alle Gesellschafter halten, s. RGZ. 15, 33; a. Mg. HUugck, ArchZivPr. 118, 350.

3 Vgl. HERBERT MEYER, ZHR. 81, 386ff. — Die Vorschrift des § 5 (oben S. 12 Anm. 1) ge-
hért nicht eigentlich hierher; denn auf die Eintragung des Scheinkaufmanns zum Handelsregister
kann sich auch ein nicht gutglaubiger Dritter, sowie der Eingetragene selbst berufen.

A
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wie etwa das Grundbuch, offentlichen Glauben in dem Sinne, daf sich ein gut-
glaubiger Dritter auf das darin Eingetragene berufen kénnte, auch wenn es unrichtig
ist. Ist z. B. infolge eines Versehens des Registerrichters, der zwei dhnliche Firmen
miteinander verwechselte, ein Prokurist bei der unrichtigen Firma eingetragen
worden, so kann sich ein Dritter, der mit dem Eingetragenen ein Geschiift abschloB,
dem Inhaber dieser Firma gegeniiber nicht auf die Eintragung berufen!. Dabei ist
indessen zu beachten, daf jede Eintragung dem Antragsteller bekannt zu machen
ist, FGG. § 130 II, und dafl ein Kaufmann ohnedies verpflichtet erscheint, sich um
die Versffentlichungen zu kiimmern, die aus dem Handelsregister in bezug auf
seine Firma erfolgen. Wenn er also eine unrichtige Eintragung fortbestehen la8t,
statt sofort die Loschung zu beantragen, so kann hierin eine Nachlissigkeit liegen
und er dadurch nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen den auf den #uBeren Tat-
bestand vertrauenden Dritten gegeniiber haftbar werden. Ebenso kann sich, wenn
etwas Unrichtiges auf Antrag desjenigen eingetragen wurde, um dessen Angelegen-
heiten es sich handelt (z. B. ein Kaufmann meldet einen Gesamtprokuristen irr-
tiimlich als Einzelprokuristen an), eine Haftung des Anmeldenden gegeniiber
Dritten aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen ergeben.

Drittes Kapitel.
Das Handelsgeschiift.

a) Die Firma.
§ 13. Grundsitze.

Literatur: Pi1sgo in Ehrenbergs Handb. II, 277{f.; MarX, Firmenrechtliche Grundbegriffe
(1912); Oper, ZHR. 49, 51; ADLER, das. 85, 93.

Firma ist der Name, unter dem der Kaufmann im Handel seine Geschifte be-
treibt und die Unterschrift abgibt; auch kann er in Handelssachen unter seiner
Firma klagen und verklagt werden, §17. Die Firma — das Wort kommt von fir-
mare, unterzeichnen — ist also der Handelsname, nur eine Bezeichnung fiir den
Kaufmann, nicht aber ein selbstandiges Etwas, das neben ihm seine Existenz hitte,
insbesondere nicht ein selbstédndiges Rechtssubjekt, so sehr auch der la8liche Sprach-
gebrauch des Lebens eine solche Auffassung zu unterstiitzen scheint?2,

Jeder Vollkaufmann — Einzelkaufmann wie Handelsgesellschaft — darf und
muf} eine nach alsbald zu erérternden Regeln geformte Handelsfirma fiihren, hat
also Firmenrecht und Firmenpflicht. Die praktische Notwendigkeit des Firmen-
rechts tritt bei Handelsgesellschaften deutlich darin hervor, da sie nur so einen
eigenen Geschiftsnamen erhalten und nicht mehr auf das Nebeneinander der Namen
jhrer simtlichen Gesellschafter angewiesen sind. Die Firmenpflicht soll gewéhr-
leisten, daB der Kaufmann an seiner Firma deutlich erkannt wird und von anderen
unterschieden werden kann. Daher mufl die gewéhlte Firma eingetragen werden
(Offentlichkeit der Firma) und ist in dieser festen Form im geschéftlichen Leben
ausschlieBlich zu verwenden. Hat Karl August Berger die Firma ,,Karl A. Berger
gewihlt, so darf er seine 6ffentlichen Ankiindigungen u. dgl. nicht mit ,,K. Berger

1 Dieses Beispiel nach ROHG. 23, 285. S. auch OLG. 19, 293.

2 Daher ist insbesondere, wenn ein Kaufmann unter seiner Firma klagt oder verklagt wird,
der Firmeninhaber selbst ProzeBpartei, und zwar derjenige, der es zur Zeit der Klagerhebung ist,
vgl. RGZ. 54, 15. — Auch bezeichnet die Firma den Kaufmann eben nur in Handelssachen;
daher kann z. B. ein vom Einzelkaufmann erworbenes Grundstiick nur auf seinen persénlichen
Namen, nicht auf seine Firma zum Grundbuch eingetragen werden, mag es sich auch um sein
Geschiftshaus oder seine Fabrik handeln, OLG. 6, 504 (bestr.).



§ 14. Neue Firmen. 21

unterzeichnen, §§29, 37. Anderseits steht dem Kaufmann das Firmenrecht zu,
ein absolut geschiitztes Individualrecht, das, &hnlich dem Namensrecht, personen-
rechtlichen Charakter triagt!, aber mit einem noch weitergehenden Ausschliefungs-
recht, als dieses, verbunden ist. Denn das Gesetz gewéhrt dem berechtigten Firmen-
triager einen mindestens lokal ausschliefflichen Firmenschutz als Folge der Firmen-
eintragung : eine neue Firma muf sich von jeder schon am gleichen Ort eingetragenen
deutlich unterscheiden, § 30. Wiahrend Karl Berger nicht verhindern kann, daf}
ein anderer Berger seinem Sohn den Namen Karl gibt, zwingt er dadurch, daB
er fiir sein Geschift die Firma ,,Karl Berger* eintragen laBt, jeden anderen Karl
Berger, der fiir sein ebenda zu betreibendes Geschéft seinen Namen als Firma ge-
braucht, zur Annahme eines unterscheidenden Firmenzusatzes.

Die Firma ist ein Name des Kaufmanns, nicht des Unternehmens als solchen.
Aber sie wird vom Kaufmann fiir ein bestimmtes Unternehmen gefiihrt und biirgert
sich so als Kennzeichen dieses Unternehmens ein2. Wechselt das Unternehmen den
Inhaber durch Erbgang, VeriuBerung, Griindung oder Anderung einer Gesell-
schaft u. dgl., so wird die Fortdauer der bisherigen Geschéftsbeziehungen oft we-
sentlich davon abhingen, ob der neue Inhaber die alte Firma fortfithren kann.
Das Gesetz gestattet dies unter gewissen Voraussetzungen, gibt also die Moglich-
keit einer Erhaltung der Firma zwecks Erhaltung des Unternehmens und verleiht
dem Firmenrecht erst damit seinen vollen Wert, § 22. Daraus ergibt sich, dafi das
Verhiltnis von Form und Inhalt der Firma zu Person und Namen ihres Inhabers
ein verschiedenes sein muf, je nachdem es sich um ein neugegriindetes oder ein
mit der Firma iibernommenes Geschift handelt (neue Firma, abgeleitete Firma).

§ 14. Neue Firmen.

Fiir neugegriindete Geschifte gilt der Grundsatz der Firmenwahrheit. Die neue
Firma ist den wirklichen Verhéltnissen entsprechend so zu formen, daf3 der Verkehr
vor einer Téuschung bewahrt bleibt, insbesondere im Interesse Kreditgebender die
fiir die Schuldenhaftung mafBigebende Rechtsform des Unternehmens erkennbar wird.

a) Demgem#fl muB ein Einzelkaufmann eine Einzelfirma annehmen, die jeden
Anschein vermeidet, als ob mehrere den Gliubigern haftbare Gesellschafter vor-
handen wiren. Dies gilt auch dann, wenn er einen stillen Gesellschafter hat, da
ein solcher den Gliubigern nicht haftet. Die Firma eines Einzelkaufmanns darf
ferner keine reine Sachfirma (z. B. Rheinische Motorenfabrik) sein, da hierbei die
Person des Inhabers verhiillt bliebe, vielmehr mufB sie als Personenfirma gebildet
werden, den Namen des Inhabers (seit 1900 mit mindestens einem ausgeschriebenen
Vornamen) wahrheitsgemé3 angeben3. Aber sie braucht sich nicht hierauf zu be-
schrinken: zur niheren Unterscheidung oder Kennzeichnung des Geschéfts oder
des Inhabers konnen neben seinem, den Firmenkern bildenden Namen noch sach-
liche oder personliche Zusitze in die Firma aufgenommen werden, vorausgesetzt,
daB sie nicht zu einer Tiduschung geeignet sind, §18. Demnach wire z. B. ,,Karl
Berger Import-Gesellschaft* als Einzelfirma unzuldssig, dagegen zuldssig ,,Karl
Berger Mobelfabrik‘, falls er wirklich eine Fabrik und nicht blof} ein Héndlergeschéft
betreibt4. Nimmt ein Kaufmann eine von ihm gefiihrte Geschéftsbezeichnung nicht
in die Firma auf, so wird ein solcher Etablissementsnamen (z. B. ,,Hotel Schwan‘‘)

1 Die Firma ist demgemif kein Gegenstand der Zwangsvollstreckung, fillt insbesondere
nicht in die Konkursmasse, KO. § 1; verduBert der Konkursverwalter das Geschift des Gemein-
schuldners (KO. § 134), so kann die Firma nur dann mit iibertragen werden, wenn der letztere
zustimmt.

2 Uber die Firma von Zweigniederlassungen s. unten § 17.

3 Vgl. KG. in OLG. 40, 178: nicht der Kiinstlername (Film).

4 8.z B. ,,Fabrik®, ,,Werk*, ,,Werke‘‘; OLG. 27, 309; 30, 297; 42, 209; 43, 277; JW. 1928,
1231; iiber ,,Treuhand‘ RGZ. 99, 23; JFG. 1, 112; 2, 78.
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nur nach UWG. §16 geschiitzt. Dall dann, wenn am gleichen Orte schon eine
eingetragene Firma gleichen Vor- und Zunamens besteht, ein deutlich unterschei-
dender Zusatz (jr. oder dgl.) angenommen werden mul, § 30, ist schon oben an-
gefiihrt.

b) Ist es eine Handelsgesellschaft, die das neue Geschéft griindet, so muB} eine
Gesellschaftsfirma angenommen werden, die bei Personalgesellschaften, also einer
offenen Handelsgesellschaft oder einer Kommanditgesellschaft, ebenfalls als Per-
sonenfirma zu bilden ist. Sie mufl den Namen mindestens eines persénlich haften-
den Gesellschafters, mit oder ohne Vorname, enthalten und so geformt sein, daf
das Vorhandensein einer Gesellschaft ersichtlich ist (z. B. Aal & Geiger; Fr. Aal
& Co; Gebriider Bir). Ob die Gesellschaft eine offene oder eine Kommanditgesell-
schaft ist, braucht die Firma nicht zu sagen, darf aber andererseits auch nicht
den Namen eines Kommanditisten enthalten, da ein solcher nicht unbeschrinkt
personlich haftet, § 191. Dagegen muB aus der Firma einer Aktiengesellschaft oder
sonstigen Kapitalgesellschaft ersichtlich sein, daf Firmentrager nur eine juristische
Person ist und welcher Gattung dieselbe angehért; die Firma mufl daher einen die
Rechtsform angebenden Zusatz haben. Im iibrigen soll eine Aktiengesellschaft in
der Regel eine Sachfirma annehmen, die von dem Gegenstand des Unternehmens
entlehnt ist; doch kann das Register nach Ermessen auch eine z. B. vom Namen
des Hauptbeteiligten abgeleitete Firma zulassen. Die Gesellschaft mit beschréankter
Haftung kann ihre Firma entweder dem Gegenstand des Unternehmens entlehnen?
oder aus dem Namen von Gesellschaftern bilden, iibrigens auch Sach- und Per-
sonenbezeichnungen mischen, § 20, GmbH. §4; z. B. Maschinenfabrik Tellus A.-G.;
0. Werner G. m. b. H. — Altere Firmen s. EHGB. Art. 22.

§ 15. Abgeleitete Firmen.

Die Firma als solche ist nicht iibertragbar; sie kann nicht ohne das Handels-
geschift verduBert werden, fiir das sie gefiihrt wird, §23. Wohl aber kann sie mit
diesem Geschift auf dessen Erwerber iibergehen, § 22. Sie kann es, sie muf} es nicht;
iibertrigt der Firmeninhaber das Geschéift ohne Firma auf einen Dritten, so er-
lischt die Firma, und der Erwerber hat eine neue nach den Regeln der §§18—20
anzunehmen. Indem das Gesetz hiernach in § 22, um sehr bedeutsamer wirtschaft-
licher Interessen willen, es gestattet, daB die Firma unverindert bleiben kann,
wenn die Inhaberschaft des Unternehmens wechselt 3, wird der Grundsatz der Firmen-
wahrheit nicht sowohl aufgehoben, als vielmehr durch den Grundsatz der Firmen-
dauer modifiziert. Die einstmals von Marie Schmidt gegriindete Firma ,Marie
Schmidt* kann allerdings heute der Geschéftsname von Peter Frey sein, aber doch
nur dann, wenn dieser in Wahrheit der unmittelbare oder mittelbare rechtméfige
Nachfolger der fritheren namengebenden Inhaberin in dem gleichen Geschéfts-
betriebe ist. Ubrigens mufB der jeweilige Inhaber der Firma registermiflig bekannt
gegeben werden, § 31, und an offenen Laden ist die Firma und der Name anzu-
schreiben, GewO. § 15a (EHGB. Art. 9).

1 Ist die Gesellschaft nur zum Schein gegriindet, um einen zur Konkurrenz tauglichen
Namen in die Firma zu bekommen, ohne daB der Trager dieses Namens ernstlich Gesellschafter
sein soll, so ist die Firmenbildung unzuléssig, weil keine wirkliche Handelsgesellschaft vorliegt,
s. unten § 16.

2 Diesem Erfordernis ist nur dann geniigt, wenn der Wortlaut der Firma eine sachliche
Beziehung zum Gegenstand des Unternehmens hat; daB dieser Gegenstand auch objektiv
unzweideutig bezeichnet sein miisse, kann aber nicht gefordert werden. So die neuere Praxis:
KG., JW. 1925, 639 (,,Aeriola®); s. aber auch JW. 1927, 1107 (,,Wille und Weg* nicht ge-
niigend).

3 Ebenso wenn nicht die Person wechselt, sondern sich nur ihr Name &ndert, z. B. bei Ver-
heiratung der Geschéftsinhaberin, § 21.
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Der Ubergang der Firma auf einen neuen Inhaber ist nur zur Fortfiithrung des
bisherigen Unternehmens zulassig!: die Firma darf von dem Erwerber nicht fiir
ein anderes Unternehmen verwendet werden2. Der Ubergang des Geschéfts kann
sich entweder von Todes wegen oder unter Lebenden, entweder endgiiltig, durch
Verkauf des Handelsgeschiftes oder dgl., oder auf Zeit, wie insbesondere bei Ver-
pachtung des Unternehmens, vollziehen. Immer kann die Firma fortgefithrt werden,
aber immer nur dann, wenn der bisherige Inhaber (oder dessen Erbe) ausdriicklich
einwilligt. Auch wenn er die Firma selbst nur als abgeleitete Firma fiihrte, bedarf
es, wenn er das Geschift weiterverduBlert, seiner Zustimmung zur Fortfithrung der
Firma, weil diese, wie oben dargelegt, in jedem Fall eine personliche Bezeichnung
des Kaufmanns darstellt3. Ob die Firma unveréndert oder mit einem Nachfolgezusatz
fortgefithrt werden soll, steht zur Wahl der Beteiligten. Gesetzlich vorgeschrieben
ist eine Anderung selbst dann nicht, wenn eine Einzelfirma auf eine Handelsgesell-
schaft oder eine Gesellschaftsfirma auf einen Einzelkaufmann iibergeht. Nur die
juristischen Personen des Handelsrechts miissen auch einer iibernommenen Firma
ihren Formzusatz beifiigen, §2212. Im iibrigen gilt jedoch der Grundsatz des
§ 18 IT, wonach Téduschungen unzuldssig sind, auch bei Fortfilhrung einer iiber-
nommenen Firma. Enthélt diese, abgesehen von dem berechtigterweise tibergehen-
den Firmenkern, noch Zuséitze, welche nur fiir die Person des bisherigen Inhabers
zutrafen, so konnen diese nicht auf einen Nachfolger iibergehent. Uber die Wir-
kungen der Firmenfortfiihrung in der Frage der Schuldenhaftung s. § 25 (unten § 18).

Bei teilweisem Wechsel der Inhaberschaft kann die Firma ebenfalls unverindert
bleiben. Nimmt der Einzelkaufmann einen Gesellschafter auf, so kann die Gesellschaft
die Einzelfirma beibehalten?®; scheidet aus einer Gesellschaft, aus welchem Grunde
auch immer, ein Gesellschafter aus, so braucht die bisherige Firma nicht geéndert
zu werden, und einer Zustimmung des Ausscheidenden (oder seiner Erben) bedarf es
zur Weiterfithrung der Firma nur dann, wenn sein Name in ihr enthalten ist, § 24.

§ 16. Unbefugter Firmengebrauch. ;

a) Die Vorschriften der §§ 17ff. sind offentlichen Rechts. Zu ihrer Durchfiihrung
hat das Registergericht gegen jeden, der eine ihm nach diesen Vorschriften nicht
zustehende Firma gebraucht, nach vergeblicher Abmahnung mit Ordnungsstrafen
einzuschreiten, § 37 I, FGG. § 140. So namentlich dann, wenn ein {iberhaupt nicht
Firmenberechtigter eine ,,Firma‘ fiihrt (zwei Handwerker nennen sich ,,& Cie.*),
oder wenn ein Kaufmann anders als eingetragen oder mit einem ihm nicht zu-
kommenden Namen als Vornamen firmiert, oder die ihm nicht iiberlassene Firma
seines Geschiftsvorgingers beniitzt, oder tduschende Firmenzusitze verwendet.
Durch eine etwaige Eintragung der unzuldssigen Firma wird die Unzulassigkeit
nicht nur nicht geheilt, vielmehr liegt in der Herbeifiihrung des Eintrags eine be-

1 Die zeitweilige Einstellung des Betriebs steht, wenn nur das Handelsgeschift an sich noch
fortbesteht, seiner VerauBerung mit Firma nicht entgegen, RGZ. 110, 422.

2 Die Firmenfithrung durch den Erwerber wird also unzuléssig, wenn der Erwerber das Unter-
nehmen so umgestaltet, daB keine Kontinuitit mehr besteht. — Uber die Verwendung abgelei-
teter Firmen bei teilweiser Neugriindung s. Boxp1, ZBH. 1, 11.

3 Eine Zustimmung des urspriinglichen Firmeninhabers ist hierzu weder geniigend, noch
an sich erforderlich, selbst wenn sein Name in der Firma steht; indessen ist nicht ausgeschlossen,
daB der Erwerber nach dem urspriinglichen Vertrage die Firma nur fiir seine Person soll fort-
fithren diirfen oder bei der Wahl seines Firmennachfolgers an die Zustimmung des friitheren
Inhabers gebunden wird, vgl. RGZ. 76, 265.

4 So z. B. der Dr.-Titel des bisherigen Inhabers, KG. in JW. 1927, 720; ebenso LOEWEN-
THAL, Titel und Wiirden als Firmenzusitze, ZHR. 83, 418. Ubrigens kann schon bezweifelt werden,
ob es nach § 18 IT, der nur Unterscheidungszusitze gestattet, zuldssig ist, daB ein den Dr.-Titel
Fiihrender diesen in seine eigene kaufméinnische Firma aufnimmt.

5 Auch wenn der bisherige Alleininhaber in der neuen Gesellschaft nur Kommanditist ist,
kann sein Name in der Firma bleiben; § 19 IV gilt nur fiir neue Firmen.
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sonders starke Rechtswidrigkeit. Die unzulissige Firma ist daher im Handels-
register wieder zu loschen, sei es von Amts wegen, sei es auf Antrag eines in seinen
Rechten verletzten Dritten. Auch die Organe des Handelsstands konnen einen
solchen Antrag stellen, FGG. §§ 126, 142, 143.

b) Werden durch die unbefugte Fiihrung einer Firma oder durch sonstigen un-
befugten Gebrauch einer solchen Dritte in ihren Rechten verletzt, so reagiert auch
das Privatrecht gegen den FirmenmiBlbrauch. Der Verletzte hat nach Handels-
recht einen Unterlassungs- und Loschungsanspruch, nach biirgerlichem Recht unter
Umsténden aullerdem einen Anspruch aus Schadensersatz, § 37 II, BGB. § 823 I1.
Das verletzte Recht wird meist selbst ein Firmenrecht sein. So z. B. in dem eben
erwahnten Falle, dafl der Geschéftsnachfolger die Firma weiterfiihrt oder sonstwie
gebraucht?, obgleich ihm dies vom VerduBerer oder dessen Erben nicht bewilligt
wurde. Insbesondere wird dies Klagerecht einem eingetragenen Firmenberechtigten
wegen Verletzung seiner Firmenprioritét gewdhrt, wenn ein anderer am gleichen
Orte die gleiche oder &hnliche sich nicht deutlich unterscheidende Firma ver-
wendet, § 303. Dies lokale AusschlieBungsrecht ist nicht auf gleichartige Geschéfte
beschrankt und unabhéngig davon, ob tatséchlich Verwechselungen (bei Abnehmern,
bei der Post, den Banken u. dgl.) zu befiirchten sind.

Ist dies letztere aber der Fall, weil es sich um konkurrierende Firmen des gleichen
Geschiftszweiges handelt oder weil sonstwie Verwechselungen im geschaftlichen
Verkehr eintreten konnen, so kann sich innerhalb wie auBlerhalb des Ortsbereichs
ein Unterlassungsanspruch auch aus den Vorschriften gegen den unlauteren Wett-
bewerb ergeben, UWG. § 16, s. auch § 1. Bliithner in Leipzig braucht nicht zu dulden,
daB ein anderer Bliithner den Namen fiir eine neue Klavierfabrik irgendwo in
einer Firmenform verwendet, die zu Verwechslungen geeignet ist%. Dabei kann eine
Verwechslungsmoglichkeit sehr wohl auch dann vorliegen, wenn sich die beiden
Firmen, als Ganzes betrachtet, hinreichend deutlich unterscheiden, so daf3 die neue
Firma nach § 30 an sich nicht unzuldssig wire. Denn eine Verwechslungsfihigkeit
im Sinne von UWG. §16 liegt schon dann vor, wenn ein nach der Auffassung des
Verkehrs besonders charakteristischer einzelner Bestandteil der ersten Firma, ein
sog. Schlagwort, in der zweiten Firma ebenfalls in einer die Aufmerksamkeit auf
sich ziehenden Art benutzt wird®. Ist iibrigens in dem erwahnten Beispiel zur Er-
schleichung einer &hnlichen Firma ein Strohmann vorgeschoben worden (z. B.
ein Schneidergeselle namens Bliithner), dann ist die Firma schon nach HGB. § 18
unzuléssig, weil sie nicht den wirklichen Geschéftsinhaber benennt$. Ein Verbietungs-
angpruch gegeniiber einer Firma kann sich weiterhin aus dem Warenzeichenrecht
ergeben, wenn bei Bildung einer jiingeren Firma ein fiir einen anderen bereits als
Warenzeichen geschiitztes Wort verwendet und dadurch eine Verwechslungsgefahr
begriindet wird, dies besonders dann, wenn diese Wortwahl eine willkiirliche ist,

1 Uber den internationalen Schutz des ,,nom commercial® s. unten S. 32 Anm. 5.

2 Z. B. der Erwerber einer liquidierten Fabrik firmiert zwar mit seinem eigenen Namen,
bezeichnet sein Geschift aber bei Ankiindigungen u. dgl. mit: , frither. ...

3 An das Erfordernis deutlicher Unterscheidung miissen im Interesse eines redlichen Ver-
kehrs strenge Anforderungen gestellt werden. Uber die (oft schwankende) Praxis s. STAuB-BoNDI,

§30 Anm. 5, 6. Nach BayObLG. in JW. 1928, 2639 sollen ,,Hans* und ,,Johann‘* hinreichend
deutlich unterschieden sein.

4 Da es sich hier nicht sowohl um absoluten Rechtsschutz, als vielmehr um die Anwendung
von Rechtsgedanken des Wettbewerbsrechts handelt, ist wesentlich auch auf die subjektive Seite
zu sehen: ist die Firma aus nicht zu miBbilligenden Motiven gegriindet, so kann dem einzigen
Inhaber die Fithrung seines Familiennamens (§ 18) auch dann nicht verboten werden, wenn eine
gewisse Verwechslungsméglichkeit bleibt, so RGZ. 116, 209 (Stollwerk), vgl. Brerr, JW. 1928,
321 (bestr.); s. ferner RG. Warn. 1928 Nr. 49.

5.Z. B. ,,Hoff* in ,,Hoffs Malzextrakt*, s. RG. in MuW. 11, 83, vgl. RosEntHAL, UWG.S,
§16, Anm. 27.

6 Vgl. RGZ. 22, 58 (Faber); 114, 90 (Neuerburg); JW. 1906, 774 (Réderer); MuW. 8, 105
(Marie Mumm). 8. oben § 14 (S. 22 Anm. 1) und unten § 20.
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die Firma also, wie z. B. bei einer GmbH., auch in anderer Weise gebildet werden
konnte, vgl. WZG. § 131

Aber das Verbietungsrecht aus HGB. § 37 II kommt nicht nur bei Rechtsver-
letzungen in Frage, bei denen es sich um geschéftliche Interessen handelt. Auch
ein Nichtkaufmann kann einen solchen Anspruch geltend machen, wenn der un-
befugte Firmengebrauch sein Namensrecht verletzt, BGB. § 12. Wenn z. B. Arndt
sein Geschift ohne Firma an Bauer verdufBlert hat, so kann, wenn dieser gleichwohl
den Namen Arndt in seiner Firma benutzt, auch irgendein anderer Trager dieses
Familiennamens auf Unterlassung klagen2.

b) Das Unternehmen.
§ 17. Handelsgeschéft und Niederlassung.

Literatur: R. Isay, Das Recht am Unternehmen (1910); P1sko, Das Unternehmen als Gegen-
stand des Rechtsverkehrs (1907), sowie in Ehrenbergs Handb. II, 195{f.; OPPIKOFER, Das Unter-
nehmensrecht (1927); Dickser, Goodwill; CENDRIER, Le fonds de commerce; DENZLER, Die
Stellung der Filiale im internen und internationalen Privatrecht (1902), K. NEUMEYER, Inter-
nationales Verwaltungsrecht IT, 188ff.: Zweigniederlassungen ausléndischer Unternehmungen;
SmBErRscEMIDT, ZHR. 82, 277{f.

a) Das Handelsgeschdft oder Unternehmen des Kaufmanns ist die zu einer ge-
schiftlichen Organisation gestaltete Einheit von Sachen, Rechten und tatsdchlichen
Beziehungen, mittels deren jener sein Erwerbsziel in Umsatz, Produktion oder son-
stiger handelsgewerblicher Tétigkeit verfolgt®. AuBler den Einzelwerten, wie Grund-
stiicken, Warenlager, Maschinen, Patenten, Firmenrecht usw.4, gehort dazu ins-
besondere die ,,Kundschaft*, d. i. die gesicherte Absatzgelegenheit (sog. Chancen,
goodwill). Gibt es doch sogar Handelsgewerbe, in denen die Kundschaft oder die
Organisation alles ist, wihrend Sachgiiter nur eine untergeordnete Rolle spielen,
und die doch einen hohen ,,Geschéftswert haben kénnen, z. B. ein Agenturgeschéft
oder ein Zeitungsverlag. .

Das Unternehmen ist nur eine okonomische, nicht eine rechtliche Einheit.
Insbesondere stellt das Unternehmen eines Einzelkaufmanns nicht ein Sonder-
vermogen dar, das ein von seinem Privatvermogen verschiedenes rechtliches Schick-
sal hitte. Seine Geschiftsglaubiger konnen sich an sein Privatvermogen ebenso
halten, wie seine Privatgliubiger an sein Geschéftsvermogen; sein Konkurs er-
greift beides ohne Sonderung; seine Bilanz mufl auch den Stand seines Privat-
vermégens ersichtlich machen’. Indessen ist das Unternehmen als Ganzes doch in

1 Ist z. B. fiir A. & Co. das Zeichen ,,Meteor* fiir Motorrdder geschiitzt, so kann A. & Co.,
der von einem jiingeren Unternehmer gewéhlten Firma: ,,Automobilfabrik Meteor G. m. b. H.*
widersprechen, vgl. RG. in Warn. 1920, Nr. 55 (Gillette). Ebenso steht umgekehrt einem Firmen-
inhaber ein Léschungsanspruch zu, wenn das Schlagwort seiner Firma fiir das jiingere Waren-
zeichen eines anderen verwendet werden sollte. RG. in Warn. 1914, Nr. 105 (Benedictiner),
JW. 1927, 653 (Salvator); RGZ. 117, 215; RGStr. 30, 13; unten S. 29 Anm. 1.

2 Vgl. RGZ. 29, 125; 56, 190; 100, 182. OLsHAUSEN, Das Verhiltnis des Namenrechts zum
Firmenrecht (1900).

3 Uber die verschiedenen Formen der Zusammenfassung von Unternehmungen s. unten
§ 62. Hier, in § 17ff., ist zunichst nur an das Einzelunternehmen als selbstindigen Wirtschafts-
korper zu denken, wobei der Unternehmer entweder ein Einzelkaufmann oder irgendeine Handels-
gesellschaft sein kann.

4 Die Vorschriften, die in BGB. § 98 Ziff. 1, 314 tiber das Zubehor gewerblicher Grund-
stiicke aufgestellt sind, sind auf das Zubehor eines Unternehmens entsprechend erweitert an-
zuwenden. Vgl. OppixoFER S. 119ff.

5 S. unten § 21. Bei den Handelsgesellschaften hat zwar das Geschaftsvermogen rechtliche
Selbstindigkeit als gesamthénderisches Sondervermégen der Gesellschafter oder als Vermogen
der juristischen Person. Unternehmen und Geschiftsvermogen sind aber nicht gleichbedeutend,
das letztere vielmehr der weitere Begriff; denn zum Geschiftsvermogen gehort auch das dem
Geschiaft gewidmete Geldkapital des Unternehmers, das bei einer VerduBerung des Handels-
geschifts nicht mitverduBert wird.
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zahlreichen wichtigen Beziehungen rechtlich von Bedeutung. Es kann insbesondere
Rechtsobjekt obligatorischer Gesamtvorgéinge, vor allem, wie schon unter § 15 an-
gefiithrt, einer VerduBerung oder Verpachtung sein!. Es geniefit ferner nach be-
sonderen Vorschriften Rechtsschutz gegeniiber unlauterem Wettbewerb, und ein
eingerichteter Gewerbebetrieb stellt auch nach allgemeinen Grundsitzen ein gegen
rechtswidrige Eingriffe Dritter geschiitztes Rechtsgut des Unternehmers dar
(BGB. §8231).

b) An dem Orte, an dem das Handelsgeschift gefithrt wird und der vielleicht ein
anderer als der personliche Wohnsitz des Kaufmanns ist, befindet sich dessen Han-
delsdomizil : die Handelsniederlassung, § 29. Hier ist der Erfiillungsort der Geschéfts-
schulden, hier ein Gerichtsstand fiir alle auf den Geschéftsbetrieb beziiglichen,
gegen den Inhaber gerichteten Klagen, hier die Zustédndigkeit fiir das Konkurs-
verfahren begriindet, BGB. § 269, ZPO. § 21, KO. § 71.

Ein Unternehmen kann mehrere Niederlassungen haben: eine Hauptniederlas-
sung und eine oder mehrere Zweigniederlassungen (Filialen), und zwar entweder
an verschiedenen Orten oder auch innerhalb der gleichen Stadt. Aber nicht jede ge-
sonderte Verkaufs- oder Betriebsstelle ist eine Zweigniederlassung. Als solche sind
vielmehr nur solche Niederlassungen anzusehen, die, unter einer im Inneren selb-
stdndigen Leitung, in Einkauf, Verkauf, Produktion usw. das ganze Handels-
gewerbe der Hauptniederlassung ausiiben, die also, ihrer geschéftlichen Betétigung
nach, als selbstindige Unternehmen bestehen konnten, wenn sie auch im Gesamt-
unternehmen nur eines von mehreren Gliedern darstellen. Dies zeigt sich duflerlich
darin, daB zwar eine einheitliche Firma besteht (die Zweigniederlassung hat die
Firma der Hauptniederlassung), dal die Firma fiir die Zweigniederlassung aber mit
einem besonderen Zusatz versehen werden kann, der sie als Zweigniederlassung
kenntlich macht (z. B. Stuttgarter Bank A.G. Filiale Ulm vormals Herrel & Co.)2.
Wenn es die lokale Verschiedenheit erfordert, muf ein solcher Zusatz gewahlt werden,
§ 30 ITI. Besteht eine besondere Filialfirma, so ist die Erteilung einer auf die Zweig-
niederlassung beschrinkten Prokura (Filialprokura) méglich, §§ 50, 126. Die Ein-
tragungen zum Handelsregister haben stets sowohl bei dem der Haupt-, wie bei dem
jeder Zweigniederlassung zu erfolgen, §§ 13, 15, s. a. §§ 201, 2863. Uber die Ein-
tragung inlindischer Filialen auslindischer Unternehmungen s. § 13 ITI.

Betreibt ein Kaufmann mehrere selbstdndige Unternehmungen nebeneinander
z. B. ein Bergwerk und eine Maschinenfabrik, so kann er fiir jede derselben, inner-
halb der in §§ 14, 15 dargelegten Schranken, eine besondere Firma wihlen, vgl.
§ 50 IIT 1. Rechtlich sind solche Unternehmungen aber wiederum nicht selbstén-
dige Subjekte oder Vermogensmassen. Ganz wie dies bei Haupt- und Zweignieder-

1 Gegenstand dinglicher Rechte oder Rechtsvorginge kann das Unternehmen als solches
nicht sein. Insbesondere gibt es nicht eine Zwangsvollstreckung (Pfindung) des Unternehmens,
RGZ. 95, 235. Anders nach 6sterr. ExekutionsO. § 341—344 (Exekution auf gewerbliche Unter-
nehmungen und Handelsbetriebe durch Zwangsverwaltung und Pachtung). Das franzésische
Recht kennt eine Verpfindung des fonds de commerce (Ges. v. 17. 3. 1909, Art. 8ff.) durch
Registereintrag. Die Vorschlige zur Einfithrung eines Registerpfandrechts in DEUTSCHLAND
haben noch zu keinem Ergebnis gefiihrt; vgl. MAURER, ZHR. 89, 163; FRIEDLANDER, ECKHARDT,
ZBH. 1, 99, 253. — Uber die steuerliche Bewertung des gewerblichen ,,Betriebsvermogens®
s. RBewertungsGes. §§26—33.

2 Die Eintragung einer besonderen Filialfirma wird neuestens auch dann zugelassen, wenn es
sich um eine am Ort der Hauptniederlassung bestehende Zweigniederlassung handelt, KG. in
JW. 1929, 671. — Auch eine Handelsgesellschaft (z. B. eine G. m. b. H.) darf fiir ihre Zweig-
niederlassungen keine besonderen Firmen, sondern nur ihre Hauptfirma in reiner Form oder mit
einem die Filialnatur deutlich bezeichnenden Zusatze fithren, so RGZ. 113, 213 (das. die Gegen-
meinungen). — Besteht eine besondere Filialfirma, so kann der die Zweigniederlassung bildende
Teil des Unternehmens mit dieser Firma durch VerduBerung abgetrennt werden, RGZ. 77, 60.

3 Uber die Frage, inwieweit hierbei dem Zweigregistergericht ein selbstindiges Priifungs-
recht auch beziiglich der im Hauptregister bereits eingetragenen Tatsachen zusteht, vgl. STAUB-
Boxpr § 13 Anm. 8.
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lassungen der Fall, ist der Inhaber allein Subjekt aller mit ihnen zusammenhén-
genden rechtlichen Beziehungen?.

§ 18. VerduBerung des Handelsgeschifts. Schuldenhaftung.

Literatur: DoMkE, Die VerduBerung von Handelsgeschiften.

Bei einer VerduBerung des Unternehmens kann es sich um Vertrédge sehr ver-
schiedener Art handeln: um einen Verkauf, um ein Einbringen des Unternehmens
in eine Gesellschaft, um die Ubergabe an den Sohn als Ausstattung u. dgl. mehr.
Stets bildet das Unternehmen den einheitlichen Gegenstand des schuldrecht-
lichen VeriduBerungsvertrags, wihrend die dingliche Ubertragung auf den Erwerber
sich nur durch Ubereignung der einzelnen, nach Vertrag und Handelsbrauch in
die VerduBlerung fallenden Werte vollziehen kann. Was der VerduBerer insbesondere
zu tun hat, um dem Erwerber die ,,Kundschaft‘* zu iibertragen und inwieweit er
sich hierwegen in seiner eigenen gewerblichen Tétigkeit fernerhin Beschrénkungen
auferlegen muB, beurteilt sich, wenn nicht ein besonderes Wettbewerbsverbot ver-
einbart wird, den Umstdnden des Falles entsprechend, nach Treu und Glauben?.
Im iibrigen unterliegen die Rechtsfolgen den Vorschriften des BGB. iiber den Kauf,
die, obgleich hier nicht eine Sache oder ein Recht verkauft ist (§ 433), doch ent-
sprechend anzuwenden sind3.

Das HGB. regelt, seiner verkehrsméBigen Einstellung nach aullen entsprechend,
von den bei der VerduBerung eines Handelsgeschiftes auftauchenden Fragen nur
die eine: welche Wirkung die VerduBlerung des Geschéfts auf die Aktiva und Passiva,
d. h. die im Zeitpunkt der VerduBerung vorhandenen Geschiftsforderungen und
Geschaftsschulden, den Schuldnern oder den Glaubigern gegeniiber ausiibt. Es
beantwortet diese Frage im Zusammenhang mit dem Firmenrecht, also verschieden,
je nachdem die Firma fortgefithrt wird oder nicht, §§ 25, 26. Fiihrt der Erwerber
das Geschédft mit der Firma fort, so haftet er fiir die geschéftlichen Verbindlich-
keiten des bisherigen Inhabers, und zwar persénlich, nicht etwa bloB mit den {iber-
nommenen Werten. Dies gilt nicht bloB fiir Geldschulden, sondern fiir alle im
Betrieb des Geschifts begriindeten Verbindlichkeiten, z. B. die Bindung aus Kartell-
vertrigen. Diese Haftung des Erwerbers ist ganz unabhingig davon, ob der Uber-
gang der Passiva unter den Parteien selbst vereinbart und ob dem Erwerber die
Fortfiihrung der Firma vom VerduBerer gestattet wurde oder nicht. Sie tritt den
Geschaftsglaubigern gegeniiber lediglich als Wirkung der AuBentatsache ein, dafl
der Erwerber das Geschéift unter der alten Firma fortfithrt, mag er auch einen
Nachfolgerzusatz beifiigen®. Seine Haftung entfillt nur dann, wenn der Nichtiiber-
gang der Passiva rechtzeitig in das Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht
oder aber von einem der Beteiligten dem Gldubiger besonders mitgeteilt wurde®.
Von selbst versteht sich, dal neben dem nach § 25 I haftenden Erwerber auch der
bisherige Geschaftsinhaber Schuldner bleibt, und zwar fiir alle bei der Geschéfts-

1 Vgl. ROHG. 15, 176; 20, 34; RGZ. 116, 284. — Eine Handelsgesellschaft, die mehrere
Unternehmungen betreibt, hat die Méglichkeit einer Firmenmehrheit nicht, da fiir sie die Firma
die einzige personliche Bezeichnung bildet; vgl. RGZ. 85, 399. Doch kénnen die gleichen Personen
unter sich mehrere Gesellschaften bilden, s. RGZ. 16, 16.

2 Vgl. RGZ. 117, 176 (vgl. auch 96, 171).

3 So sind namentlich in der Frage der Mingelhaftung des Verkiufers die Grundsitze der
§§ 4591f., 477 BGB. iiber Sachméingelhaftung entsprechend anzuwenden. RGZ. 67, 86; 63, 57.
Vgl. Stavs-Koexige III vor §373 Anm. 3.

4 Durch geringfiigige Anderungen des Firmenwortlauts, die die Identitit fiir die normale
Verkehrsauffassung nicht aufheben, kann die Haftung nach §25 nicht abgewendet werden,
RGZ. 113, 307.

5 Eintragung und Bekanntmachung (und zwar beide) miissen nicht gerade schon bei Beginn
der Fortfilhrung des Geschifts, aber doch im unmittelbaren Anschlufl daran geschehen sein,
wenn nicht die strenge Folge des § 25 eintreten soll, vgl. RGZ. 75, 139.
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iibernahme bestehenden, nicht bloB fiir die in diesem Zeitpunkt bereits falligen
Verbindlichkeiten. Doch lduft zu seinen Gunsten von der Eintragung an eine fiinf-
jahrige Verjahrung, §26. Fiihrt der Erwerber die Firma nicht weiter — weder
unveréndert noch in einer Nachfolgeform —, so kann gleichwohl seine Haftung
fur die Passiva speziell handelsrechtlich dadurch begriindet werden, dafl er die
Ubernahme der Verbindlichkeiten in handelsiiblicher Weise, durch Zirkular oder
dergleichen, bekanntgemacht hat, § 25 ITI.

Auch die Geschaftsforderungen gelten, den Schuldnern gegeniiber, als auf den
Erwerber des Unternehmens iibergegangen, wenn er die Firma vorbehaltlos fort-
fithrt. Doch tritt diese, dem VerduBerer nachteilige Wirkung nur dann ein, wenn
er in die Fortfithrung der Firma ausdriicklich oder stillschweigend eingewilligt hat.
Ist dies der Fall, so ist der Firmeniibernehmer nunmehr allein Glaubiger des
Geschéftsschuldners, wie er dies im Falle einer wirklich vollzogenen Abtretung
wire. Ist jene Einwilligung aber nicht erteilt, so niitzt dem Schuldner sein guter
Glaube an die Legitimation des Erwerbers nichts, 25 I; s. aber auch hier § 25 II.

Fiihren nach dem Tode des Unternehmers dessen Erbe oder Erben das Handels-
geschéft unter der bisherigen Firma weiter, so haften sie ebenfalls fiir die Geschéfts-
schulden personlich, also ohne die Moglichkeit erbrechtlicher Haftungsbeschrén-
kung. Doch entfillt diese Wirkung, wenn sie das Geschédft binnen drei Monaten
wieder einstellen, oder wenn die AusschlieBung der handelsrechtlichen Haftung
rechtzeitig zum Handelsregister eingetragen oder sonst bekanntgegeben wird, § 27
i. Verb. mit § 25 IT*.

Uber den Eintritt eines Gesellschafters in ein bestehendes Handelsgeschift, § 28
s. unten S. 59.

§ 19. Warenzeichen.

Literatur: Jos. KorLEr, Warenzeichenrecht (1910); ArLB. OSTERRIETH, Lehrbuch des ge-
werblichen Rechtsschutzes (1908). — ELSTER, Gewerbl. Rechtsschutz? (1929). — Kommentare
zum WZG.: HaceNs (1927); SeLicsorN? (1925); FREUND-MAGNUS® (1924); PINZGER-HEINEMANN
(1926); Busse (1927). — ULMER, Warenzeichen und Wettbewerb (1929). — HaeNSEL, Eintrag-
barkeit von Warenzeichen (1912). — ALEXANDER-KATZ, Das Patent- und Markenrecht aller
Kulturlinder?. Epwin Karz, Weltmarkenrecht (1926). — Zeitschriften: Markenschutz und
Wettbewerb (MuW.), hrsg. v. M. WaASSERMANN; Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht,
Zeitschr. des Vereins fiir den Schutz des gewerblichen Eigentums. (Amtliches) Blatt fiir Patent-,
Muster- und Zeichenwesen, hrsg. v. Reichs-Patentamt. — EBERMAYER in Stengleins Strafrechtl.
Nebengesetze® IT Ziff. 9 (1907).

Eine bedeutsame Aufgabe im Rechtsschutz zahlreicher kaufménnischer oder
sonstiger gewerblicher Unternehmen kommt dem Recht des Marken- oder Zeichen-
schutzes zu2. Wahrend viele Warengattungen sozusagen anonym in den Handel
gehen, werden andere vom Produzenten oder GroBhéndler mit einem Herkunfts-
zeichen versehen, das sie dauernd als aus seinem Geschaftsbetrieb stammend er-
kennen 1Bt und von anderen Waren unterscheidet, auch noch in der Hand des
Zwischenhindlers und des Kleinverkaufers. Da fiir den Kéufer das Vertrauen auf
die Herkunft der Ware vielfach an die Stelle der ihm oft nicht ohne weiteres mog-
lichen Qualitétspriifung tritt, werden Warenzeichen namentlich bei solchen Waren-
gattungen verwendet, bei denen starke, aber duBerlich schwer erkennbare Qualitéts-
unterschiede bestehen. Eine eingefithrte Warenbezeichnung ist daber fiir den Er-
zeuger ein sehr wirksames Konkurrenzmittel®.

1 8. a. StecEMANN, Die Vererbung eines Handelsgeschéfts; Boxpi, Der Testamentsvoll-
strecker des Kaufmanns, ZBH. 1, 308.
2 OsrterrEicH: Gesetz betr. den Markenschutz vom 6. 1. 1890; Em. ADLER, System des
Osterreichischen Markenrechts. — FrRANKREICH: Loi sur les marques de fabrique et de commerce,
1857. EncrLanD: Trade Mark Act, 1905.

3 Die Marke ermoglicht auch dem Erzeuger, den Kleinverkaufspreis seinerseits zu bestim-
men und bis in die Hand des Detaillisten hinein dauernd zu kontrollieren. Daher nehmen ,,Marken-
artikel“ (vgl. RGZ. 120, 47: Markenschutzverband) im Verkehr eine ganz besondere Stellung ein.
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Den besonderen Rechtsschutz gegen Nachahmung und MiBbrauch von Waren-
zeichen gewihrte zuerst das Gesetz iiber den Markenschutz (1874), heute das Gesetz
zum Schutz der Warenbezeichnungen, WZG. von 1894, in der Fassung vom 7. 12.
1923. Das Warenzeichenrecht ist ein Teil des sog. gewerblichen Rechtsschutzes
(propriété industrielle), ein Immaterialgiiterrecht absoluter Naturl, Wihrend es
sich aber beim Patentrecht und Gebrauchsmusterschutz um eine technische Eigen-
schaft oder Gestaltung der Ware, beim Geschmacksmusterschutz um deren #sthe-
tische Form handelt, hat der Markenschutz tiberhaupt nichts mit der sachlichen Be-
schaffenheit der Ware als solcher zu tun, sondern nur mit deren Beziehung zu einem
bestimmten Geschéftsbetrieb, die durch ein duBeres Zeichen angezeigt werden soll2.

Zu einer solchen Bezeichnung seiner Waren stehen jedem Gewerbetreibenden
zunéchst sein Name und seine Firma zur Vertiigung, die in der Tat haufig an Waren
angebracht werden. In Ergéinzung der allgemeinen Schutznormen des Namens. und
Firmenrechts gewéihrt WZG. § 14 durch Schadensersatz- und Strafnormen einen
spezifischen Schutz gegen deren miBbrauchliche Verwendung durch Dritte auf
Waren, Preislisten, Geschéftsbriefen u. dgl.3, s. a. UWG. § 16.

Aber diese Art der Warenbezeichnung ist weder iiberall moglich, noch iiberall
ausreichend. Vielfach kommt es weniger darauf an, den Lieferanten ausdriicklich
namhaft zu machen, als die Ware selbst mit einem eigenartig geformten besonderen
Warennamen oder sonstigem Unterscheidungsmerkmal (Adalin; Pfeilringfigur) zu
versehen, die sich leicht einprigen und ein deutliches Erinnerungsbild hinterlassen,
welches die Wiedererkennung der gleichen Ware fiir die Zukunft- verbiirgt. Dies
sind die eigentlichen Warenzeichen oder Marken. Jeder Kaufmann oder sonstige
Gewerbetreibende kann ein oder mehrere Warenzeichen in seinem Geschéftsbetrieb
zur Unterscheidung seiner Waren von den Waren Anderer verwenden. Das aus-
schlieBliche Zeichenrecht wird durch Eintragung in die beim Patentamt fiir das ganze
Reich einheitlich gefiihrte Zeichenrolle erworben, §§ 1, 12. Diese Eintragung erfolgt
auf Grund der Anmeldung nach einer Vorpriifung, aber ohne das (bei Patenten vor-
geschriebene) Aufgebotsverfahren, §4ff.; iiber das Verfahren s. § 10, sowie VO.
vom 9. 3. 1917, iiber die Verdtfentlichung der Eintragungen (und Loschungen)
im Warenzeichenblatt s. § 3 IT. Das Zeichenrecht gilt zundchst fiir 10 Jahre, kann
aber um die gleiche Frist beliebig oft erneuert werden, also immerwihrende Dauer
haben (wihrend ein Patent nicht iiber 18 Jahre bestehen kann), §81, s. a. §4 III.

Das Warenzeichen ist, als ein Merkmal fiir die personliche Beziehung des Be-
rechtigten zu seiner Ware, recht eigentlich als ein Bestandteil seines Unternehmens
gestaltet. Es wird nur fiir einen bestimmten Geschiftsbetrieh geschiitzt und kann
nur mit ihm vererbt und verduBert werden, §§ 2, 7; wird der Betrieb eingestellt, so

Preisschleuderei von Markenartikeln (d. h. Verkauf derselben unter dem festgesetzten Preise)
kann, auch wenn die Ware aus dem Zwischenhandel erworben ist, so daB eine vertragliche Bin-
dung des Detaillisten gegeniiber dem Erzeuger selbst nicht besteht, unter das Verbot von UWG.
§ 1 fallen, RGZ. 88, 9. — Biicher sind Markenartikel kraft gesetzlichen Zwanges, da sie nach
RPreBG. § 6 Firma und Name des Verlegers angeben miissen.

! Die neuere Rechtsprechung 138t aber den absoluten Schutz des gewerblichen Sonderrechts
in Grenzfillen als mehr formal zuriicktreten, wenn er sich mit den allgemeinen Normen des Wett-
bewerbsrechts (UWG. §1, BGB § 826) in Widerspruch setzen wiirde (Kritisches in der oben
genannten Schrift von Urmer). So kann, obgleich das absolute Schutzrecht des WZG- nur durch
Eintragung konstitutiv entsteht, doch auch ein nicht eingetragenes Zeichen relativen Schutz
gegeniiber einem Dritten geniefen, wenn dieser durch die Verwendung des Zeichens sitten-
widrig handelt, und dies sogar dann, wenn der Dritte die Eintragung fiir sich erlangte, vgl. RGZ.
106, 253. Ferner kann sich nach Erloschen des formalen Zeichenrechts durch Zeitablauf nach all-
gemeinen Normen ein Verbietungsrecht gegeniiber der Aneignung des Zeichens durch Dritte
(auch nach Ablauf der zweijihrigen Sperrfrist des § 4 III) ergeben, RGZ. 120, 95.

2 Auch ist das Warenzeichenrecht nicht, wie das Patentrecht, ein »selbstindiges” Vermo-
gensrecht, da es nicht frei verauBerlich ist, sondern (8hnlich wie das Firmenrecht) nur mit dem
(Geschiftsbetrieb selbst iibertragen werden kann, §7,s.8.30 Anm. 1.

3

Z. B. ,nach System Lahmann®, RGSt. 29, 331.
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steht jedem Dritten eine Popularklage auf Loschung des Zeichens zu, §91 Ziff. 21,
Trotzdem gilt das Zeichenrecht nicht fiir den Betrieb als solchen (keine sog. Firmen-
marke); es wird vielmehr nur fiir bestimmte Warengattungen gewéhrt, die bei der
Anmeldung und Eintragung zu benennen sind, §§1,2,12. Die Eintragung des
Wortzeichens ,,Falke fiir Motorrdder des A hindert den B nicht, seine Ferngliser
ebenso zu markieren. Das Patentamt hat eine Warenklasseneinteilung mit 41 Klassen
und Unterklassen aufgestellt; die Anmeldung kann fiir mehrere Klassen erfolgen. —
Auf Anmeldung von seiten rechtsfihiger gewerblicher Verbénde, von (z. B. wein-
bauenden) Gemeinden oder sonstigen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
konnen Verbandsmarken zur ausschlieBlichen Verwendung ihrer Mitglieder ein-
getragen werden (z. B. Wiirttembergische Landesbuttermarke), §24 a—h?2.

Ein Warenzeichen kann, seinem Sinne nach, entweder Fabrikmarke oder Han-
delsmarke sein, jenes, wenn z. B. ein Fabrikant von Seife seine Produkte, dieses,
wenn z. B. ein Einfuhrhéndler von Tee seine Ware damit versieht. Seiner Gestalt.
nach kann ein Warenzeichen entweder Bildzeichen oder Wortzeichen oder ein aus.
Figuren und Woértern zusammengesetztes Kombinationszeichen sein?. Die Zuléssig-
keit des einzelnen Warenzeichens sodann héngt im wesentlichen von vier Voraus-
setzungen ab: es muB individuell bezeichnend, es darf nicht anst6Big, es darf nicht
tduschend und es darf nicht mit &lteren Zeichen des gleichen Warengebiets ver-
wechselbar sein.

Nicht fiir den Einzelnen schiitzbar sind demgem&f zunéchst Freizeichen, die
bereits fiir die fragliche Warengattung in allgemeiner Beniitzung stehen, sowie
Staatswappen u. dgl., §4, vgl. auch §16% Ebensowenig, weil nicht individuali-
sierend, Zeichen, die ausschlieBlich aus Zahlen oder Buchstaben gebildet sind; nur
als Bestandteile figiirlicher Zeichen kénnen einzelne Zahlen oder Buchstaben ver-
wendet werden. Insbesondere aber, und dies ist fiir das ganze Rechtsgebiet charakte-
ristisch, diirfen die zu einem angemeldeten Warenzeichen verwendeten Worter nicht
ausschlieBlich sachliche Angaben iiber die Ware, deren Beschaffenheit, Herstellungs-
ort’, Preisverhiltnisse u. dgl. enthalten, § 4 Ziff. 1 und 25. Es wiirden sonst
Gattungsbezeichnungen, die allen zur Verfiigung bleiben miissen, fiir einen allein
monopolisiert, wihrend das Zeichen nur zur Unterscheidung innerhalb der nicht
monopolisierten Gattung dienen soll. So wiren z. B. fiir einen Rasierapparat die
Worte Selbstrasierer, Immerscharf oder New-York als Warenzeichen nicht zuléssig.
Positiv ergibt sich hieraus, daB als reines oder kombiniertes Wortzeichen nur ein
solches zuléssig ist, das entweder iiber eine individuelle Beziehung der Ware aussagt
(Kathreiners Malzkaffee) oder ein bereits vorhandenes oder neu gebildetes Wort in
eine nur in der Phantasie bestehende Beziehung zu der Ware bringt (Ramses; Aga)®.

Die Eintragung ist zu versagen, wenn das Zeichen eine drgerniserregende Dar-
stellung enthilt, also unanstindig oder sonstwie anstéBig ist, berechtigte Empfin-
dungen verletzt u. dgl. Weiterhin und vor allem aber, wenn die Angaben des Zeichens

1 Vgl. RGZ. 120, 402, sowie JW. 1928, 2079 (ScheinverauBerung eines tatsichlich aufge-
hobenen Betriebs zwecks Ubertragung des Warenzeichens).

2 Vgl. Maenus, ZHR. 73, 179ff. Dagegen kann z. B. fiir einen Konzern keine Marke ein-
getragen werden.

3 Das Markenschutzgesetz von 1874 kannte nur Bildzeichen; erst das WGZ. von 1894 brachte
den Schutz der Wortmarke, die seither eine so auBerordentliche Ausdehnung gefunden hat.

4 Uber die Uneintragbarkeit des Roten Kreuzes s. Ges. zum Schutze des Genfer Neutrali-
tatszeichens v. 22. 3. 1902.

5 Eine Abbildung der Ware selbst kann nicht als Warenzeichen eingetragen werden, RG.
in JW. 1929, 1196.

6 Indessen sind Zeichen, die sich bereits im Verkehr durchgesetzt haben, nach der Washmg-
toner Ubereinkunft Art. 6 Ziff. 2 und RG. v. 31. 3. 1913 auch dann eintragbar, wenn sie nur
aus Zahlen oder Buchstaben bestehen, oder eine Herkunfts- oder Beschaffenheitsangabe ent-
halten, so z. B. ,,4711¢ (RG. in JW. 1926, 2536; MuW. 27/28, 4281f.), ,,MAN*, ,,Deutzer Motor*,
,,Standard®, s. WassermanN, ZBH. 4, 86.
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ersichtlich den tatsdchlichen Verhaltnissen widersprechen und die Gefahr einer
Tauschung begriinden, § 4 Ziff. 3. Das Zeichenrecht soll dem redlichen Verkehr
dienen, nicht zu Wahrheitswidrigkeiten miBlbraucht werden. Daher sind Zeichen
zuriickzuweisen, welche in Bild oder Wort einen falschen Eindruck von Art und
Eigenschaften der Waren erwecken (Himbeerzweig fiir Kunstsaft), und namentlich
auch solche, die eine falsche Herkunftsangabe enthalten oder andeuten (die
Miinchener Frauentiirme im Warenzeichen einer an anderem Platze betriebenen
Brauerei); iibrigens ist die Verwendung unrichtiger Herkunftsangaben auf Waren
u. dgl. schon an sich unter Strafe gestellt § 16

Um Xollisionen mit &dlteren Zeichenrechten zu vermeiden, hat zuniichst das
Patentamt eine neue Anmeldung demjenigen mitzuteilen, der ein iibereinstimmen-
des Zeichen fiir dieselben oder fiir gleichartige Waren frither angemeldet hat?2. Er-
hebt er keinen Widerspruch, so erfolgt die Eintragung; andernfalls entscheidet das
Patentamt. Durch dieses Widerspruchsverfahren wird aber der Rechtsweg nicht
verschlossen. Der abgewiesene Anmelder kann ebenso gegen den Widersprechenden
auf Anerkennung des Eintragungsrechts klagen, wie jeder durch die vollzogene
Eintragung in seinen Rechten verletzte Dritte auf Loschung klagen kann, vor allem
jeder, wenn auch nicht eingetragene Vorbenutzer des gleichen Zeichens, §§ 5, 6, 9,
s.auch 4 Ziff. 33. Dabei steht, wie iiberhaupt im Zeichenrecht, der vélligen Uberein-
stimmung eine solche Ahnlichkeit gleich, welche trotz der vorhandenen Abweichungen
die Gefahr einer Verwechslung im Verkehr begriindet, § 204. In dieser praktisch iiber-
aus wichtigen Frage — denn unveranderte Nachbildungen fremder Zeichen sind
ebenso selten, wie die Versuche von Verwechslungsmanévern mit irgendwie dhn-
lichen Zeichen haufig sind — ist auf die Wirkung zu sehen, welche beide Zeichen im
gewohnlichen Verkehr ausiiben. Der Unterschied muf so auffillig sein, daB er auch
einem durchschnittlichen Beschauer deutlich wird, der von dem alten Zeichen nur
das Erinnerungsbild, aber kein gegenwirtiges Vergleichsexemplar besitzt und bei
Priifung der Identitit nur die nicht eben grofie Aufmerksamkeit anwendet, die
der Verkehr in solchen Fragen anzuwenden pflegt®. Ist freilich das altere Zeichen
selbst nur ein ,,schwaches®, dem nach seiner Art und Verbreitung eine besondere
Unterscheidsamkeit nicht oder nicht mehr zuzuerkennen ist, so wird sein Schutz-
umfang enger zu ziehen sein, als bei starken Zeichen von groBer Wirksamkeit;

1 Allerdings kann eine Ortsbezeichnung, wenn auch nur ausnahmsweise, aus einer Herkunfts-
zur einfachen Gattungsbezeichnung geworden sein, § 16 II, UWG. § 5 III. Bei Weinen sind geo-
graphische Namen stets Herkunftsbezeichnung; Champagner, Cognak u. dgl. sind fiir deutsche
Erzeugnisse unzulassig; vgl. Weingesetz vom 7. 4. 1909/1. 2. 1923, §§ 6—7a, 17, 18, Versailler
Vertrag Art. 275.

2 Die Ausdehnung des Schutzbereichs auf Waren, die mit den angemeldeten gleichartig
sind, tritt kraft Gesetzes auch dann ein, wenn die Anmeldung fiir eine ganz speziell bezeichnete
Warengattung erfolgt ist, RGZ. 122, 207. Gleichartig im Sinne der §§ 5, 9 I sind nicht nur solche
Waren, die ihrer Art nach éhnlich sind, sondern auch solche, die mit einer gewissen Haufigkeit
dem gleichen Geschéftsbetriebe entstammen oder in den gleichen Geschéaften feilgeboten werden,
weil dann im Verkehr durch die Gleichheit der Zeichen die Auffassung entstehen kann, da8 die
Waren aus der gleichen Quelle kommen (z. B. Sprechmaschinen und Musikinstrumente), vgl.
RGZ. 60, 32; 74, 146; s. ferner RGZ. 118, 401 (Salamander).

3 Uber Vorbenutzung vgl. RGZ. 120, 325.

4 Unzuléssig z. B. ,,Aspirinersatz*, RG. in JW. 1926, 47.

5 Vgl. RGZ. 60, 154; 104, 315: Wortzeichen sind nach Bildwirkung, Klangwirkung und Sinn
geschiitzt; 108, 1: Bildzeichen auch im dargestellten Motiv, vgl. RG. in JW. 1928, 342. Bild
und Wortzeichen konnen, richtiger Ansicht nach, auch gegenseitig kollidieren: ist dem A. das
Bild des Apollo von Belvedere fiir seine Schokolade geschiitzt, so kann B. nicht das Wort Apollo
fir seine Pralinen eintragen lassen. — Uber das Verhéltnis von ,,Ph6bus‘‘ und ,,Apollo* vgl.
Patentamt in MuW. 24, 140; s. ferner RGZ. 118, 201.

8 Vgl. RGZ. 97, 302; 98, 225; JW. 1927, 1569. Eine Zigarrenmarke Viktoria wird kaum gegen
eine zweite mit Vittorio geschiitzt sein. Dagegen hat das Patentamt bereits 33 mit Odol dhnliche
Wortzeichen fiir Mundwésser abgewiesen, und dies, obgleich fiir den Inhaber des ,,0dol*-Zeichens
noch 24 dhnlich klingende sog. Defensivzeichen eingetragen sind ; vgl. MuW. 25, 254, FINGER S. 22.
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dies kann insbesondere bei sog. Vorratszeichen zutreffen, die tiberhaupt nicht in
wirklichen Gebrauch genommen worden sind!.

Die unbefugte Verwendung eines geschiitzten Zeichens durch Dritte — unver-
andert oder innerhalb des Schutzbereichs von § 20 — gibt, dem Wesen des absolut
geschiitzten Rechts entsprechend, einen Unterlassungsanspruch- auch dann, wenn
der Dritte keine Kenntnis vom Bestehen des geschiitzten Zeichens hatte und zu
haben brauchte2?. Liegt aber ein grobes Verschulden vor, so besteht auBerdem
Schadensersatzpflicht. Bei wissentlichem Handeln ist die Zeichenverletzung straf-
bar, s. im einzelnen §§ 12—14, 18, 193; das bisher nach § 14 IT bestehende Antrags-
erfordernis ist durch Gesetz vom 21. 3. 1925 aufgehoben.

Eintragbar ist nur ein an der Ware oder ihrer Umhiillung graphisch anzubrin-
gendes Zeichen, nicht dagegen die Gestalt der Ware selbst. Falls aber die duBere
Ausstattung von Waren, Verpackungen oder sonstigen geschiftlichen Dingen eines
Gewerbetreibenden innerhalb der beteiligten Verkehrskreise tatsichlich als Kenn-
zeichnung seiner Waren gilt, so geniefit er hierfiir ohne weiteres den sog. Aus-
stattungsschutz gegen einen Dritten, der zum Zwecke der Tduschung die gleiche
Ausstattung fiir gleichartige Waren verwendet, § 15. Man denke z. B. an eine be-
sondere Automobil- oder Flaschenform, deren Bedeutung nicht in der Erhéhung
der Brauchbarkeit, sondern in der auffallenden Unterscheidbarkeit liegt.

Der Markenschutz ist, weil durch die Staatsgewalt erteilt, seinem Wesen nach
territorial beschrénkt, das inldndische Zeichen also an sich nicht gegen Nachbildung
oder Verbreitung im Auslande geschiitzt4. Es ist aber klar, dal hierdurch die Interessen
der Zeicheninhaber in einer weltwirtschaftlichen Epoche nicht befriedigt werden
konnen. Daher besteht neben dem Zeichenrecht der einzelnen Linder seit lange
ein besonders organisierter internationaler Schutz, an dessen Ausbau stéindig weiter-
gearbeitet wird. Fast simtliche Staaten der Welt bilden einen ,,Verband zum
Schutze des gewerblichen Eigentums (Union pour la protection de la propriété
industrielle) ; s. Pariser Verbandsiibereinkunft (Unionsvertrag) vom 20. 3. 1883 und
die Madrider Abkommen iiber die internationale Registrierung von Fabrik- und
Handelsmarken, sowie iiber die Unterdriickung falscher Herkunftsangaben auf
Waren von 1891, beide revidiert in Briissel 1900, in Washington 1911, zuletzt im
Haag 1925, ReichsGes. vom 31. 3. 19285. Die Grundgedanken des internationalen
Schutzes bestehen — vorbehaltlich zahlreicher, sehr ins einzelne gehender Ein-
schrinkungen und Modalitdten — in folgendem: jeder Angehdorige eines Verbands-
staates kann regelmifig in jedem anderen Verbandsstaate den vollen Schutz nach
dem Rechte dieses Staates erlangen, Pariser Unionsvertrag Art. 2; auerdem aber
soll eine im Ursprungslande vorschriftsméflig eingetragene Marke regelmifBlig auch

1 Ansichist die Eintragung von Vorratszeichen, die der Anmelder sich fiir kiinftige Benutzung
sichern will, sowie von Defensivzeichen, die er nicht benutzen, sondern mit denen er nur sein
Hauptzeichen schiitzen will, im Umfange anerkennenswerten Interesses zuldssig; s. RGZ. 69,
376; 108, 34; 112, 160; JW. 1926, 566; 1927, 108. Aber, wenn auch eine eigentliche Benutzungs-
pflicht nicht besteht, so verliert das Zeichen doch durch langdauernde Nichtbenutzung an seiner
Schutzkraft, insbesondere einem gutgldubigen Drittbenutzer gegeniiber, vgl. RGZ. 111, 192,
JW. 1927, 774; 1929, 1206; HaGENS § 12 Anm. 5.

2 Eine Einschrinkung erfahrt der Schutz von Warenzeichen insofern, als ein Dritter dadurch
nicht gehindert werden darf, seinen Namen oder seine Firma oder sachliche Angaben auf seinen
Waren anzubringen, § 13. Hat A das Wortzeichen ,,Neumond*, so kann er einem Triger dieses
Namens die entsprechende Firma nicht verbieten. Indessen bleibt auch hier der Schutz gegen
unlauteren Wettbewerb immer vorbehalten, vgl. oben S.25 Anm. 1. .

3 Vgl. z. B. RGSt. 49, 86: EingieBen fremden Likérs in markierte Flasche. — Uber die
Verurteilung zu BuBle (§ 18) s. RGSt. 60, 13.

4 So jetzt RGZ. 118, 76, unter Aufgabe der fritheren Praxis.

5 Die jetzt giiltige Fassung der Unionsvertrige s. in RGBL. 1928 II S. 175ff. — Vgl. auch
Versailler Vertrag Abschn. VII, ,,Gewerbliches Eigentum*, Art. 306—311 und Berner Abkom-

men vom 30. 6. 1920. — Der Weg bis zur Schaffung der wahren ,,Weltmarke‘ ist hiernach noch
weit genug.
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in jedem anderen Verbandslande zur Hinterlegung zugelassen werden und damit
in diesem Lande zusétzlich geschiitzt sein, ebenda Art. 6—10; sie kann aber regel-
maBig auch bei dem Internationalen Biiro zum Schutze des gewerblichen Eigentums
in Bern hinterlegt werden und dadurch die zusétzliche Anerkennung als inter-
national geschiitzte Marke erlangen, Madrider Abkommen, Art. 1£f.

§ 20. Unlauterer Wettbewerb.

Literatur: Pisko in Ehrenbergs Handb. II, 423ff. (1914); Jos. KoaLER, Der unlautere
Wettbewerb (1914); LoBE, Die Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs (1907). — Kommentare
zum UWG.: ALFrR. ROSENTHAL? (1928); BECHER (1928); BaumBAcH (1929); PINNER-ELSTERS
(1927); CarLmanw (1929); EBERMAYER in Stengleins Strafr. Nebengesetzen® IT Ziff. 8 (1927)
GoLpBAUM (1926); WASSERMANN? (1911). Zeitschriften s. zu § 19.

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7. 6. 1909 (frither 1896)!
bezweckt den Schutz gewerblicher Unternehmungen gegen unzulissige Auswiichse
des Konkurrenzkampfes2. Diese, die redlichen Mithewerber, sollen hier geschiitzt
werden, nicht etwa die Abnehmer. Denn, wenngleich unlautere Konkurrenzmangver
tatsichlich oft auch zum Schaden des Publikums ausschlagen, so ist dies doch nicht
immer so und jedenfalls fiir die Normen des UWG. nicht der maBgebende Gesichts-
punkt. Betriigerisches Gebaren Gewerbetreibender gegeniiber ihren Abnehmern
untersteht den allgemeinen Normen iiber Betrug, Nahrungsmittelfilschung und
dgl. m.; wird aber der Kunde durch unwahre Reklame des X (§3) oder dgl. nur
verlockt, eine Ware, die er anderswo ebenso bekidme, bei X statt bei dessen Kon-
kurrenz zu kaufen, so ist offensichtlich nur die Konkurrenz, aber nicht der Kunde
geschiidigt. Das Wettbewerbsrecht ist weiterhin zu scheiden von gewerbepolizei-
lichen Vorschriften, durch die gewisse Handlungen, welche im Wettbewerb eine
Rolle spielen kénnen, ganz allgemein verboten werden, wie z. B. das Aufsuchen von
Privaten durch Reisende, GewO. §443. Die Gewerbetreibenden selbst aber sollen
durch das UWG. nicht gegen die Konkurrenz als solche, sondern nur gegen'die
illoyale Konkurrenz geschiitzt werden, und zwar richtet sich das UWG. immer nur
gegen das einzelne unlautere Konkurrenzmittel, die einzelne unzulissige Wett-
bewerbshandlung, kann aber niemals zum Verbot eines Geschiftsbetriebs schlecht-
hin fithren4.

Wihrend das Warenzeichen- und Firmenrecht positive und absolute Herrschafts-
und AusschlieBungsrechte an konkreten Rechtsgiitern verleiht und Anspriiche
gegen Dritte nur als Reaktion bei Verletzung dieser Rechtsgiiter entstehen 148t,
handelt es sich im Wetthewerbsrecht primér um Abwehrbefugnisse ,,gegen® Dritte,
also um relative, dem Wesen von Deliktsnormen entsprechende Schutzméglich-
keiten im Kampfe gegen Unrecht oder doch gegen Unlauterkeit. Daraus erklirt
sich der weit schmiegsamere Charakter der wettbewerbsrechtlichen Normen. Zugleich
aber zeigt sich die tiefere Verwurzelung des Wettbewerbsrechts in allgemeinen

’

L Uber internationalen Schutz gegen ,,concurrence déloyale® s. Art. 1018 der Rev. Pariser
Verbandsiibereinkunft (vorige Anm.). — OsTERREICH: Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb vom 26. 9. 1923; hierzu: WEINMANN-WALDEN (1927).

2 Auf das UWG. kann sich nicht bloB der kaufménnische oder sonstige geschéftliche Unter-
nehmer, sondern z. B. auch die Rechtsanwaltschaft berufen (gegeniiber Nichtanwilten, die sich
rechtsanwaltahnliche Bezeichnungen zulegen) s. RGZ. 99, 191; 105, 379; s. a. JW. 1926, 562.
Artisten s. RGZ. 101, 226.

8 Wenn in UWG. §6—10 Vorschriften gegen den Ausverkaufsunfug als solchen gegeben
und nach §11 zur Verhinderung von Quantititsverschleierungen die Einhaltung bestimmter
MaBeinheiten fiir den Einzelverkehr (z. B. in Garnen) vorgesehen werden kann, so gehéren diese
Dinge zwar jhrem Wesen nach ebenfalls in das Gewerbepolizeirecht, enthalten aber insofern
auch Wettbewerbsrecht, als hier ein Klagrecht der Konkurrenten gegeben ist, s. § 13. Uber die
Abgrenzung der an sich zuldssigen Saison- und Inventurausverkiufe (§9 IT) s. RGZ. 117,
276. Vgl. auch RGSt. 45, 46 (Ausfiillung einer Gesetzesliicke).

4 8. RGZ. 117, 318.

Heinsheimer, Handelsrecht. 3. Aufl. 3
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Rechtsgedanken. Die neuere Praxis folgert hieraus in Konfliktsfillen ein gewisses
Ubergewicht des Wettbewerbsrechts iiber jene absoluten Berechtigungen und
schrinkt deren formale Ergebnisse vielfach durch den in UWG. § 1 ausgesprochenen
Rechtsgrundsatz ein?.

Das UWG. richtete sich zunéchst (1896) nur gegen einzelne, bestimmt um-
schriebene Tatbestinde. Dagegen hat das UWG. von 1909 nicht nur diese Tat-
bestinde weiter ausgebaut, sondern den allgemeinen Grundsatz an die Spitze ge-
stellt, dal auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen werden
kann, wer im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs Handlungen
vornimmt, die gegen die guten Sitten verstolen. Mit diesem, auf BGB. § 826 zuriick-
gehenden Satz des § 1 ist der Rechtsgedanke ausgesprochen, der dem ganzen Wett-
bewerbsrecht zugrunde liegt. Die Rechtsprechung kénnte vielleicht mit diesem Satz
allein zu ausreichenden Ergebnissen gelangen. Da das Gesetz aber, aus immerhin
triftigen Griinden, in § 3ff. auch jene Einzelnormen beibehalten hat, tritt die prak-
tische Bedeutung der Generalklausel des §1 deutlicher hervor, wenn die Dar-
stellung, wie dies im folgenden geschieht, sich zuerst den Einzeltatbestinden des
UWG. zuwendet.

Diese Einzeltatbestéinde, an welche sich auBler Unterlassungs- und Schadens-
ersatzanspriichen zum Teil auch strenge Strafdrohungen kniipfen, zerfallen in
zwei Gruppen, je nach der Richtung, die der unzulissige Konkurrenzakt hat. In
der einen Gruppe handelt es sich um unlautere Machenschaften, durch die der
Handelnde sich vor der Konkurrenz im allgemeinen in Vorteil setzen will, in der
zweiten um solche, die sich gegen bestimmte einzelne Konkurrenten richten. Jene
ersten Tatbestinde sind: unwahre Reklame, Angestelltenbestechung, §§3—13.
Die Tatbestinde der zweiten Art zerfallen wieder in direkte Angriffshandlungen
gegen einen Konkurrenten: Anschwirzung, §§ 14, 15, und in unlautere Versuche
des Einschleichens in die von dem Anderen erlangte Wetthewerbsposition: Ver-
wechslungsmanéver, Verrat (MiBbrauch) von Geschiftsgeheimnissen, §§ 16—20.
Bei diesen individuellen Schadigungen ist der verletzte Einzelne allein anspruchs-
berechtigt. In jener ersten Gruppe dagegen stehen Unterlassungsanspruch und
Strafantragsrecht, nach Art der Popularklage, jedem Gewerbetreibenden gleicher
oder verwandter Art, auBerdem aber auch den rechtsfihigen gewerblichen Ver-
béanden zu, die eine entsprechende Zwecksatzung haben?. Bei Verletzung der General-
klausel des § 1 konnen sowohl jene Individual-, wie diese Popular- und Verbands-
anspriiche geltend gemacht werden, s. §§ 13, 22.

Die gewéhnlichste Art unlauteren Wettbewerbs ist die unlautere Reklame,
§§ 3—5. Eine solche liegt, nach der gesetzlichen Norm, dann vor, wenn in 6ffent-
lichen Bekanntmachungen, Anzeigen, Anschligen, Rundschreiben u. dgl. iiber ge-
schaftliche Verhéaltnisse unrichtige Angaben gemacht werden, die den Anschein
eines besonders giinstigen Angebots hervorzurufen geeignet sind. Es scheiden also
aus: einmal private Mitteilungen an einzelne Kunden, sodann die bloB markt-
schreierischen Anpreisungen, die verstindigerweise keine T#uschung hervorrufen
konnen (,,groBtes Spezialhaus®), vor allem aber AuBerungen, die lediglich subjektive
Werturteile des Gewerbetreibenden enthalten (,eleganteste Ausfithrung®‘). Nur
»Angaben®, deren tatsichliche Richtigkeit einer objektiven Priifung zuginglich
ist, so daB sie, auch im Munde des daran Interessierten, eine Uberzeugungskraft
haben konnen, fallen unter das Gesetz. Eine Reihe von Punkten, auf die sich solche
unrichtige Angaben beziehen konnen, sind im Gesetz beispielsweise angefiihrt, vor
allem die Beschaffenheit, der Ursprung, die Preisbemessung, die Bezugsart der

1 S. oben S.29 Anm. 1. — Kritik dieser Rechtsprechung bei ULMER, Warenzeichen und
Wettbewerb (1929).

% Die Unterlassungsklage eines Berechtigten schlieBt die eines andern Berechtigten nicht
aus, RGZ. 120, 47.
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Waren. ,,Echte Offenbacher Lederwaren eigener Erzeugung 20% unter Verbands-
preisen® kann Unrichtigkeiten aller vier Arten enthalten. Als Angaben iiber sonstige
,geschiftliche Verhiltnisse’ kommen z. B. in Betracht solche, die auf einen angeb-
lichen staatlichen oder kommunalen Charakter des Unternehmens, auf die be-
sondere Vorbildung des Inhabers, die GréBe des Umsatzes, die angebliche Paten-
tierung der Ware u. dgl. hinweisenl. Immer ist erforderlich, daf die Angabe, wenn
richtig, das Angebot als ein besonders giinstiges erscheinen 1a6t, wobei nicht bloB
an die Preishohe zu denken ist2. Ist sie unrichtig, so liegt unlauterer Wettbewerb
vor, auch wenn das Angebot vielleicht aus anderen Griinden in der Tat ein besonders
giinstiges sein sollte3. Diese unwahre 6ffentliche Reklame 16st, wenn Wiederholungs-
gefahr besteht, ohne weiteres den Unterlassungsanspruch aus, auch wenn sie gut-
gliubig geschehen sein sollte, § 3; bei Schuldhaftigkeit (Kennen oder Kennenmiissen)
besteht auBerdem eine Schadensersatzpflicht, § 13 II. Die wissentlich unwahre ist
auBlerdem mit Gefdngnis- und Geldstrafe bedroht, § 44.

Das Gegenstiick der unlauteren Selbstanpreisung des § 3 bildet die Herabsetzung
eines Anderen, die sog. Anschwirzung (dénigrement) eines bestimmten einzelnen
Konkurrenten, § 14. Danach ist schadensersatzpflichtig, wer zu Wetthewerbs-
zwecken iiber das Erwerbsgeschift, die Person, die Waren oder Leistungen eines
Anderen eine nicht erweislich wahre Tatsache behauptet oder verbreitet, die dessen
Geschiftsbetrieb oder Kredit zu schidigen geeignet ist. Diese Norm trifft nicht
nur 6ffentliche, sondern gerade auch private AuBerungen (z. B. gegeniiber einem
Kunden, den man dem Andern abspenstig machen will). Auch sie bezieht sich
aber nicht auf bloBe Urteile (die Maschinen von X & Co. taugen nichts), sondern
nur auf tatsichliche Behauptungen (X verwende unechtes Material oder habe schon
Bankrott gemacht). Die Haftung ist eine iiberaus strenge. Einmal trifft den Be-
hauptenden die Beweislast fiir die Wahrheit seiner Behauptung, es sei denn, daf
es sich um vertrauliche Mitteilungen in Wahrnehmung berechtigter Interessen
handelt, § 14 I, vgl. mit II5. Sodann und vor allem aber soll hier nicht nur der
Unterlassungs-, sondern auch der Schadensersatzanspruch von jedem Verschulden
unabhéingig sein. Wahrend die allgemeine Norm von BGB. § 824 nur dann wegen
Kreditschidigung haften 148t, wenn der Behauptende die Unwahrheit seiner Mit-
teilung mindestens kennen muBte, stellt das UWG. in § 14 eine solche subjektive
Voraussetzung nicht auf. Wer zu Wetthewerbszwecken iiber einen Andern etwas
Nachteiliges behauptet, handelt auf eigene Gefahr. Ist die Behauptung wider
besseres Wissen aufgestellt, so tritt auf Antrag auch Bestrafung ein, §§15, 22.
Die Strenge des UWG. zeigt sich schliefllich noch in einem fiir die Fille des § 14

1 Ferner z. B. unrichtige Angaben iiber den Anlafl und Zweck des Verkaufs, z. B. Vortdau-
schung eines privaten Gelegenheitsverkaufs wegen Todesfalls, wihrend tatséchlich rein gewerbs-
maBige Verkidufe vorliegen.

2 Die Norm des § 3 — dies wird besonders wichtig wegen der Strafbestimmung des § 4 —
kann daher auch mittelbar gegen gewisse geschiftliche MiBbrauche mobil gemacht werden,
die irgendwie in der Reklame zum Ausdruck kommen, so z. B. gegen das Zugabewesen, wenn
durch die Ankiindigung der Eindruck erweckt wird, dafl in der Zugabe noch ein iiber die Leistun-
gen der Konkurrenz hinausgehender Mehrwert bei gleicher Preisstellung geboten werde, oder gegen
Ausspielungsmanover, RGSt. 61, 59, 281.

3 A. verkauft wirklich billiger als die Konkurrenz, begriindet dies aber unrichtigerweise
durch die Angabe ,,0hne Zwischenhandel®“. Vgl. RGSt. 35, 235; 47, 280.

4 Das frither in § 22 aufgestellte Antragserfordernis fiir das Vergehen gegen § 4 wurde ge-
strichen durch das Ges. vom 21. 3. 1925 iiber den Beitritt des Reiches zu dem Madrider Ab-
kommen. Uber die Zuldssigkeit der Privatklage s. § 22 III. — Zu § 4 vgl. z. B. RGSt. 44, 143;
47, 161, 417.

5 Vgl. RGZ. 118, 133. — Auch die Verbreitung einer wahren Tatsache kann gegen das UWG.
verstoflen, wenn sie sich nach §1 als sittenwidrig darstellt; dies kann zutreffen, wenn ein sach-
liches Interesse an der Mitteilung nicht besteht (z. B. daB der Vater des X Bankrott gemacht habe,
wihrend X ein eigenes, von dem des Vaters ganz verschiedenes Geschift betreibt). Vgl. hierzu
RGZ. 76, 110; HaymaNN, Gruchot Beitr. 70, 70.

3*
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besonders wichtigen Zusammenhang: wird eine unter §§ 1, 3, 14, 16 fallende Hand-
lung von einem Angestellten (z. B. Reisenden) eines Geschifts vorgenommen, so
kann, falls Wiederholungsgefahr besteht, der Geschéftsinhaber auf Unterlassung
in Anspruch genommen werden, ohne daf ihm die sonst nach BGB. § 831 mogliche
personliche Exkulpation offenstiinde, §§ 13 ITI, 14 III, 16 IV

Der MiBbrauch fremden Geschéftspersonals zu Wettbewerbszwecken wird durch
zwei Strafbestimmungen des UWG. getroffen. § 12 wendet sich gegen die (aktive
und passive) Bestechung der Angestellten von Kunden, wobei der Empfénger be-
stimmt werden soll oder zusagt, dem Geber durch unlauteres Verhalten eine Bevor-
zugung vor seinen Konkurrenten zu verschaffen, sei es bei einer Bestellung von
seiten des Dienstherrn, sei es bei einer Lieferung durch diesen. Auch bei diesem Kampf
gegen das ,,Schmiergelderunwesen® handelt es sich nur um den Schutz der redlichen
Mitbewerber: die Bestechung mufl im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wett-
bewerbs geschehen sein. Daf} der Dienstherr selbst geschidigt werden soll, ist keines-
wegs erforderlich; sollte dies der Fall sein, so greifen auch die allgemeinen Straf-
bestimmungen tiber Untreue ein2

In einem anderen Zusammenhang ist der Dienstherr selbst das Opfer unlauterer
Konkurrenzmanéver: eine zweite Gruppe von Strafbestimmungen bedroht sog.
wirtschaftlichen Verrat, d. i. den Verrat von Geschéfts- oder Betriebsgeheimnissen
durch Angestellte oder Arbeiter an dritte Konkurrenten des Dienstherrn oder die
Verleitung hierzu, sowie die unbefugte Verwertung von Geschéftsgeheimnissen,
Vorlagen, Rezepten usw. durch den spéiterhin selbst zum Konkurrenten gewordenen
Angestellten (Gefingnis- und Geldstrafen), §§17—203. Dies gilt sowohl dann,
wenn das Geschiftsgeheimnis dem Angestellten auf ordnungsméiBigem Wege an-
vertraut oder sonst zuginglich gemacht worden war, wie erst recht dann, wenn
er sich die Kenntnis davon durch eine gesetz- oder sittenwidrige Handlung ver-
schafft hat*.

Gegen die Erschleichung fremder Konkurrenzmittel wendet sich das UWG.,
indem es den Schutz von Geschiaftsbezeichnungen und sonstigen Kennzeichen
weiter ausbaut. Die absoluten Vorschriften des Namens-, Firmen- und Zeichen-
rechts geniigen, wie schon oben S. 24 und 29 angefiihrt, in mehrfacher Beziehung
nicht, um geschéftlich unertrigliche Verwechslungen abzuwehren. UWG. § 16 gibt
daher ganz allgemein einen Unterlassungs- und, im Falle des Verschuldens, einen
Schadensersatzanspruch gegen denjenigen, der im geschéftlichen Verkehr ein Kenn-
zeichen, dessen sich ein anderer befugterweise bedient, in einer zu Verwechslungen
geeigneten Weise benutzt. Solche Kennzeichen kénnen sein: ein Name, eine Firma,
die besondere Bezeichnung eines Erwerbsgeschifts oder einer Druckschrift oder
ein in den beteiligten Kreisen anerkanntes Geschéftsabzeichen. ,,Besondere Be-
zeichnungen sind z. B. Schillertheater, Badischer Hof, Struwwelpeter, Landwirt-
schaftliche Maschinenzeitung, dagegen nicht Kurhaus, Illustrierte Zeitung, die nur

.1 Fiir den Schadensersatzanspruch greift dagegen § 831 auch im Wettbewerbsrecht Platz. —
Uber die strafrechtliche mittelbare Taterschaft s. UWG. § 4 II, 15 IL.

2 Vgl. RGSt. 48, 293; 56, 251 ; 58, 429. — Ein ,,Verein gegen das Bestechungswesen hat sich
die Reinigung des Geschiftslebens von diesen Miflbrauchen zur Aufgabe gemacht. — Geschieht
die Bestechung von Angestellten nicht zu Zwecken des Wettbewerbs, sondern um hinter dem
Riicken des Prinzipals billigere Preise u. dgl. zu erlangen, so kann sich die Nichtigkeit oder An-
fechtbarkeit des namens des Prinzipals mit dem Dritten abgeschlossenen Vertrags wegen Sitten-
widrigkeit oder arglistiger Tduschung ergeben, s. RGZ. 86, 146; 107, 211; Warn. 1927, 178;
1928, 35.

3 Vgl. z. B. RGZ. 83, 385 (Musterheft); RGSt. 31, 93 (Kundenlisten); 32, 136 (Fabrikations-
methode); 51, 185 (Chemisches Verfahren); 161, 418 (Film); JW. 1929, 1227 (Optische Kon-
struktionsziffern). .

4 Wo ein Vertrauensbruch der einen oder anderen Art nicht begangen wurde, stellt die Ver-
wertung der im Betrieb erlangten Kenntnisse keine Rechtswidrigkeit dar, RGSt. 33, 62; 61, 279.
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Gattungsbezeichnungen sind und denen es daher an geniigender Individualisierungs-
kraft fehlt®.

Dieses Nebeneinander von Rinzelvorschriften, die, so zahlreich sie sind, doch
unter sich keinen Zusammenhang haben, zeigt schon, daf die wechselnden Formen
unlauteren Wettbewerbs durch Einzelnormen iiberhaupt nicht ausreichend be-
kampft werden kénnen. Das UWG. hat daher jenen allgemeinen §1 an die Spitze
gestellt, der Wettbewerbshandlungen, welcher Art auch immer, fiir unzulissig er-
klart, wenn sie gegen die guten Sitten verstoBen, also dem geschiftlichen Anstands-
gefithl in unertriglicher Weise zuwiderlaufen. Diese Norm wird unterstiitzt durch
diejenige in BGB. § 826, in der Praxis zu einer immer reicher flieBenden Quelle
der Rechtsbildung werdend. Besonders interessante Beispiele fiir die Anwendung
der Generalklausel bietet etwa die Nachahmung einer originellen, wenn auch an
sich nicht geschiitzten Warenform oder die sonstige illegale Ausnutzung fremder
Arbeitsergebnisse; die Ankiindigung, dafl man die Ware eines anderen in genauer
Nachahmung liefern koénne; die Verleitung von Kunden zum Vertragsbruch; die
Verhetzung von Angestellten eines Konkurrenten und vieles mehr?.

Viertes Kapitel.
Handelsbiicher.

§ 21. Die kaufminnische Buchtiihrung.

Literatur: R. Fiscrer in Ehrenbergs Handb. IT%, S. 462ff.; LEITNER, Grundrifl der Buch-
haltung und Bilanzkunde® (1923); ScEAR, Buchhaltung und Bilanz (1922); SCHMALENBACH,
Dynamische Bilanz4 (1926); GERSTNER, Kaufménnische Buchhaltung und Bilanz; NickriscH,
Wirtschaftliche Betriebslehre® (1922); E. WaLB; Die Erfolgsrechnung offentlicher und privater
Betriebe (1926); HumMEL, in Praxis der AG. (1929) S.251ff. :

Die kaufminnische Buchfiihrung, diese seit alters ausgebildete und gerade
neuestens sehr fortgeschrittene Technik, mittels deren sich der Kaufmann den Uber-
blick iiber seine einzelnen Geschifte und iiber die Gesamtlage seines Unternehmens
sichert, wird durch das HGB. zur Rechtspflicht gemacht. Der Vollkaufmann muf3
Geschiftsbiicher fithren, muf3 seine Handelskorrespondenz in Urschrift und Ab-
schrift aufbewahren, mu3 Inventar und Bilanz aufstellen, §§ 38, 39 und § 44. Diese
Verpflichtungen bestehen unabhingig davon, ob der Kaufmann einem Dritten,
z. B. einem Gesellschafter, privatrechtlich zur Buchfithrung verpflichtet ist. Denn
sie gehoren zur éffentlich-rechtlichen Ordnung des Handelsstands. Freilich entbehren
sie, der Natur der Sache nach, einer unmittelbaren Sanktion: weder wird ihre Er-
filllung staatlich iiberwacht, noch ist ihre Nichterfiillung an sich strafbar. Aber
wenn der Kaufmann seine Zahlungen einstellt oder in Konkurs kommt, wird er,
falls er keine ordnungsmiBigen Handelsbiicher gefithrt hat, wegen Bankrotts be-
straft, KonkO. § 240 (s. a. § 239). Dafl der Zusammenbruch tatsichlich durch die
mangelnde Ubersichtlichkeit des Geschéfts verursacht wurde, ist dabei nicht Voraus-

1 Vgl. z. B. RGZ. 90, 183; 104, 88; KG. in OLG. 43, 121. Besondere Einrichtungen sind z. B.
eigenartige Firmenschilder. Ein Schutz der Warenausstattung selbst findet nur nach WZG.
§ 15 statt. UWG. § 16 wendet sich iibrigens gegen Verwechslungen im geschéftlichen Verkehr
schlechthin, nicht bloB mit Konkurrenten des gleichen Geschéftszweiges, RGZ. 114, 96 (,,Neuer-
burg*“-Tabak gegen ,,Neuerburg‘-Likér).

2 Vgl. RGZ. 73, 294; 88, 183; 111, 254; 115, 180 (originelle Puppen); 115, 319 (Schneeballen-
system); 116, 277 (sog. personliche Reklame durch Gegeniiberstellung der eigenen Waren
mit denen eines genannten Konkurrenten). RGZ. 117, 16 gibt eine Unterlassungsklage der Kon-
kurrenten nach § 1 sogar dann, wenn ein Gewerbetreibender mit seinen Arbeitern niedrigere Lohne
vereinbart, als sie der allgemein verbindliche Tarifvertrag vorschreibt. — S. ferner oben S. 35
Anm. 5, 28 Anm. 3 (Preisschleuderei bei Markenartikeln).
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setzung der Strafbarkeit. Verpflichtung und Strafe treffen den Geschéiftsinhaber
personlich, ebenso alle persénlich haftenden, wenn auch nicht an der Geschafts-
fiihrung teilnehmenden Gesellschafter, und sémtliche Mitglieder des Vorstands
einer Aktiengesellschaft. Sie haben zwar die Biicher nicht in Person zu fithren, aber
sie haften, wenn ihnen die mangelhafte Fihrung zum Verschulden angerechnet
werden kann?.

Indessen darf die Buchfithrungspflicht auch rein juristisch nicht nur von der
konkursrechtlichen Strafbestimmung aus gewertet werden2 Den Handelsbiichern
kommt im ProzeB eine grofle Bedeutung als Beweismittel zu. OrdnungsméiBig
gefiihrt, haben sie hohen Beweiswert zugunsten des Kaufmanns selbst, wihrend
unordentliche Buchfiithrung als starkes Indiz gegen ihn sprechen muf}, wenn eine
Behauptung, fiir die er beweispflichtig ist (z. B. eine Zahlung), aus seinen eigenen
Biichern nicht nachgewiesen werden kann. In einem Rechtsstreit kann das Gericht
die Vorlegung der Handelsbiicher einer Partei von Amts wegen oder auf Antrag an-
ordnen, und zwar auch dann, wenn der Gegner Nichtkaufmann ist und nach all-
gemeinen Rechtsgrundsidtzen einen Vorlegungsanspruch nicht geltend machen
konnte, §§ 45—47. Bei Nichtbefolgung der Anordnung gilt ZPO. § 427.

Das HGB. schreibt nicht vor, welche Biicher und nach welchen Methoden sie
zu fiithren sind, sondern nur, da der Kaufmann in von ihm zu fithrenden Biichern
,»seine Handelsgeschifte und die Lage seines Vermogens nach den Grundsitzen
ordnungsméfBiger Buchfithrung ersichtlich zu machen® hat, § 38 I. Zu buchen
sind hiernach die einzelnen Handelsgeschéfte, jedoch nicht mit ihrem ganzen sach-
lichen Inhalt, sondern nur nach ihren geldlichen Ergebnissen an Forderungen,
Schulden, Zahlungen usw. Die Geschifte des Privatlebens bediirfen nicht der Bu-
chung. Doch hat der Einzelkaufmann, da er die ,,Lage seines Vermogens‘* ersichtlich
machen muB, in seinen Bilanzen auch den Betrag seines Privatvermdogens anzugeben3.
Wenn auch die sog. doppelte Buchfiihrung fiir Geschéfte eines gewissen Umfangs
tatsichlich durchaus erforderlich zu sein scheint, so miissen doch, da das Gesetz
eine bestimmte Methode nicht vorschreibt, die Biicher rechtlich als ordnungsméBig
gefiihrt gelten, falls die Eintragungen nach irgendeiner im kaufménnischen Leben
iiblichen Methode richtig und vollstindig so bewirkt sind, daB ein kaufménnischer
Sachverstindiger die Geschifts- und Vermogenslage ohne besondere Schwierigkeiten
festzustellen vermag. S. a. §§ 43, 44: duBere Form; zehnjahrige Aufbewahrungs-
pilicht?,

§ 22. Inventar und Bilanz.

Neben den laufenden Buchungen muB der Kaufmann von Zeit zu Zeit sein
Vermégen im ganzen feststellen, um sich iiber die Liquiditit des Unternehmens
und dessen fortschreitende oder riicklaufige Entwicklung, Gewinn oder Verlust,

1 Vgl. RGSt. 13, 241 (Verein. Strafsen.); 45, 387; EBERMAYER, StGB., zu KO. § 240 n. 181f.
Uber die strafrechtliche Haftbarkeit des Vorstandes der Aktiengesellschaft usw. vgl. KO. § 244,
GmbH. § 83.

2 Die Buchfithrungspflicht gemaB § 38 besteht nach RAbgO. § 163 zugleich im Interesse
der Besteuerung, so dall die Unterlassung der Buchfiihrung unter der Ordnungsstrafe von
RADbgO. § 377 steht, vgl. RGSt. 62, 212; iiber die steuerrechtliche Buchfithrungspflicht s. ferner
RAbgO. § 162, 208.

3 So RGSt. 41, 41 (bestr.). — In der Betriebsbilanz, die in grolen Betrieben dem Betriebs-
rat auf Verlangen vorzulegen ist (BetrRGes. § 72), bleibt das Privatvermégen des Unternehmers
auller Betracht, s. § 1 des BetrBilGes. v. 5. 2. 1921.

4 Nach §43 IT ,sollen* die Biicher gebunden und fortlaufend paginiert sein. Lose Zettel,
Notizbiicher u. dgl. geniigen keinesfalls, vgl. RGSt. 50, 131. Anders steht es dagegen mit der
,,Loseblattbuchfiihrung®, die als neueste Buchungstechnik ausgebildet ist und ihre Vollendung
durch die maschinelle Ausfiihrung der Buchungen findet; da es sich hierbei um ein nach dem
heutigen Stande ,,ordnungsmiBiges* Verfahren handelt (§38), tritt die Sollvorschrift des
§ 43 IT dagegen zuriick.
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zu vergewissern. Er hat periodisch, erstmals bei Eroffnung des Geschifts, sodann
alljahrlich, ein Inventar aufzustellen, d.h.ein genaues Verzeichnis der einzelnen
Vermogensgegenstdnde mit Angabe ihres Werts, also Liegenschaften, Maschinen,
Geld, Forderungen, Schulden, Stiick fiir Stiick. Er hat sodann auf Grund des In-
ventars eine Bilanz, d.i. eine Abschlufirechnung, auszuarbeiten, in der die Aktiva
und Passiva nach Hauptgattungen iibersichtlich zusammengestellt sind und das
Verhéltnis der beiderseitigen, gegeneinander abzuwégenden Summen, das Plus oder
Minus, in einem Ausgleichsposten, Saldo, angegeben wird, § 39, s.a. Abs. 3. Der
Geschaftsinhaber und, bei einer Handelsgesellschaft, alle personlich haftenden Ge-
sellschafter miissen beide Beurkundungen stets personlich unterzeichnen und da-
mit eigenhandig bestéitigen, daB sie diese Aufstellung und Berechnung kennen und
anerkennen; dies gilt insbesondere auch fiir die nicht geschiftsfithrenden Gesell-
schafter einer offenen Handelsgesellschaft, § 411.

Fiir die Aufstellung der Bilanz gilt der selbstverstandliche Grundsatz der Bilanz-
wahrheit: die Bilanz darf keine Aktiven oder Passiven verzeichnen, die nicht wirk-
lich vorhanden sind, und darf nicht nur keine Passiven verschweigen, sondern hat
auch die Gesamtheit der vorhandenen Aktiven irgendwie anzugeben. Die wichtigste
und schwierigste Frage des Bilanzrechts ist aber die, wie der Wert dieser Vermogens-
gegenstinde im einzelnen und ganzen festzustellen und einzusetzen ist. Das Gesetz
bestimmt nur, daB sémtliche Vermogensgegenstinde und Schulden nach dem Wert
anzusetzen sind, der ihnen in dem Zeitpunkt beizulegen ist, fiir welchen die Auf-
stellung stattfindet, § 40 IT, III. Dieser Stichtag ist der Schluitag des Geschifts-
jahrs; die Aufstellung der Bilanz selbst dagegen kann erst in einem spiteren Zeit-
punkt vollendet sein, und das Gesetz verlangt nur ihre Aufstellung innerhalb der
einem ordnungsmafigen Geschiftsgang entsprechenden Zeit, § 39 II 2 (s. a. § 260 II).
Indessen will § 40 doch wohl nicht nur den fiir die Bewertung mafBgebenden Zeit-
punkt feststellen, sondern auch die Art der Bewertung selbst dahin regeln, dafl der
wirkliche Wert eingesetzt werden miisse. Grundsétzlich gilt also auch fiir die Be-
wertung das Erfordernis der Bilanzwahrheit, doch bleibt zugleich die allgemeine Regel
des § 38 anwendbar, so daB fiir die nihere Behandlung der Frage auch die anerkann-
ten Grundsitze ordnungsméBiger Buchfiihrung heranzuziehen sind. Diese Grundsitze
gestatten keine Uberbewertung, wohl aber gestatten, ja fordern sie unter bestimmten
Voraussetzungen und in gewissem Umfange eine Unterbewertung einzelner Aktiva.

Die regelmifige Bilanz des § 39 soll nur den bei der Weiterfithrung des Unter-
nehmens zugrunde zu legenden Status, sowie den Betrag feststellen, der etwa als
Gewinn entnommen werden kann (vgl. § 120). Eine solche Gewinnbilanz muf mit
Vorsicht aufgestellt werden ; insbesondere sind Anlagewerte und Betriebsgegensténde,
die nicht verkauft werden sollen, nicht einfach zum gemeinen Werte, sondern zu
dem Werte einzusetzen, den sie als Bestandteile dieses lebenden Geschiifts darstellen,
wobei Abschreibungen zwar nicht willkiirlich, aber doch in iiblicher Weise zuléissig
sind2. AufBlergewshnliche Bilanzen dagegen, namentlich die Liquidations- und Kon-
kursbilanz (§154; KO. §124), sind reine Vermogenshbilanzen, bei denen es sich
darum handelt, die effektive Hohe des Reinvermogens oder einer Uberschuldung
zu ermitteln, und bei denen daher Abschreibungen vom wirklichen derzeitigen Wert
ausgeschlossen sind3.

Die Schwierigkeiten, die sich fiir die Aufstellung der Bilanzen aus der Geld-
entwertung ergaben, waren um so grofler, als § 40 I ausdriicklich verlangt, daf die

! Die Unterzeichnung durch einen Prokuristen geniigt nicht, RGZ1. 112, 25.

> Das in §261 fiir die Bilanzen der Aktiengesellschaften gesetzlich Vorgeschriebene darf
auch bei Einzelunternehmungen als Richtschnur dienen, s. unten § 54.

8 Die Bewertungsvorschriften des Steuerrechts (RAbgO. § 1371f.) gestatten im allgemeinen
keine iiber die tatsichliche Abnutzung hinausgehenden Abschreibungen. Daher ist zwischen
handelsrechtlicher Bilanz und Steuerbilanz zu unterscheiden, vgl. RGSt. in JW 1927, 1761.
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Bilanzen in Reichswiahrung aufzustellen seien, was zuletzt zu inhaltlich unverstind-
lich gewordenen Papiermarkbilanzen fithrte. Mit der Stabilisierung des Geldwerts
wurde durch die VO. iiber die Goldbilanzen vom 28.12.1923 die Goldmark als
Wertmesser eingefithrt. Die VO.vom 12.12.1924 hat dann an deren Stelle die
Reichsmark und damit § 40 I wieder in Geltung gesetzt. Vgl. unten § 57: Um-
stellung der Aktiengesellschaften auf Goldmark.

Finftes Kapitel.
Personal und Hilfspersonen des Kaufmanns.

a) Prokura und Handlungsvollmacht.

§ 23. Handelsrechtliche Vertretung im allgemeinen.

Die Stellvertretung im Handelsrecht trigt besonders charakteristische Ziige.
Bei den im biirgerlichen Leben vorkommenden Vollmachtsverhéltnissen lassen
sich allgemeine Regeln iiber den Umfang der Vertretungsmacht nicht aufstellen.
Der Umfang der Vollmacht bestimmt sich gema BGB. § 167 nach dem jeweils er-
klirten Willen des Vollmachtgebers; wer mit einem Vertreter abschliet, muf
also dessen Vollmacht von Fall zu Fall priifen. Dagegen bilden sich in Handels-
unternehmungen, die, je groBer sie sind, um so mehr Hilfskrafte erfordern, typische
Arten von Vollmachtsverhéltnissen heraus. Hier kann das Gesetz selbst den Um-
fang der Vertretungsbefugnis nach deutlichen Merkmalen bestimmen und mul} es
tun, um dem Verkehr mit Bevollméchtigten eines Kaufmanns eine besonders sichere
Grundlage zu gewéhrleisten. Demgemid8 verweist das HGB. bei den mehr oder
weniger weitgehenden Handlungsvollmachten auf die typische Gestaltung des
konkreten Handelsgeschifts, §§ 54—58, hat auBerdem aber in der zum Handels-
register einzutragenden Prokura eine rein handelsrechtliche Form umfassender Ver-
tretungsmacht geschaffen, deren Umfang das Gesetz in absoluter Weise generell
festlegt, §§ 48—53.

Das HGB. regelt diese kaufménnischen Vollmachten véllig getrennt von dem
kaufménnischen Dienstverhédltnis der Handlungsgehilfen (5.und 6. Abschn. des
1. Buches). Wie es zahlreiche Handlungsgehilfen gibt, die keine Geschéfte ab-
schliefflen und daher keine Handlungsvollmacht haben (z. B. Buchhalter, Lagerist),
so kann umgekehrt Prokura oder Handlungsvollmacht an Personen erteilt werden,
die nicht in einem Dienstverhéltnis zum Geschaftsinhaber stehen (z. B.an ein
Familienmitglied oder an einen Beauftragten seiner Gldubiger). Auch wo aber,
wie dies allerdings tatséchlich meist zutrifft, der Prokurist oder Handlungsbevoll-
méchtigte ein Angestellter des Prinzipals ist, ist scharf zu scheiden zwischen der
Frage der Ermichtigung nach auBen, Dritten gegeniiber (dem Handelnkénnen)
und den Rechtswirkungen des Dienstverhéltnisses im Innern, dem Prinzipal gegen-
iiber (dem Handelnsollen und Handelndiirfen)?.

Prokuristen und Handlungsbevollméchtigte haben eine vom Prinzipal erteilte
Vertretungsmacht innerhalb eines Unternehmens, an dessen Spitze der Prinzipal
selbst steht und geschéiftlich handelt. Diese Vertretungsformen sind immer ge-
willkiirte und gelangen gleicherweise im Geschift eines Einzelkaufmanns wie einer
Handelsgesellschaft zur Verwendung. Bei den Handelsgesellschaften im besonderen
aber bedarf es einer den Verhiltnissen des Handelsrechts entsprechenden Regelung

! Die Trennung von Vollmacht und Auftrag, heute Gemeingut des deutschen Zivilrechts,
ist zuerst im Handelsrecht entscheidend herausgearbeitet worden, vgl. LaBanxp, Die Stell-
vertretung nach dem ADHGB., ZHR. 10, 183{f.
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der Vertretungsfrage auch in der Sphére der Prinzipalitat selbst. Die Handelsgesell-
schaft als solche kann nicht fiir sich selbst handeln, muB} also Vertreter haben, in
denen sie sich nach auflen darstellt, Repriasentanten, Organe. Auch hier hat, wie im
Gesellschaftsrecht des naheren darzulegen ist, das Handelsrecht die angedeuteten
Grundsétze scharf herausgearbeitet. Bei den als juristische Personen gestalteten
Handelsgesellschaften, der Aktiengesellschaft u. a., entspricht es schon dem Vereins-
recht des BGB., daBl der Vorstand als ,,gesetzlicher Vertreter* mit unbeschrankter
Vertretungsmacht bekleidet ist, § 235; vgl. BGB. § 26 II, s.a. GmbHG. §37,
GenG. § 27. Aber auch bei den Personalgesellschaften, bei denen die Gesellschafter
selbst die Vertreter der Gesellschaft sind, insbesondere bei der offenen Handels-
gesellschaft, hat das HGB. den Umfang dieser Vertretungsmacht absolut und so
weitgreifend als moglich bestimmt, § 126, s. a. § 149, 151.

Zusammenfassend kann gesagt werden: alle zum Handelsregister einzutragenden
Vertretungsverhéltnisse des Handelsrechts sind ihrem Umfang nach gesetzlich be-
stimmte Allgemeinvertretungen, wenn auch verschiedenen Grades, so dafl der
Dritte fiir sein geschéftliches Handeln mit solchen Vertretern einen absolut sicheren
Boden hat; bei den nicht zum Handelsregister einzutragenden Formen der Hand-
lungsvollmacht aber darf der Dritte nach § 54 wenigstens auf die typischen Merk-
male der konkreten Sachlage vertrauen, ist also relativ gesichert?.

Eine charakteristische Besonderheit des handelsrechtlichen Vertretungsrechts ist
es ferner, dal die Vertretungsmacht iiberaus haufig als sog. Gesamtvertretung in
die Hand Mehrerer zusammengelegt ist, sowohl bei den Stellvertretungsverhélt-
nissen, s. § 48 IT, Gesamtprokura, wie auch in verschiedenem Mafle bei den Ver-
tretungsverhéltnissen des Gesellschaftsrechts, s. § 125, § 231/32, GmbHG. § 35,
GenG. §§ 24, 25. Uber die sog. gemischte Gesamtvertretung, bei welcher verschieden-
artige Vertreter, z. B. ein Gesellschafter und ein Prokurist, zu gemeinschaftlicher
Vertretungsmacht verbunden sind, vgl. zu §§ 125, 232. Wegen der Wirkungen der
Gesamtvertretung im allgemeinen s. den folgenden § 24.

§ 24. Prokura.

Literatur: Trrze in Ehrenbergs Handb. IT, 2, S.913ff. Vgl. aus der Entstehungszeit des
neueren Handelsrechts: TrOL, Handelsrecht I § 56; LaBaxp, ZHR. 10, 183.

a) Die Prokura ist eine besondere Art handelsrechtlicher Allgemeinvollmacht,
in dieser Absolutheit und Abstraktheit eine Besonderheit des neueren deutschen
Rechts (ADHGB. Art. 42)2. Nur wer firmenberechtigt ist, also nur ein Vollkaufmann,
kann Prokuristen bestellen, § 4. Die Erteilung der Prokura mufl durch den Inhaber
selbst geschehen®, und zwar mittels ausdriicklicher Erklarung, die den Ernannten
deutlich als Prokuristen bezeichnet, § 48 I. Sie ist ins Handelsregister einzutragen,
aber in ihrer Wirksamkeit nicht dadurch bedingt, § 53.

Der Umfang der Prokura ist durch das Gesetz selbst fest bestimmt, in allen
Fallen der gleiche und nahezu unbeschrénkt: die Prokura erméichtigt zu Handels-
geschéften schlechthin, zu allen gerichtlichen und auflergerichtlichen Geschaften
und Rechtshandlungen, die der Betrieb irgendeines Handelsgewerbes mit sich

1 Wegen der Liquidatoren und der sich durch den konkreten Zweck ergebenden Beschréin-
kung ihrer Vertretungsmacht s. unten § 38.

2 Anders z. B. Schweiz. ObIR. Art. 459, 462, wonach der Prokurist nur als zu solchen
Rechtshandlungen (und zwar nur einem gutgléubigen Dritten gegeniiber) erméchtigt gilt,
die der Zweck des Gewerbes oder Geschéftes des Geschéftsherrn mit sich bringen kann. Das
franzosische und das englische Recht kennen keine Prokura. — Sprachlich fithrt das Wort
auf procuratio, Stellvertretung, zuriick.

3 Oder durch seinen gesetzlichen Vertreter. Vgl. BGB. § 1822 Ziff. 11 (Vormund). — Der
Prokurist selbst ist Bevollméchtigter, d. h. gewillkiirter, nicht gesetzlicher Vertreter (wie dies
der Vorstand einer Aktiengesellschaft ist), vgl. daher z. B. RGZ. 66, 240.
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bringt, d.h. mit sich bringen kann, §49 I'. Das Handelnkénnen des Prokuristen
beschrankt sich also keineswegs auf solche Geschéfte, die nach Art und Umfang dem
individuellen Geschéiftsbetrieb entsprechen, in dem die Prokura erteilt ist. So gut
ein Klavierfabrikant unter seiner Firma eine Spekulation in Zucker als Handels-
geschift abschliefen kann, ebensogut kann dies sein Prokurist namens der Firma
tun, die er ,,per procura‘‘ unbeschrinkt zeichnet, § 512. Von der Vertretungsmacht
des Prokuristen an sich nimmt das Gesetz nur die VerduBerung und Belastung von
Grundstiicken aus, §49 IT3. Sie erstreckt sich ferner nicht auf solche Angelegenheiten,
die das Gesetz dem Prinzipal personlich zur Pflicht macht oder vorbehilt, wie die
Unterzeichnung der Bilanz* und vor allem die Erteilung einer Prokura selbst,
§§ 41, 481 (s. auch § 52 IT)%. Endlich ergibt sich eine Begrenzung der Vertretungs-
macht des Prokuristen durch die Grenzen dessen, was ,,der Betrieb eines Handels-
gewerbes‘‘ mit sich bringen kann: von ihr ausgeschlossen sind daher einerseits alle
rein personlichen, ihrem Wesen nach auBerkommerziellen Angelegenheiten (z. B. die
Erteilung einer ProzeBvollmacht in einem Erbrechtsstreit) und anderseits solche,
die zwar zum geschéftlichen Bereiche gehoren, aber nicht sowohl in einem Handels-
gewerbe vorkommen, als vielmehr dieses selbst zum Gegenstand haben, wie z. B. die
Loschung oder Anderung der Firma, die VerduBerung des Unternehmens, die Auf-
nahme eines Gesellschafters, der Antrag auf Konkursersffnung.

Der sich hiernach kraft Gesetzes ergebende, auBlerordentlich weitgreifende Um-
fang der Prokura kann durch den Prinzipal nicht eingeengt oder irgendwie bedingt
werden. Erteilt er Prokura, so ist deren gesetzlicher Inhalt unbeschrankbar. Jede
Einschrankung, z. B.daB der Prokurist keinen Wechsel, keine ProzeBvollmacht
unterzeichnen diirfte, ist Dritten gegeniiber schlechthin wirkungslos, § 506. Indem
der Prinzipal einen Prokuristen bestellt, enthebt er den Verkehr jeder weiteren
Priifung. Der Dritte schlieBt selbst dann giiltig mit dem Prokuristen ab, wenn er
erkennen kiénnte oder sogar weill, dafl dieser gegen Anordnungen des Prinzipals ver-
stoBt, z. B. Kredit gibt, wo jener Abschlufl gegen bar vorgeschrieben hat. Nur
wenn der Prokurist und der Dritte in der Absicht zusammenwirken, den Prinzipal
durch Mifbrauch der Vollmacht zu schiadigen, sog. Kollusion, schiitzt den Prinzipal
das Deliktrecht, BGB. §§ 826, 823.

1 Die Zustellung der Klage usw. in den durch den Betrieb eines Handelsgewerbes hervor-
gerufenen Rechtsstreitigkeiten kann an den Prokuristen erfolgen, ZPO. §173. Zur Stellung
von Strafantriagen ist er jedenfalls insoweit befugt, als es sich um materielle (geschéftliche)
Interessen handelt, z. B. nach UWG. §22, vgl. RGSt. 15, 144.

2 DaB er der Firma seinen eigenen Namen mit einem die Prokura andeutenden Zusatz
beizufiigen habe, ist nur Ordnungsvorschrift. Eine Erklirung ist auch dann giiltig, wenn der
Prokurist sie mit der Firma allein zeichnet, vgl. RGZ. 50, 51; 74, 69. Der Prokurist des Einzel-
kaufmanns, bei welchem Geschift und Privatsphéire nicht trennbar sind, muB auch als er-
michtigt gelten, in dessen persénlichem Namen zu handeln, z. B. bei Akzeptierung eines auf
den Namen statt auf die Firma des Prinzipals gezogenen Wechsels, vgl. Trrze S. 917 Anm. 8,
sowie unten § 33.

3 Wird die Erméchtigung zu Grundstiicksgeschiften besonders erteilt, sog. Immobiliar-
klausel, s. § 49 II, so bedeutet dies nicht eine selbstindige Vollmacht, sondern eine Erweiterung
der Prokura, kann also zum Handelsregister eingetragen werden (bestr.).

4 8. RGZ. 112, 25.

5 So ist der Prokurist einer Aktiengesellschaft auch befugt, eine Generalversammlung ein-
zuberufen, s. § 253; OLG. 24, 159.

6 Beim Betrieb einer Zweigniederlassung mit besonderer Firma kann die Prokura als sog.
Filialprokura rédumlich auf diese Zweigniederlassung allein beschrinkt werden, ebenso wie in
diesem Falle eine Prokura fiir die Hauptniederlassung allein erteilt werden kann, §50 III.
Bei der sachlichen Unbeschranktheit der Prokura und der personlichen Einheit des Gesamt-
geschifts hat eine solche Beschrankung aber nur da entscheidende Bedeutung, wo es sich um
Rechtsstreitigkeiten oder Rechtsverhéltnisse handelt, die gerade unter der Filialfirma laufen,
z. B. Hypotheken, vgl. KGJ. 32 A, 203. .

7 Kollusion heiBt betriigerisches Zusammenspiel. Uber diesen, fiir simtliche Arten von
Vertretungsverhiltnissen gleich bedeutsamen Grundsatz vgl. z. B. RGZ. 71, 219; 108, 407.
Vereinbart beispielsweise ein Prokurist mit seinem eigenen, persénlichen Glidubiger heimlich
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Die abstrakte Natur der Vollmacht tritt bei der Prokura besonders hervor. Kein
Prinzipal kénnte seinem Prokuristen rechtsgiiltig den Auftrag geben, fir ihn alle
denkbaren Handelsgeschifte nach eigenem Ermessen abzuschlieBen; aber er gibt
ihm die Erméchtigung dazu, und ist bei Auftragsiiberschreitung auf etwaige Scha-
densersatzanspriiche gegen den Prokuristen beschrankt. Im iibrigen hingt die
Prokura zwar auch, wie jede andere Vollmacht, mit dem zugrunde liegenden Rechts-
verhéltnis, dem sog. Gestionsverhéltnis (in aller Regel ein Dienstverhéltnis, § 59)1,
insofern zusammen, als sie gema BGB. § 167 erlischt, wenn dieses, z. B. durch Ent-
lassung des Prokuristen, endigt (s. aber auch §§ 53 III, 15 I). Sie ist aber grundsétz-
lich dem Gestionsverhéltnis gegeniiber unabhéngiger gestaltet, da sie kraft Rechts-
notwendigkeit stets widerruflich ist, ohne daB, wie bei anderen Vollmachten, das
Grundverhaltnis oder eine besondere Vereinbarung hieran etwas &ndern koénnte,
§ 522,

b) Prokura kann entweder als Einzelprokura (an einen allein oder an mehrere
Einzelprokuristen nebeneinander) erteilt werden oder aber als Gesamtprokura an
mehrere gemeinschaftlich, und wird, da hierbei durch die Notwendigkeit des Zu-
sammenwirkens der mehreren Gesamtprokuristen die Gefahr miBbréduchlicher oder
ungeschickter Verwendung der Vertretungsmacht einigermafien gemildert wird, sehr
héufig in dieser Weise erteilt ; dies geschieht auch bei Bestellung einer grofieren Zahl
von Prokuristen meist so, daf} je zwei derselben vertretungsberechtigt sind, § 48 IT;
Eintragung der Gesamtprokura zum Handelsregister s. § 53 I. Gesamtprokuristen
haben Vertretungsmacht im vollen sachlichen Umfang des § 49, aber sie haben sie nur
zur gesamten Hand. Bei einer Willenserkldrung namens der Firma miissen beide mit-
wirken, beide unterzeichnen. Da dies tatsichlich nicht immer geschehen kann und
jedenfalls nicht immer geschieht (wie etwa bei fernmiindlichen Geschéftsabschliissen
oder bei Abwesenheit eines der Gesamtprokuristen), kénnen sich fiir die Sicherheit
des Verkehrs bedenkliche Gefahren ergeben, weil scheinbar normal abgeschlossene
Geschifte wegen des Mangels alleiniger Vertretungsmacht ungiiltig sein konnen3.
Indessen hat die Rechtsprechung nach und nach den Grundsatz herausgearbeitet,
daB es, sogar bei formbediirftigen Rechtsgeschéften, geniigt, wenn der eine Ge-
samtvertreter abschlieBt und der andere, sei es dem Dritten, sei es dem Handelnden
selbst gegeniiber, seine Zustimmung oder nachtrigliche Genehmigung erklirt,
was auch stillschweigend geschehen kann?; daB eine vom Prinzipal selbst aus-

eine Biirgschaftsitbernahme zu Lasten der Firma, so ist der Vertrag zwar an sich namens der
Firma giiltig, weil Biirgschaften unter § 49 fallen und ein Selbstkontrahieren, wie es im BGB.
§ 181 verboten wird, nicht vorliegt; jedoch wird dem Prinzipal regelmiBig dem Gléaubiger
gegeniiber die Einrede der Arglist gegeben sein, RG. in Gruch. 63, 84. — S. auch oben S. 36
Anm. 2: Bestechung von Angestellten.

1 Auch arbeitsrechtlich &ndert sich in der Rechtsstellung eines kaufménnischen Ange-
stellten als Arbeitnehmers an sich nichts dadurch, daf ihm Prokura erteilt wird. Besonderheiten
gelten fiir Prokuristen nur dann, wenn sie Geschéftsfithrer oder Betriebsleiter sind (sog. leitende
Angestellte); in diesem Falle gehoren sie nicht mehr zu den Angestellten im Sinne des Be-
triebsritegesetzes, s. BetrRG. § 12, IT, und kénnen als Arbeitgeberbeisitzer in die Arbeitsgerichte
berufen werden, ArbGerG. § 22 ITI Ziff. 1, s. auch § 30 IT 2: besondere Fachkammer fiir Rechts-
streitigkeiten leitender Angestellter.

2 Vgl. RGZ. 3, 186; 27, 35 (daher kann auch ein Recht auf Prokuraerteilung nicht durch
Vertrag begriindet werden). Grundlose Entziehung der Prokura kann aber im Innenverhaltnis
eine Vertragswidrigkeit darstellen, die den Angestellten zur sofortigen Kiindigung mit Schadens-
ersatzanspruch berechtigt, RArbG. in Bensh. Samml. 5, 379. — Uber Widerruf der Prokura
durch Eintragung zum Handelsregister (auch ohne Erklirung, z. B. gegeniiber dem fliichtigen
Prokuristen), vgl. H. Mever, ZHR. 81, 365.

3 Kritische Anmerkungen iiber das Institut der Gesamtvertretung s. bei BRopMANN, GmbH.
S. 135, und dazu StaUB-Boxpr I Anh. zu §58 Anm. 30.

4 Uber diese in allen Fillen der Gesamtvertretung wiederkehrenden schwierigen Fragen
vgl. z. B. RGZ. 81, 325; 100, 140; 101, 342; 118, 168 (Wechselzeichnung durch einen Gesamt-
vertreter allein); JW 1927, 167. — DaB} zwei Gesamtprokuristen zusammen einem von ihnen
Vollmacht zur Vornahme einzelner Geschifte (Handlungsvollmacht, s. zu § 54) erteilen kénnen,
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gehende derartige Ratihabition die gleiche Wirkung hat, ergibt sich schon aus BGB.
§ 177.

In Gesellschaftsunternehmungen kann Prokura auch in der Weise erteilt werden,
daB der Prokurist nur gemeinsam mit einem Gesellschafter oder Vorstandsmitglied
zur Vertretung erméchtigt ist, sog. gemischte Gesamtvertretung, vgl. §§ 125 III,
232 II; eine solche ist ferner in der Weise moglich, dafl ein Gesamtprokurist gemein-
sam mit einem Handlungsbevollméchtigten soll handeln kénnen, s.unten S.45 Anm. 31,

§ 25. Handlungsvollmacht.
Literatur: Trrze in Ehrenbergs Handb. IT, 2, S. 944ff.

Handlungsvollmacht nennt das HGB. § 54 die in einem Handelsgewerbe er-
teilte, auf den AbschluB von Handelsgeschaften gerichtete Vollmacht, die nicht
Prokura ist?. Das Gesetz unterscheidet dabei drei, dem Umfange nach verschiedene
Gattungen: die Handlungsvollmacht ist entweder General- oder Art- oder Spezial-
handlungsvollmacht, je nachdem sie sich auf den Betrieb des Handelsgewerbes im
ganzen erstreckt (sog. Generalhandlungsbevollméchtigte, Geschéftsfithrer, Filial-
leiter u. dgl.) oder auf eine bestimmte Art von Geschiften beschrinkt ist (Kassierer,
Verkéufer und &hnliche Félle) oder nur fiir einzelne zu dem Handelsgewerbe ge-
horende Geschéfte (z. B. einen Fabrikbau oder einen bestimmten EinzelabschluB)
erteilt ist.

In allen drei Fallen wird die nahere Begrenzung des Umfangs der Vertretungs-
macht, wie schon in § 23 bemerkt, typisch bestimmt. Die Handlungsvollmacht
erméchtigt zu allen Geschéften und Rechtshandlungen, die ein derartiger Gewerbe-
betrieb oder die Vornahme derartiger Geschéfte gewdhnlich mit sich bringt, § 54 I.
Es kommt also zwar auf Art und GréBe des fraglichen Handelsgewerbes an: inner-
halb des sich hieraus ergebenden Rahmens gilt dann aber das regelmiBig Ubliche.
Hat z. B. der Inhaber eines mittleren Tuchgeschéftes einen Geschiiftsfithrer bestellt,
80 wire zwar ein von diesem vorgenommener Ankauf von Wertpapieren oder ein
Tucheinkauf in iibertriebener Hohe fiir den Prinzipal nicht bindend, wohl aber ein
Tucheinkauf in normalem Umfang, mag auch der Prinzipal eine hinter diesem
Normalen zuriickbleibende engere Grenze bestimmt haben, jenseits deren er sich
dem Geschaftsfithrer gegeniiber seine Einwilligung zu einzelnen Abschliissen vor-
behalten hat. Nur dann miilte der Dritte eine solche spezielle Beschrinkung der
Handlungsvollmacht gegen sich gelten lassen, wenn er sie kannte oder kennen muBte.
Denn da der Umfang der Vertretungsmacht hier nicht, wie bei der Prokura, kraft
Gesetzes fest bestimmt, sondern aus der Gestaltung der konkreten Verhiltnisse ab-
zuleiten ist, miissen eben alle bekannten und erkennbaren Umstédnde beriicksichtigt
werden, § 54 ITI. Dies gilt insbesondere fiir die Hauptfrage, ob das betreffende Ge-
schift an sich nach Art und Umfang als gewdhnlich oder nach der einen oder anderen

ist zwar nicht, wie bei gesamtvertretungsberechtigten Gesellschaftern oder Vorstandsmitglie-
dern in §125II2, 23212, vom Gesetze ausdriicklich ausgesprochen, wird aber, in Analogie
dieser Bestimmungen, allgemein anerkannt, vgl. STAuB-BoxDI a. a. O. und RGZ. 80, 182. —
Zur passiven Vertretung (Entgegennahme von Erklirungen) ist jeder Einzelne befugt, s. BGB.
§ 28 IT. — Arglist oder Kenntnis eines von mehreren Gesamtvertretern schadet dem Ver-
tretenen, RGZ. 81, 433; 117, 64; umgekehrt kann dieser sich auf Kollusion des Dritten mit
einem der Gesamtprokuristen auch bei Gutglaubigkeit der {ibrigen berufen, RG. Warn. 1928, 35.

1 Werden zwei Personen bevollméchtigt, und zwar so, da dem einen von ihnen Einzelprokura
erteilt wird, so kann dem andern weder bloBe Gesamtprokura noch auch bloBe Gesamthand-
lungsvollmacht mit jenem ersten zusammen erteilt werden (bestr.).

2 Daher darf der Handlungsbevollméchtigte nicht per procura zeichnen, sondern nur z. B.
»»per®’, § 57. Inwieweit er iiberhaupt die Firma zeichnen darf, beurteilt sich nach § 54. — Zum
Handelsregister kann der Handlungsbevollméchtigte, auch bei weitgehendster Ermachtigung,
nicht eingetragen werden, s. S.17 Anm. 2.

8 Uber die besondere Stellung, die der Filialdirektor einer Aktiengesellschaft (Bank) u. U.
einnimmt, s. unten S.88 Anm. 2.
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Richtung als ungewoshnlich zu erachten ist!. Grundstiicksverfiigungen und — enger
als bei der Prokura — Darlehnsaufnahme, Wechselzeichnung und ProzeBfiihrung
fallen nicht in die Handlungsvollmacht; hierzu bedarf es besonderer Erméchtigung,
§ 54 IT. Hat ein Handlungsreisender Handlungsvollmacht, was sich keineswegs von
selbst versteht 2, so umfaBt diese regelméBig das Inkasso und die persénliche Ent-
gegennahme von Méngelanzeigen, § 55.

Zur Erteilung der Handlungsvollmacht? bedarf es nicht ausdriicklicher Erteilung.
Auch fiir die Frage, ob eine Vollmacht stillschweigend erteilt ist, entscheiden die
erkennbaren Umstinde. Wenn der Geschiftsinhaber wissentlich duldet, daf sein
Sohn im Geschaft frei schaltet und waltet, so hat er ihm damit bis auf weiteres ent-
sprechende Handlungsvollmacht erteilt; insbesondere kann auch die besondere
Ermichtigung zur Wechselzeichnung (§ 54 IT) stillschweigend erteilt werden®.

In einem besonderen Falle soll es aber nicht einmal einer solchen stillschweigenden
Vollmachtserteilung bediirfen: Ladenangestellte gelten als zu iiblichen Verkéufen
und Empfangnahmen ermichtigt, selbst wenn sie tatsichlich nicht zum Abschlufl
irgendwelcher Geschifte, sondern etwa nur zum Herbeibringen der Waren angestellt
sind5. Schon das Antreffen eines solchen Angestellten in der offenen Verkaufsstelle
begriindet also den Vertrauensschutz, wenn kein erkennbarer Umstand (etwa ein
Anschlag ,,Zahlungen nur an der Kasse*) entgegensteht, §§ 56, 54 ITIS.

b) Handlungsgehilfen.

§ 26. Dienstverhéltnisse im allgemeinen. Begriff des Handlungsgehilfen.

Literatur: Tirze, Das kaufménnische Hilfspersonal in Ehrenbergs Handb. IT, 2, S. 545
bis 906; KaSkEL, Arbeitsrecht® in dieser Enzyklopidie XXXT; HuEkCK, Arbeitsvertragsrecht in
NrpPERDEY-HUECK, Lehrbuch des Arbeitsrecht (1928) I, S.86—380; NIPPERDEY bei STAUDINGER®
Vorbemerkung zu § 611 BGB.; LEEMANN-HOENIGER I, S.146—180; HorrwITz, Das Recht der
Handlungsgehilfen und Handlungslehrlinge (1905); BAum, Der Dienstvertrag der kaufménnischen
Angestellten (1908); LormMaRr, Der Arbeitsvertrag (1902/8). — Entscheidungen des Reichsarbeits-
gerichts und der Landesarbeitsgerichte (zit.: Bensh. Samml.). — Zeitschriften: Das Gewerbe- und
Kaufmannsgericht, jetzt: Das Arbeitsgericht (34. Jahrg.); Jahrbuch des Berliner Kaufmanns-
gerichts. — Neue Zeitschrift fiic Arbeitsrecht. — Jahrbuch des Arbeitsrechts von HOENIGER-
ScruLz-WEHRLE. Textausgabe: HOENIGER, Arbeitsrecht. HOENIGER, Gewerberecht.

a) Die Dienstverhiltnisse, die im kaufménnischen Unternehmen vorkommen,
haben bis jetzt keine einheitliche Rechtsquelle’. Das HGB. regelt nur diejenigen

1 Vgl. z. B. einerseits RGZ. 52, 89: ungewohnlich hohe Bestellungen; anderseits 86, 89;
Auskunft durch einen Bankschalterbeamten; 118, 234: Valutageschifte durch Angestellte der
Depositenkasse einer GroBbank.

2 8o RGZ. 97, 1. — Stadtreisende fallen nicht unter § 54.

8 Zur Erteilung ist nicht nur der (Voll- oder Minder-) Kaufmann personlich, sondern auch
ein Prokurist und, innerhalb des nach §54 Ublichen, auch ein Handlungsbevollméchtigter
selbst befugt, s. a. § 58. — Bevollméichtigt werden kann auch eine juristische Person, z. B.
eine Aktiengesellschaft oder eine Gesellschaft m. b. H., s. Bonpi, ZBH. 4, 34. — Eine Hand-
lungsvollmacht kann als Gesamtvollmacht erteilt werden, auch in der Weise, daB der Bevoll-
miachtigte nur zusammen mit einem Gesamtprokuristen zeichnen kann. Doch kénnen dann
die in § 54 II bezeichneten Geschifte regelméaBig nicht auf letztere Art (Prokurist und Hand-
lungsbevollméchtigter zusammen) vorgenommen und der Handlungsbevollméichtigte auch hier
nicht in das Handelsregister eingetragen werden. »

4 Lost z. B. der Prinzipal Wechsel, die der Angestellte in Uberschreitung seiner Vollmacht
namens der Firma gezeichnet hat, wiederholt ein, ohne Beanstandungen zu erheben, so er-
méchtigt er ihn dadurch stillschweigend bis auf weiteres, kann also spateren Wechselgeschiften
nicht den Einwand mangelnder Vertretungsmacht entgegenhalten, vgl. RGZ. 43, 189; 116,
247; 117, 164; Warn. 1926, 119, 154.

5 RGZ. 65, 295; 100, 48.

8 Nicht so bei Angestellten in einem Kontor, RGZ. 108, 49. Doch muB ein Prinzipal, der
z. B. einen Fernsprechanschluf unterhélt, eine von einem Angestellten in seiner Abwesenheit
abgenommene Erklarung in iiblichem Umfange gegen sich gelten lassen, auch wenn sie ihm
nicht ausgerichtet wurde, vgl. RGZ. 61, 125; 102, 295 (Méngelanzeige durch Telephon).

7 Uber den Entwurf eines Allgemeinen Arbeitsvertragsgesetzes s. MoriTor-Hurck-Riez-
LER, Der Arbeitsvertrag.
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des eigentlich kaufménnischen Personals, der Handlungsgehilfen, §§ 59, 83%. Der
Gewerbeordnung bleiben iiberlassen die Arbeiter im Handelsgewerbe (Bankdiener,
Wagentiihrer u. dgl.), sowie die nicht im Umsatz-, sondern im Produktionsprozef3
beschéftigten Personen, seien sie nun Gesellen und Fabrikarbeiter oder Betriebs-
beamte, Maschinentechniker, Chemiker oder sonstige Gewerbegehilfen, GewO.
§§ 105b, 133a—f. Fiir Dienstverhéltnisse, die weder kaufménnischer noch gewerb-
licher Art sind, z.B.fiir Syndici, Redakteure, Schauspieler, bewendet es beim
Dienstvertragsrecht des BGB., § 611£f.

Dieser Dreiteilung des materiellen Arbeitsvertragsrechts entsprach frither eine
solche der Gerichtsbarkeit. Als Arbeitsgerichte der Handlungsgehilfen waren regel-
miBig die Kaufmannsgerichte zustdndig (Ges. vom 6. 7. 1904), fiir Gewerbegehilfen
und Arbeiter regelméfig die Gewerbegerichte (Ges. vom 29.9.1901), im iibrigen
die ordentlichen Gerichte. Das Arbeitsgerichtsgesetz vom 23. 12. 19262 brachte hier
Einheitlichkeit, indem es die besonderen Gewerbe- und Kaufmannsgerichte aufhob
und alle mit dem Arbeitsverhéltnis zusammenhéngenden Rechtsstreitigkeiten fiir
simtliche Arbeitnehmer an die gleichen, selbstdndigen Arbeitsgerichte verwies, in
denen nur im Wege der inneren Geschiftseinteilung getrennte Kammern fiir Arbeiter
und fiir Angestellte (Angestelltenkammer) gebildet werden miissen und besondere
Fachkammern (also z. B. fiir Handlungsgehilfen) gebildet werden konnen, ArbGerG.
§§ 2, 5, 17, s. oben § 5.

Aus der Gewerbeordnung kommen fir die Handlungsgehilfen vor allem die
wesentlich 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen iiber Sonntagsruhe, Ladenschluf3
und Arbeitsordnung in Betracht, GewO. § 105a—i, 139c—k. In bedeutsamster
Weise greifen sodann die allgemeinen Grundsdtze und Normen des Arbeitsrechts
ein, namentlich die VO. iiber Tarifvertrige und das Betriebsritegesetz. Wahrend
dies Sozialrecht den einzelnen Arbeitnehmer als Angehdérigen seiner Gruppe erfafit,
behandelt das HGB., mit den erginzenden Regeln des BGB., das Dienstverhaltnis
des Einzelarbeitsvertrags als Ausflufl individuellen Vertragswillens, den es iibrigens
aus sozialen Erwigungen mehrfach durch zwingende Rechtsnormen einengt. An
dieser Stelle ist von dem Recht der Handlungsgehilfen nur das Arbeitsvertragsrecht,
und zwar in seinem speziell handelsrechtlichen Teil, zu behandeln, im ibrigen auf
die Darstellung des Arbeitsrechts zu verweisen.

b) Handlungsgehilfe ist, wer in einem Handelsgewerbe zur Leistung kauf-
ménnischer Dienste gegen Entgelt angestellt ist, § 59. Kaufménnisch in diesem
Sinne ist jede vorwiegend geschiftliche Arbeit. Handlungsgehilfen sind also die
mit dem Abschlu oder mit der Vorbereitung, Durchfithrung und Weiterbehand-
lung der Handelsgeschifte in nicht blof mechanischer Weise befaite Personen,
z. B. Verkdufer, Buchhalter, Frachtkalkulatoren u.v. m. Im einzelnen entscheidet
die Verkehrsauffassung3. Immer wird eine entsprechende Ausbildung erforderlich
sein, wenn auch nicht gerade die Absolvierung einer férmlichen kaufménnischen
Lehre. Uber Handlungslehrlinge s. §§ 76—82, Volontér § 82a%.

1 Die Handlungsgehilfen gehéren arbeitsrechtlich zu den ,,Angestellten. Vgl. Versiche-
rungsges. f. Angestellte § 1 Ziff. 3, Uber ,,leitende Angestellte* s. oben S.43 Anm. 1.

2 DERsCH-VOLKMAR, Arbeitsgerichtsgesetz, 1928.

3 Kein Handlungs-, sondern Gewerbegehilfe ist z. B. der Oberkellner, obgleich er namens
des Prinzipals Handelsgeschéfte abschlieft, also Handlungsbevollmichtigter ist, vgl. ROHG.
24, 270; ebenso fehlt der Stellung einer einfachen Kassiererin in einem Kino die besondere
»kaufménnische Signatur, RArbGer. in JW. 1929, 73. — Dagegen sind Organisationsbeamte,
z. B. die mit der Sozialversicherung in groBen Betrieben betrauten Angestellten, als Hand-
lungsgehilfen anzusehen.

4 Uber den kaufménnischen Lehrvertrag vgl. Tirze S. 8741f., iiber den Handlungsvolontéar
dens. S.900ff. — Auch der Lehrvertrag ist seinem Wesen nach ein Arbeitsvertrag, der Lehr-
ling Arbeitnehmer, wenn, wie dies in der Regel der Fall, der Lehrling nicht bloB seine Aus-
bildung erhalt, sondern Arbeit gegen Entgelt zu leisten hat, s. KasgerL S. 141ff., ArbGerGes.
§ 5, RArbGer. Bensh. Samml. 4, 86.
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Im Geschift eines Kaufmanns angestellt ist, wer auf Grund Vertrages dem
fremden gewerblichen Organismus fiir eine gewisse Dauer als unselbstindiges Glied
eingefiigt und in seiner Tétigkeit von den Anordnungen des Prinzipals abhéngig ist.
Dabher z. B. sind der Direktor (Vorstand) einer Aktiengesellschaft oder der Geschafts-
fithrer einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung keine Handlungsgehilfen, ob-
gleich sie auf Grund von Dienstvertragen kaufménnische Dienste leisten. Denn
sie arbeiten nicht unter einem persénlichen Prinzipal, sondern stehen an Prinzipals
Statt. Fir ihre Dienstvertrige gelten demgem&f nicht die Vorschriften dieses
6. Abschnitts, sondern diejenigen des BGB., s. unten § 501.

§ 27. Pilichten und Rechte ans dem Arbeitsvertrag.

Verpflichtungen und Anspriiche des Handlungsgehilfen gegeniiber dem Prin-
zipal? regeln sich nach Vertrag und Ortsgebrauch, § 59. Insbesondere kann Inhalt
und Umfang der Arbeitspflicht des Gehilfen im einzelnen nur nach der Verkehrssitte
und Treu und Glauben bestimmt werden. Man denke z. B. an die Frage, ob und
wann ein fiir ein bestimmtes Fach angestellter Gehilfe sich zur Arbeit in einem
anderen Fache verstehen muf3. Aus der Einordnung des Arbeitnehmers als eines
unselbstindigen Gliedes in das Unternehmen eines anderen ergibt sich vor allem
die Gehorsamspflicht des Handlungsgehilfen, der das Direktionsrecht des Prinzipals
gegeniibersteht. Aus der personlichen Verbundenheit des Handlungsgehilfen er-
wichst ferner eine gewisse Treupflicht; sie duBlert sich z. B. in seiner Pflicht zur Ver-
schwiegenheit, deren rechtliche Bedeutung sich keineswegs in den engen Straf-
vorschriften des UWG. §§ 17, 18 erschopft, und tritt ferner in dem gesetzlichen
Konkurrenzverbot des HGB. §§ 60, 61 zutage. Der Handlungsgehilfe darf im Handels-
zweige des Prinzipals keine Geschéfte machen, weder fiir eigene noch fiir fremde
Rechnung, z. B. ein Reisender nicht Auftrige zur Selbstausfithrung oder fiir eine
dritte Firma tibernehmen. Im Falle einer Zuwiderhandlung kann der Prinzipal nach
seiner Wahl entweder Schadenseratz oder, mittels einer Art von Eintrittsrecht, die
Verrechnung des Geschéfts zu seinen eigenen Gunsten verlangen. In anderen Handels-
zweigen darf der Handlungsgehilfe zwar wohl einzelne Geschéifte machen, aber, da
er dem Prinzipal seine ganze Arbeitskraft zur Verfiigung stellen muB, nicht ein volles
eigenes Handelsgewerbe betreiben.

Das dem Handlungsgehilfen zu gewdhrende Entgelt kann in Geld oder in Natural-
leistungen (Wohnung, Unterhalt) bestehen. Die Gehaltszahlung mufl am Schluf3
jedes Monats erfolgen, soweit nicht kiirzere Termine vereinbart sind, § 64. Neben
dem festen Gehalt kommen eine Reihe anderer Vergiitungsformen vor, namentlich
Provision fiir die einzelnen von dem Gehilfen (z. B. einem Reisenden) vermittelten
oder abgeschlossenen Geschéfte, § 65; Tantieme, d.i. ein nach dem Gesamtertrag
des Unternehmens periodisch berechneter Gewinnanteil®; Gratifikationen, d. s. ver-

1 Die gesetzlichen Vertreter der juristischen Personen stehen da, wo es sich um Fragen
des personlichen Verhaltens handelt (z. B. §71 Ziff. 4), den Handlungsgehilfen des Unter-
nehmens selbst als ,,Prinzipal‘ gegeniiber. Sie gehoren nicht zu den Arbeitnehmern im Sinne
des ArbGerGes. §51II; doch kann die Zustindigkeit der Arbeitsgerichte vereinbart werden,
§ 3II. — Auf der andern Seite bedarf es der Abgrenzung namentlich gegeniiber dem Hand-

lungsagenten, s. unten § 30. — Entscheidend ist stets, ob es sich um ,,abhingige Arbeit* han-
delt, s. RArbGer. Bensh. Samml. 4, 255. )

2 Im Zusammenhang des gesamten Arbeitsrechts dargestellt bei Kasksr S.73—118. —
Die Rechte und Pflichten aus dem Dienstvertrag sind zwar im Zweifel nicht iibertragbar, BGB.
§ 613, 2, doch wird die Ubertragbarkeit regelmiaBig fiir den Fall als stillschweigend vereinbart
anzusehen sein, daf das Unternehmen als Ganzes an einen andern Prinzipal veriuBert wird,
vgl. HUuECK in Lehrb. des Arbeitsrechts S.247ff.

3 Vgl. hierzu BetriebsriteGes. § 84 Ziff. 3.

4 8. z. B. RGZ. 109, 355: Valutaspekulationen der Leiter einer Depositenkasse.

5 Der Gewinnanteil des ,,commis interesse* berechnet sich nach der normalen Bilanz des
Unternehmens, mindert sich also auch durch Abschreibungen, soweit sie nicht boswillig oder
willkiirlich sind, RArbGer. in Bensh. Samml. 5, 29; vgl. §237.
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einbarte oder iibliche Zusatzleistungen; Pension fiir die Zeit der dauernden Dienst-
unfihigkeit. — Das im Dbiirgerlichen Recht geregelte Gegenseitigkeitsverhaltnis
zwischen Dienstleistung und Vergiitungsanspruch?! ist handelsrechtlich in einem
Punkte niher bestimmt: der Gehaltsanspruch des Handlungsgehilfen bleibt bei
unverschuldeter Dienstbehinderung durch Krankheit und dgl. fortbestehen, jedoch
héchstens bis zu sechs Wochen, § 63 vgl. mit BGB. § 6162 — Neben der Ver-
giitungspflicht? trifft den Prinzipal dem Handlungsgehilfen gegeniiber eine gewisse
Fiirsorge- oder Schutzpflicht; er ist zu tunlichst sicherer und unschédlicher Einrich-
tung des Betriebes (der Arbeitsgrundlage) verpflichtet, und zwar kontraktlich, aus
dem Dienstvertrag heraus, so daB er z. B. fiir ein hierbei unterlaufendes Verschulden
seiner Aufsichtspersonen schlechthin einzustehen hat, § 62, BGB. § 278, vgl. GewO.
§139g, ht.

§ 28. Ordentliche und auflerordentliche Kiindigung.

a) Das Dienstverhdltnis des Handlungsgehilfen kann, wenn es nicht fiir eine
von vornherein festbestimmte Zeit eingegangen worden ist, von jedem der beiden
Teile auf Vierteljahrsschluf mit sechswochiger Frist gekiindigt, d.h. durch eine
dem andern Teil gegeniiber abzugebende, einseitige Erklirung aufgehoben, beendigt
werden, § 66°. Wihrend diese gesetzliche Befristung nach BGB. § 622 dispositive
Regel ist, 148t das HGB. vertragsmifige Abweichungen nur in beschranktem MaBe
zu. Eine von der gesetzlichen Norm abweichende Vereinbarung darf als Kiindi-
gungstermin nur den MonatsschluB vorsehen, die Kiindigungsfrist nicht kiirzer als
einen Monat bemessen und muBl sowohl bei Verlingerung, wie bei Verkiirzung der
Frist ,,beide Teile gleich* behandeln. Eine Vereinbarung, daf der Gehilfe frithestens
nach zwei, der Prinzipal schon nach einem Jahre kiindigen diirfe, wire also ungiiltig,
nicht dagegen die umgekehrte, da diese, aus sozialen Griinden fiir zwingend erklarten
Sondernormen nur den Schutz der Gehilfen bezwecken, § 678. Fiir dltere Angestellte
mit langjahriger Dienstzeit ist die Kiindigungsfrist des Arbeitgebers durch das Kiin-
digungsschutzgesetz vom 9. 7. 1926 auf drei bis sechs Monate verlingert worden”.

1 In der besonders umstrittenen Frage, ob der Arbeitnehmer nach BGB. § 615 seinen Lohn-
anspruch verliert, wenn die Arbeitsleistung z. B. wegen Teilstreik anderer Arbeitnehmer nicht
erfolgen kann, hat sich nunmehr die Auffassung durchgesetzt, da der Arbeitnehmer mit Riick-
sicht auf seine Verbundenheit mit dem Betrieb das Betriebsrisiko insofern mit zu tragen hat,
als es sich um den mit der Stellung der Arbeitnehmer verbundenen Gefahrenkreis handelt und
die Billigkeit es erfordert, vgl. RArbGer. in Bensh. Samml. 3, 116, 129, 179; 5, 38, 366.

2 Dieser Anspruch auf Vergiitung bis zu 6 Wochen bei einer durch ,,unverschuldetes Un-
gliick* eingetretenen Dienstbehinderung verbleibt dem Handlungsgehilfen, auch wenn der
Prinzipal aus diesem Grunde (z.B. anhaltende Krankheit des Gehilfen) zu fristloser Kiin-
digung schreitet, § 72 II. Der Anspruch ist abdingbar (bestr.), dagegen kann nicht giiltig ver-
einbart werden, daB der Gehilfe sich das Krankengeld auf den Lohn anrechnen lassen muf,
§63 1 vgl. mit IT, 2.

3 Fin Recht auf Arbeit also einen Anspruch, tatsichlich beschiftigt zu werden, hat der
Arbeitnehmer in der Regel nicht, RArbGer. in Bensh. Samml. 3, 190 (Handlungsreisender).

4 Vgl. RGZ. 77, 408. — Uber den Prima-facie-Beweis in der Frage des Kausalzusammen-
hangs zwischen dem ungesunden Arbeitsraum und einer eingetretenen Gesundheitsbeschéidi-
gung s. HEINSHEIMER, JW. 1922, 485, sowie RheinZ. 13, 1ff.

5 Uber die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses s. KaskEr, Arbeitsrecht, S.118—139;
NIpPERDEY bei STAUDINGER BGB.? II2, von und zu §620/8.

8 So RGZ. 68, 317 (fiir die Lehre von der Gesetzesauslegung im allgemeinen wichtig). —
Die Normen des § 67 gelten nicht fiir Gehilfen iiber einer gewissen Gehaltsgrenze (5000 M.)
und in Ubersee, § 68, vgl. unten S. 51 Anm. 1. S. auch §69: Anstellung zur Aushilfe.

7 Gesetz iiber die Fristen fiir die Kiindigung von Angestellten vom 9. 7. 1926: Angestellten,
die nach Vollendung des 25. Lebensjahres 5, 10, 12 Jahre ununterbrochen in der gleichen Stelle
waren, darf nur mit Frist von 3, 5, 6 Monaten gekiindigt werden, vorausgesetzt, dafl der Arbeit-
geber regelmiBig mehr als zwei Angestellte beschéftigt, und unbeschadet der Bestimmungen
iber fristlose Kiindigung. *S. Baum, JW. 1926, 2048, DerscH, NZfArbR. 1926, 5771f., 6531f.;
vgl. z. B. RArbG. in JW. 1928, 1075, 2929 (Einrechnung der Beschiftigung als Arbeiter; Ab-
weisung von Umgehungen des Gesetzes), Bensh. Samml. 5, 347 (Rechtsnachfolge auf seiten
des Arbeitgebers).
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b) Neben dieser befristeten, aber von Grinden unabhingigen, ordentlichen
Kiindigung?! steht unabdingbar das Recht zur auBlerordentlichen, fristlosen Kiin-
digung aus wichtigen Griinden, § 71 I2. Ein solcher wichtiger Grund, der den Hand-
lungsgehilfen zu sofortigem Austritt, den Prinzipal zu sofortiger Entlassung be-
rechtigt, kann sowohl in einer schweren Verletzung der Vertragspflichten durch
den andern Teil, wie auch darin liegen, daf} eine unverschuldete Tatsache in der
Person des einen oder andern Teils eingetreten ist, angesichts deren ein Zwang,
den Vertrag bis zum ordentlichen Kiindigungstermin, bei langfristigen Vertragen
vielleicht noch auf Jahre hinaus, fortsetzen zu miissen, als harte Unbilligkeit er-
scheinen miiite. Das Interesse des Kiindigenden an der sofortigen Auflésung des
Dienstvertrages muf} ein gerechtfertigtes und gegeniiber dem Interesse des anderen
Teils an dessen normaler Fortsetzung ein entscheidend iiberwiegendes sein, unter
Beriicksichtigung des Verhaltens beider Teile und der fiir beide eintretenden Folgen.
Das BGB. § 626 bsschrankt sich auf die Aufstellung des Prinzips vom wichtigen
Grunde. Das HGB. aber, das konkreter bestimmte Lebensverhiltnisse zum Gegen-
stand hat, kann den allgemeinen Satz durch zwei Reihen von Einzelfillen ergénzen,
in denen entweder der Handlungsgehilfe, § 71, oder der Prinzipal, § 72, zu sofortiger
Kiindigung berechtigt sein soll. Es sind vor allem solche eines besonders schweren
Verschuldens, z. B. erhebliche Ehrverletzungen, Untreue, beharrliche Dienst-
verweigerung. Von unverschuldeten Umsténden fithrt das Gesetz an, dafl der Gehilfe
durch langandauernde Krankheit an den Dienstverrichtungen verhindert oder daf
er zur Fortsetzung seiner Dienste unfihig wird; in ersterem Falle ist der Prinzipal,
in letzterem, der offenbar den ersteren einschlieBt, der Gehilfe selbst zur Kiindigung
berechtigt, wie dies namentlich bei langfristigem Ausschluf der ordentlichen Kiin-
digung wichtig werden kann. Die vom Gesetz aufgezihlten Griinde sind nicht absolut
gemeint. Aber sie sind doch auch nicht bloBe Beispiele. Liegt einer der gesetzlichen
Fille vor, so ist die fristlose Kiindigung begriindet, ,,sofern nicht besondere Umstéande
eine andere Beurteilung rechtfertigen‘‘. Gehort dagegen der geltend gemachte Kiin-
digungsgrund nicht zu den vom Gesetz als besonders schwer aufgezédhlten, so muBl
seine ,,Wichtigkeit im Einzelfall positiv feststehen, wenn die Kiindigung zu Recht
bestehen soll3.

1 Soweit das Betriebsritegesetz reicht, ist auch die ordentliche Kiindigung auf ihre Motive
nachpriifbar, BetrRGes. § 84ff. Der Arbeitnehmer kann beim Betriebsrat (Angestelltenrat)
Einspruch einlegen und sodann dieser oder der Arbeitnehmer das Arbeitsgericht anrufen, wenn
die Kiindigung eine unbillige Hérte darstellt, ohne Angabe von Griinden erfolgte u.dgl. In-
dessen ist, wenn der Einspruch fiir begriindet erklirt wird, die Kiindigung nicht unw1rksam,
sondern nur der Arbeitgeber, falls er den Angestellten nicht ‘weiterbeschiftigen will, zu einer
gewissen Entschadigung verpflichtet, vgl. Kaskrr S. 123ff. Uber die jetzige Gestaltung dieses
Kiindigungseinspruchsverfahrens (Kiindigungseinspruchsklage) vgl. ArbGerG. § 2%, 10, 63, 71;
s. DERSCH-VOLEMAR, ArbGerGes. S.5761f.

2 Wegen der grundsitzlich zwingenden Natur dieser Vorschrift s. RGWarn. 1919, Nr. 34,
JW. 1919, 240; RGRKomm. z. BGB. § 626 Anm. 2; Hueck in Rechtsprechung des Reichs-
gerichts zum Arbeltsrecht I, 389ff.

3 Minder schwere Vertragsverletzungen, die aber nach den Umstiinden die sofortige Auf-
16sung des Dienstverhéltnisses rechtfertigen, kénnen z. B. sein, daf der Prinzipal durch seine
Anordnungen absichtlich die Autoritit des als Betriebsleiter Angestellten zerstort, RG. in
LZ. 1924, 461, vielleicht auch, da der Leiter des Betriebs im Konkubinat lebt, RGZ. 38, 116.
Unverschuldete Kiindigungsgriinde konnen etwa sein: fiir den Gehilfen die Notwendigkeit,
beim plotzlichen Tode des Vaters dessen Geschift zu iibernehmen; fiir den Prinzipal wohl auch
die Unmoglichkeit der Weiterfﬁhrung des Geschifts (z. B. nach dem Tode des bisherigen In-
habers, RGZ. 58, 256 u. RG. in JW. 1924, 177, bestr.); dagegen ist regelmidBig die Verheiratung
einer Angestellten kein auBerordentlicher Kiindigungsgrund fiir den Prinzipal (RArbGer. in
Bensh. Samml. 4, 22, abw. von RGZ. 110, 297). — Wer trotz Kenntnis eines die Kiindigung
rechtfertigenden Umstandes nicht innerhalb einer gegebenen Zeit kiindigt, verzichtet damit
nach Treu und Glauben auf dies Kiindigungsrecht, auch wenn eine Verzeihung nicht statt-
gefunden hat. — Vgl. auch allgemein RGZ. 94, 166 iiber die Notwendigkeit, bei Beurteilung
der Wichtigkeit auch die wirtschaftlichen Folgen fiir beide Teile in Betracht zu ziehen. —

Heinsheimer, Handelsrecht. 3. Aufl. 4
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Die fristlose Kiindigung l6st, wenn begriindet, in jedem Falle das Dienstverhalt-
nis mit sofortiger Wirkung auf. Liegt der Kiindigungsgrund in vertragswidrigem
Verhalten des anderen Teiles, so hat dieser den dem Kiindigenden durch die vorzeitige
Beendigung entstehenden Schaden zu ersetzen, § 70 II. So wird z. B. der Prinzipal
dem wegen gefdahrlichen Zustands der Arbeitsgelegenheit nach §71 Ziff. 3, 62 frist-
los kiindigenden Gehilfen weiter Gehalt zu zahlen haben, indessen nicht iiber den
nichsten ordentlichen Kiindigungstermin hinaus, da in der fristlosen Kiindigung
die normale eventuell mit ausgesprochen ist. Dies macht sich namentlich auch
dann geltend, wenn der fir die fristlose Kiindigung angefithrte Grund tatséchlich
nicht besteht oder nicht geniigend ist. Die Kiindigung kann dann, wenigstens
bei Dienstverhaltnissen mit normal gesetzlichen Kiindigungsfristen, als ordent-
liche aufrechterhalten bleiben. Ist in einem solchen Falle der Prinzipal der Kiindi-
gende, so ergibt sich der Gehaltsanspruch des Gehilfen bis zum néchsten Termine

daraus, daf} jener von der Kiindigung an mit der Annahme der Dienste im Verzug
ist, BGB. § 615%.

§ 29. VertragsmiBiges Wetthewerbsverhot.
Literatur: Trrze S. 7961f.; Baum, Das vertragliche Wettbewerbsverbot.

Mit der Beendigung des Dienstverhéltnisses erlangt der Handlungsgehilfe die
Verfiigung iiber seine Arbeitskraft zuriick. Er kann jetzt bei einer Konkurrenz-
firma eintreten oder selbst ein Geschift griinden, und dabei die in der bisherigen
Stellung gewonnenen Erfahrungen und Beziehungen zum Nachteil des Prinzipals
ausniitzen, falls er sich nicht etwa dabei eines VerstoBes gegen UWG. § 17 II schuldig
macht. Aber diese Freiheit kann vertragsmaBig eingeschrankt werden. Der Prinzipal
kann sich im Anstellungsvertrage versprechen lassen, daf der Gehilfe sich kiinftig
einer konkurrierenden gewerblichen Betétigung in bestimmtem Umfange enthalten
werde, sog. Konkurrenzklausel, meist durch Vertragsstrafe bestirkt2. Das HGB.
engt jedoch, namentlich seit der Novelle vom 10. 6. 1914, die Vertragsfreiheit zum
Schutze der Handlungsgehilfen auch hier erheblich ein, §§ 74 bis 75f.3. Das Wett-
bewerbsverbot der Handlungsgehilfen kann giiltig nur in besonderer Schriftform

1 Bei jeder Beendigung des Dienstverhaltnisses kann der Handlungsgehilfe ein schriftliches
Zeugnis iiber Art und Dauer der Beschiftigung fordern, das auf sein Verlangen auch auf die
Fithrung und die Leistungen auszudehnen ist, § 73. — Ein auf Zeugniserteilung lautendes Urteil
ist nach ZPO. § 888 zu vollstrecken. — Auf Abinderung eines ungiinstigen Zeugnisses kann
nur geklagt werden, wenn die Unrichtigkeit der darin behaupteten Tatsachen nachgewiesen
werden kann; gegen ungiinstige Urteile aber kann nur durch den Nachweis vorgegangen werden,
daBl sie wissentlich und absichtlich falsch abgegeben wurden, vgl. OLG. 5, 269. — Stellt der
Prinzipal wissentlich unrichtigerweise ein zu giinstiges Zeugnis aus (z. B. nach stattgehabten
Unterschlagungen), so kann er unter Umsténden demjenigen, der den Gehilfen daraufhin ein-
stellt, aus BGB. § 826 schadensersatzpflichtig werden, vgl. RGWarn. 1916, Nr. 76 und 253.

2 OSTERREICH: Angestelltengesetz vom 11.5. 1921, §§ 36, 37.

3 Diese Bestimmungen gelten nicht fiir andere kaufménnische Dienstverhiltnisse, wie ins-
besondere die der Direktoren von Aktiengesellschaften, der Geschaftsfithrer einer GmbH.
Hier gewédhrt nur etwa BGB. § 138 einen Schutz. Ebensowenig finden die beschrinkenden
Grundsitze der §§ 74ff. auf Wettbewerbsverbote Anwendung, die bei der VerduBerung von
Handelsgeschéften zwischen VerduBerer und Erwerber oder beim Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters abgeschlossen werden, vgl. hierzu RGZ. 101, 375; RGWarn. 1928 Nr. 7. — Konkurrenz-
klauseln technischer Angestellter sind in GewO. § 133f. dhnlich dem HGB., jedoch ohne be-
zahlte Karenz, geregelt. — Die §§ 74ff. gelten entsprechend fiir Volontire, § 82a. Minder-
jahrige oder mit weniger als 1500 M. bezahlte Gehilfen kénnen nicht durch Konkurrenzklausel
gebunden werden, § 74a II. — Als sog. ,,geheime Konkurrenzklausel* bezeichnet man Verein-
barungen zwischen Prinzipalen, wonach ein fritherer Angestellter des einen nicht gegen dessen
Willen beim andern eingestellt werden darf; solche Vertrige sind nicht an sich unzuléissig, doch
begriindet ihre Ausnutzung dann eine Schadensersatzpflicht des fritheren Arbeitgebers nach
BGB. § 826, wenn sie, insbesondere bei verbandsméBiger Erstreckung auf den ganzen Geschéafts-

zweig, die wirtschaftliche Existenz des Arbeitnehmers gefihrdet, RArbG. in Bensh. Samml.
3, 61; 5, 123.
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und mit der ausdriicklichen Erkldrung des Prinzipals vereinbart werden, da8 er
sich zur Fortzahlung mindestens der halben Beziige wihrend der Sperrzeit ver-
pilichte (sog. bezahlte Karenz)!. Das Verbot darf ferner nach Ort, Zeit und
Gegenwart nur so weit gehen, als einerseits ein schutzwiirdiges Interesse des
Prinzipals besteht und andererseits dem Gehilfen nicht sein Fortkommen trotz des
Karenzgeldes unbillig erschwert wird. Keinesfalls darf es linger als zwei Jahre
dauern. Geht die vereinbarte Klausel hiernach zu weit, so wird sie auf das zu-
lassige Mall zuriickgefiihrt. Doch tritt vollige Nichtigkeit der Klausel ein, wenn
sie durch schlechthin unertrégliche Bindungen gegen die guten Sitten verstoBt,
§ 74a III, BGB. § 1382

Ob und wie das Wettbewerbsverbot dann tatsichlich in Wirksamkeit tritt,
hingt davon ab, aus welchem Grunde das Dienstverhiltnis aufgelost wird. Voll
unverdndert wirksam wird das Verbot vor allem in dem Falle, fiir den es offenbar
in erster Linie bestimmt ist, ndmlich dann, wenn der Gehilfe seinerseits kiindigt,
ohne durch ein vertragswidriges Verhalten des Prinzipals dazu veranlaBt zu sein.
MuB} aber der Gehilfe aus einem solchen Grunde zur Kiindigung schreiten, so kann
er sich von dem Verbote lossagen. Wenn andererseits der Prinzipal kiindigt, ohne
daf hierfiir ein erheblicher Anlal in der Person des Gehilfen vorlag, so ist der Ge-
hilfe nur dann an das Verbot gebunden, wenn der Prinzipal die Fortzahlung der vollen
Beziige anbietet. Umgekehrt verliert der Gehilfe den Anspruch auf Entschidigung
wahrend der Karenzzeit, wenn er durch vertragswidriges Verhalten den Prinzipal
zur auBerordentlichen Kiindigung gezwungen hat, § 75. Ist eine Vertragsstrafe
versprochen, so hat der Prinzipal zutreffendenfalls die Wahl, ob er Erfiillung (Unter-
lassung des vertragswidrigen Wettbewerbs) oder die Zahlung der Vertragsstrafe
verlangen will, nicht aber hat der Handlungsgehilfe das Recht, sich durch Zahlung
der Vertragsstrafe vom Konkurrenzverbot loszukaufen, es sei denn, daBl eine Rege-
lung im letzteren Sinne dem besonderen Vertragswillen entspreche, § 75¢c, BGB.
§ 3403.

c¢) Selbstindige Hilfspersonen.

§ 30. Handlungsagenten.

Literatur: ScemipT-RIMPLER, Der Handlungsagent, in Ehrenbergs Handb. V, 1, S. 1—320
(1926); JacusieL, Das Recht der Agenten und Mikler I (1925); IMMERWAHR, Das Recht der
Handlungsagenten (1900); ALBRECET u. TENTLER, Das Recht der Agenten; BeaM, Der Handels-
agent (1913); WUSTENDORFER in ZHR. 58, 1181f. S. a. den Artikel ,,Agenturvertrag® im Rechts-
vergl. Handworterbuch II, 51. — Deutsche Handelsvertreter-Zeitung, hrsg. vom Zentral-
verband deutscher Handelsvertretervereine.

Handlungsagenten* sind Kaufleute, deren Gewerbebetrieb darin besteht, daB
sie von einem anderen Kaufmann stéindig damit betraut sind, fiir das Handels-
gewerbe dieses Anderen, des Geschiftsherrn, Geschifte entweder zu vermitteln
oder in dessen Namen abzuschliefen, § 84. Die Rechtsform des Agenten findet sich,
und zwar {iberwiegend als Vermittlungs-, weit seltener als AbschluBagent, in zahl-
reichen Geschiftszweigen. Besonders héufig ist der Verkaufsagent, namentlich fiir

1 Der Karenzgeldzwang entfillt bei Beschiftigung in Ubersee und bei hochbezahlten
Handlungsgehilfen; die Gehaltsobergrenze betrigt z. Z. noch 8000 M. mal Teuerungszahl,
§75b, VO. v. 23.10.1923. In diesen Fillen s. auch §75¢ II: niur Vertragsstrafe.

2 Vgl. z. B. RGZ. 68, 229 (Chemiker); 78, 258 (Schweigegebot unter Ehrenwort); RArbGer.
in JW. 1928, 259. .

3 Vgl. RGZ. 70, 439. 8. auch oben Anm. 1. — Uber die Anrechnung anderweitigen Ver-
dienstes auf das Karenzgeld s. § 74c; RG. in JW. 1927, 247 (Konkurrenzklausel nach dem
Reichstarifvertrag der chem. Industrie).

4 Der Berufsstand selbst gebraucht fiir sich die Bezeichnung ,,Handelsvertreter*. Hier-
iiber und iiber Reformwiinsche s. ALBrREcHT, ZBH. 4, 78. — OsterrEicH, Handelsagenten-
gesetz vom 24. 6. 1921; LenHOFF, Mikler, Agenten und Angestellte, sowie ZHR. 83, 321.
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Fabrikate; daneben erscheint der Einkaufsagent, ferner z. B. der Schiffahrtsagent;
von besonderer Wichtigkeit ist der Versicherungsagent!.

Ein AbschluBBagent, der die Geschéfte selbst zum Abschlufl bringt, dhnelt dem
gleichfalls fiir fremde Rechnung tétigen Kommissionér, unterscheidet sich von ihm
aber dadurch, daB dieser in eigenem Namen, der Agent im Namen des Geschifts-
herrn abschlieBt, vgl. § 3832. Andererseits unterscheidet sich der die Geschéfts-
abschliisse nur vermittelnde Handlungsagent von einem Handelsmakler dadurch,
daB dieser ein gelegentlicher und zwischen den Parteien stehender Vermittler ist,
wahrend der Agent fiir einen bestimmten Auftraggeber auf Grund eines dauernden
Vertragsverhdltnisses und in dessen einseitigem Interesse tatig wird, vgl. §93.
Hierin néhert sich der Handlungsagent dem Handlungsgehilfen, in dessen Nach-
barschaft ihn das Gesetz stellt. Doch ist der Agent eben nicht im Handels-
gewerbe des Geschéaftsherrn angestellt, sondern selbstdndiger Kaufmann (§17),
Inhaber eines Geschéfts, in dem er selbst der Prinzipal seiner Angestellten ist.
Er ist zwar von dem Geschéftsherrn geschéftlich abhingig, aber nicht ihm als
seinem Prinzipal persoénlich untergeordnet®. Auch kann ein Handlungsagent
die ,,Vertretung‘ verschiedener Geschéftshduser nebeneinander haben (z. B. einer
Treibriemen- und einer Schmirgelfabrik, einer Lebens- und einer Transportver-
sicherung).

Hat der Agent AbschluBivollmacht, wofiir keineswegs etwa eine Vermutung
spricht, so beurteilt sich ihr Umfang nach den. gleichen Gesichtspunkten, wie bei
der Handlungsvollmacht, §54. Die Vertretungsmacht erstreckt sich aber grund-
sitzlich nur eben auf den Abschluf des Geschéfts?, nicht auf seine Abwicklung,
die vielmehr in den Hénden des Geschiftsherrn selbst liegt. Insbesondere hat der
Handlungsagent in der Regel kein Inkasso, § 86 I, s. auch § 87; reisender Hand-
lungsagent. Zur Entgegennahme einer Méngelriige, einer Stellung zur Disposition
u. dgl. ist der Handlungsagent indessen kraft Gesetzes legitimiert, ohne Riicksicht
darauf, ob er im iibrigen Vertretungsmacht hat oder nicht, §86 II. Abgesehen
hiervon hat der Vermittlungsagent nur den Abschlufl vorzubereiten: er {ibernimmt
es, die Offerte des Dritten dem Geschiftsherrn vorzulegen, der dann seinerseits
iiber den Abschlufl oder Nichtabschlufl entscheidet. Der nahen Beziehung zwischen
Geschéftsherrn und Agenten entspricht es aber, dal, wenn ein Vermittlungsagent
unter Uberschreitung seiner Befugnisse namens des Geschaftsherrn abgeschlossen
hat, dieser gebunden ist, falls er nicht unverziiglich nach Keunntnis dem Dritten
gegeniiber die Ablehnung des Geschifts erklart, § 855,

1 Uber die rechtliche Stellung der Versicherungsagenten gegeniiber dem Dritten s.

VersVertrGes. §§ 43—48. -
* 2 DaB das Gesetz die Handlungsagenten und Handelsmékler hier im 1. Buch, den Kom-
missiondr dagegen im 3. Buch behandelt, erklirt sich eben daraus, daBl letzterer dem Dritten
gegenilber als selbstdndiger Kontrahent von Handelsgeschéften auftritt, jene aber, obgleich
ebenfalls selbstindige Kaufleute, nach aulen nur als Hilfs- oder Mittelspersonen tatig werden.
— Ubrigens schlieBen Agentur und Kommission sich keineswegs aus; so kann jemand, der
nach auflen in eigenem Namen handelt, doch zum Geschiiftsherrn in einem stindigen Dienst-
verhdltnis stehen, so dafl im Innenverhiltnis die Regeln der Agentur Anwendung finden, sog.
Kommissionsagent. Vgl. RGZ. 69, 363. -

3 Daher steht z. B. die Bevorrechtung, wie Dienstverpflichtete sie fiir ihre Gehalts- oder
Lohnforderung im Konkurse des Prinzipals nach KO. § 61, 1 genieBen, einem Agenten nicht
zu. Ebensowenig hat er Anspruch auf Dienstzeugnis, vgl. RGZ. 62, 229; 87, 440, — Die Ab-
grenzung zwischen Handlungsagent und Handlungsgehilfe ist in der Praxis oft schwierig, da es
zweifelhaft sein kann, ob in der Tat ein vollstéindiger Geschéftsbetrieb des Agenten besteht.
Ubrigens kann ein Agent, auch wenn er nicht Handlungsgehilfe ist, wegen der tatsichlichen
Abhéngigkeit seiner Position zu den ,,arbeitnehmerihnlichen Personen‘‘ im Sinne von ArbGerGes.
§ 5 gehoren, vgl. RArbGer. in Bensh. Samml. 2, 145; 5,27, 364 (Annoncenakquisiteur).

. % Ein solcher AbschluB kann auch ,,fiir Rechnung meiner (unbenannten) Auftraggeber¢
erfolgen, ohne daf der Agent dadurch Selbstkontrahent wird, vgl. RGZ. 97, 260.
5 Vgl. RGZ. 60, 187; 113, 261; WarnR. 1922, Nr. 125. HarrLermaxwy, ZHR. 89, 225.
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Der Agenturvertrag, auf welchem das Vertragsverhiltnis zwischen dem Hand-
lungsagenten und dem Geschéftsherrn beruht, ist eine Art Dienstvertrag. Kraft
desselben ist der Agent verpflichtet, sich um Vorbereitung oder Abschlufl der
Geschifte zu bemiihen, bei allen Verrichtungen, insbesondere bei der Auswahl
des Gegenkontrahenten, das Interesse des Geschéiftsherrn mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns wahrzunehmen und den Geschéftsherrn durch piinktliche
und gewissenhafte Berichte zu informieren, § 84. Die von diesem zu gewéhrende
Vergiitung ist, falls nichts anderes vereinbart wird, Provision in {iblicher Hoéhe.
Sie gebithrt dem Agenten fiir jedes durch seine Tatigkeit zustande gekommene
Geschift, falls dasselbe zur Ausfithrung gelangt ist und der vom Agenten zugefiihrte
Kiufer Zahlung geleistet hat, auBerdem aber auch:-dann, wenn die Ausfiihrung
des Geschifts nur infolge willkiirlichen Verhaltens des Geschiftsherrn unterblieben
ist, §881. Ein ausdriicklich fiir einen bestimmten Bezirk bestellter Agent (sog.
Bezirksvertreter) hat im Zweifel aus allen in diesen Bezirk fallenden Geschiften
Provision anzusprechen, auch wenn sie vom Geschéftsherrn selbst oder fiir diesen
von einem anderen abgeschlossen wurden, § 89. Die gewshnlichen Auslagen bleiben
zu Lasten des Agenten, §90. Das Agenturverhiltnis unterliegt regelmafig sechs-
wochentlicher Kiindigung auf Vierteljahrsschlu8, ist aulerdem aber, und insbeson-
dere wenn es auf lingere Zeit eingegangen ist, beim Vorliegen wichtiger Griinde
beiderseits fristlos kiindbar, §92.

§ 31. Handelsmiékler.

Literatur: Ernst HEymany, Der Handelsmikler, in Ehrenbergs Handb. V, 1, S.321ff.
(1926); JacusierL I3 (s. zu §30); Pranck-Oece, BGB.* II, S.1111ff.; Hans REicHEL,
Die Maklerprovision (1913); NussBauM, Bérsengesetz § 30ff.; WALDSTEIN, Der Versicherungs-
makler (1928). .

Handelsmikler ist, wer sich gewerbsm#Big fiir andere Personen, zu denen er
nicht in einem stindigen Vertragsverhdltnis steht, als Vermittler von Vertrigen
tiber Gegenstinde des Handelsverkehrs betétigt, also von Umsatzgeschiften tiber
Waren oder Wertpapiere, von Versicherungen u.dgl. Solcher Vermittler, deren
Tatigkeit zugleich preisausgleichend wirkt, bedarf vor allem jeder Bérsenverkehr
(Bérsenmakler), ferner auch der Importhandel, gewisse Arten des Produkten-
geschiftes u. v. m.2 Der Handelsmékler (oder Makler) ist selbstdndiger Kaufmann,
und seine Rechte und Pflichten sind nach Handelsrecht zu beurteilen, auch wenn
im einzelnen Falle die Vertragsparteien selbst nicht Kaufleute sind. Dagegen unter-
steht die Vermittlung von Geschiften anderer Art, z. B. von Grundstiickskdufen,
Hypotheken, Dienstvertrigen, den Vorschriften des biirgerlich-rechtlichen Mikler-
vertrags, §93, §17, BGB. §652ff. Ubrigens greifen diese Vorschriften des BGB.
auch beim Handelsmikler insoweit ein, als die sich aus HGB. §93ff. ergebende
Regelung Liicken 148t. So gilt insbesondere fiir den Handelsmékler, daf er nor-
malerweise nicht zu einer Ausfithrung des Auftrags positiv verpflichtet, sondern
eben nur auf Grund des Miklervertrags berechtigt ist, seine Maklerprovision zu
verlangen, wenn das Geschift durch seine vermittelnde Tétigkeit oder doch in-
folge derselben tatsichlich zustande gekommen ist, BGB. § 6523.

Der Handelsmikler ist, im Gegensatz zur regelmiBigen Stellung des Zivil-
miklers, als neutraler Vermittler gedacht. Er steht zwar zunéchst nur zu der Partei,

1 Der Handlungsagent kann von seinem Auftraggeber nach §91 einen Buchauszug und,
falls die Abrechnung sich als mangelhaft erweist, nach BGB. § 810 Einsicht in die Biicher ver-
langen, RGZ. 87, 10.

2 Vgl. hierzu E. HEvmann S.353ff., das. auch geschichtliche und rechtsvergleichende
Darstellung. Der franzosische Ausdruck fiir Makler ist courtier, an den Fondshérsen agent
de change; der englische: broker. Das ADHGB. Art. 66 gebrauchte noch den Ausdruck Sensal.

3 Also nicht erst, wie der Vermittlungsagent (§ 88) nach Ausfithrung des Geschifts und
Eingang der Zahlung.
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die seine Tétigkeit angerufen hat, dem Auftraggeber, in einem Vertragsverhaltnis?.
Aber er kann auch zu der anderen, von ihm aufgesuchten oder mit ihm in Ver-
bindung getretenen Partei, der Gegenpartei, in ein Vertragsverhéltnis treten, und
tritt jedenfalls in Rechtsbeziehungen zu ihr. Demgemif hat er regelmafBig den
Miklerlohn (die Courtage) von beiden Parteien je zur Hilfte zu empfangen, § 992.
Er ist jeder von beiden gegeniiber zur Erfiillung der Maklerpflichten in unparteiischer
Interessenwahrnehmung verbunden (Informationspflicht, Verwahrung der Probe,
§ 96, usw.) und haftet jeder von beiden fiir den durch sein Verschulden entstehen-
den Schaden, insbesondere im Falle einer Verletzung der Méklertreue durch wahr-
heitswidrige Mitteilungen, § 98, vgl. hierzu BGB. § 654. Der Handelsmékler wirkt
normalerweise beim Vertragsabschlusse selbst mit, der sich, obgleich der Mékler
an sich nicht Bevollméchtigter einer Partei ist, doch schon damit vollendet, daf3
die Annahme der Offerte dem Mékler gegeniiber erklért wird. Er hat sodann, falls
nicht hierauf verzichtet wird, jeder Partei iiber das abgeschlossene Geschéft als-
bald eine SchluBnote (SchluBschein) zuzustellen, die von ihm und bei nicht sofort
erfiilllbaren Geschiften auch von der Gegenpartei zu unterschreiben ist und als
Beweismittel fiir Abschlufl und Inhalt des Geschéfts dient. Ihre vorbehaltslose An-
nahme gilt, nach allgemeinen handelsrechtlichen Grundsétzen, der anderen Partei
gegeniiber als Genehmigung, §§ 94, 3463. Eine SchluBinote kann auch — und dies
ist namentlich im Geschift der Borsenmakler sehr héufig — der Erstpartei allein
und unter Vorbehalt spiterer ,,Aufgabe der Gegenpartei erteilt werden. Die An-
nahme einer solchen SchluBinote ,,Aufgabe vorbehalten von seiten des Auftrag-
gebers wirkt, wenn dann die Gegenpartei rechtzeitig bezeichnet und nicht mit
Grund als ungeeignet zuriickgewiesen wird, als VertragsschluBl mit dieser; andern-
falls kann sich die Partei mit ihrem Erfiillungsanspruch an den Mékler selbst halten,
§95%. Dem Handelsmékler obliegt noch eine weitere Beurkundungspflicht, und
zwar eine solche 6ffentlich-rechtlicher Art, die durch eine Strafdrohung verstirkt
ist: die Fithrung eines Tagebuchs, in das er alle von ihm vermittelten Geschifte
fortlaufend einzutragen hat, §§ 100—10353. )

Uber die besondere halbamtliche Stellung der aus den Reihen der Borsenmakler
ernannten Kursmakler s. Borsengesetz §§ 30—34, unten § 73. Vgl. auch BGB. § 385.

1 Der Auftrag ist frei widerruflich; doch kann das Gegenteil vereinbart sein, vgl. RGZ.
101, 209.

2 Der Makler hat keinen Anspruch auf Ersatz von, wenn auch ungewdhnlichen, Auslagen,
s. BGB. § 652 II.

3 Vgl. RGZ. 104, 368, sowie 105, 205; s. auch 123, 97 (Abweichungen im Inhalt der beiden
SchluBscheine).

4 Vgl. RGZ. 103, 68. — Der Makler ist also nicht seinerseits zum Selbsteintritt berechtigt
(wie der Kommissionir nach §400). Doch kann er wohl sich selbst als Aufgabe bezeichnen,
wenn nichts Gegenteiliges erklirt wird, vgl. E. HEyMaNN S. 458ff. (bestr.).

5 Vermittler im Kleinverkehr haben weder SchluBnoten- noch Tagebuchpflicht, §104.



Zweiter Abschnitt.
Gresellschaftsrecht.

§ 32. Ubersicht.

Literatur: Wieraxp, Handelsrecht I, 3871f.; KrausinGg, Gesellschaftsrecht (in: Die Handels-
hochschule, 1929, S.6191f.). — StEmwBACH, Rechtsgeschifte der wirtschaftlichen Organisation
(1897); Franz KrrIN, Die wirtschaftlichen und sozialen Grundlagen des Rechts der Erwerbs-
gesellschaften (1914); LiermanN, Die Unternehmungsforment (1927).

Gesellschaften und Vereinigungen werden auf dem Gebiet des gewerblichen
Lebens zu sehr mannigfaltigen Zwecken gebildet. Dem entspricht eine Mehrzahl
von Rechtsformen. Unter den vom Handelsrecht speziell geregelten Assoziations-
arten stehen in erster Reihe die vom Gesetz technisch als Handelsgesellschaften
bezeichneten. Darunter sind zu verstehen solche nach dem besonderen Handels-
gesellschaftsrecht gegriindeten privatrechtlichen Vereinigungen, deren Zweck es ist,
ein Unternehmen unter gesellschaftlicher Firma zu betreiben, die also auf einer
Linie mit dem Unternehmen des Einzelkaufmanns stehen, s. § 6. Kollektive Unter-
nehmungen, die nach anderen als handelsrechtlichen Normen organisiert sind, ge-
héren nicht hierher; ein Verein mit wirtschaftlichem Geschiftsbetrieb kann Kauf-
mannseigenschaft haben, ist aber keine Handelsgesellschaft, s. § 33.

Der Kreis der Handelsgesellschaften ist vom Gesetz abschlieBend bestimmt.
Es sind: die offene Handelsgesellschaft, die Kommanditgesellschaft, die Aktien-
gesellschaft, die Kommanditgesellschaft auf Aktien, die Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung, §§ 105, 161, 210 IT, 320 III, GmbH. § 13 III. Das Gesetz unterscheidet
sie charakteristischerweise in erster Linie nach der jeweils verschiedenen Art von
Schuldenhaftung, also danach, ob die Gesellschaftsglaubiger sich fiir ihre For-
derungen nur an das Gesellschaftsvermégen oder ob und wieweit sie sich auch an
das Privatvermogen der einzelnen Gesellschafter halten konnen. Danach und nach
den sich daraus weiter entwickelnden tiefgreifenden Verschiedenheiten ergeben
sich zwei Gruppen von Handelsgesellschaften.

Bei der einen Gruppe, die man als die der Personalgesellschaften bezeichnen
kann, umfassend die offene Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft,
findet eine unmittelbare Haftung der Gesellschafter statt. Hier treten mehrere
personlich Beteiligte zum Betrieb eines gemeinschaftlichen Geschafts zusammen.
Das Unternehmen hangt von der Individualitit der Gesellschafter ab, baut sich
auf ihrem Personalkredit auf und wird von ihnen selbst geleitet; die Gesellschafter
sind die Unternehmer des unter der Gesellschaftsfirma gefiihrten Handelsgeschifts.
Die Grundform bildet die offene Handelsgesellschaft, bei der simtliche Gesellschafter
den Gesellschaftsglaubigern personlich mit ihrem ganzen Vermégen haften, wihrend
bei der Kommanditgesellschaft die Haftung eines Teils der Gesellschafter auf eine
bestimmte Einlage beschrankt ist.

Die andere Gruppe bilden die sog. Kapitalgesellschaften: die Aktiengesellschaft
und die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, wichtigste Bildungen moderner
wirtschaftlicher Entwicklung. Diese Rechtsformen haben unpersénlichen Charakter,
Die Gesellschaft griindet sich auf ein von den Gesellschaftern aufgebrachtes Kapital,
und die Gesellschaftsgldubiger kénnen sich nur an das Gesellschaftsvermogen, nicht
an die Gesellschafter selbst halten. Dementsprechend sind diese Vereinigungen
selbstédndige juristische Personen. Hier ist die Gesellschaft selbst der Unternehmer.
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Sie hat ihre besonderen, von den Gesellschaftern verschiedenen Organe. Unter-
nehmensbesitz und Unternehmensleitung sind voneinander getrennt. DaB das
Gesetz diese Rechtsgebilde gleichwohl als Gesellschaften, nicht als Vereine be-
zeichnet, entspricht der Uberlieferung und internationalem Sprachgebrauch, recht-
fertigt sich aber auch dadurch, daB das Mitgliedschaftsrecht bei ihnen, ebenso wie
der Anteil an einer eigentlichen Gesellschaft, ein geldwertes Vermégensrecht dar-
stellt, wahrend dies beim rechtsfdhigen Verein schon wegen der Uniibertragbarkeit
der Mitgliedschaft in der Regel nicht zutrifft!. Die Kommanditgesellschaft auf
Aktien, eine eigentiimliche Mischform, bei der ein Teil der Gesellschafter persén-
lich haftet, zahlt ebenfalls hierher2.

Im AnschluBl an die Handelsgesellschaften werden iiblicherweise die Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften behandelt, da ihnen wegen ihrer geschiftlichen
Tatigkeit Kaufmannseigenschaft beigelegt ist; auch sie sind juristische Personen,
aber keine Kapitalgesellschaften, sondern echte Vereine, allerdings besonderer Art.

Das HGB. selbst regelt ferner die stille Gesellschaft. Wie die Uberschrift des
2. Buches hervorhebt, ist sie keine ,,Handelsgesellschaft‘. Zwar hat auch sie ein
Handelsgewerbe zum Gegenstand; dieses wird aber nicht von der Gesellschaft,
sondern allein von dem Geschéftsinhaber unter seiner eigenen Firma betrieben;
der stille Gesellschafter ist daran nur mit einer Einlage beteiligt, ohne daB das
nach auflen hervortrite, §§ 335, 18.

Fiir alle sonstigen Gesellschaftsverhiltnisse bewendet es, auch wenn sie zu
Handelszwecken eingegangen werden, bei den Normen iiber die Gesellschaft des
biirgerlichen Rechts, wobei jedoch etwaige Gewohnheiten oder Gebriuche des
Handelsverkehrs zu beachten sind, §§ 346{f., BGB. §§ 705ff. Dies gilt insbesondere
fiir die sog. Gelegenheitsgesellschaft, bei der sich mehrere Firmen zur gemeinschaft-
lichen Ausfiihrung eines einzelnen Geschifts verbinden, z.B. zu einer auBergewshnlich
groflen oder verschiedene Zweige umfassenden Lieferung, einem Kanalbau oder dgl.
Eine besonders ausgebildete Form hierbei ist das sog. Konsortium (Konsortialvertrag,
insbesondere von Banken; auch Syndikat genannt) zur gemeinsamen Aufbringung
von Finanzierungskapitalien und Verwaltung der sich hieraus ergebenden Berech-
tigungen und Geschéfte, z. B. Emissionskonsortien fiir Kommunaldarlehen oder
Industrieobligationen, Griindungskonsortien fiir Aktiengesellschaften und dgl.?

Uber die Zusammenschliisse von Unternehmungen in Kartellen und Konzernen
s. unten § 624,

1 Vgl. GeiLER bei DiriNGER-HAacmENBURG IV, S.11.

2 Die Umwandlung einer Handelsgesellschaft in eine solche anderer Art ist ohne Aufhebung
der Identitit unter Personalgesellschaften méglich: eine offene Handelsgesellschaft kann in
eine Kommanditgesellschaft umgewandelt werden und umgekehrt, vgl. RGZ. 55, 126. Da-
gegen ist die ,,Umwandlung® einer Personal- in eine Kapitalgesellschaft im eigentlichen Sinne
nicht moglich; soll das Unternehmen einer offenen Handelsgesellschaft ,,gegriindet* werden,
so mufl deren Auflssung und die Errichtung einer Aktiengesellschaft oder einer Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung erfolgen, die sodann das Unternehmen als Sacheinlage oder sonstwie
im Wege der Singularsukzession iibernehmen, vgl. § 186 I, RGZ. 74, 6. Uber die Umwandlung
einer Gesellschaft m. b. H. oder einer Aktienkommanditgesellschaft in eine Aktiengesellschaft
s. GmbHGes. § 80, 81, HGB. § 332—334. Uber die Umwandlung eines einzelkaufmannischen
Unternehmens in eine Gesellschaft s. unten S. 59 Anm. 1. Vgl. K. Leaman~, ZHR. 50, 11f.

® Die Gelegenheitsgesellschaft kann entweder ein reines Innenverhaltnis der Beteiligten
oder aber eine Auflengesellschaft mit Gesamthandsvermogen (BGB. § 718) sein. Uber die ein-
zelnen Formen handelsrechtlicher Art s. GEILER bei STAUDINGER a. a. O. S. 1365ff. Ein
Emissionskonsortium s. z. B. in RGZ. 56, 206; iiber die sich daraus ergebenden Pflichten, iiber
die Stellung des Konsortialleiters (der das Konsortium fithrenden Bank) und iiber die sog.
Unterbeteiligung Dritter an einem Konsortialanteil vgl. z. B. RGZ. 1, 76; 7, 100; STAUB-
PiNNER II, Anb. zu § 342 Anm. 1—5.

4 Schon hier sei auf eine Folgerung hingewiesen, die sich aus der Tatsache dieser iiberaus
weit verbreiteten Zusammenschliisse fiir die Gestaltung des heutigen Rechts der Handelsgesell-
schaften ergibt: Die einzelnen Formen der Handelsgesellschaften sind, wie oben dargelegt,
von Hause aus als Tréiger selbstindiger Unternehmungen gedacht. Aber ihre Verflechtung
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Literatur: FrecHTHEIM bei DURINGER- HACHENBURG IV S. 349—789; GEILER, das.
S. 5—273, sowie bei STAUDINGER, BGB.? II3 § 705ff. iiber die Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts; HErRgENHAHN-TUCHATSCH, Die offene Handelsgesellschaft (1894); LaBanDp, Beitriige
zur Dogmatik der Handelsgesellschaften, ZHR. 30, 469{f.; 31, 1{f.

Die offene Handelsgesellschaft! ist eine Gesellschaft von zwei oder mehr Per-
sonen zum Betriebe eines Handelsgewerbes, wobei sdmtliche Gesellschafter den
Gesellschaftsglaubigern unbeschrénkt haften, § 10512 Hier liegt das Charakte-
ristikum dieser Gesellschaftsform: jeder einzelne Gesellschafter haftet fir die
Gesellschaftsverbindlichkeiten auch mit seinem Privatvermégen. Im Verhéltnis
der Gesellschafter untereinander kann die Beteiligung der einzelnen beliebig ge-
regelt, etwa bestimmt werden, dal der eine von ihnen nur eine bestimmte Einlage
zu leisten hat und jedes Mehr von dem anderen zu tragen oder zu ersetzen ist, —
den Gldaubigern gegeniiber ist eine Begrenzung des den Einzelnen treffenden Risikos
ausgeschlossen, §§ 109, 128 Satz 2. Das Begriffsmerkmal der unbeschrinkten Haf-
tung ist in § 105 negativ ausgedriickt, weil die volle personliche Haftung das Nor-
male ist. Betreiben mehrere ein Handelsgeschéift mit einer einheitlichen Firma in
Gesellschaft, und ist nicht eine andere Gesellschaftsform wirksam eingefiihrt, so
liegt stets eine offene Handelsgesellschaft vor, vgl. § 176. DaBl die offene Handels-
gesellschaft eine Firmengesellschaft ist, schlieBt nichtfirmenberechtigte Gewerbe-
treibende von dieser Rechtsform aus. Minderkaufleute assoziieren sich nach biirger-
lichem Recht, §4 II. Die vollkaufménnische offene Handelsgesellschaft ist den be-
sonderen Bediirfnissen des Handelsverkehrs angepafit. Doch stimmt auch sie im
Kerne ihres Wesens mit der einfachen Gesellschaft des biirgerlichen Rechts iiber-
ein und ist daher in allen, vom HGB. nicht geregelten Punkten nach den Vor-
schriften des BGB. § 705{f. zu beurteilen, § 105 II.

Demgeméaf} ist die offene Handelsgesellschaft eine echte Gesellschaft, ein in-
dividueller ZusammenschluB, keine juristische Person3. Das Gesellschaftsvermogen
ist Vermdgen der Gesellschafter. Diese sind persénlich die Unternehmer des Betriebs?.

in Konzerne u. dgl. bringt es mit sich, da8 heute sehr zahlreiche Aktien- und sonstige Gesell-
schaften nur als Teile umfassenderer Gesamtverbindungen bestehen. Das fiihrt gegeniiber einem
von dem Bilde der selbstéindigen Unternehmensgesellschaft ausgehenden Gesetze zu manchen
rechtlichen Schwierigkeiten, auf die — ebenso wie auf die damit zusammenhéngenden Reform-
pline—im Lauf der Darstellung hinzuweisen ist. Vgl. Wandlungen in den Rechtsformen der Einzel-
unternehmungen und Konzerne, in den Versffentlichungen des Enquéte-Ausschusses I (1927).

1 FRANKREICH: société au nom collectif (C. de com. Art. 20{f.); Scawgiz: Kollektivgesell-
schaft (OR. Art.552ff.); NIEDERLANDE: venootschap onder eene firma (Wethoek van Koop-
handel Art. 16); ENGLAND: partnership (act 1890).

2 Auch juristische Personen kénnen Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft sein,
insbesondere eine rechtsfahige Handelsgesellschaft selbst, wie eine Aktiengesellschaft oder eine
Gesellschaft m. b. H., vgl. RGZ. 105, 101; OLG. 40, 187 (bestr.).

3 Diese Auffassung ist heute die herrschende, vgl. z. B. RGZ. 106, 141; 107, 171; 95, 339.
A. Mg. StEIN-JoNas, ZPO. §50 n. 28; E. JAEGER, Die offene Handelsgesellschaft im Zivil-
prozef (1915). S. auch Kourkr und K. Leamany in ZHR. 74, 456ff. sowie SCHONFELD in
Iherings Jahrb. 75, 333. — Daraus, daB} die offene Handelsgesellschaft ein individueller Zu-
sammenschluBl ihrer Gesellschafter ist, ergibt sich z. B., daf der Eintritt eines neuen Gesell-
schafters nur mit Zustimmung aller Gesellschafter (auch der nicht zur Vertretung berechtigten)
erfolgen kann, vgl. RGZ. 91, 412. 8. auch RGZ. 92, 163.

4 Daher nur einfache, keine Doppelbesteuerung, wie z. B. bei der Aktiengesellschaft. Der
Geschaftsgewinn der oHG. wird nur von den einzelnen Gesellschaftern anteilmaBig als Ein-
kommen aus Gewerbebetrieb versteuert, wobei jedoch gemaf § 65 EinkStG. eine einheitliche
Feststellung des Geschiftsgewinnes erfolgt. Zur Vermogenssteuer ist zwar die Gesellschaft selbst
steuerpflichtig, doch wird dafiir beim einzelnen Gesellschafter sein Anteil am Gesellschafts-

vermogen nicht in Ansatz gebracht, s. EinkStG. § 29, VermStG. §§ 2, 16, Reichsbewertungsges.
§46. Vgl. MirrE, ZBH. 3, 251{t.
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Aber das Gesellschaftsvermégen steht nach BGB. §§ 718, 719 den Gesell-
schaftern in ihrer Gesamtheit als ein ihnen ,,gemeinschaftliches Vermogen® zur ge-
samten Hand zu. Es ist ein gesamthéndisch gebundenes Sondervermégen, wodurch
namentlich alle anteilsmiBigen Verfiigungen der einzelnen Teilhaber ausgeschlossen
sind. Die handelsrechtliche Besonderheit besteht vor allem darin, daB} die Gesell-
schafter fiir diesen ihren gemeinschaftlichen Bereich einen gemeinschaftlichen
Handelsnamen fithren. Die offene Handelsgesellschaft kann unter ihrer Firma
Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, klagen und verklagt werden,
§ 124 1. Sie funktioniert dadurch, dem Verkehrsbediirfnis entsprechend, leicht und
glatt in einheitlicher Form als namengebende Trégerin des von dem Privatvermdgen
der einzelnen Gesellschafter gesonderten Gesellschaftsvermégens!. Dadurch #hnelt
sie praktisch einer mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestatteten Korperschaft2.
Daf sie gleichwohl eine solche nicht ist, zeigt sich in vielen Einzelheiten und tritt
im Gesetz bei Vergleichung von § 124 mit § 210 unmittelbar hervor. Daher sind in
Gesellschaftsprozessen die Gesellschafter als solche selbst Partei3, und die Kauf-
mannseigenschaft der offenen Handelsgesellschaft, § 6, macht ihre einzelnen Teil-
haber, da sie mit ihrer ganzen Person eintreten, ebenfalls zu Kaufleuten4.

Die offene Handelsgesellschaft beruht auf einem Vertrag der Gesellschafter,
BGB. § 705. So entsteht z. B. zwischen den mehreren Erben eines Kaufmanns
nicht schon dadurch ohne weiteres eine offene Handelsgesellschaft, daf das Han-
delsgeschéft zunachst fiir die Erbengemeinschaft unter der bisherigen Firma fort-
gefithrt wirds. Ubrigens bedarf der Gesellschaftsvertrag keiner besonderen Form,
falls eine solche nicht aus bestimmten Griinden, z. B. wegen Einbringens von Grund-
stiicken, erforderlich ist, s. BGB. §313. Seinen Inhalt bildet das Rechtsverhiltnis
der Gesellschafter untereinander, §109, s. aber auch §125. Die Rechtswirkungen
nach auflen haben zwar einen giiltigen Gesellschaftsvertrag zur Voraussetzung,
werden aber durch die internen Einzelheiten grundsétzlich nicht beeinflufit, s. §128¢.

1 Vgl. RGZ. 118, 298; KAUurMANN, Das Eigentum am Gesellschaftsvermogen (1911). —
Dafl das Gesellschaftsvermdgen ein Sondervermdgen, der Anteil des einzelnen Gesellschafters
daran von seinem {ibrigen Vermogen rechtlich gesondert ist, zeigt sich in zahlreichen prak-
tischen Folgerungen. In der Bilanz des Einzelkaufmanns ist sein Privatvermégen anzugeben,
in der der offenen Handelsgesellschaft nur das Gesellschaftsvermégen. Der Prokurist der oHG.
vertritt nur die Firma, nicht die einzelnen Gesellschafter personlich. Soll ein Grundstiick in
die Gesellschaft eingebracht werden, so bedarf es der Auflassung selbst dann, wenn das Grund-
stiick schon bisher im Miteigentum sémtlicher Gesellschafter stand, RGZ. 117, 257.

2 Namensrecht der offenen Handelsgesellschaft nach BGB. § 12 s. RGZ. 114, 90.

3 Die Gesellschaft hat nur sog. formelle Parteifdhigkeit. Da die Gesellschafter personlich,
wenn auch nur in ihrer Verbundenheit, Partei sind, kénnen sie in Prozessen der Gesellschaft
nicht als Zeugen vernommen werden, auch nicht die nicht geschiftsfithrenden, RGZ. 17, 365
und oft; dagegen sind Parteieide nicht bloB von den die Gesellschaft im Prozesse vertretenden
geschéftsfiihrenden, sondern gegebenenfalls auch von den nicht geschiftsfithrenden Gesellschaf-
tern zu leisten, da diese ebenfalls Streitgenossen und nicht etwa prozeBunfihig sind, somit
ZPO. § 472, nicht § 473 zur Anwendung gelangt, vgl. FLECHTHEIM bei DURINGER-HACHENBURG
§ 124 Anm. 10. — Daraus, daB in Gesellschaftsprozessen die Gesellschafter selbst Partei sind,
folgt ferner, daf wihrend bestehender Gesellschaft ein ProzeB zwischen einem Gesellschafter
und der Gesellschaft als solcher nicht méglich ist, daB also z. B. die Anspriiche auf Leistungen
der Beitrage nur unter den Gesellschaftern selbst (mit dem Antrag auf Leistung zum Gesell-
schaftsvermogen s. § 111) durch die actio pro socio ausgetragen werden kénnen, vgl. HEINS-
HEIMER, Zweiparteienprinzip, S.40ff., RG. in JW. 1914, 532; a. Mg. FLECHTHEIM a. a. O.
Anm. 2 vor §109, LZ. 1914, 1260; STAUB-PINNER § 124 Anm. 17b; RG. in JW. 1928, 1565
(fir Klagen eines Gesellschafters aus §110), s. a. RGZ. 116, 116.

4 Ob der Teilhaber einer offenen Handelsgesellschaft Kaufmannseigenschaft hat oder ob
nicht vielmehr nur gewisse personliche Wirkungen der Kaufmannseigenschaft bei ihm ein-
treten, ist allerdings streitig; vgl. RGZ. 118, 303; s. unten S. 119 zu § 344.

5 Vgl. z. B. RGZ. 35, 17.

6 Ist der Gesellschaftsvertrag aus allgemeinen Griinden nichtig, z. B. wegen Geschiftsun-
fahigkeit eines VertragsschlieBenden oder infolge begriindeter Anfechtung wegen Irrtums oder
arglistiger Téuschung, so bleibt der einzelne (geschiftsfihige) Beteiligte doch nach auBen haft-
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Dabher ist der Gesellschaftsvertrag auch nicht etwa zum Handelsregister einzureichen.
Nur die Gesellschaft an sich und die Personen ihrer Teilhaber sind einzutragen,
und zwar auf Anmeldung durch sémtliche Gesellschafter hin, §§106/8. Die Wir-
kungen nach auflen, namentlich Vertretungsbefugnis und Gesamthaft, treten ein,
sobald die Gesellschaft zum Handelsregister eingetragen ist, bei Grundhandels-
gewerbe auch schon mit dem etwaigen fritheren Beginn der Gesellschaftsgeschéfte,
§ 1231,

§ 34. Innenverhiltnis. Geschiftstiihrung.

Das aus dem Gesellschaftsvertrag sich ergebende Rechtsverhaltnis der Gesell-
schafter untereinander ist hochstpersénlicher Natur, die gesellschaftlichen Rechte
sind also nicht iibertragbar. Nur einzelne Anspriiche, die sich aus den sozialrechtlichen
Beziehungen ergeben, kénnen auf Andere iibertragen werden, insbesondere der
Anspruch auf einen Gewinnanteil oder auf das dereinstige Auseinandersetzungs-
guthaben, s. BGB. § 717. Die Roagelung der Rzchtsverhéltnisse der Gesellschafter
untereinander kann das Gesetz, da die Glaubiger der offenen Handelsgesellschaft
durch die Gesamthaftung aller Gesellschafter weitgehend geschiitzt sind, in allen
Einzelheiten dem Gesellschaftsvertrag iiberlassen. Es stellt daher hierfiir, ab-
gesehen von ganz wenigen zwingenden Vorschriften fiir duflerste Falle (§§ 118 IT,
133 III), nur dispositive Regeln auf, § 109.

a) Die einzelnen Gesellschafter haben die Gesellschaftszwecke positiv in der dem
Vertrag entsprechenden Weise zu férdern, woraus sich regelméfBig auch die Pflicht
zu personlicher Mitarbeit ergibt, BGB. § 705, und sie haben sich negativ einer
Stoérung der Gesellschaftszwecke zu enthalten, insbesondere jeder mit dem Unter-
nehmen der Gesellschaft in Wettbewerb tretenden geschéftlichen Betédtigung,
s. §§ 112/32. Sie haben sich, falls nichts anderes vereinbart ist, gleichméBig an der
Gesellschaft zu beteiligen. Die Beitrige konnen in Geldeinlagen oder sonstigen
Werten, sie kénnen aber auch ausschlieBlich in Dienstleistungen bestehen, § 111,
BGB. §706. Ist die Beteiligung eine verschiedene, so sieht das HGB., hierin weit
iber das BGB. hinausgehend, eine erhebliche Besserstellung der kapitalistisch
beteiligten Gesellschafter als Regel vor. Wahrend ein sich bei der Jahresbilanz er-
gebender Verlust nach Kopfen umgelegt wird, erhalten vom Gewinn die Kapital-
anteile zunéchst ihre 4%, und nur der Rest wird gleichmiBig unter alle verteilt.
Bei Liquidation der Gesellschaft ist das Reinvermogen iiberhaupt nur unter die
einen Kapitalanteil besitzenden Gesellschafter verhaltnismaBig zu verteilen, §§ 120,
121, 155, vgl. mit BGB. §§ 721, 722, 733.

bar, weil die mit seinem Willen erfolgte Eintragung der Gesellschaft ihn als eine Haf-
tungserkliarung gegeniiber der Allgemeinheit bindet, s. RGZ. 51, 36; 89, 97; 93, 227.
Moos, Die Interessenkonflikte bei betriigerischen Abschliissen von Gesellschaftsvertragen
(1911).

1 Wird die Gesellschaft eingegangen, um das bisher von einem der Gesellschafter als Einzel-
kaufmann gefithrte Geschift weiter zu betreiben, so tritt die Gesellschaft als neuer Unternehmens-
triger ein; es besteht nicht etwa eine rechtlich ununterbrochene Identitét (vgl. hierzu oben
S. 56 Anm. 2), sondern dieser Gesellschafter bringt sein Handelsgeschift als Einlage in die
Gesellschaft ein, so daBl es z. B. der Auflassung eines Grundstiicks auf die Gesellschaft bedarf.
Dabei gilt beziiglich der Haftung fiir Geschiftsverbindlichkeiten und des Ubergangs von Ge-
schiftsforderungen das gleiche, wie bei sonstigen GeschéftsverduBerungen, und zwar auch dann,
wenn die Gesellschaft eine neue Firma annimmt, § 28; vgl. z. B. RGZ. 89, 97 u. s. auch unten
S. 63 zu §130.

2 Das gesetzliche Wettbewerbsverbot bei der offenen Handelsgesellschaft ist einerseits
eine Bestitigung der vollpersénlichen Bindung ihrer Gesellschafter (s. dagegen § 165) und unter-
scheidet sich anderseits charakteristisch von dem fiir Handlungsgehilfen, sowie fiir den Vor-
stand der Aktiengesellschaft aufgestellten. Diesen ist, da sie ihre ganze Arbeitskraft vertrags-
maBig zur Verfiigung zu stellen haben, auBer einer speziell konkurrierenden Téatigkeit auch
der Betrieb eines Handelsgewerbes iiberhaupt verboten, §§ 60, 236 (s. oben §27). Fiir den
Gesellschafter der oHG. gilt dagegen dies letztere nicht.
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Dieser Kapitalanteil erwidchst aus den Einlagen, sowie Gewinn- und Ersatz-
forderungen. Er vermindert sich durch Gewinnentnahmen, die bis zu 4% ohne
weiteres, dariiber hinaus nur vorbehaltlich entgegenstehender, dringender Gesell-
schaftsinteressen zuldssig sind, sowie durch dasjenige, was infolge der Teilnahme
am Verlust und durch etwaige Ersatzverbindlichkeiten zu Lasten des Gesellschafters
geht, § 1221, Der Kapitalanteil stellt somit eine wechselnde GroBe dar, eine Rech-
nungsziffer, nach der sich die Verteilungen bemessen. Die Zugehorigkeit zur Gesell-
schaft und Gesamthand selbst dagegen wird nicht dadurch beriihrt, wie das Kapital-
konto des Gesellschafters jeweils steht und ob es nicht vielleicht sogar mit einem
Passivsaldo abschlieBt. Zu einer Erhéhung der vereinbarten Einlage ist ein Gesell-
schafter nicht verpflichtet. Wahrend er den Glaubigern unbeschrankt haftet, konnen
im Innenverhiltnis von ihm Nachschiisse nicht verlangt werden. Erst nach Be-
endigung der Gesellschaft wird ein etwaiger Fehlbetrag als Verlust umgelegt, BGB.
§§ 707, 735. Daraus ergibt sich zugleich, dal ein Gesellschafter sich wegen Auf-
wendungen, die er in Gesellschaftsangelegenheiten macht, nur an die Gesellschaft
selbst, d. h. an das Gesellschaftsvermégen, halten kann, §1102.

Fir die Verwaltung der Gesellschaftsangelegenheiten gilt der Grundsatz der
Einstimmigkeit als selbstverstindliche Auswirkung der Tatsache, daf3 die offene
Handelsgesellschaft ein vertragsmiBiges Rechtsverhaltnis, nicht eine organisierte
Korperschaft ist. Daher kénnen Beschliisse iiber Bilanz und Gewinnverteilung,
iiber auBerordentliche geschiftliche MafBnahmen, iiber die Auflosung der Gesell-
schaft und dgl. nur dann mit Stimmenmehrheit gefalit werden, wenn dies im Ge-
sellschaftsvertrag vorgesehen ist, §1193.

b) Dieser Grundsatz kann sich aber nicht auch, wie bei der gewohnlichen Ge-
sellschaft, auf alle laufenden Angelegenheiten des Handelsgeschéfts erstrecken.
Wére zu jeder einzelnen MaBregel die Zustimmung aller Gesellschafter erforder-
lich, so wire die Aktionskraft der Firma gelihmt und ein Hauptzweck der offenen
Handelsgesellschaft, die erhohte Erfolgsleistung, gefihrdet. Auf dem Gebiet, das
im HGB. technisch die Geschéftsfithrung genannt wird, also bei allen Handlungen,
Anordnungen, Abschliissen, die der Betrieb des Unternehmens gewéhnlich mit sich
bringt, ist demgemiB der einzelne Gesellschafter zum Alleinhandeln befugt, wenn
der Gesellschaftsvertrag nicht allgemein oder fiir bestimmte Fille ein anderes vor-
schreibt. Aus dem Nebeneinander Gleichberechtigter ergibt sich aber folgerichtig
ein Vetorecht jedes anderen. Ein geschéftsfithrender Gesellschafter kann also nach
eigener EntschlieBung pflichtmiBig handeln, ohne die Zustimmung der anderen
eingeholt zu haben, aber er handelt pflichtwidrig, wenn er nicht eine Handlung
unterlaft, gegen die ein anderer geschéftsfithrender Gesellschafter Widerspruch
erhoben hat, §§ 115, 1164

Das Recht und die Pflicht zur Geschéaftsfiihrung steht in der Regel allen Gesell-
schaftern zu. Doch kénnen einzelne Gesellschafter durch den Gesellschaftsvertrag
von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen werden, z. B. wenn von den mehreren
in der Gesellschaft verbleibenden Erben eines Kaufmanns der eine zu tétiger Mit-

1 Eine Vergiitung fiir seine Téitigkeit hat der Gesellschafter an sich nicht zu beanspruchen,
auch wenn nur ein Teil der Gesellschafter mit der Geschéftsfithrung befafit ist; doch kann die
Vereinbarung einer solchen auch stillschweigend erfolgen.

2 RGZ. 77, 102; JW. 1928, 1565.

3 Dagegen kann z. B. die Entscheidung {iber NachschuBpflichten der einzelnen Gesellschafter
auch durch den Gesellschaftsvertrag nicht einem Mehrheitsbeschlul anheimgegeben werden.
Dies wiirde dem individualistischen Prinzip dieser Gesellschaftsform (BGB. § 707) widersprechen,
vgl. RGZ. 91, 166 (bei einer oHG. mit 65 Gesellschaftern).

4 Das Widerspruchsrecht ist ein Ausflufl der personlichen Teilhaberschaft und daher nicht
durch den Nachweis zu beseitigen, daB die fragliche Handlung tatsichlich dem Interesse der
Gesellschaft entspreche. Es gibt daher auch nicht etwa einen klagbaren Anspruch auf Erteilung
der Einwilligung (bestr.). Nur darf das Widerspruchsrecht nicht zur bloflen Schikane mif3-
braucht werden, BGB. §226. Vgl. RGZ. 109, 56: Erweiterungsbauten.
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arbeit nicht in der Lage ist. Auch gegen den Willen eines Gesellschafters kann
ihm die Geschaftsfithrung durch gerichtliches Urteil auf Klage der tibrigen ent-
zogen werden, wenn er sich grobe Pflichtwidrigkeiten zuschulden kommen 148t
oder ein sonstiger wichtiger Grund vorliegt, §§ 114, 117. Nichtgeschiftsfithrende
Gesellschafter der einen oder anderen Art sind aber nur eben von der laufenden
Geschaftsfilhrung ausgeschlossen. Fiir dariiber hinausgehende EntschlieBungen,
z. B. fiir groere Neubauten, ist ihre Zustimmung um nichts weniger erforderlich,
§ 116 ITt. Auch steht ihnen, die mit ihrem ganzen Verméogen fiir die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft haften, ein weitgehendes Kontroll- und Informationsrecht
zu, insbesondere die Befugnis, sich persénlich von den Angelegenheiten der Gesell-
schaft zu unterrichten und Biicher und Korrespondenzen einzusehen, §118. Wie
bereits erwéhnt, bedarf ferner die Bilanz, die bei der Kommanditgesellschaft dem
Kommanditisten lediglich abschriftlich zur Kenntnis gegeben wird (§ 166), bei der
offenen Handelsgesellschaft kraft der offentlich-rechtlichen Vorschrift des § 41 der
Unterzeichnung auch durch die nicht geschéiftsfiihrenden Gesellschafter, denen
dadurch ein Zustimmungsrecht vorbehalten ist.

§ 35. Vertretung.

_ Vollig getrennt von der Frage der Geschéftsfilhrung, die nur das ,,Rechtsver-
héaltnis der Gesellschafter untereinander‘‘ betrifft, regelt das Gesetz die Vertretung
der Gesellschaft im AuBenverhdltnis zu Dritten, §§ 125ff. Diese Vertretung liegt,
dem Wesen der Gesellschaft entsprechend, mit rechtlicher Notwendigkeit in der
Hand der Gesellschafter selbst. Doch schlieBt hier nicht, wie bei der Gesellschaft
des Dbiirgerlichen Rechts, ein vertretungsberechtigter Gesellschafter die Rechts-
geschéfte teils im eigenen Namen, teils in dem seiner Mitgesellschafter als deren
Bevollméchtigter ab. Die durch die Firma bewirkte Trennung der Gesellschafts-
sphére von der Privatsphire der einzelnen Gesellschafter fithrt bei der offenen
Handelsgesellschaft zu einer ,,Vertretung der Gesellschaft“. Der vertretungs-
berechtigte Gesellschafter handelt im Namen der Gesellschaft, zeichnet ihre Firma.
Er ist aber hierbei nicht, wie etwa der Geschiftsfiihrer einer Gesellschaft m. b. H.,
als Vertretungsorgan willkiirlich bestellt, sondern vielmehr geborener Vertreter.
Seine Vertretungsmacht ergibt sich unmittelbar aus dem Bestehen der Gesellschaft
und kann nur aus besonderen Griinden ausgeschlossen sein, §§ 1251, 108 IT.
Diese gesetzliche Ermichtigung zur Vertretung steht grundsétzlich jedem Ge-
sellschafter, und zwar jedem einzelnen zu. Wenn eine juristische Person sich
mehrere Vertreter gibt, so erscheint dies nach auBen als eine Sicherungsmafregel,
so daB regelmiBig Gesamtvertretung eintritt, vgl. § 232. Der offenen Handels-
gesellschaft aber, die sich als ein Zusammenschluf} in héchstem persénlichen Ver-
trauen darstellt, wobei -jeder fiir alle steht, entspricht die Einzelvertretung der
Teilhaber, § 125 I. Hier muBl daher umgekehrt jede Abweichung hiervon besonders
im Gesellschaftsvertrage vereinbart sein und wirkt auch dann nur, wenn sie zum
Handelsregister eingetragen oder dem Dritten bekannt geworden ist. Diese Ab-
weichungen konnen einmal darin bestehen, daf ein Gesellschafter im Gesellschafts-
vertrage von der Vertretungsmacht ausgeschlossen wird2; auch kann einem Ge-
sellschafter die Vertretungsmacht auf Antrag der iibrigen aus wichtigen Griinden
gegen seinen Willen durch gerichtliches Urteil oder einstweilige Verfiigung entzogen

1 Die Erteilung einer Prokura liegt zwar allein in der Hand der geschiftsfiihrenden Ge-
sellschafter, darf aber regelmaBig nur durch sie alle gemeinsam erfolgen, wihrend der Widerruf
durch jeden einzelnen von ihnen erklirt werden kann, ohne daB die iibrigen ein Widerspruchs-
recht haben, § 116 III.

2 Dem nicht vertretungsberechtigten Gesellschafter kann jedoch eine Handlungsvollmacht
erteilt werden.
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werden, §§1251, IV, 127, §§ 15, 161. AuBerdem aber kann der Gesellschaftsvertrag
an Stelle der Einzelvertretung die Gesamtvertretung durch alle oder einzelne Ge-
sellschafter setzen; dabei ist die Einfithrung einer gemischten Gesamtvertretung
— Gesellschafter und Prokurist — zuldssig, §125 II—IV2.

Die Vertretungsmacht der Gesellschafter ist sachlich unbeschrinkt und un-
beschrénkbar3. Sie erstreckt sich auf alle gerichtlichen und auBergerichtlichen
Geschifte und Rechtshandlungen, die fiir eine Handelsgesellschaft Dritten gegen-
iiber vorgenommen werden kénnen, mogen sie auch nicht zum Betrieb eines Handels-
gewerbes gehoéren, wie z. B. Schenkungen. Ist es doch ein Geschaftsinhaber selbst,
der hier handelnd auftritt, nicht ein nur vom Prinzipal bestellter Handlungsbevoll-
méchtigter oder Prokurist, § 126. Hier namentlich tritt der Gegensatz zur internen
Geschiftsfithrungsbefugnis hervor. Der einzelne Gesellschafter darf an sich nur
gewohnliche Betriebshandlungen vornehmen, und auch sie nur, wenn kein anderer
widerspricht; aber nach auflen kann der Vertretungsberechtigte frei mit Wirkung
fir und gegen die Gesellschaft handeln, zeichnet er die Firma schlechthin. Daf
die Erteilung einer Prokura in der Vertretungsmacht des einzelnen Gesellschafters
liegt, obgleich sie einen Akt der Gesamtgeschiftsfiihrung bilden soll, hebt das
Gesetz ausdriicklich hervor und betont damit den Gegensatz zwischen AufBen-
und Innenverhéltnis mit besonderer Deutlichkeit, § 126 I vgl. mit § 116 III.

Die offene Handelsgesellschaft haftet auch auBerkontraktlich fiir Verrichtungs-
delikte ihrer Gesellschafter, z. B. fiir Patentverletzungen, Betrugshandlungen, Ver-
stoBe gegen das UWG., unter sinngeméfBer Anwendung des heute im BGB. § 31
ausgesprochenen Grundsatzes?.

§ 36. Verhiltnis zu den Glaubigern.

a) Fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, wie sie aus den Rechtsgeschéiften
vertretungsberechtigter Gesellschafter oder Bevollméchtigter oder aus gesetzlichen
Haftungsgriinden verschiedenster Art entstehen konnen, haftet den Glaubigern
zunichst einmal das Gesellschaftsvermégen. Da dieses nicht nur gesamthédndisch
gebunden, sondern auch durch die gemeinschaftliche Firma selbstindig bezeichnet
ist, bedarf es zu einer Zwangsvollstreckung in Bestandteile des Gesellschaftsver-

1 Auch wenn nur ein vertretungsberechtigter Gesellschafter vorhanden ist, kann die Ent-
ziehung der Vertretungsmacht durch gerichtliche Entscheidung ausgesprochen werden, RGZ.
74, 301. VertragsmiBig dagegen ist die AusschlieBung siamtlicher Gesellschafter von der Ver-
tretung der Gesellschaft mit der Wirkung, daB fiir diese zwar vielleicht ein Prokurist, aber kein
mit voller gesellschaftlicher Vertretungsmacht ausgestatteter Vertreter vorhanden wére, un-
zuldssig; wird sie vertragsmiBig bestimmt, so bedeutet das, daB Gesamtvertretung durch
alle Gesellschafter zusammen stattfindet, wie eine solche ja schon fiir die eventuelle Abberufung
des Prokuristen u. dgl. unentbehrlich ist, s. FLECETHEIM bei DURINGER- HACHENBURG § 125
Anm. 4; KGJ. 52 A 90, a. Mg. RGZ. a. a. 0.; JW. 1913, 1040; OLG. 42, 214 u. a. — Die Be-
stellung eines Vertreters durch das Gericht in Analogie von BGB. § 29 ist keinesfalls zuldssig.

2 Die nur mit Gesamtvertretungsmacht ausgestatteten Gesellschafter sind befugt, einzelne
aus ihrer Mitte zur Vornahme einzelner oder gewisser Geschiifte zu erméchtigen, § 125 IT 2. —
Eine gemischte Gesamtvertretung kann nur vorgesehen werden, wenn eine Mehrheit vertretungs-
berechtigter Gesellschafter vorhanden ist, die selbst nur Gesamtvertretung haben; auch dann
bedarf es der Mitwirkung des Prokuristen nicht, wenn simtliche Gesellschafter zusammen
handeln, vgl. OLG. 28, 244; 44, 199. — Bei gemischter Vertretung konnen Rechtshandlungen,
welche die Vertretungsmacht eines Prokuristen iiberschreiten, z. B. GrundstiicksverduBe-
rungen, von dem Gesellschafter und dem Prokuristen zusammen nicht vorgenommen werden;
a. Mg. OLG. 43, 282.

3 Handelt der Gesellschafter zwar innerhalb der formalen Grenzen seiner Vertretungs-
macht, aber absichtlich zum Nachteil der Gesellschaft und in betriigerischem Zusammenspiel
mit einem Dritten, der Kenntnis von dieser schidigenden Absicht hat, so kann die Ge-
sellschaft diesem nach BGB. § 826 den Einwand der Kollusion entgegenhalten. Vgl. RGZ. 58,

356 (Biirgschaft namens der Firma fiir eine Privatschuld des Gesellschafters hinter dem Riicken
der andern).

¢ Vgl. hierzu oben S.8 Anm. 1.
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mogens eines gegen die Gesellschaft selbst gerichteten vollstreckbaren Schuldtitels.
Es muB also die mit formeller Parteifdhigkeit ausgestattete Gesellschaft selbst
verklagt und verurteilt oder ein sonstiger Titel gegen die Firma erwirkt sein. Ein
gegen die einzelnen, wenn auch alle einzelnen- Gesellschafter gerichteter Titel gentigt
nicht, ein Rechtssatz, der zugleich die Privatglaubiger der einzelnen Gesellschafter
ohne weiteres von dem Zugriff auf das Gesellschaftsvermdgen ausschlieft und damit
dessen Sonderung erst vollstindig macht, § 124 IT!. Demgema findet auch bei
Zahlungsunfihigkeit der offenen Handelsgesellschaft ein selbsténdiges Konkurs-
verfahren iiber das Gesellschaftsvermogen statt, KO. §§ 209—2122.

b) Fir die Gesellschaftsverbindlichkeiten haften aber nach dem dargelegten
Grundprinzip der offenen Handelsgesellschaft den Glaubigern auch die einzelnen
Gesellschafter personlich als Gesamtschuldner, d. h. auf das Ganze und mit ihrem
ganzen Vermogen ; dies nicht etwa nur nach Biirgenart, sondern unmittelbar, priméar
neben der Gesellschaft, so daB es ganz im Belieben des Glaubigers liegt, ob zuerst
gegen die Gesellschaft und dann gegen diesen oder jenen oder alle Gesellschafter
vorgehen, oder aber zunichst einen Gesellschafter personlich belangen, oder endlich
gegen die Gesellschaft und ihre Teilhaber gleichzeitig klagen will, § 1283.

Diese personliche Haftung ist sachlich nur eine nach der Seite des einzelnen
Gesellschafters hin sich erstreckende Auswirkung der gemeinschaftlichen Verbind-
lichkeit, die ihn als Mitinhaber des Gesellschaftsunternehmens belastet. Es besteht
nicht etwa eine Gesamtschuld zwischen der Gesellschaft einerseits und den Gesell-
schaftern anderseits, sondern die Haftung der Gesellschafter ist nur eine Auswirkung
der auf der Gesellschaft lastenden Schuldverbindlichkeit4. Deshalb kann der fiir
eine Gesellschaftsschuld in Anspruch genommene Gesellschafter, soweit ihm nicht
personliche Einwendungen (z. B. aus einer speziell ihm gewdhrten Stundung oder
einer ihm personlich zustehenden Gegenforderung) gegeben sind, nur solche Ein-
wendungen geltend machen, die auch die Gesellschaft selbst vorbringen konnte.
War daher bereits gegen die Gesellschaft geklagt und diese verurteilt, so wiirde,
falls er gleichwohl noch das Bestehen der Gesellschaftsschuld bestreiten wollte,
die Einrede der Rechtskraft auch ihm gegeniiber durchgreifen, § 1295. Das gegen die
Gesellschaft erstrittene Urteil kann aber gleichwohl nicht ohne weiteres einen for-
mell vollstreckbaren Titel gegen die Gesellschafter persénlich bilden, da sie durch
ein solches Urteil eben nur in ihrer Eigenschaft als Teilhaber des Gesellschafts-
vermogens betroffen sind und andernfalls etwaiger persénlicher Einwendungen

1 8. dagegen ZPO. § 736 fiir die gewohnliche Gesellschaft des biirgerlichen Rechts.

? E. JAEGER, Der Konkurs der offenen Handelsgesellschaft (1897). — Der Antrag auf
Konkurseréffnung kann von jedem personlich haftenden Gesellschafter, nicht nur von den
vertretungsberechtigten, gestellt werden, KO. § 210. Gemeinschuldner sind alle Gesellschafter
in ihrer Eigenschaft als Eigentiimer des mit Konkurs belegten Sondervermdgens, vgl. OLG.
35, 257; RGSt. 46, 78.

3 Auch gegeniiber einem Gesellschaftsgliubiger, der selbst zu den Gesellschaftern gehort,
tritt diese Haftung der iibrigen Gesellschafter ein, wenn es sich um selbsténdige, auBergesell-
schaftliche Verpflichtungsgriinde (z. B. Verkauf oder Vermietung an die Gesellschaft) handelt,
wihrend er sich fiir Sozialanspriiche, wie Gewinnauszahlung oder Auslagenerstattung (§ 110),
nur an die Gesellschaft selbst halten kann, RGZ. 120, 135.

4 Neu eintretende Gesellschafter treten in diese Gesamtheit ohne weiteres ein, § 130 (vgl.
§130II mit §28 II). — Ausscheidende Gesellschafter, sowie die Gesellschafter einer auf-
gelosten Gesellschaft haften, mit einer Verjahrungsfrist von fiinf Jahren, fiir alle Verbindlich-
keiten weiter, die zur Zeit ihres Austritts oder der Aufldsung bestanden haben, §§ 159, 160,
also z. B. fiir die Mietzinsen, die aus einem laufenden Mietvertrag bis zum néchsten Kiindigungs-
termin fillig werden, s. RGZ. 86, 60. Vgl. hierzu H. LEEMANN, Enthaftung des ausgeschie-
denen Gesellschafters aus laufenden Lieferungsvertrigen, ZHR. 79, 57. Der Ausgeschiedene
wird einfacher Gesamtschuldner neben der Gesellschaft, vgl. RG. in JW. 1928, 2612.

5 Tritt ein Gesellschafter der Gesellschaft in ihrem ProzeB als Nebenintervenient bei, wozu
er nach § 128 i. V. mit ZPO. § 66 berechtigt ist, so hat er im Hinblick auf § 129 die Stellung
eines streitgenossischen Nebenintervenienten, ZPO. § 69, vgl. RGZ. 34, 363.
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verlustig gingen. Zur Zwangsvollstreckung in das Privatvermdgen eines Gesell-
schafters bedarf ein Gesellschaftsgldubiger daher stets eines gegen diesen Gesell-
schafter personlich erwirkten vollstreckbaren Titels, § 129 IV,

¢) Die Privatglaubiger eines Gesellschafters sind durch § 124 IT, BGB. § 719 von
dem Zugriff auf das Gesellschaftsvermdgen wie auf den ihrem Schuldner daran
zustehenden Anteil ausgeschlossen. Auch am Konkurse der offenen Handelsgesell-
schaft nehmen sie nicht teil (s. aber auch KO. § 212). Da jedoch ein Schuldner
seinem Glidubiger die Befriedigung aus seinem Vermogen nicht dadurch entziehen
soll, daB er Teile desselben in einer gesamthéndischen Sonderbindung belaft, er-
moglicht das Gesetz dem Privatglaubiger selbst eine Losung dieses Bandes. Er kann
den Auseinandersetzungsanspruch pfinden. der seinem Schuldner bei dereinstiger
Auflosung der Gesellschaft zustehen wird, und kann daraufhin seinerseits die Ge-
sellschaft kiindigen. Dabei ist nur vorausgesetzt, daB der Glaubiger zunéchst die
Vollstreckung in das Privatvermogen des Gesellschafters versucht, hierbei aber
eine Befriedigung nicht erlangt hat, §§ 135, 141.

§ 37. Auflosung der Gesellschaft und Ausscheiden von Gesellschaftern.

Literatur: Lastie, Auflosung der kaufminnischen Gesellschaften (1900); K. LEEMANN,
Schutz u. Erhaltung kaufm. Unternehmungen (1915); ALEXANDER-KaTzZ, ZHR. 70, 80; BrEIT,
Jur. Rundschau 1926, 761, 857.

Die Griinde fiir eine Auflésung der offenen Handelsgesellschaft sind teils solche
Umsténde, die sich im Gesellschaftsganzen ereignen, z. B. Ablauf der vorgesehenen
Gesellschaftsdauer, teils solche, die von der Person eines einzelnen Gesellschafters
ausgehen, z. B. Kiindigung, Tod. Die Fille der ersten Gruppe (Gesamtgriinde)
sind in § 13113, die der zweiten (Einzelgriinde) in § 1314-¢ angefiihrt. Dafl auch
solche Einzelgriinde nicht etwa, wie bei einem Verein (BGB. §§ 38, 39), nur zur Auf-
lésung des den Einzelnen mit dem Ganzen verkniipfenden Rechtsbandes, sondern
zur Auflésung der Gesellschaft {iberhaupt fiihren, zeigt besonders deutlich, daf
diese eine individualistische Vereinigung, nicht eine von den Einzelmitgliedern
rechtlich verschiedene juristische Person ist. Immerhin ist die gesamtauflosende Wir-
kung dieser Einzelgriinde nicht unabwendbar. Besondere Mafinahmen kénnen dazu
fiithren, daB sie im Einzelfall doch nur das Ausscheiden eines einzelnen Gesellschafters
bewirken, wihrend die Gesellschaft im iibrigen fortbesteht und das Unternehmen
unverindert erhalten bleibt, §§ 138—142. DafBl die offene Handelsgesellschaft beim
Eintritt eines Beendigungsgrundes ,,aufgeldst wird, bedeutet iibrigens nicht, daf
sie ohne weiteres in diesem Augenblick auseinanderfallt. Vielmehr wird zunéchst
nur der Aktivzustand beendigt. Die Gesellschaft tritt in das Auflosungsstadium ein
und erlischt endgiiltig erst, wenn die Auseinandersetzung, regelméfig in Form der
Liquidation, durchgefiihrt ist, §§ 145, 158, vgl. unten § 38. Uber die Registeranmel-
dungen s. demgemafl §§ 143, 157.

a) Der recht eigentlich normale, aus dem Ganzen der Gesellschaft heraufkom-
mende Auflésungsgrund ist der Auflésungsbeschlufl der Gesellschafter, § 131 Ziff. 2. Er
kann jederzeit und mit alsbaldiger Wirkung gefa8t werden. Als Gesamtwillensakt
der Gesellschafter bildet er das Gegenstiick zu der Gesellschaftserrichtung. Stimmen-
mehrheit geniigt nur, wenn vertragsmiBig besonders bestimmt, s. § 1192. — Von den
Auflésungsgriinden, die nach allgemeinen Regeln schon im Gesellschaftsvertrage
selbst vorgesehen werden konnen, fithrt das Gesetz nur einen an: den Ablauf der

1 Die Gesellschaftsgldubiger kénnen ihre Forderungen im Privatkonkurs eines Gesellschafters
anmelden; falls aber auch Gesellschaftskonkurs eréffnet ist, nur in Hohe des Ausfalls, den sie
in diesem erleiden, KO. § 212.

2 Die offene Handelsgesellschaft erlischt kraft des Willens der Gesellschafter ohne be-
sonderen AuflosungsbeschluB auch dann, wenn sie das Handelsgeschéft mit der Firma ver-
duBern, da eine Handelsgesellschaft nicht ohne Firma bestehen kann, RGZ. 85, 399.
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Zeit, fir die die Gesellschaft eingegangen ist, vorausgesetzt, daf die vereinbarte
Zeitbestimmung in der Tat als Endtermin fiir die Gesellschaft und nicht blof} als
zeitiger AusschluB der Kiindbarkeit gemeint ist, § 131 Ziff. 1. Uber stillschweigende
Fortsetzung auf unbestimmte Zeit s. § 134. — Die Eroffnung des Gesellschafts-
konkurses 1ost die Gesellschaft mit gesetzlicher Notwendigkeit auf. An die Stelle
der handelsrechtlichen Liquidation tritt das Konkursverfahren iiber das Gesellschafts-
vermégen. Konkursvoraussetzung ist, wie beim Einzelkaufmann, nur die Zahlungs-
unfahigkeit, nicht auch, wie bei der Aktiengesellschaft, die Uberschuldung, §§ 1318,
143—145, KO. §§ 209£f.1.

b) DaB die offene Handelsgesellschaft durch den Tod eines Gesellschafters auf-
gelost wird, ist eine Folgewirkung der hochstpersénlichen Natur des Gesellschafts-
verhéltnisses und seines ausgeprigten Vertrauenscharakters. Das Gesetz kann
weder die Stellung als offener Handelsgesellschafter mit ihren Geschéftsfithrungs-
und Vertretungsbefugnissen auf die zufélligen Erben iibergehen lassen, noch ander-
seits dem zufélligen Vorabsterben des Einen die schwerwiegende Wirkung geben,
daB das lebendige Unternehmen den Ubrigen allein verbleibt, §§ 1314, 137, 146 I2.
Indessen begriinden diese Erwigungen nur eben die gesetzliche Regel. Es versteht
sich, daB hier, wie in den anderen Auflosungsfillen, die iiberlebenden Gesellschafter
mit den Erben jede beliebige, zur Erhaltung des Unternehmens dienende Verein-
barung treffen koénnen. AuBlerdem aber weist das Gesetz selbst darauf hin, dafl
schon der urspriingliche Gesellschaftsvertrag etwas anderes anordnen und die Be-
teiligten somit im voraus binden kann, § 1314. Er kann einmal bestimmen, daf3 beim
Tod eines Gesellschafters die Gesellschaft unter den iibrigen fortbestehen soll. In
diesem Fall scheidet der Verstorbene aus der Gesellschaft aus, und sein Anteil am
Gesellschaftsvermogen wichst den verbleibenden Gesellschaftern an, so dafl das
Unternehmen unberiihrt bleibt und nur eben die bisher aus z. B. drei Personen be-
stehende Gesamthand jetzt auf zwei Personen sich beschriankt?. Mit dem Aus-
scheidenden findet auf Grund einer zu diesem Zwecke zu errichtenden Vermogens-
bilanz eine rechnerische Auseinandersetzung statt, die, je nach dem Ergebnis und
dem Stande seines Kapitalkontos, entweder ein Abfindungsguthaben der Erben
oder einen von ihnen zu deckenden Fehlbetrag ergeben wird, § 138, BGB. §§ 738,
7393. Der Gesellschaftsvertrag kann aber umgekehrt auch bestimmen, dafl im Falle
des Todes eines Gesellschafters die Gesellschaft mit den Erben fortgesetzt werden
soll. In diesem Falle wird die Beteiligung an der offenen Handelsgesellschaft zu einem
vererblichen Recht und die Erben an Stelle des Verstorbenen zu Gesellschaftern
mit allen Wirkungen der personlichen Verbundenheit und der unbeschréankten
Haftung. Um sie aber nicht vor die Zwangswahl zu stellen, entweder diese Folgen
in Kauf zu nehmen oder die Erbschaft auszuschlagen, gibt das Gesetz jedem Ein-
zelnen von ihnen das Recht, sein Verbleiben in der Gesellschaft davon abhéngig
zu machen, dafl ihm die Stellung eines bloen Kommanditisten eingerdumt werde,
§ 139. Vertragsbedingungen, die nicht die Erben als solche, sondern eine bestimmte
Person als Nachfolger bezeichnen, fallen nicht unter diese Vorschrift; sie sind nach
ihrem besonderen Sinne auszulegen.

Auch der wirtschaftliche Zusammenbruch eines Gesellschafters kann zur Auf-
I6sung der offenen Handelsgesellschaft fithren. Kraft Gesetzes, wenn der Gesell-

1 8. die Bemerkungen oben S. 63 Anm. 2, und vgl. ferner ErNsT JAEGER, Kommentar
zur KO.5 § 209ff.; MENTZzEL, KO. ebenda.

2 Diese Klausel ist iibrigens auch moglich, wenn nur zwei Gesellschafter vorhanden sind.
Es findet dann das zu § 142 ITI Bestimmte Anwendung.

3 In der Auseinandersetzungsbilanz ist der wirkliche Wert auf Grund einer echten Vermogens-
bilanz zugrunde zu legen, wobei auch der sog. Geschéftswert zu beriicksichtigen ist, RGZ. 106, 132.
Doch kann der Gesellschaftsvertrag ein anderes bestimmen, z. B. die letzte Jahresbilanz fiir maf3-
gebend erklaren (s. z. B. RGZ. 117, 238). 8. im einzelnen FLEcETHEIM bei DURINGER-HACHEN-
BURG IV §138 Anm. 9ff. — Uber die Teilnahme an schwebenden Geschéften s. BGB. § 740.

Heinsheimer, Handelsrecht. 3. Aufl. 5
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schafter in Konkurs kommt; sonst kraft der Kiindigung eines Privatglaubigers
unter den oben § 36 angefiihrten Voraussetzungen. In beiden Féllen kann aber die
Fortsetzung der Gesellschaft unter den Ubrigen nicht nur im Gesellschaftsvertrag
vorgesehen sein, sondern auch jetzt, bei Eintritt der Tatsache, von ihnen einseitig
beschlossen werden, weil es unbillig wére, sie unter derartigen aufBlerordentlichen,
in der Person eines Mitgesellschafters eingetretenen Ereignissen leiden zu lassen,
§§ 1315, 135, 138, 141ff.

c) Endlich und insbesondere kann die offene Handelsgesellschaft durch den
Willen des einzelnen Gesellschafters zur Auflosung gebracht werden, entsprechend
dem allgemeinen Rechtsgedanken, dafl ein die Person bindendes Vertragsverhaltnis
nicht von schlechthin unbegrenzter Dauer, nicht schlechthin unlésbar sein kann.
Ist die Gesellschaft nicht auf eine bestimmte Zeit eingegangen, so kann sie von
jedem Gesellschafter auf Schlufl jedes Geschéftsjahres mit sechsmonatiger Frist
gekiindigt werden!. Diese von Griinden unabhéngige, ordentliche gesetzliche Kiin-
digung ist als ein Akt inter socios, der nichts mit der Betétigung der Gesellschaft
als solcher zu tun hat, allen anderen Gesellschaftern, nicht etwa nur den geschéfts-
fithrenden gegeniiber zu erkliren, §§ 1316, 132, 134. Der Gesellschaftsvertrag kann
bestimmen, dafBl die Einzelkiindigung statt der Gesellschaftsauflosung nur das Aus-
scheiden des Kiindigenden bewirken solle; ist das aber nicht im voraus bestimmt,
so kann dem Kiindigenden sein Recht auf Liquidation nicht durch einen Fort-
setzungsbeschluB der Ubrigen wider seinen Willen genommen werden, § 138.

Ist die Gesellschaft auf bestimmte Zeit eingegangen oder, wie dies gewil haufig
stattfindet, die Kiindigung vertragsméfBig fiir bestimmte Zeit ausgeschlossen, so
versagt insolange die normale Losbarkeit. Dies darf aber nicht zu unertraglichen
Folgerungen fiihren, wie solche iibrigens auch schon bei der verhaltnisméaBig langen
Befristung des gesetzlichen Kiindigungsrechts eintreten konnen. Das Gesetz ge-
wihrt daher dem Einzelnen dann, wenn sein Auflésungsbegehren durch einen wich-
tigen Grund gerechtfertigt wird, ein unbefristetes Auflésungsrecht, das weder ver-
zichtbar noch vertraglich beschrankbar ist. Wéahrend aber bei der Gesellschaft
des biirgerlichen Rechts auch hier eine private Kiindigungserklarung geniigt (BGB.
§ 7232), gibt das Handelsrecht dem Gesellschafter nur das Recht, auf Auflosung
zu klagen. Die Auflésung selbst tritt erst, nachdem das tatséchliche Vorliegen des
wichtigen Grundes im Prozef festgestellt ist, mit der Rechtskraft der dem Antrage
stattgebenden gerichtlichen Entscheidung ein. Dadurch wird eine sichere und un-
zweifelhafte Rechtslage erreicht, wie sie bei der offenen Handelsgesellschaft als der
nach auBen hervortretenden Tragerin eines wirtschaftlichen Unternehmens unent-
behrlich ist, §§ 131%, 133. Ein hinreichend wichtiger Auflésungsgrund ist gegeben,
wenn schutzwiirdige und so schwerwiegende Interessen gefihrdet sind, daB dem-
gegeniiber die normale fernere Vertragsgebundenheit zuriicktreten muf. In Be-
tracht kommen einmal solche Umsténde, die die Lage der Gesellschaft im ganzen
betreffen, z. B. sachliche Unméglichkeit einer zweckméBigen Fortfithrung des Unter-
nehmens. Sodann Tatsachen, die es nur eben dem klagenden Gesellschafter un-
moglich machen, weiter in der Gesellschaft zu bleiben, z. B. schwere Erkrankung
bei langfristigem Vertrag. Vor allem aber solche Tatsachen, die in der Person eines
anderen Gesellschafters vorliegen: grobe Pflichtverletzungen, Vertrauensbriiche,
schwere Unvertriglichkeit, aber auch unverschuldete Unméglichkeit weiterer Pflicht-
erfiillung, Geisteskrankheit, Entmiindigung, Vermogenszerfall, § 133 II2.

1 Ein einseitiges Austrittsrecht eines Gesellschafters kann es, nach der Natur des ganzen
Rechtsverhéltnisses, nicht geben. Dagegen ist das Ausscheiden eines Einzelnen, abgesehen von
den im Text erorterten gesetzlichen Fillen, jederzeit durch Vertrag mit den andern Gesellschaftern
moglich.

2 Vgl. z. B. RG. bei Warn. 1929, 84: schwere Zerwiirfnisse unter den Sozien; RGZ. 105,
376: Gebrechlichkeitspflegschaft iiber einen Gesellschafter.
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d) Tritt ein Umstand dieser letzteren Art, also ein in der Person eines anderen
Gesellschafters liegender, schuldhafter oder unverschuldeter Auflésungsgrund ein,
so wire es aber unbillig, die iibrigen Gesellschafter lediglich vor die Wahl zu stellen,
ob sie die Gesellschaft mit dem unbrauchbaren Sozius fortsetzen oder sie voll-
kommen auflésen wollen. Das Gesetz gibt ihnen daher das Recht, statt dessen auf
AusschlieBung jenes Gesellschafters zu klagen, § 1401. Wenn, wie so hiufig, die
Gesellschaft nur aus zwei Gesellschaftern besteht, so daf nicht eine AusschlieBung
aus einer Gesellschaft, sondern nur die AusschlieBung aus dem Geschift in Frage
kommt, so kann der eine schuldlose Gesellschafter bei entsprechender Sachlage
darauf klagen, daB er zur Ubernahme des Geschifts ohne Liquidation fiir berechtigt
erkliart werde, § 1422. In beiden Fillen vollzieht sich die Abrechnung mit dem Aus-
geschlossenen in der bereits geschilderten Art, wihrend sein Anteil den oder dem
Verbleibenden ohne weiteres anwichst3.

§ 38. Liquidation.

Literatur: WimpraEIMER, Die Gesellschaften des Handelsrechts und des biirgerlichen
Rechts im Stadium der Liquidation (1908).

Wie sich die Gesellschafter der offenen Handelsgesellschaft nach der Auflésung
auseinandersetzen, dariiber entscheidet in erster Reihe der Gesellschaftsvertrag oder
eine nunmehr von ihnen getroffene Vereinbarung. So kann z. B. das Geschift
einem der Gesellschafter durch Vertrag iiberlassent oder das Unternehmen von
allen zusammen in eine Aktiengesellschaft eingebracht und die Gegenleistung unter
ihnen verteilt werden. Mangels besonderer Vereinbarung aber erfolgt die Ausein-
andersetzung im Wege der Liquidation, d. h. eines Verfahrens, bei dem durch be-
sondere Organe das Gesellschaftsvermogen in Geld fliissig gemacht wird, um die
Glaubiger zu befriedigen und den iiberschiefenden Betrag zu verteilen. Wahrend
bei Auseinandersetzung einer biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft die einzelnen
Gegensténde regelmiiBig entweder in natura verteilt oder versteigert werden, voll-
zieht sich also die Liquidation hier in kaufménnischen Formen und erméglicht es
insbesondere auch jetzt noch, das Unternehmen im ganzen zu verduBern®, §§ 145,
149, vgl. BGB. §§ 734, 752f., 49.

Soweit der Abwicklungsproze8 es erfordert, gilt die Gesellschaft als fortbestehend ;
ohne Fiktion gesprochen: sie besteht bis zur Beendigung der Liquidation mit den

! Die Klage ist von samtlichen iibrigen Gesellschaftern zu erheben, ein Fall der notwen-
digen Streitgenossenschaft im Sinne von ZPO. § 62; die Ausschliefung mufl, wenn ein Aus-
schlieBungsgrund vorliegt, vom Gericht auf Klage ausgesprochen werden (trotz des ,kann‘
in § 140), RGZ. 122, 312. Sie tritt erst mit der Rechtskraft des (konstitutiv wirkenden) Urteils
ein. Wie in allen Fillen, wo das Gesetz ein Aufldsungsrecht nur in Form eines Gestaltungs-
klagrechts gibt (die Analogie der Ehescheidung liegt nahe, vgl. RGZ. 112, 283), kann die Aus-
schlieBung nur im Wege der Klage (oder Widerklage) herbeigefithrt werden. Eine Vertrags-
bestimmung, die eine AusschlieBung durch Beschlufl der iibrigen Gesellschafter vorsieht, ist
nichtig, vgl. RGZ. 38, 121; s. auch 109, 80.

2 Die Bestimmung des § 142 trifft nur den Hauptfall; auch bei einer Dreimanngesellschaft
muf} einem Gesellschafter das Klagerecht auf AusschlieBung gegeniiber den beiden Mitgesell-
schaftern zugestanden werden, s. Carn ZBH. 2, 271.

3 Auch im Falle des § 142 findet also, in Auswirkung der Grundsitze iiber die Gesamthand,
eine Gesamtrechtsnachfolge im Sinne von BGB. § 738 statt, so daB es z. B. keiner Auflassung
der Gesellschaftsgrundstiicke an den das Geschiift iibernehmenden Gesellschafter bedarf. So,
gegeniiber fritheren Zweifeln, RGZ. 65, 227; 68, 401. — Anspriiche, welche der Gesellschaft
dem Ausgeschiedenen gegeniiber aus besonderen, mit dem Gesellschaftsverhaltnis nicht in
Zusammenhang stehenden Rechtsgriinden (z. B. Kaufgeschiften) zustehen, kénnen von ihr
auBerhalb des Auseinandersetzungsverfahrens selbsténdig eingeklagt werden, RGZ. 118, 295.

4 Uber die rechtliche Natur des Vorgangs s. vorige Anmerkung.

5 Die Firma kann von den Liquidatoren nicht mit iibertragen werden, falls nicht die Ge-
sellschafter oder deren Erben zustimmen, vgl. § 22.

b
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inneren und &ufleren Rechtsbeziehungen und Wirkungen, inshesondere der Gesamt-
haft fort, nur daB sie eben in einen anderen Zustand getreten, aus einer produk-
tiven (werbenden) Gesellschaft zu einer Liquidationsgesellschaft geworden ist,
§ 1561. Handelsregister und Firma vgl. §§ 148, 153 (,,Weill & Co. in Liq.*). Eine
wesentliche Besonderheit betrifft Geschéftsfithrung und Vertretung: die Liqui-
dation erfolgt durch Liquidatoren, als welche regelmiBig sdmtliche Gesellschafter
berufen sind, auch die bisher von der Geschéftsfithrung ausgeschlossenen; mehrere
Erben eines verstorbenen Gesellschafters haben einen gemeinsamen Vertreter zu
bestellen. Die Gesellschafter konnen aber statt dessen fiir die Liquidation eine be-
sondere Vereinbarung treffen. AuBlerdem koénnen Liquidatoren auf Antrag eines
Beteiligten durch das Gericht ernannt werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.
Wihrend sonst die Vertretung der offenen Handelsgesellschaft stets in den Hénden
von Gesellschaftern liegt, kann die Vertretung im Stadium der Liquidation auf dem
einen oder anderen Wege den Gesellschaftern genommen und dritten Personen
iibertragen werden?. Ubrigens nimmt ein gerichtlich ernannter Liquidator den Ge-
sellschaftern gegeniiber nicht eine irgendwie amtsédhnliche Stellung ein: die Be-
teiligten kénnen durch einstimmigen Beschluf3 sowohl ihn abberufen wie ihm bin-
dende Weisungen erteilen, §§ 146, 147, 152, FGG. §§ 145, 146.

Dem Umfange nach deckt sich die Vertretungsmacht der Liquidatoren nach
aullen mit dem Umfang ihrer normalen Geschéaftsfithrungsbefugnis, dies ein wesent-
licher Unterschied gegeniiber den Verhiltnissen der aktiven offenen Handelsgesell-
schaft, § 149, vgl. mit §§ 116, 126. Die Liquidatoren haben die laufenden Geschéfte
zu beendigen, neue aber nur insoweit abzuschlieBen, als dies zur Beendigung schwe-
‘bender Geschifte geschieht, wie z. B. bei Miete eines Geschéftsraums u. dgl. Im
ibrigen obliegt ihnen in Ausfithrung der Liquidationsaufgabe die Einziehung von
Forderungen, die VerduBerung sonstiger Aktiven, die Befriedigung von Glau-
bigern. Auf diesen Geschéftskreis beschrinkt sich auch ihre Vertretungsmacht,
sowohl gerichtlich wie auBergerichtlich, kraft Gesetzes, § 149 Satz 23. Dieselbe
kann durch die Gesellschafter erweitert, aber Dritten gegeniiber nicht unter jenes
gesetzliche Maf3 herunter eingeschrinkt werden, § 151. Unter mehreren Liquida-
toren besteht regelmifig nur Gesamtvertretung, § 1504

Den Gesellschaftern selbst gegeniiber sind die Liquidatoren schlieflich mit der
Auseinandersetzung des Reinvermogens betraut. Sie haben dasselbe nach dem Ver-
haltnis der Kapitalanteile, entsprechend der SchluBbilanz, zur Verteilung zu bringen,
auch schon vorher entbehrliche Gelder vorlidufig zu verteilen, § 155 I, I1. Bestehen
Meinungsverschiedenheiten unter den Gesellschaftern iiber den VerteilungsmaBstab,
so sind die Liquidatoren aber nicht zu einem Prozesse legitimiert, der vielmehr unter
den Gesellschaftern selbst ausgetragen werden muB, § 155 ITI.

1 Aus der Identitdt der ,,Abwicklungsgesellschaft’* mit der urspriinglichen folgt, daf die
Gesellschaft sich aus dem Liquidationszustand auch wieder in eine produktive Gesellschaft
zuriickverwandeln kann, wenn die Gesellschafter eine dahingehende Vereinbarung treffen,
RGZ. 106, 63; s. auch 102, 375 (str.). .

2 Auch einer der Gesellschafter selbst kann zum Liquidator bestellt werden. — Uber die
Vertretungsverhiltnisse s. RGZ. 116, 116.

3 Schliefen die Liquidatoren ein iiber den Rahmen der Liquidationsaufgaben hinaus-
gehendes Geschift ab, so muB es die Gesellschaft gleichwohl gegen sich gelten lassen, wenn
diese Uberschreitung dem Dritten den Umstinden nach nicht erkennbar war; vgl. zu dieser
Frage FLECHTHEIM bei DURINGER-HACHENBURG IV § 149 Anm. 22ff. Ebenso fiir die Vereins-
liquidation: STAUDINGER-RIEZLER, BGB.°1 §49 VI.

4 Aus der gesetzlichen Beschrinkung der Vertretungsmacht in der Liquidation folgt, dafl
die Liquidationsgesellschaft keine Prokuristen mehr haben kann, da deren Vertretungsmacht
eine unbeschrinkte wire, RGZ. 72, 122. Vgl. hierzu § 298 III.
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Zweites Kapitel.
Kommanditgesellschaft.
§ 39. Wesen. Rechtsverhiltnisse.

Literatur: FreceraeiM bei DURINGER-HACHENBURG IV, S.790ff.; RENAUD, Das Recht
der Kommanditgesellschaften (1881).

Die Kommanditgesellschaft eréffnet die Reihe derjenigen Handelsgesellschaften,
bei denen eine Begrenzung des Risikos stattfindet. Sie ist im Laufe der rechts-
geschichtlichen Entwicklung zu einem etwas komplizierten Institut geworden, das
eigenartigen Bediirfnissen dient. Die Kommanditgesellschatt ist eine Gesellschaft
mit ungleichartigen Teilnehmern. Der eine Teil — der oder die personlich haften-
den Gesellschafter, auch Komplementare genannt — haftet den Gesellschafts-
glaubigern mit seinem ganzen Vermogen und nimmt {iberhaupt die gleiche Rechts-
stellung ein wie ein Gesellschafter der offenen Handelsgesellschaft®. Die Verpflich-
tung des anderen Teils der Gesellschafter dagegen —des oder der Kommanditisten —
beschrinkt sich auf eine bestimmte Vermdgenseinlage. Entgegen dem Wortsinn
(commendare = anvertrauen) besteht diese ihre Verpflichtung aber nicht etwa nur
im Innenverhiltnis, so daB nach auBen allein der andere Gesellschafter hervortrite,
wie dies bei der stillen Gesellschaft der Fall ist. Vielmehr haftet auch der Kom-
manditist den Gesellschaftsgldubigern unmittelbar (juristisch gesprochen: ,,person-
lich“), diese Haftung geht aber nicht iiber den Betrag der Einlage hinaus und ent-
fallt, wenn und soweit und solange diese zum Gesellschaftsvermdgen geleistet ist,
§§ 161 I, 171, 1722. Der Kommanditist setzt also ebenfalls seinen Personalkredit
— bis zu gewissen Grenzen — ein. Die Kommanditgesellschaft ist eine AuBlen-
gesellschaft und Personalgesellschaft, rechtlich nur eine Abart der offenen Handels-
gesellschaft, deren Normen in allen nicht gesondert geregelten Punkten auch fiir
sie gelten, § 161 II3. Auch hier wird das Unternehmen als ein gesellschaftliches
unter gemeinschaftlicher Firma betrieben, und das Gesellschaftsvermogen steht
allen Gesellschaftern, Komplementaren wie Kommanditisten, zur gesamten Hand
zu, woraus sich z. B. ergibt, daf der Kapitalanteil eines Kommanditisten nicht
verduBerlich ist, BGB. §§ 717, 7194 Dagegen ist die Rechtsstellung des Komman-
ditisten vererblich; sein Tod lost die Gesellschaft nicht auf, falls dies nicht im Ge-
sellschaftsvertrag vorgesehen ist, § 177.

Die Besonderheiten in der rechtlichen Stellung des Kommanditisten ergeben
sich aus der Grundlage des Rechtsverhéltnisses. Weil seine Beteiligung nach auflen
wirkt, aber nicht seine Person schlechthin ergreift, wird sein Name und Einlage-
betrag zwar zum Handelsregister eingetragen, aber nicht veréffentlicht, und sein
Name darf nicht in die Firma aufgenommen werden, §§162, 19 IV5. Die Einlage

1 Eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung kann personlich haftender Gesellschafter
einer Kommanditgesellschaft sein, wie dies aus steuerlichen Griinden gelegentlich vorzukommen

scheint (G. m. b. H. & Co.), vgl. RGZ. 105, 101; Warn. 1927, 77. — Z1eLINsKI, Grundtypver-
mischung und Handelsgesellschaftsrecht (1925).

2 Im Konkurse der Kommanditgesellschaft ist es Sache des Konkursverwalters, den Kom-
manditisten zur Schuldendeckung bis zum Betrage seiner Einlage heranzuziehen, §1711I,
vgl. RGZ. 51, 33.

3 Ebenso im Steuerrecht; insbesondere versteuert auch der Kommanditist seine Einkiinfte
aus der Gesellschaft als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, nicht als solche aus Kapitalvermogen,
s. EinkStG. § 29, 3 (vgl. auch § 37, 2). — Der Kommanditist kann in Gesellschaftsprozessen
nicht Zeuge sein, RGZ. 32, 398.

4 Eine Ubertragung des Kommanditanteils auf einen andern ist nur mit Zustimmung
aller iibrigen Gesellschafter méglich. Jedoch kann der Gesellschaftsvertrag freie VerduBerlich-
keit zulassen, da BGB. § 717 nur dispositiv ist, vgl. RGZ. 92, 163.

5 Wohl aber darf er beibehalten werden, wenn der namengebende bisherige Inhaber oder
Sozius spaterhin Kommanditist wird, s. § 22. — Ob der Kommanditist fiir seine Person Kauf-
mannseigenschaft hat, ist streitig; gegen die an sich naheliegende Verneinung spricht vielleicht
die rechtliche Méglichkeit seiner gesellschaftlichen Beteiligung an der Geschéftsfithrung, s. Anm. 4.
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kann im Innenverhiltnis sowohl in Geld wie in anderen Werten bestehen und
hoher oder geringer sein als der eingetragene Betrag. Nach auBlen, den Gldubigern
gegeniiber, bestimmt sich die Haftung nach der Eintragung, §§ 172—1761. Was
das Gesetz ,,Vermogenseinlage® nennt, ist also in Wirklichkeit im Auflenverhéltnis
eine Haftsumme, die aber freilich zuriicktritt, wenn und soweit im Innenverhiltnis
eine Einlage von entsprechendem Werte tatséchlich geleistet ist. Wird die Einlage
zuriickgewdhrt, so tritt die Haftung wieder voll hervor, so daB z. B. ein aus der
Gesellschaft ausscheidender Kommanditist, wenn er seine Einlage hierbei zuriick-
erhélt, von den derzeitigen Glaubigern nach §§ 159, 160 noch wéhrend der ganzen
finfjahrigen Verjahrungszeit bis zur Haftsumme in Anspruch genommen werden
kann, §§ 171, 172 IV.

Zur Vertretung der Kommanditgesellschaft sind nur die pers¢énlich haftenden
Gesellschafter, nicht dagegen der Kommanditist erméchtigt, § 170. Auch im Innen-
verhiltnis ist der Kommanditist von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen, soweit
nicht etwas anderes vereinbart ist2. Er hat nur gegeniiber auBergewshnlichen Hand-
lungen des Komplementars ein Widerspruchsrecht, wihrend beim nicht geschéafts-
fithrenden offenen Handelsgesellschafter im gleichen Fall positive Zustimmung
eingeholt werden muf}, §§ 163, 164. Auch das Informationsrecht des Kommandi-
tisten ist beschrankter: es geht nur auf Mitteilung und Priifung der jahrlichen Bi-
lanz; doch kann er beim Vorliegen wichtiger Griinde auch zwischenzeitlich Biicher-
einsicht und dgl. verlangen, wofiir ihm der Weg der freiwilligen Gerichtsbarkeit
eroffnet ist, § 166, FGG. § 145.

Das Verhiltnis, in dem der Kommanditist an den Geschéaftsergebnissen teil-
nimmt, ist, wenn nicht im Gesellschaftsvertrage geregelt, nach den Umstéinden
angemessen zu bestimmen. Thm gutkommender Gewinn kann seinem Kapital-
anteil selbst nur insolange zugeschrieben werden, als der Einlagebetrag nicht er-
reicht ist. Umgekehrt wird der von ihm zu tragende Verlust von seinem Kapital-
anteil abgeschrieben ; wird dieser dadurch passiv, so dienen etwaige spitere Gewinne
zunichst zur Wiederausgleichung; dariiber hinaus kann vom Kommanditisten eine
seine Einlagepflicht iibersteigende Verlustdeckung nicht verlangt werden. Siehe
§§ 167—169 3.

Drittes Kapitel.

Stille Gesellschaft.
§ 40. Wesen. Rechtsverhiltnisse.

Literatur: SAENGER, Die stille Gesellschaft (1924); FrecaTHEIM in DURINGER-HACHEN-
BURG HGB. V 1 (1924). — RENAUD, Das Recht der stillen Gesellschaften (1885); SILBERSCHMIDT,
Teilhaberschaft und Beteiligung (1915); ders. in ZHR. 79, 465.

Die stille Gesellschaft stimmt mit der Kommanditgesellschaft darin iiberein,
daf der eine Gesellschafter nur in bestimmtem Umfang kapitalistisch beteiligt
ist, wiahrend der andere mit seiner ganzen Person eintritt. Diese wirtschaftliche

1 Vgl. E. Jacosr1 in Jherings Jahrb. 70, 300. — Im Innenverhiltnis kann sogar vereinbart
werden, daB der Kommanditist die volle Stellung eines persénlich haftenden Gesellschafters
haben soll, RG. in JW. 1928, 1565.

2 Ist der Kommanditist nach dem Gesellschaftsvertrag selbst zur Teilnahme an der Ge-
schiftsfithrung befugt, so kann ihm diese nur durch gerichtliche Entscheidung nach § 117 ent-
zogen werden, RGZ. 110, 418. — Die Vertretung nach auBlen kann dem Kommanditisten als
solchem auch durch den Gesellschaftsvertrag nicht iibertragen, wohl aber kann ihm Handlungs-
vollmacht oder Prokura gegeben werden. Dagegen gehort er kraft Gesetzes zu den Liquida-
toren der Gesellschaft, § 161 IT in Verb. mit § 146.

3 Die Vorschriften iiber AusschlieBung von Gesellschaftern in §§ 140, 142 gelten auch fir
die Kommanditgesellschaft. Hiernach ist es insbesondere moglich, daf der Kommanditist gegen
den Komplementar wegen schwerer Pflichtverletzung auf Ubernahme des Geschifts in seine (des
Kommanditisten) alleinige Hand klagt, vgl. RGZ. 82, 362; FLECHTHEIM a.a. O. S. 845, 892.
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Ahnlichkeit legt es nahe, die stille Gesellschaft an dieser Stelle des Systems einzu-
schieben, obgleich sie nicht zu den ,,Handelsgesellschaften‘ im technischen Sinne
gehort. Denn rechtlich scheidet sie sich von der Kommanditgesellschaft aufs schérfste
dadurch, daB das kaufminnische Unternehmen bei ihr nicht von der Gesellschaft
selbst als ein gemeinschaftliches, sondern von dem anderen Gesellschafter, dem
,,Inhaber des Handelsgeschifts‘, allein betrieben wird. Dementsprechend geht die
Vermogenseinlage des stillen Gesellschafters in das Vermogen des Inhabers iiber,
und dieser wird aus den Betriebsgeschiften allein berechtigt und verpflichtet,
§§ 335 I, II. Es besteht kein Gesamthandvermdgen, keine gemeinschaftliche Firma,
s. § 18 1. Bei der Kommanditgesellschaft besteht Teilhaberschaft, bei der stillen
Gesellschaft besteht Beteiligung?.

Der stille Gesellschafter tritt nach auBen iiberhaupt nicht hervor, sondern steht
nur in einem Vertragsverhiltnis zum Geschiftsinhaber als dessen Glaubiger2. Aber
das Guthaben des stillen Gesellschafters ist nicht das eines Darlehensglaubigers,
sondern riihrt aus einem Gesellschaftsverhédltnis her3. Den Geschiftsglaubigern
haftet der Stille nicht nur nicht persénlich, sondern nicht einmal mit seiner Einlage.
Denn, wenn der Geschiftsinhaber in Konkurs kommt, hat der stille Gesellschafter,
geradeso wie in allen anderen Fillen der Gesellschaftsauflésung, Anspruch auf
Riickgewéhr seiner Einlage, soweit sie nicht durch den von ihm im Innenverhéltnis
zu tragenden Verlust gemindert ist, und kann diesen Anspruch als Konkursforderung
geltend machen, §§ 340, 341, BGB. § 728. Dagegen ist bei den Gesellschaftsformen
mit beschrinkter Haftung der beschrinkt Haftende niemals Konkursglaubiger fiir
seine Einlage, die vielmehr im Gesellschaftskonkurs erst recht die Bestimmung hat,
zur Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger zu dienen?.

Der Anteil des stillen Gesellschafters am Gewinn und Verlust ist, falls der Gesell-
schaftsvertrag nichts bestimmt, nach den Umstinden angemessen zu berechnen;
jedoch kann die Beteiligung am Verlust durch den Vertrag iiberhaupt ausgeschlossen
werden, § 336. Wo dies geschieht oder wo gar ein ,Mindestgewinn® garantiert
wird, kommt die stille Gesellschaft nahe an das Darlehen mit Gewinnbeteiligung
heran5. Der Unterschied beider Rechtsverhiltnisse liegt u. a. darin, da das Dar-
lehen nach den ihm eigenen Regeln fillig wird, wihrend die Auflésung der stillen

1 Vgl. SILBERSCHMIDT, a. a. O. S. 143. — Dem Gesagten entsprechend versteuert der stille
Gesellschafter seine Einkiinfte aus der Beteiligung als Einkiinfte aus Kapitalvermogen, EinkStG.
§ 37 Ziff. 2.

2 DemgemiB besteht, wenn ein Geschéftsinhaber mehrere stille Gesellschaften hat, nicht
etwa unter diesen selbst ein Gesellschaftsverhiltnis, sondern vielmehr eine Mehrzahl von stillen
Gesellschaften. — Tritt der stille Gesellschafter nach auBen so auf wie ein offener Handels-
gesellschafter, so muB er sich von Dritten als solcher behandeln lassen, vgl. RGZ. 31, 39.

3 Demgemif ist das Gesellschaftsverhaltnis (BGB. § 717) sowohl von der einen, wie von der
anderen Seite uniibertragbar, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist oder der andere Teil
zustimmt. — Die gesellschaftliche Natur der Anspriiche des Stillen ist ferner von gréBter Be-
deutung fiir die Aufwertungsfrage, s. AufwG. § 63 II 1; RGZ. 122, 205; QUASSOWSKI, AufwG.?
S.430. — Bei der Auseinandersetzung ist der derzeitige Geschéiftswert jedoch nur insoweit
in Ansatz zu bringen, als der Mehrwert durch Aufwendung von Gesellschaftsmitteln geschaffen
wurde, RGZ. 120, 410 (abw. von der weitergehenden Auffassung in RGZ. 94, 108).

4 Wurde dem stillen Gesellschafter die Einlage aber erst im letzten Jahre zuriickgewihrt,
so hat der Konkursverwalter ein besonderes Anfechtungsrecht zugunsten der Masse, §342.

5 Ob ein Darlehensvertrag oder eine stille Gesellschaft vorliegt, ist in der Praxis oft sehr
zweifelhaft. RG. in WarnR. 1925, Nr. 167 bejaht das Vorliegen einer stillen Gesellschaft, ob-
gleich der Vertrag von ,,Darlehen sprach, wegen der vereinbarten Beteiligung am Verlust,
und RGZ. 120, 200 verneint sie trotz Verwendung des Ausdrucks ,,stille Gesellschaft®, weil nur
feste Verzinsung zugesagt. Ebenso nimmt RGZ. 57, 175 ein (partiarisches) Darlehen mit Ge-
winnbeteiligung an, weil der angebliche ,,stille Gesellschafter* keinerlei Einflu oder Kontrolle
beim Geschiftsbetrieb haben sollte. — Ein besonderes Charakteristikum der stillen Gesellschaft
im Gegensatz zum Darlehen liegt darin, daB das Geld bei ihr nur als ,,Einlage* gegeben wird,
und daher der Geldgeber einen Anspruch darauf hat, daB es fiir den Geschéftsbetrieb verwendet,
wie iibrigens auch darauf, daB das Geschift wirklich betrieben werde.
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Gesellschaft, die dem stillen Gesellschafter Anspruch auf Auszahlung des aus seiner
Einlage entwickelten Guthabens gibt, eben nach Gesellschaftsrecht stattfindet.
Hier greift also z. B. die sofortige Kiindigung aus einem im Sinne des Gesellschafts-
verhiltnisses wichtigen Grunde Platz!. Die ordentliche Kiindigung unterliegt den
gleichen Fristen wie bei der offenen Handelsgesellschaft. Sie kann iibrigens nicht
nur fiir eine vertragsmifBig festbestimmte Zeitdauer, sondern auch dadurch hinaus-
geschoben sein, da die Gesellschaft offenbar bis zur Durchfithrung gewisser Ge-
schifte gewollt ist, §§ 339, 132. Dal3 der stille Gesellschafter nicht nur Geldglaubiger,
sondern gesellschaftlich beteiligt ist, zeigt sich ferner in seinem Kontrollrecht, das
dem des Kommanditisten &hnlich ist, § 338, FGG. § 145; ein Widerspruchsrecht
gegeniiber ungewohnlichen Geschéften steht ihm aber nicht zu.

Viertes Kapitel.
Aktiengesellschaft.
§ 41. Wesen. Geschichte.

Literatur: Die Literatur zum Aktienrecht steht hinter dem Reichtum der sonstigen handels-
rechtlichen Gebiete etwas zuriick, insbesondere im Hinblick auf die zahlreichen Probleme der
neuesten Entwicklung. Das grundlegende Werk von KarrL LeamMaNN, Recht der Aktiengesell-
schaft, stammt aus 1898 (aus #lterer Zeit: RENAUD; V. RING u. a.). Im tibrigen s. R. FiScHER
in Ehrenbergs Handb. IIT 1; Leaman~N-Rine II 2; Staus-Pinner II; (im Kommentarwerk
von DiRINGER-HacHENBURG fehlt das Aktienrecht noch); F. GoLpscamirT, Die Aktiengesell-
schaft (1927); BRroDMANN, Aktienrecht (Gew.- u. Industriekommentar IV, 1928); Ring-
ScHACHIAN, Die Praxis der Aktiengesellschaften (1929). Ubersicht auslandischer Rechte: Ham-
BURGER, Artikel: Aktiengesellschaft im Rechtsvergl. Handworterbuch IT, 59{f. — Lit. zur Reform-
frage s. S.74 Anm. 2. — Ferner zahlreiche Einzelschriften (s. u.). Franz KrriN, Die neueren
Entwicklungen in Verfassung und Recht der Aktiengesellschaften (1904); s. auch unten §49 Lit.
Wirtschaftliche Darstellung: Passow, Die Aktiengesellschaft ? (wirtschaftswissenschaftlich; 1922).
— BAUERS Zeitschrift fiir Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrankter Haftung.
Zentralblatt fiir Aktienwesen und Bilanzanalyse. — Handbuch der deutschen Aktiengesell-
schaften (jahrlich).

Mit der Aktiengesellschaft tritt die reine Kapitalgesellschaft in die Reihe der
handelsrechtlichen Vereinigungen. Sie baut sich auf einem bei der Griindung auf-
zubringenden, fest bezifferten Kapitel, dem Grundkapital auf, das in eine bestimmte
Zahl ebenfalls in Geldbetriagen bezifferter Anteilsrechte (Aktien) zerlegt ist. Gesell-
schafter der Aktiengesellschaft (Aktiondr) ist, wem eines oder mehrere solcher
Anteilsrechte zusteht. Die Verpflichtung der Aktiondre beschrinkt sich auf die
einmalige Leistung des von vornherein festgesetzten Einlagebetrages; fiir die Schul-
den der Gesellschaft haften sie nicht, § 178. Trigerin der Verbindlichkeiten und
ebenso der zum Gesellschaftsvermogen gehérenden Rechte ist nur die Gesellschaft
selbst. Die Aktiengesellschaft als solche ist die Unternehmerin, von der Person der
Gesellschafter rechtlich verschieden, eine selbstidndig rechtsfahige juristische Per-
son, die ihre eigene Organisation hat, so daf hier, im stidrksten Gegensatz zu den
Personalgesellschaften, Kapitalbesitz und Kapitalverwaltung voneinander getrennt
sind, vgl. § 2102 I. Die Aktiengesellschaft steht als Korperschaft an sich dem rechts-
fahigen Verein nahe3, unterscheidet sich aber von ihm in charakteristischer Weise.
Denn wihrend das Mitgliedschaftsrecht bei. Vereinen hochstpersénlicher Natur,
weder vererblich noch verduBerlich ist, gibt die Aktie ein geldwertes, der Verfiigung

1 8. z. B. RG. in JW. 1927, 1350: dauernde Unrentabilitit.

2 Franzosische Bezeichnung: Société anonyme; entsprechend hollindisch: naamloze venot-
schap. Englisch: Company limited by shares.

3 Demgemifl untersteht die Aktiengesellschaft subsidiar den Vorschriften des BGB. iiber
Vereine; s. vor allem §31: Haftung der Gesellschaft fiir Verrichtungsdelikte der Vorstands-
mitglieder, sowie §29: gerichtliche Bestellung fehlender Vertreter in dringenden Fallen.
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des jeweiligen Berechtigten unterliegendes Vermogenrecht!. Das Mitglied-
schaftsrecht des Aktiondrs ist notwendigerweise mit einem ,,Anteilsrecht
(s. § 212) verbunden.. Es ist auch verduBerlich, und seine Verkehrsfihigkeit
wird dadurch in besonderer Weise gesteigert, dafl das Mitgliedschaftsrecht in
einem Wertpapier (Aktie) verbrieft wird, das auf den Inhaber gestellt werden
kann, § 1792,

Die gesetzgeberischen Probleme, die sich an das Institut der Aktiengesellschaft
kniipfen, sind vielseitig und schwierig. Wie iiberall, wo nur ein korperschaftliches
Vermogen haftet, wird die Frage des Gliubigerschutzes wichtig, besonders weil
die Aktiengesellschaft in aller Regel (§ 210 IT) ein wirtschaftliches Unternehmen
betreibt. Dazu tritt die besondere Aufgabe des Aktiondrschutzes. Die Moglichkeit,
sich mit verhaltnisméBig geringen Mitteln an einem Gewinn verheiflenden Grof-
unternehmen zu beteiligen, wobei das Risiko durch den fiir die Erwerbung des
Anteilsrechts aufgewendeten Betrag begrenzt ist, enthiilt eine gefahrliche Ver-
lockung, besonders durch die leichte VerduBerlichkeit der Aktien, ihre Kignung
zum Borsenverkehr. Das Aktienrecht muB daher Sicherheiten gegen unsolide
Griindung und Verwaltung schaffen. Innerhalb der Aktionédrschaft selbst be-
darf es ferner eines gewissen Schutzes der Minderheit gegeniiber einem MiBbrauch
der kapitalistischen Ubermacht der Mehrheit, da an sich der Einflul des einzelnen
Aktionirs auf die Verwaltung der Gesellschaft sich lediglich nach dem gréBeren
oder geringeren Betrag seines Aktienbesitzes bemifit, s. § 25212,

Die Aktiengesellschaft ist ein neuzeitliches Gebilde, aus der nach Kapitalkonzen-
tration dringenden wirtschaftlichen Entwicklung hervorgegangen. Sie erscheint
schon friith, wenn auch nur vereinzelt, in Italien und entwickelt sich dann allgemein
seit den niederlindisch-ostindischen Handelskompagnien des 17.Jahrhunderts
(,;actie” holl. = actio, Anspruch). Im 19. Jahrhundert wird sie in Industrie und
Bankwesen zur weitaus bedeutendsten Unternehmungsform. Sie eignet sich fiir
grofe und dauernde Unternehmungen mit starkem Kapitalbedarf besonders des-
halb, weil ihre 6konomische Grundlage und ihre Organisation von dem personlichen
Schicksal des einzelnen Beteiligten ganz unabhingig sind. Nachdem ihre Griindung
lange Zeit nur mittels besonders erteilter Privilegien moglich war, erfolgte schlief3-
lich ihre rechtliche Durchbildung durch den Gesetzgeber. Diese ging auf Grund
wechselnder Erfahrungen in mehrfach wiederholten Ansétzen vor sich. Das ADHGB.
machte die Errichtung einer Aktiengesellschaft noch von der nach Ermessen der
Verwaltungsbehorde zu erteilenden staatlichen Genehmigung abhéingig?®. Aber schon
durch die sog. erste Aktiennovelle vom 11. 6. 1870 wurde das Konzessionssystem
beseitigt und die Rechtsform freigegeben. Seither wirkt der Staat nur noch in der
Weise mit, da3 er durch das Registergericht die Einhaltung der gesetzlichen, auf
Glaubiger- und Aktionirschutz abzielenden Normativbestimmungen priifen laft.
Ist diesen Bestimmungen geniigt, so hat die Gesellschaft ein Recht auf Registrierung,
das seinen Schutz in den Vorschriften des FGG. findet, vgl. oben §§ 5, 11. Irgend-
eine Einwirkung der Verwaltungsbehorde oder sonstige Ermessensentscheidung

1 Die Aktien sind aber unteilbar, § 179 I; steht eine Aktie mehreren Mitberechtigten zu
(z. B. mehreren Miterben oder Gesellschaftern), so kénnen sie der Gesellschaft gegeniiber nur
durch einen gemeinschaftlichen Vertreter handeln, § 225.

2 Daff Aktienurkunden ausgegeben werden miissen, ist nicht gesetzlich zwingend vorge-
schrieben; jedoch hat der Aktionir gegeniiber der Gesellschaft einen Anspruch auf Ausgabe
von Aktien, vgl. RGZ. 34, 115; 52, 417. Man wird also nicht erst durch die Aktienurkunde
Aktionér, sondern man erhilt sie, weil man Aktionar ist.

8 Dies gilt nach ADHG. Art. 208 noch heute in OSTERREICH (s. auch Art.214: Genehmi-
gungspflicht fiir Satzungsinderungen). Das 6sterreichische Aktienregulativ vom 20.9.1899
unterstellt die Aktiengesellschaften der Staatsaufsicht zur Wahrung des offentlichen Interesses,
§56 (Staatskommissare). S. a. Osterr. Bundesgesetz tiber die zivilrechtliche Haftung des
Vorstands von Bank-Aktiengesellschaften (Bankhaftungsgesetz vom 29. 7. 1924, Art. IL.)
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findet nicht mehr stattl. Jene Normativbestimmungen selbst aber, denen die zur
Eintragung angemeldete Aktiengesellschaft zu geniigen hat, wurden, ebenso wie
die sonstigen Schutzregeln des Aktienrechts, seit 1870 mehrfach verschirft, zu-
néchst in grundlegender Weise durch die zweite Aktiennovelle vom 18.7. 1884,
dann nochmals in Einzelheiten durch das HGB. von 1899. Dieses brachte zugleich
formal eine wesentliche Verbesserung dadurch, dafl es die Aktiengesellschaft nicht
mehr wie das ADHGB. (Art. 173ff., 270ff.) als Anhéngsel der Kommanditgesell-
schaft auf Aktien, sondern an erster Stelle und selbstédndig behandelt?.

§ 42. Grundkapital. Aktie,

- Unter Grundkapital der Aktiengesellschaft versteht das HGB. die in einer be-
stimmten Geldsumme ausgedriickte Ziffer, nach der sich die Anteile der Aktionére
berechnen. Das ,,in Aktien zerlegte Grundkapital® ist gleich der Summe sdmtlicher
Aktienbetrage, § 178; z. B. Grundkapital 1,2 Millionen, eingeteilt in 6000 Aktien
zu 200 RM. Das Grundkapital ist also keineswegs gleichbedeutend mit dem Ver-
mogen der Aktiengesellschaft. Dieses besteht, wie bei jeder anderen juristischen oder
natiirlichen Person und insbesondere bei jedem Kaufmann, aus der jeweiligen tat-
sédchlichen Einheit von Aktiven und Passiven, Grundstiicken und Waren, Forde-
rungen und Schulden, in stets wechselndem Bestand und Wert. Demgegeniiber ist
das Grundkapital eine feste, nur im Wege der Satzungsinderung abinderliche GréBe,
eine , fiktive Ziffer, die zunichst die Funktion hat, emnen MaBstab fiir die Rechte
der Aktionédre abzugeben, vgl. z. B. §§ 214, 300 und s. §§ 278, 288. Das Grundkapital
erfiillt aber auch sehr bedeutsame materielle Aufgaben. Da die Aktien nicht fiir
einen geringeren als den Nennbetrag ausgegeben werden diirfen (§ 184), kann, wenn
alles mit rechten Dingen zugeht, das Vermogen der Aktiengesellschaft bei ihrer
Griindung nicht geringer sein als das angegebene Grundkapital, eine wichtige
Sicherung fiir Glaubiger wie Aktiondre. In der weiteren Entwicklung bleibt diese
Gleichung freilich nicht bestehen. Wie das tatsichliche Vermégen der Aktiengesell-
schaft in irgendeinem Zeitpunkt das Grundkapital um ein Vielfaches iibersteigen
kann, so kann es durch Verluste unter diesen Wert herabgemindert werden. Die
Institution der festen Kapitalziffer macht es aber unmdglich, dafl eine solche Ver-
mogensverminderung auch dadurch herbeigefiihrt werden kénnte, da an die Aktio-
nire zuviel Gewinn verteilt wird. Denn in der Bilanz muf8 stets das Grundkapital
als Passivum eingesetzt werden, so daf} erst dann, wenn es gedeckt ist, ein Gewinn
errechnet werden kann, § 2615. Das Grundkapital wirkt dadurch als ein Garantir-
fonds fir die Glaubiger, und das Gesetz sucht diese ,,Erhaltung des Grundkapitals‘
durch zahlreiche Vorschriften sicherzustellen?.

Die Aktien lauten nicht, wie z. B. die Kuxe der bergrechtlichen Gewerkschaft,

1 Anders nur in den Ausnahmefillen der Kleinaktien nach § 180 II. — Bedarf der Gegen-
stand des Unternehmens an sich der staatlichen Genehmigung, wie z. B. der Betrieb eines Schau-
spielunternehmens oder einer Gastwirtschaft nach GewO. §§ 32, 33, so darf die Eintragung der
‘Aktiengesellschaft zum Handelsregister nur bei Vorlage der Genehmigungsurkunde erfolgen,
§ 195 Ziff. 6, ebenso GmbHG. § 8 Ziff. 4; fiir den Einzelkaufmann gilt dies nicht, § 7. S. a. Ges.
iiber Depot- u. Depositengeschifte v. 26.6.1925, § 43, wonach (neue) Depositenbanken der
staatlichen Zulassung bediirfen; das Gesetz gilt zunichst bis Ende 1929.

2 Uber Reformfragen s. die Verhandlungen des 34.D. Juristentags (1926), Gutachten I,
258: Jurius LEEMANN, insbesondere iiber die Bedeutung des englisch-amerikanischen Rechts,
ferner den Bericht der von diesem Juristentag eingesetzten Aktienrechtskommission, die Druck-
schrift Nr. 20 des Deutschen Anwaltsvereins: ,,Zur Reform des Aktienrechts*, die Verhand-
lungen und Berichte des Enquéteausschusses tiber die Wandlungen in den Rechtsformen der
Einzelunternehmungen und Konzerne mit Gutachten vonFrLEcETHEIM, HACHENBURG, GEILER und
BucEwALD; FriTz HAUSSMANN: ,,Vom Aktienwesen und vom Aktienrecht¢, SCHLEGELBERGER :
,Probleme des Aktienrechts, NETTER: ,,Probleme des lebenden Aktienrechts*, die ver-
schiedenen Schriften, erschienen in den von NussBauM in Verbindung mit der Vereinigung
fiir Aktienrecht herausgegebenen gesellschaftsrechtlichen Abhandlungen.

3 S. z. B. §240 I: ergibt sich wiahrend des Bestehens der Gesellschaft, dal die Halfte des

Grundkapitals verloren ist, so hat der Vorstand sofort eine Generalversammlung einzuberufen.
Vgl. ferner auch § 240 II.
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auf einen bestimmten Anteil am Vermogen der Gesellschaft, sondern auf einen be-
stimmten Geldbetrag. Sie sind Summen-, nicht Quotenaktien. Das entspricht der
Geldbezifferung des Grundkapitals und erleichtert die geschéftliche Behandlung,
namentlich auch bei einer Erhéhung des Grundkapitals, déndert aber nichts an der
Tatsache, daBl in den Aktien nicht eine Geldforderung, sondern ein Anteilsrecht ver-
brieft ist (s. § 179: Anteilschein), fiir dessen jeweiligen Wert (Kurs) in erster Reihe
der jeweilige Vermdgensstand der Gesellschaft von Bedeutung ist. Die Aktien diirfen,
wie bereits angefiihrt, nicht unter pari, sondern nur gegen eine ihrem Nennwert min-
destens gleichkommende Einlageverpflichtung ausgegeben werden, § 184 I, s. a.
§ 278 III. — Dagegen kann ein hoherer Ausgabepreis bestimmt werden (Uberparie-
mission), in welchem Falle die Gesellschaft sofort mit einem das Grundkapital um dies
Agio (Aufgeld) tibersteigenden Vermdgen ins Leben tritt, § 184 I1, s. a. § 2621, Aktien
ohne Vermggenseinlage, z. B. Arbeitsaktien, kennt das deutsche Recht nicht.

Die Aktie muf3 auf Reichswihrung lauten. Der Mindestnennbetrag war frither
1000 M., § 180 I. Durch die GoldbilanzVO. vom 28.12. 1923 wurde die Papier-
mark durch die Goldmark ersetzt, an deren Stelle spidter die Reichsmark trat;
zugleich wurde der Mindestbetrag der Aktien auf 100 RM. herabgesetzt — hohere
Nennwerte miissen durch 100 teilbar sein — und fiir das Grundkapital eine Min-
destgrenze von 50000 RM. eingefiihrt. Diese Regeln gelten fiir Neugriindungen,
wihrend bei der Umstellung dlterer Gesellschaften bis auf 5000 GM. Grundkapital
und unter Umstédnden bis auf 20 GM. Aktiennennwert herabgegangen werden
konnte, GoldbilVO. §§ 17, 10, 18, s. unten § 571. Kleinaktien, frither bis zu 200 M.,
heute bis zu 20 RM. herab, kénnen in zwei Fillen ausgegeben werden: einmal dann,
wenn ihre VerauBerung an die Genehmigung der Gesellschaft gebunden wird,
und auflerdem, mit besonderer Genehmigung des Reichsrats, fiir gemeinniitzige
Unternehmungen oder beim Vorliegen einer staatlichen oder kommunalen Ertrags-
garantie, §§ 180 II—IV, 222.

Die Aktien konnen auf den Inhaber oder auf den Namen lauten?; schweigt die
Satzung, so gilt letzteres, §§ 17911, 183. Kleinaktien sind stets Namensaktien. Die
Ausgabe von Aktienurkunden darf erst nach Eintragung der Gesellschaft zum Han-
delsregister erfolgen. Inhaberaktien insbesondere diirfen erst nach Vollzahlung des
Nennbetrags (zuziiglich eines etwaigen Ausgabeagios) ausgegeben werden. Namens-
aktien, die vor voller Einzahlung ausgegeben werden, miissen die Hohe der ge-
leisteten Zahlungen angeben, §§ 179, 200, 3143.

Die weitere Ubertragung der Inhaberaktien geschieht nach den fiir Inhaber-
papiere iiberhaupt geltenden Regeln, also durch Einigung und Ubergabe. Bei der
Ausgabe von Namensaktien sind die Aktiondre in ein Aktienbuch einzutragen;
im Falle einer VerduBerung gilt der Gesellschaft gegeniiber stets der Eingetragene
als Aktiondr, §§ 222 I, 223 III. Doch ist die Wirksamkeit der VerduBerung selbst
hiervon nicht abhiéngig. Vielmehr ist auch die Namensaktie regelméfig zur Zir-
kulation besonders vereigenschaftet, denn sie ist Orderpapier, kann also durch
Indossament, auch durch Blankoindossament, iibertragen werden, wobei die
wechselrechtlichen Legitimationsgrundsitze gelten?; ibrigens ist auch hier eine
Abtretungserklarung in anderer Form wirksam, sobald die Ubergabe der Aktie

1 Gegen eine Umgehung der Vorschriften fir Neugriindungen (z. B. Ubernahme des
,,Mantels* einer alten Gesellschaft) wendet sich § 42 der 2. DurchfVO. z. GBVO. v. 28. 3./23. 10.
1924. Hierbei konnten auch Aktien zum Nennwert von 40, 60, 80 RM. entstehen. Nach der
7. DurchfVO. z. GBVO. vom 7. 7. 1927 sind jetzt aber nur noch Aktien von 20 oder 100 RM.
oder einem Vielfachen von 100 zulissig, so daf} jene Zwischenwerte umgetauscht werden miissen.

2 Der Text einer Inhaberaktie lautet etwa: ,,Lobstidter Maschinenfabrik Aktiengesellschaft
zu Lobstadt. Aktie Nr.14255. Vierhundert Reichsmark. Fir gegenwirtige auf den Inhaber
lautende Aktie ist der volle Nennwert von 400 RM. bezahlt.

3 Interimsscheine, d. h. Anteilscheine, die bis zur Ausgabe der endgiiltigen Aktien vorldufig
ausgegeben werden, miissen stets auf den Namen lauten, §§ 179 III, 180V, 200 II. S. VEIr
SmioN, Die Interimsscheine.

4 KosTaNECKI, Das Aktienindossament.
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hinzutritt, §§ 222 III, 223 I, II. Die freie Ubertragbarkeit der Namensaktien ist
indessen nur die gesetzliche Regel: der Gesellschaftsvertrag kann Beschrankungen
einfilhren, insbesondere die rechtsgeschiftliche Ubertragung von Namensaktien
an die Zustimmung der Gesellschaft kniipfen! und mittels solcher gebundener
(vinkulierter) Namensaktien eine engere, mehr persénliche Beziehung zwischen
Aktionar und Gesellschaft herbeifithren, § 222 II. Gesetzlich vorgeschrieben ist
diese gebundene Aktie bei der Nebenleistungsaktiengesellschaft, sowie in dem er-
wihnten Falle der Kleinaktien, §§ 212, 180 ITI2.

§ 43. Griindung. Ubersicht.

Literatur: SILBERNAGEL, Griindung der Aktiengesellschaft nach deutschem, schweiz. usw.
Aktienrecht; WOLFF u. BIRKENBIHL, Praxis der Finanzierung, in 7. Aufl. véllig neu bearbeitet von
Boxp1 und WinckLER; WoLFF, Das Griindungsgeschéift im deutschen Bankgewerbe; SCHMALEN-
BACH, Finanzierungen.

Der rechtliche Vorgang bei Griindung einer Aktiengesellschaft zerfillt, wie bei
allen Privatkorporationen, die durch staatliche Registrierung zur Rechtsféhigkeit
gelangen, in zwei Abschnitte: zunéchst ,,Errichtung® der Gesellschaft durch Wil-
lensakte der Beteiligten, sodann, unter der Voraussetzung, dafl der Errichtungs-
akt den gesetzlichen Normativbestimmungen entspricht, gerichtliche Eintragung
zum Handelsregister und damit ,,Entstehung‘ der Aktiengesellschaft ,,als solcher*,
vgl. §§ 188, 198, 200. Das Errichtungsgeschift beschrinkt sich aber nicht, wie
etwa beim eingetragenen Verein, darauf, daBl die Urmitglieder mit dem Griindungs-
beschluB die Satzung feststellen und die ersten Vereinsorgane bestellen. Die Aktien-
gesellschaft bedarf, um ins Leben treten zu kénnen, noch ihres sachlichen Substrats.
Zu ihrer Griindung gehoért daher die Aufbringung der Grundkapitals. Diese kann
sich so vollziehen, daB3 die Griinder selbst alle Aktien iibernehmen; in diesem Fall
spricht man von einer Ubernahme- oder, da hierbei alle Errichtungsakte gleich-
zeitig vonstatten gehen konnen, einer Simultangriindung. Es ist aber auch mog-
lich, wenngleich hiervon kaum je Gebrauch gemacht wird, dal die Griinder nur
einen Teil der Aktien iibernehmen, so dafl die Errichtung der Gesellschaft sich erst
dann vollendet, wenn die weiteren Aktien von anderen Personen gezeichnet sind:
Zeichnungs- oder Sukzessivgriindung, § 190 I, II%. Ein weiterer, sachlich tiefgreifen-
der Unterschied findet statt, je nachdem auf das Grundkapital, das immer in Geld
ausgedriickt wird, die Einlagen ebenfalls ausschlieBlich in Geld zu leisten sind
(Bargriindung oder Geldgriindung) oder aber irgendwelche andere Werte von der
Gesellschaft darauf angenommen werden sollen (Sachgriindung). Da in letzterem
Falle die Gefahr einer Uberbewertung solcher Sacheinlagen besteht, bedarf es be-
sonderer Mafiregeln, um die Reellitdt des Grundkapitals zu sichern, wie diese auch
noch gegen manche dhnliche Gefahr, z. B. hohen Griinderlohn, geschiitzt werden
muf} (sog. qualifizierte Griindung). Zu dieser vorbeugenden Regelung des Griin-
dungsvorgangs treten sodann noch Vorschriften iiber die besondere zivil- und straf-
rechtliche Haftung aus der Griindung. Das Griindungsrecht des HGB. bildet so-
mit einen umfangreichen und vielfdltigen Normenkomplex, §§ 182—209, 3134

§ 44. Gesellschaftsvertrag.
Der ,,Gesellschaftsvertrag der Aktiengesellschaft ist die Satzung, das Statut
der rechtsfihigen Korperschaft, § 182, s.oben § 32. Die darin enthaltenen Er-

1 Auch sonstige Beschrankungen der VerduBerung (z. B. nur an Mitglieder einer bestimmten
Familie) kénnen im Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden, soweit dadurch nicht das Mitglied-
schaftsrecht illusorisch gemacht wird, vgl. RGZ. 49, 77.

2 Uber Kaduzierung und Amortisierung von Aktien s. unten §48 zu §§ 219, 227.

3 Die Bestimmungen iiber Zeichnung von Aktien bei der Sukzessivgriindung sind gleich-
wohl praktisch deswegen sehr wichtig, weil sie bei der Erh6hung des Grundkapitals entsprechend
zur Anwendung gelangen, s. § 281.

4 Bei Griindung einer Aktiengesellschaft entsteht regelmifiig eine Kapitalverkehrssteuer-
schuld in Héhe von 4% der von den ersten Aktien zu bewirkenden Einlageleistungen,
KapVerkStG. §§3, 6, 11.
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kliarungen der Griinder stellen also sachlich nicht sowohl einen Vertrag, als vielmehr
cinen konstitutiven Gesamtwillensakt dar, gerichtet auf Schaffung einer von den
Griindern rechtlich unabhiingigen juristischen Person®. Daher ist der Gesellschafts-
vertrag, wenn es einmal zur Eintragung der Gesellschaft gekommen ist, jedem wei-
teren EinfluB der Griinder entzogen. Seine Anderung und ebenso die Auflosung der
Gesellschaft kann sich nurmehr durch verfassungsméiBige korperschaftliche Akte
vollziehen, §§ 274—277, 292 Ziff. 2. Die Feststellung des Gesellschaftsvertrages hat
aber doch auch obligatorische Wirkungen unter den Beteiligten. Indem sie eine Gesell-
schaft ,,errichten®, zu deren endgiiltiger Entstehung es noch weiterer Schritte be-
darf, verpflichten sie sich, gemeinsam alles zu tun, was noch erforderlich ist, schlieen
also untereinander eine auf Schaffung der Aktiengesellschaft gerichtete Gesellschaft
des biirgerlichen Rechts2. Aus dieser sog. Griindergesellschaft heraus konnte z. B.
geklagt werden, wenn ein Griinder sich ohne rechtfertigenden Grund weigerte, bei
der Anmeldung zum Handelsregister mitzuwirken, BGB. §§ 705, 723.

Der Gesellschaftsvertrag muf3 in gerichtlicher oder notarieller Verhandlung er-
richtet werden, und zwar von mindestens fiinf Personen, deren jede zugleich Aktien
iibernimmt, § 182 I. Griinder kann also nur sein, wer sich auch als Aktiondr an der
Gesellschaft beteiligt. Andererseits sind nicht alle Erstaktionire ,,Griinder* in
dem besonderen technischen Sinne, den das Gesetz mit Riicksicht auf die Ver-
antwortlichkeit und Haftungsregelung diesem Begriffe gibt, sondern nur diejenigen,
welche entweder an der Feststellung der Satzung teilnehmen oder aber Sachein-
lagen machen, § 187, vgl. §§ 191, 192, 202, 3133.

Als gesetzlichen Mindestinhalt muf3 die Satzung Bestimmungen enthalten tiber
a) Firma und Sitz, Gegenstand des Unternehmens?, Bestellung des Vorstandes,
Berufung der Generalversammlung, sowie iiber die Art der Bekanntmachungen,
die bei der Gesellschaftsverwaltung notwendig werden, weil die jeweiligen Aktionére
nicht oder nicht sicher bekannt sind, das Gesetz iibrigens auch aus anderen Griinden
eine gewisse Publizitit des Aktienwesens vorsieht. Der Gesellschaftsvertrag hat
auBerdem als besonderes Essentiale b) die Hohe des Grundkapitals und der einzelnen
Aktien ziffernmiBig zu bestimmen, § 182 IT, ITI. Mangelt es an einer dieser wesent-
lichen Bestimmungen, so begriindet dies, selbst wenn es zu einer Eintragung der
Gesellschaft gekommen ist, deren Nichtigkeit; doch kénnen Mingel der unter a)
zusammengefaBten Punkte durch nachtriiglichen Generalversammlungsbeschlufs
geheilt werden, §§ 309—3115.

1 Diese Auffassung des Rechtsvorgangs (s. O. GIERKE, (enossenschaftstheorie S.1281f.)
ist heute die durchaus herrschende. Vgl. K. LEnMANN, Recht der Aktiengesellschaften 1, 3221f.,
sowie RG. in JW. 1918, 178; RutH, ZHR. 88, 454. S. auch unten §45 a. E.

2 So die herrschende Meinung, vgl. RGZ. 83, 373. Von dieser erst mit der Satzungsfest-
stellung nach § 182 entstehenden und mit der Entstehung der Aktiengesellschaft endigenden
Criindergesellschaft ist die sog. Vorgriindungsgesellschaft zu unterscheiden. Eine solche liegt
vor, wenn unter den an der kiinftigen Griindung Beteiligten ein Vertrag (sog. Vorgriindungs-
vertrag) geschlossen wird, der die gegenseitigen Verpflichtungen und Anspriiche bei der Griin-
dung und oft auch withrend der Dauer der Cesellschaft im Verhiltnis unter ihnen obligatorisch
festlegt. Ein solcher Vorvertrag bedarf éffentlicher Beurkundung, RGZ. 106, 176 (bestr.).

3 Auch eine juristische Person (z. B. eine andere Aktiengesellschaft oder der Staat) kann
zu den Griindern gehéren. Die strafrechtliche Griinderverantwortlichkeit trifft dann den fiir
sie handelnden gesetzlichen Vertreter.

4 Die Angabe iiber den Gegenstand des Unternchmens, die nach § 275 I nur mit erhdhter
Mehrheit geandert werden darf und schon hierdurch in ihrer Bedeutung gekennzeichnet ist,
darf nicht zu allgemein gefaB3t sein (z. B. nicht: ,,Zweck: Handelsgeschifte®). Die fiir die Aktien-
cesellschaft geplante Betitigung muf vielmehr irgendwie erkennbar sein.

5 Die Nichtigkeit der Gesellschaft kann von Amts wegen durch Léschung der Eintragung,
auBerdem von jedem Gesellschafter und jedem Mitglied des Vorstandes oder Aufsichtsrats
duarch eine gegen die Gesellschaft zu richtende Nichtigkeitsklage geltend gemacht werden.
§ 309, FGG. §144. Bis zur Nichtigerklirung besteht die Gesellschaft, wenn auch nur mit der
Wirkung, daB die mit Dritten abgeschlossenen Geschifte wirksam und die Aktionire, soweit
hierzu erforderlich, zur Leistung der Einlagen verpflichtet bleiben, § 311. — Ob auch andere
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Im iibrigen kann der Gesellschaftsvertrag die Rechtsverhaltnisse der Aktien-
gesellschaft nach den verschiedensten Richtungen hin nidher bestimmen. Diese
Freiheit findet ihre Grenze nur an den gesetzlichen Vorschriften, die, wie sich das
aus dem Wesen der Normativbestimmungen ergibt, grundsétzlich nicht dispositiver
Natur sind. Soweit also eine aktienrechtliche Frage im Gesetz selbst geregelt ist,
kann der Gesellschaftsvertrag nur dann und insoweit davon abweichen, als das
Gesetz dies besonders zuldBt. Der Gesetzgeber hat das aber in zahlreichen und wich-
tigen Punkten getan, so daB die regelmiBige Aktienform fiir sehr verschieden-
artige sachliche Bediirfnisse gemodelt werden kann. So kann der Gesellschafts-
vertrag z. B. die an sich bestehende Rechtsgleichheit der Aktiondre dahin modi-
fizieren, dafl verschiedene Gattungen von Aktien mit verschiedenen Rechten aus-
gegeben werden sollen (z. B. Vorzugsaktien, die bei der Verteilung des Gewinns oder
des Gesellschaftsvermogens den anderen, sog. Stammaktien in bestimmter Weise vor-
gehen), § 185%; er kann ferner z. B. jede Gewinnverteilung ausschliefen, § 213 u. a. m.
Diese verhéltnismaBige Freiheit der korporativen Gestaltung ist um so wichtiger,
als, wie schon oben § 10 angefiihrt, eine Aktiengesellschaft nicht bloB fiir den Be-
trieb eines Handelsgewerbes, sondern fiir Unternehmen beliebiger Art gegriindet
werden kann, z. B. fiir gemeinniitzige oder gesellige Zwecke oder als eine zwar wirt-
schaftliche, aber nicht auf den Eigenbetrieb eines Handelsgewerbes gerichtete Or-
ganisationsform (z. B. als Beteiligungs- oder Finanzierungsgesellschaft oder als sog.
holding company), § 210 IT.

Indem der Gesetzgeber die Sonderregelung gewisser Punkte zwar freigibt, aber
diese fiir satzungspflichtige Gegenstinde erklirt, schafft er zugleich eine besondere
Kautel dadurch, da8 derartige Sonderregelungen eben auch nur dann wirksam sind,
wenn sie im Gesellschaftsvertrag selbst, dem Grundgesetz der Aktiengesellschaft,
enthalten sind. Da der Gesellschaftsvertrag zum Handelsregister einzureichen ist
(§ 195), konnen auf diese Weise heimliche Nebenberedungen der Griinder ver-
hindert oder doch der Gesellschaft gegeniiber unschidlich gemacht, und Offen-
kundigkeit und allseitige Kontrolle namentlich beziiglich einiger Punkte verbiirgt
werden, die erfahrungsgemif bei Aktiengriindungen oft eine gefihrliche Rolle
spielen. So ist die Festsetzung besonderer Vorteile fiir einzelne Aktiondre? oder die
Vereinbarung einer zu Lasten der Gesellschaft gehenden Entschédigung oder Ver-
giitung fiir die Griindungstétigkeit (Griinderlohn) nur wirksam, wenn im Gesell-
schaftsvertrag selbst verlautbart, § 186 I, ITII, und das gleiche gilt insbesondere fiir
die néher zu behandelnden Fille der Sachgriindung, § 186 IT.

Sehr hiufig werden Aktiengesellschaften gegriindet, um ein schon bestehendes,
bisher in anderer Rechtsform gefiihrtes Unternehmen zu erwerben und weiterzu-
betreiben, wobei der das Unternehmen einbringende Griinder den Gegenwert ganz
oder teilweise in Aktien erhéilt. Auch in anderen Fillen werden in die zu errichtende
Gesellschaft oft bestimmte Werte, Grundstiicke, Anlagen, Bahnen, Patente, For-
derungen u. dgl. eingebracht. Bei solchen Sacheinlagen (Apports) ist die Gleichung
zwischen Grundkapitalziffer und Einbringungswert nicht, wie bei Bargriindungen,
ohne weiteres gegeben. Die Gefahr liegt nahe, dal die Gesellschaft auf unterwertiger
oder gar wertloser Grundlage (z. B. einem unergiebigen Tonlager) mit einem hinter
dem angegebenen Grundkapital zuriickbleibenden Vermégen ins Leben tritt. Hier-

als die in § 309 aufgezihlten Mangel, wenn trotz ihrer die Eintragung erfolgt ist, die Nichtig-
keit der Gesellschaft zur Folge haben oder ob die Eintragung solche anderen Mingel heilt (z. B.
Griindung durch weniger als fiinf Personen), ist bestritten, wird aber iiberwiegend bejaht, s.
RGZ. 114, 77, sowie 82, 291, vgl. GrRUTZMANN, ArchZivPr. 122, 61.

1 Uber Stimmrechtsaktien u.dgl. s. unten zu § 52.

2 Hierbei ist an besondere Vorteile fiir die Person eines Aktionirs, nicht an die in § 185
behandelte Schaffung verschiedener Aktiengattungen gedacht. Z. B. freie Wohnung des seine
Fabrik einbringenden Griinders oder dgl. Die Zusicherung von Bezugsrechten bei kiinftigen
Kapitalerhbhungen ist seit der Aktiennovelle von 1884 ausgeschlossen, § 283 II.
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gegen bedarf es besonderer Vorkehrungen. Das Gesetz schreibt daher vor, daf3 eine
von einem Griinder auf das Grundkapital zu machende Sacheinlage und der ihm hier-
fiir zu gewahrende Aktienbetrag im Gesellschaftsvertrag selbst festgesetzt werden
miissen, § 186 I1!. Einlegbar sind an sich alle verkehrsfahigen Vermdgensgegenstéande,
die in die Bilanz als Aktiva eingestellt werden konnen. Uber die Angemessenheit
der dem Sacheinleger zugesagten Gegenleistung ist ein Griinderbericht mit Belegen
zu erstatten und von besonderen Revisoren nachzupriifen, §§192, 193, s. unten § 45.

Diese Sicherung gegen unsolide Griindung koénnte indessen leicht umgangen
werden, wenn die Griinder eine Bargriindung aufmachen, schon im Griindungs-
stadium aber einem Dritten oder einem aus ihrer Mitte fiir die demnéichstige Her-
gabe des Sachwerts ein Gelddquivalent namens der zu errichtenden Gesellschaft
zusagen. Das Gesetz verlangt daher auch in diesem Falle einer sog. Ubernahme
jene Festsetzung im Gesellschaftsvertrag, der insoweit dann nur einen historischen
Bericht zwecks Offenlegung der 6konomischen Grundlagen der Gesellschaft darstellt,
§§186 I1,1V, 191ff. Andererseits sind solche Ubernahmevertriige ein interessanter Beleg
dafiir, daB}, bei Einhaltung der gesetzlichen Schranken, schon im Griindungsstadium
namens der werdenden Gesellschaft wirksam kontrahiert werden kann, s. unten §47.

Die Bestimmungen iiber Ubernahmegriindungen gelten an sich nur, wenn die
Sachiibernahme schon im Griindungsstadium festgelegt wird?; ist die Gesellschaft
bereits eingetragen, so ist der Erwerb von Sachwerten eine gewohnliche Verwal-
tungsaufgabe ihrer Organe. Auch dies aber soll nicht zu einer Umgehung der Griin-
dungsvorschriften milbraucht werden. Wenn daher in den ersten zwei Jahren
Anlagen oder Grundstiicke fiir eine ein Zehntel des Grundkapitals iibersteigende Ver-
giitung erworben werden sollen, so verlangt das Gesetz hierfiir wenigstens noch einen
mit besonderer Mehrheit zu fassenden Generalversammlungsbeschluf3, der sodann
zum Handelsregister einzureichen ist (sog. Nachgriindung), § 2073. S. a. § 208: Aus-
dehnung der Griinderverantwortlichkeit auf Erwerbungen, die zufolge einer vor
Eintragung der Gesellschaft getroffenen Vereinbarung binnen zwei Jahren nach
dieser vollzogen werden.

§ 456. Weiterer Verlauf der Griindung.

An die Festsetzung des Gesellschaftsvertrages schlie3t sich im Falle der Simultan-
grindung alsbald die Aufbringung des Grundkapitals. Durch Erkldrung in der
gerichtlichen oder notariellen Verhandlung ,,iibernimmt* jeder Griinder minde-
stens eine Aktie, dergestalt, daB die Ubernahmeerklirungen zusammen das ganze
Grundkapital decken, §§ 182, 188. Die Gesellschaft erhélt also ihr Grundkapital zu-
néichst nicht durch effektive Leistungen, sondern in der Form von Forderungen an
die Aktionére. Indessen soll es auch schon im Griindungsstadium dabei nicht sein
Bewenden behalten. Auf jede Aktie, fiir die eine Geldeinlage zu leisten ist, mul}
mindestens ein Viertel des Nennbetrages (bei Uberpariemission auBerdem das ganze
Aufgeld) bar bezahlt und, daf diese Summe im Besitz des Vorstandes ist, von
diesem bei der Anmeldung zum Handelsregister formlich bestéatigt werden, § 195 III,
311 Ziff. 14. Sacheinlagen brauchen in diesem Vorstadium noch nicht effektiv ge-

! Der Einbringensvertrag ist kein Kaufvertrag, bei dem die Aktien den Kaufpreis dar-
stellen, sondern ein Teil der gesellschaftlichen Vereinbarung selbst, fillt aber unter den all-
gemeinen Begriff des obligatorischen VerduBerungsvertrags nach BGB. § 445, 493 ; daher finden
die Vorschriften iiber Gewahrleistung wegen Rechts- oder Sachmingel Anwendung.

2 Uber verschleierte Sachgriindungen s. S.80 Anm. 1.

3 Eine Priufung durch Revisoren (§ 192, 193) findet in diesem Falle nicht statt.

4 Nach VO. vom 24. 5. 1917 kann die Einzahlung, statt in barem Gelde, auch mittels be-
stitigten Reichsbankschecks oder durch Gutschrift auf Reichsbank- oder Postscheckkonto
erfolgen. Sonstige Ersatzmittel der Barzahlung (Wechsel, gewohnliche Bankgutschrift usw.)
geniigen dagegen nicht, erst recht nicht eine nur scheinbare Zahlung, vgl. RGSt. 30, 318; 53,
150, sowie RGZ. 94, 62.
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leistet zu werden, wie denn z. B. eine Grundbucheintragung auf die Gesellschaft
noch gar nicht ausgefithrt werden konnte.

Nach Aufbringung des Grundkapitals ist der erste Aufsichtsrat zu wihlen und
der Vorstand zu bestellen, § 190 I, ITI. Diese Organe miissen schon im Griindungs-
stadium geschaffen werden, da die Aktiengesellschaft als rechtsfihiges Gebilde
nicht unorganisiert ins Leben treten kénnte. Aber auch im Griindungsstadium
selbst obliegt ihnen die Aufgabe einer Griindungskontrolle im Interesse der von
ihnen vertretenen Gesellschaft. Vorstand und Aufsichtsrat haben, ehe sie zur An-
meldung der Gesellschaft beim Registergericht schreiten, den Griindungshergang zu
priifen, insbesondere bei qualifizierter Grindung die vom Gesetz als besonders
gefdhrlich erachteten Umstdnde zu untersuchen. Sie haben sodann das Ergebnis
dieser Priifung in einem schriftlichen Bericht verantwortlich niederzulegen und sich
dabei insbesondere iiber die Angemessenheit der fiir Sacheinlagen gewihrten Be-
trage zu dullern, §§ 192 I, 193 II, 204. Ist einer der Griinder als Aufsichtsrat oder
Vorstand bestellt, oder liegt ein Fall von qualifizierter Griindung vor, so mul}
aulerdem die gleiche Priifung noch durch unbeteiligte Revisoren stattfinden, die
von der Handelskammer oder dem Registergericht ernannt werden, §§ 192 IT bis 194.
Daf} der Revisorenbericht giinstig ausfalle, ist zwar nicht rechtlich Voraussetzung
der Eintragung; doch kénnen die Beteiligten tatsidchlich nicht wohl zu einer An-
meldung schreiten, wenn die Revisoren z. B. die Schitzung einer Sacheinlage er-
heblich beméngeln und die Griinder diese Einwendungen nicht zu entkridften ver-
mogen, vgl. § 199 IT.

Die Anmeldung der Gesellschaft zum Handelsregister ist von sdmtlichen Griin-
dern und allen Mitgliedern des Vorstandes und Aufsichtsrats zu bewirken, der
letzte, die eigentliche Verantwortlichkeit begriindende Schritt, §§ 1951, 202, 313.
Mit dem Gesellschaftsvertrag sind die erwdhnten Erkldrungen, Berichte und Belege
einzureichen, § 195 II, ITI. Das Gericht hat, da die Eintragung die schwerwiegende
konstitutive Bedeutung als Inkorporierungsakt einer juristischen Person hat,
auBer der formalen OrdnungsméBigkeit der Anmeldung auch die Wahrheit der
abgegebenen Erklirungen zu priifen, wenn Bedenken an deren Richtigkeit be-
stehen®.

Eingetragen wird nur die Gesellschaft selbst, Grundkapital und Organisation,
verdffentlicht aber werden auch die Griinder, Sacheinlagen u. dgl., §§ 198, 199.
Die Eintragung 148t die Gesellschaft als juristische Person entstehen, falls nicht
etwa wesentliche Mangel vorliegen; aus diesem Grunde sagt das Gesetz auch nur
negativ, dafl die Gesellschaft vor der Eintragung nicht als solche bestehe, §§ 200,
210, 309—311, s. S. 77 Anm. 2. Uber die Anmeldung der Aktiengesellschaft zum
Register ihrer Zweigniederlassungen s. § 201 I—IV, iiber inldndische Niederlassun-
gen ausléandischer Aktiengesellschaften s. § 201 V, unten § 47.

Haben die Griinder nur einen Teil der Aktien {ibernommen, so daf sich die
Griindung als Sukzessivgriindung vollenden muB, so ist zunédchst der iibrige Teil
des Grundkapitals durch Zeichnung der Aktien von dritter Seite aufzubringen,
§ 189 I. Die formale Ausgestaltung des Verfahrens soll einerseits die Zeichner, die
erst nach Festsetzung des Gesellschaftsvertrages zur Beteiligung herangezogen
werden, gegen Unklarheiten, anderseits die Gesellschaft gegen jede Anzweiflung
der Beteiligung schiitzen. Die Beteiligungserklirung muf3 schriftlich mittels eines
Zeichnungsscheins erfolgen. Aus diesem mul}, bei Strafe der Nichtigkeit, Zahl
und Art der gezeichneten Aktien hervorgehen. Der Zeichnungsschein hat auBer-

1 So ist z. B. die Eintragung einer angemeldeten Bargriindung abzulehnen, wenn sich er-
gibt, daB in Wirklichkeit Sacheinlagen vereinbart sind, vgl. OLG. 43, 295, aber auch HACHEN-
BURG, JW. 1924, 199. DaB auch die Richtigkeit der tatséichlichen Giiltigkeitsvoraussetzungen
(z. B. die Verfiigungsmacht eines Sacheinlegers) zu priifen ist, ergibt sich aus FGG. § 12 ohne
weiteres.
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dem die wesentlichen Merkmale der Gesellschaft selbst wiederzugeben, insbesondere
etwaige Sacheinlagen u.dgl.; Mingel in dieser Richtung werden jedoch geheilt,
wenn die Eintragung der Gesellschaft erfolgt und der Zeichner tatsichlich als
Aktiondr auftritt!. Die Zeichnung wird unverbindlich, wenn die Gesellschaft nicht
bis zu dem in dem Schein anzugebenden Termine errichtet wird. Sonstige Vor-
behalte und Beschrinkungen sind unzuldssig und, wenn auBerhalb des Scheins
vereinbart, der Gesellschaft gegeniiber unwirksam, § 189 II—V.Ist es gelungen,
die Zeichnung samtlicher Aktien zu erhalten, so hat eine erste Generalversammlung
der Griinder und Zeichner die Gesellschaftsorgane zu bestellen, § 190 IT, und so-
dann, nach der Anmeldung, aber vor Eintragung zum Handelsregister, erst noch
eine zweite Generalversammlung, die vom Gericht einzuberufen und zu leiten
ist, dariiber zu beschlieBen, ob die Aktiengesellschaft nun wirklich errichtet wer-
den soll, §§ 196, 197.

Die Aktienzeichnung und ebenso die Ubernahme von Aktien durch die Griinder
selbst stellen sich rechtlich nicht als ein mit den Griindern vorgenommenes Rechts-
geschift, sondern als ein der Allgemeinheit gegeniiber vorgenommener, auf Schaffung
der juristischen Person gerichteter konstitutiver Akt dar. Daraus ergibt sich ins-
besondere, daB eine Anfechtung von Zeichungs- oder Ubernahmeerkldrungen
wegen Irrtums oder arglistiger Tauschung (z. B. iiber den Umfang der iibernom-
menen Verpflichtungen oder die Eigenschaften der Gesellschaft selbst) ausgeschlos-
sen sein muB. Dieser Grundsatz, der eine Stiitze auch in positiven Rechtssétzen
findet (s. insbesondere § 311 III, sowie § 213 Satz 1), ergibt sich aus der rechtlichen
Gestaltung der Korperschaft und ihres Werdegangs im allgemeinen und ist fiir die
Aktiengesellschaft, nicht minder wie fiir die Gesellschaft mit beschrankter Haftung

und die eingetragene Genossenschaft, in der Rechtsprechung unbezweifelbar fest-
gestellt?.

§ 46. Verantwortlichkeit aus der Griindung.

Neben die priaventiv wirkenden rechtspolizeilichen Griindungsvorschriften, wie
sie in §§ 44, 45 dargelegt sind, treten repressive Haftungs- und Strafnormen. Die
fiir die Griindung verantwortlichen Personen haften, kraft aktienrechtlicher Sonder-
normen, der Gesellschaft selbst gegeniiber, falls diese infolge von Griindungsméngeln
ihr Grundkapital nicht reell und voll erhalten hat?. In erster Linie haften die Griinder
(§ 187), wenn sie, um die Eintragung zum Handelsregister zu erlangen, unrichtige
oder unvollstindige Angaben iiber Zeichnung und Einzahlung des Grundkapitals,
iiber Griinderlohn und Sacheinlagen gemacht, insbesondere die Gesellschaft durch
Sacheinlagen béslich geschidigt haben. Und zwar haftet als Gesamtschuldner jeder
Griinder, der nicht nachzuweisen vermag, daB ihm ein Verschulden nicht zur Last
falle, § 202 I, IT4. Wissentlich falsche Angaben stellen auBerdem ein mit schwerer
Strafe bedrohtes Vergehen dar, § 313 Ziff. 15. Ist die Griindung und Zeichung an
sich in Ordnung, ergibt sich aber dann ein Ausfall infolge von Zahlungsunfihigkeit
eines Aktionirs, so haften die Griinder dafiir nicht ohne weiteres; es besteht also
keine Gesamtbiirgschaft fiir das Grundkapital. Wohl aber trifft sie eine Ersatzpflicht

1 Vgl. RGZ. 85, 286.

2 S. LeemaNN-HOENIGER, Lehrb.® § 67 Ziff. 5; RGZ. 54, 128; 79, 115; 82, 375; vgl. auch
unten S.85 Anm. 3. Gegen eine sich aus Geschiftsunfihigkeit des Zeichners ergebende Un-
giiltigkeit der Zeichnung kann die Gesellschaft allerdings nicht geschiitzt werden.

3 Daneben kann eine Haftung gegeniiber sonstigen Geschidigten, insbesondere gegeniiber
Mitgriindern oder Zeichnern, nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen in Frage kommen, so etwa
nach BGB. § 826. Einer Bezugnahme auf § 823 II stinde im Wege, daB die Vorschriften von
§ 185ff. nur den Schutz der Gesellschaft, nicht der Aktionire, bezwecken (bestr.).

4 Das MaB der erforderlichen Sorgfalt ist dasjenige ,,eines ordentlichen Geschiftsmanns®,
auch wenn der Griinder Privatmann ist.

5 Vgl. z. B. RGSt. 49, 340 (Sacheinlagen).
Heinsheimer, Handelsrecht. 3. Aufl. 6
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dann, wenn sie die Zahlungsunfihigkeit bei Entgegennahme der Beteiligungserkla-
rung des Aktiondrs gekannt haben, §202 ITI. Die Geltendmachung der Ersatz-
anspriiche muB auch auf Verlangen einer Minderheit durchgefithrt und kann durch
Verzicht oder Vergleich erst nach Ablauf von fiinf Jahren ausgeschlossen werden,
s. im einzelnen §§ 205, 268.

Mit den Griindern haften fiir Griindungsméngel als sog. Griindergenossen die-
jenigen Personen, die den verheimlichten Griinderlohn empfangen oder bei der
Schidigung durch Sacheinlagen wissentlich mitgewirkt haben, § 202 IV. Daneben hat
die Gesellschaft, wie bereits angefiihrt, nach allgemeinen Grundsitzen ihre An-
spriiche wegen Sach- und Rechtsmiingel aus den -Einbringensvertrigen, BGB.
§§ 493, 445.

Eine besonders eigenartige aktienrechtliche Haftung trifft ferner die Emissions-
héuser, die, vor Ablauf der ersten zwei Jahre, die Aktien durch &ffentliche An-
kiindigung in den Verkehr einfithren. Das Finanzhaus, das die Aktien ins Publikum
bringt, wird, auch wenn es bei der Griindung selbst nicht mitgewirkt hat, der Ge-
sellschaft gegeniiber zur Verantwortlichkeit fiir die von den Griindern gemachten
Angaben mit herangezogen. Diese gesamtschuldnerische Haftung tritt nicht nur
ein, wenn das Emissionshaus von der Unrichtigkeit oder Unvollstédndigkeit der
von den Griindern gemachten Anmeldungsangaben Kenntnis hatte, sondern schon
im Falle des Kennenmiissens, und zwar unabhingig davon, ob in dem vom Emis-
sionshaus ausgegebenen Prospekt auf jene Angaben Bezug genommen ist oder
nicht, § 2031. Uber die Strafbarkeit des Emittenten wegen eigener unwahrer An-
gaben im Prospekt s. § 313 Ziff. 22.

Endlich haften auch, wie in § 45 bereits erwiihnt, die Mitglieder des Vorstands
und Aufsichtsrats, die es bei der Priifung des Griindungshergangs an der notwen-
digen Sorgfalt fehlen lassen, indessen nur subsidiér fiir den Fall, da die Gesellschaft
nicht bei den Grindern und Griindergenossen vollen Schadeneratz zu erlangen
vermag, § 204; strafrechtlich s. § 313 Ziff. 1, 3.

§ 47. Rechtstihigkeit der Aktiengesellsehaft.

DaB die Eintragung, falls kein Nichtigkeitsgrund gegeben ist, die Aktiengesell-
schaft als solche entstehen 1aBt (§ 200 I), bedeutet, dal die schon im Griindungs-
stadium als errichtet vorhandene Gesellschaft nunmehr endgiiltig zustande gekom-
men und rechtsfihig geworden ist. Sie tritt damit ohne weiteres in diejenigen Rechts-
verhiltnisse ein, welche schon im Griindungsstadium in ihrem Namen eingegangen
wurden, soweit dieselben notwendig zur Errichtung selbst gehorten, wie etwa der
Dienstvertrag des ersten Vorstands. Andere Geschifte werden fiir sie erst durch
Genehmigung seitens ihrer nunmehr zur Vertretungsmacht gelangenden Organe
wirksam. Auf jeden Fall haftet derjenige, der in diesem Vorstadium namens der
noch nicht rechtsfahigen Gesellschaft gehandelt hat, persénlich fiir die eingegangene
Verbindlichkeit, § 200 I 2, ein Satz, der im BGB. § 54 Satz 2 (Vertreter des nicht
rechtsfahigen Vereins) ein interessantes Analogon hat3.

Die wirksam entstandene Aktiengesellschaft ist eine juristische Person des
biirgerlichen Rechts, rechtsfihig und damit zugleich im Prozesse parteifahig, § 210 I,

1 HemM, Die Rechtsstellung des Emissionshauses bei der Einfilhrung von Aktien in den
Verkehr.

2 Geschidigten Dritten gegeniiber kann das Emissionshaus, abgesehen von der Haftung
aus Vertrag (Verkauf der Aktie u.dgl), aus § 313 i. V. mit BGB. §823 II haftbar werden;
vgl. RGZ. 39, 245. Uber die Prospekthaftung bei Einfiihrung an der Borse s. BorsenG. § 451f.,
unten § 73.

3 Vgl. RGZ. 32, 97 (Maschinenkiufe). — Die Haftung aus § 200 I2 tritt ein, auch wenn
beim AbschluB des Geschiifts noch kein formlicher Gesellschaftsvertrag geschlossen war, RGZ.
122, 172. — Genehmigt die Gesellschaft spiterhin den Vertrag, so wird der Handelnde nach
dem mutmaBlichen Willen der Beteiligten in der Regel frei, RGZ. 72, 401; 116, 71.
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ZPO. § 50. Die Aktiengesellschaft hat demgemif als solche selbstindig ihre Rechte
und Pflichten, und diese ihr eigenen Rechtsbeziehungen aktiver oder passiver,
materiellrechtlicher oder prozessualer Art sind nicht Rechtsbeziehungen ihrer Mit-
glieder, der Aktionérel.

Die Rechtsfahigkeit der Aktiengesellschaft erstreckt sich auf das ganze privat-
rechtliche Gebiet, soweit dies nicht nur fiir physische Personen in Frage kommen
kann. Die Aktiengesellschaft kann z. B. Vereinsmitglied, Aktionir, Gesellschafter in
einer offenen Handelsgesellschaft sein2. Nur die fiir juristische Personen iiberhaupt
geltenden Beschrankungen gelten eben auch fiir sie; sie kann zwar Erbe werden,
aber nur unter den landesrechtlichen Vorbehalten nach EBGB. Art. 86. Im iibrigen
mag es freilich manchmal zweifelhaft sein, ob sich alle zunéchst auf den Menschen
zugeschnittenen Tatbestinde privatrechtlicher Normen ohne weiteres auch auf eine
juristische Person anwenden lassen. Entscheidend muB3 sein, ob die Tatbestands-
merkmale ihrem Wesen nach nicht nur auf physische Personen abgestellt sind3.

Inwieweit die Aktiengesellschaft in offentlich-rechtlicher Beziehung als selb-
sténdiger Rechtstrager anerkannt wird, ist fiir jede einzelne Frage besonders und
positivrechtlich zu untersuchen. Auf dem Gebiet des Steuerrechts ist sie selb-
stindiges Steuersubjekt: ihr Einkommen unterliegt der besonderen Kérperschafts-
steuer, KorpStG. §§ 2, 4, daneben haben die Aktionire ihrerseits die Dividenden
als personliches Einkommen zu versteuern, EinkStG. § 374 Fiir Fragen des inter-
nationalen und des Volkerrechts wird wichtig, welchem Staate eine Aktiengesell-
schaft zuzurechnen ist, in welchem Staate sie also die ,,Staatsangehorigkeit besitzt,
wie man im {ibertragenen Sinne sagt. Nach durchaus herrschender Auffassung
ist dies derjenige Staat, in dem sie ihren Sitz hat, unter dessen Rechtsnormen
also sie Rechtsfahigkeit erlangt hat und von dessen Recht sie diese dauernd ableitet5-

! Dies gilt auch dann, wenn sich simtliche Aktien in der Hand eines einzigen Aktionirs ver-
einigen. Die Aktiengesellschaft erfordert zu ihrer Griindung eine Mehrzahl von Mitgliedern, kann
aber fortbestehen, auch wenn sie zur ,,Einmann-Gesellschaft* (one man company) geworden ist.
Auch in einem solchen Falle bleiben die Vermogen des Aktionirs und der Gesellschaft durchaus
getrennt, und die letztere kann auch hier nur durch ihre normalen Organe funktionieren, wobei
die Generalversammlung der Aktionére eben aus einer einzigen Person besteht. Ein typischer Fall
der Einmanngesellschaft ergibt sich bei Konzernen, wenn ein Unternehmen als Tochtergesellschaft
des Hauptunternehmens errichtet wird und beide Aktiengesellschaften sind, s. unten § 62.

% Zu letzterer Frage (bestritten)s. FLECHTHEIM a.a.O. § 105 Anm. 20; ZIELINSKT, Grundtyp-
vermischung und Handelsgesellschaftsrecht; WisLaxDp I, 835; ELrzBACHER, ZHR. 45, 40, sowie
RGZ. 105, 104.

% Z.B.: Gilt die Vorschrift von BGB. § 310, wonach VerauBerungsvertrige iiber kiinftiges
Vermégen nichtig sind, nur fiir Menschen, die sich nicht ihrer Erwerbsfihigkeit sollen ent-
kleiden konnen, oder steht sie auch einem Vertrag entgegen, in welchem sich eine Aktiengesell-
schaft zur spiteren Fusion mit einer anderen verpflichtet? GEILER, Gesellschaftl. Organisations-
formen 8. 63; UrLmany, JW. 1927, 630. — DaB eine juristische Person im Prozesse kein Armen-
recht erhalten kann, weil eine ,,Beeintrichtigung des Unterhalts® (ZPO. § 114) nicht denkbar
ist, wird unbestritten angenommen, vgl. RG. bei Warn. 1926 Nr. 123 (anders fiir die offene
Handelsgesellschaft). Andererseits wird bejaht, daB eine juristische Person sich im Sinne der
Wucherbestimmung in einer ,,Notlage befinden konne, s. RGZ. 93, 28 zu BGB. § 138.

* Uber diese Doppelbesteuerung vgl. HENSEL, Steuerrecht S.93ff. (Enzykl. XXVIII).
Bei der Vermogenssteuer wird die Doppelbesteuerung von Aktiengesellschaft und Aktionar
dadurch gemildert, daB die Aktien beim Aktionir nur mit dem halben Steuerkurswert an-
gesetzt werden, VermStG. §§2, 5, Reichsbewertungsges. § 43.

5 MAMELOK, Die juristische Person im internationalen Privatrecht; NEUMEYER, Z. f. Volker-
recht 12, 261; MARBURG, Staatsangehorigkeit und feindlicher Charakter juristischer Personen
(1927); GIiEsEKE, Auslindische juristische Personen, im Rechtsvergl. HWortB. 2, 326. — Im
Weltkriege wurde statt der ,,Sitztheorie vielfach die sog. Kontrolltheorie angewendet, d. h.
die Nationalitéit juristischer Personen nach der Nationalitét derjenigen Menschen bestimmt,
in deren Handen sich ihr Kapital ganz oder iiberwiegend befand; vgl. RGZ. 92, 74. Ubrigens
bedarf die Sitztheorie offenbar einer Einschrankung dahin, daB8 die Wahl des Sitzes nicht bloB
in Umgehungsabsicht entgegen den tatsichlichen Verhaltnissen erfolgte. — Aus EBGB. Art. 7
folgt nach dem Grundsatze des Textes weiter, daB das deutsche Recht eine Aktiengesellschaft,
die ihren Sitz im Ausland hat und die nach dem am Orte ihres Sitzes geltenden Rechte rechts-

6*
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Hieraus folgt u. a., dafl eine Aktiengesellschaft aufgelést wird, wenn sie ihren
Sitz ins Ausland verlegt®.

Wenn oben gesagt wurde, daf3 eine Aktiengesellschaft auch selbst Aktiondr sein
konne, so war dabei zunichst an den Besitz der Aktien einer anderen Gesellschaft ge-
dacht. Fraglich mag aber erscheinen, ob eine Aktiengesellschaft auch ihr eigener Aktio-
nér sein kann. In einem solchen Zusammentreffen von Korporation und Mitglied-
schaft scheint auf den ersten Blick ein Widerspruch zu liegen. Das Gesetz spricht in-
dessen nur aus, daB eine Aktiengesellschaft eigene Aktien im regelméaigen Geschéfts-
betrieb fiir eigene Rechnung nicht erwerben ,,soll und erklért einen Erwerb nur dann
fiir ungiiltig, wenn es sich um noch nicht vollbezahlte Aktien oder um Interimsscheine
handelt, § 226 I, IT. Eine aktive Berechtigung aus der Aktie kann aber nicht ausgeiibt
werden, solange sie im Eigentum der Gesellschaft steht. Insbesondere ruht das Stimm-
recht gesellschaftseigener Aktien in der Generalversammlung, da andernfalls die
Gesellschaftsorgane in den Rechtsbereich der Aktiondre eingreifen wiirdenZ

§ 48. Die Aktionire. Verpflichtungen und Rechte.

a) Das Rechtsverhiltnis der Aktionére zur Gesellschaft ist sehr einfach gestaltet
und leicht iibersehbar, einer der Hauptgriinde fiir die weite Einbiirgerung der
Aktienform. Die einzige Verpflichtung des Aktionérs besteht in der Leistung der
iibernommenen oder gezeichneten Kapitaleinlage. Seine Beteiligungspflicht ist also
durch den Nennbetrag der Aktien oder den im Gesellschaftsvertrag bestimmten
hoheren Ausgabekurs begrenzt, § 211. Der Inhaber einer volleinbezahlten Aktie hat
nur Rechte, aber keine Verpflichtungen gegeniiber der Gesellschaft (s. daher § 179
III). Insbesondere ist ein Aktionir zu Nachschiissen iiber den von vornherein fest-
gesetzten Einlagebetrag hinaus nicht verpflichtet; eine solche Verpflichtung kann,
als dem Prinzip des Aktienrechts widerstreitend, auch durch die Generalversamm-
lung nicht eingefiihrt werden, weder zwecks Deckung von Verlusten noch zwecks
Hereinbringung neuer Betriebsmittel. Nur ein Antrieb zur freiwilligen Leistung von
Zuzahlungen ist in der Weise moglich, daB den Zuzahlenden Vorzugsrechte gewéhrt
werden, vgl. § 262 Ziff. 33. S.auch unten § 55: Bezugsrecht, nicht Bezugspflicht der
Aktiondre bei Ausgabe neuer Aktien im Falle einer Kapitalserhéhung.

Ist im Griindungsstadium nur ein Teil der Einlage geleistet (s. § 195 ITI), so
werden die weiteren Einzahlungen mit der Einforderung fillig, die von den Gesell-
schaftsorganen an alle Aktionire gleichmiBig zu richten ist. Irgendwelche nach-
triagliche Befreiung von der Einlagepflicht, aber auch eine die Barzahlung um-
gehende Aufrechnung ist unzulissig, § 2214 Wird die Zahlung nicht rechtzeitig

fahig ist, grundsétzlich auch im Inland als rechtsfahig anerkennt; RGZ. 83, 367. In Handels-
vertrigen wird dies haufig ausdriicklich bestitigt, s. z. B. den deutsch-schweizerischen vom
14.7.1926, Art. 3, sowie die eingehende Regelung im Handelsabkommen zwischen Deutsch-
land und Frankreich vom 17.8. 1927, Art. 26; vgl. MARAROV, Das internationale Privatrecht
der europaischen und auBereuropaischen Staaten, I (1929), S. 287—332 mit 153 Staatsvertragen
iiber diesen Gegenstand, darunter 18 von Deutschland abgeschlossene (s. das. S.28).

1 So RGZ. 7, 68; 107, 97.

2 RUNKEL-LANGSDORFF, Die Folgen des Erwerbs eigener Aktien durch die Aktiengesell-
schaft; Cosack, Eigene Aktien als Bestandteil des Vermogens einer Aktiengesellschaft; HACHEN-
BURG, GmbH.5 § 33 Anm. 14—16. Vgl. RGZ. 103, 64.

3 Dies kann ohne Anderung des Grundkapitals geschehen und mit der fiir Satzungsénde-
rungen vorgeschriebenen Mehrheit beschlossen werden. Eine Verletzung des Grundsatzes der
Gleichberechtigung (s. S. 86 Anm. 2) liegt nicht vor, falls nur die Méglichkeit zur Erlangung
von Priorititsaktien allen Aktiondren gleichmiBig eroffnet und die verbleibenden Stamm-
aktien ebenfalls nicht verschieden behandelt werden. Vgl. RGZ. 52, 287; 80, 85.

4 Nurdie einseitige Aufrechnung ist ausgeschlossen, nicht dagegen eine vertragsmaBige Verrech-
nung, vorausgesetzt, daB Forderung und Gegenforderung materiell gleichwertig sind ; im Falle einer
Uberschuldung der Aktiengesellschaft wiirde diese Voraussetzung nicht zutreffen, s. RGZ. 94, 63.
Nur bei der Einzahlung der ersten 25% und des Ausgabeagios ist auch vertragsmaBige Auf-
rechnung unzulissig.
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bewirkt, so kann nach offentlicher Aufforderung eine Verfallserklirung (Kaduzie-
rung) der Aktie erfolgen. An ihrer Stelle ist dann eine neue Aktie auszugeben,
die von einem etwaigen Rechtsvorgénger des ausgeschlossenen Aktiondrs einzu-
1osen ist, sonst aber zur 6ffentlichen Versteigerung gelangt, §§ 219, 220.

Andere Mitgliedspflichten als Kapitaleinlagen kénnen den Aktiondren nicht auf-
erlegt werden, z. B. nicht Dienstleistungen, Pflicht zur Teilnahme an der General-
versammlung oder dgl. Nur eine Sonderbildung ist moéglich: eine Gesellschaft, deren
Anteilsrechte auf den Namen gestellt und gebunden sind, kann neben der Kapital-
einlage die Lieferung wiederkehrender Naturalleistungen als satzungsméBige Ver-
pflichtung einfithren, sog. Nebenleistungsaktiengesellschaft, z. B. Zuckerfabriken
mit Riibenlieferungspflicht der Aktiondre, §§ 212, 216, 2761

b) Die Rechte des Aktionérs sind teils individualrechtliche Anspriiche gegeniiber
der Gesellschaft, teils sozialrechtliche (organrechtliche) Befugnisse bei Verwaltung
der Gesellschaft. Uber letztere s. unten § 52 (Generalversammlung). Jene Eigen-
rechte des Aktionédrs entsprechen seiner Beteiligung am Grundkapital als eines fiir
die Gesellschaftszwecke gebundenen. Daher hat er, solange die Gesellschaft be-
steht, nur einen Anspruch auf Teilnahme am Reingewinn2. Riickzahlungen auf die
Einlage diirfen, abgesehen von den Fillen der Herabsetzung des Grundkapitals
und der Aktienamortisation, unter keinen Bedingungen erfolgen, §§ 213, 2143.
Ebenso unzuléssig ist die Zusage fester Zinsen (auch nicht in Form einer von der
Gesellschaft selbst tibernommenen Dividendengarantie), da sie, wenn kein ent-
sprechender Gewinn erzielt wird, nur unter Schmilerung des Grundkapitals erfiillt
werden koénnte. Nur wihrend der Vorbereitung des Unternehmens kiénnen sog.
Bauzinsen gewdhrt werden, § 215. Der Anspruch auf den jeweiligen Gewinnanteil
kann zundchst nicht vom einzelnen Aktionédr isoliert geltend gemacht werden.
Das konkrete Dividendenrecht gelangt vielmehr erst durch den Beschluf der
Generalversammlung zur Entstehung, der die Gewinnverteilung auf Grund der
Jahresbilanz festsetzt. Damit freilich 16st es sich als reines Glaubigerrecht von
den mitgliedschaftlichen Beziehungen los, so daB z. B. eine Annullierung wegen
neuerlich eintretender Verluste nicht mehr zuldssig ist%. Uber die Dividenden-
scheine (Kupons) und Erneuerungsscheine (Talons) s. § 230. Auch der dem Aktiondr
nach Auflosung der Gesellschaft zustehende Anspruch auf die Liquidationsquote,
d.h. auf verhaltnismaBigen Anteil am Reinvermdgen, ist nur nach niherer MaBigabe
der gesetzlichen Vorschriften gegeben, §§ 300, 301. DaBl dieses Recht der Aktionére
durch den Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen oder beschrinkt werden konne, ist
zwar nicht, wie beziiglich des Gewinnanteils, im HGB. selbst ausgesprochen, wohl
aber nach dem fiir Aktiengesellschaften subsididr geltenden Vereinsrecht anzunehmen,
wenn dies freilich auch nur selten praktisch werden wird, vgl. BGB. § 45°.

Hat ein Aktionir den gesetzlichen Vorschriften zuwider Zahlungen empfangen,
s0 ist er nicht nur der Gesellschaft zur Riickgewdhr verpflichtet, sondern haftet in

1 Eve. Worrr, Die Nebenleistungsaktiengesellschaft; EBERT, desgl. ; LE1sT, Untersuchungen
zum inneren Vereinsrecht. Die Bestimmung des § 212 trifft den Fall, daB die wiederkehrenden
Leistungen den Gegenstand einer gesellschaftlichen Verpflichtung der Aktionire als solcher
bilden sollen (iiber die Gegenleistung s. § 216); schlieBt die Aktiengesellschaft mit ihren Aktio-
niren selbstéindige, nicht mit dem Aktienrecht verkniipfte Nebenvertrige verpflichtenden In-
halts, so greifen die beschréinkenden Vorschriften des § 212 nicht ein, vgl. RGZ. 79, 335; 84, 328.

2 Ein Recht auf Benutzung der Gesellschaftseinrichtungen (z. B. ErméBigung auf den
Dampfern der Gesellschaft) kénnte den Aktiondren durch den Gesellschaftsvertrag eingerdumt
werden.

3 Auch unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes (z. B. wegen betriigerischer Verleitung
zur Aktienzeichnung oder wegen Entwertung der Aktien durch schlechte Geschaftsfithrung)
kann ein Anspruch des Aktionérs gegen die Gesellschaft niemals in Frage kommen, RGZ. 54, 132;
77, 11; s. a. 88, 271; vgl. oben S.81 Anm. 2.

* EceER, Das Dividendenbezugsrecht des Aktionirs2? (1930). Vgl. RGZ. 37, 62.

5 Vgl. RGZ. 7, 70.



86 Aktiengesellschaft.

Hohe des Erlangten auch den Gesellschaftsglaubigern unmittelbar. Bei gesetz-
widriger Kapitalriickgewdhr (Einlagen, Liquidationserlés) gilt dies schlechthin, bei
unzuldssigem Bezug von iiberméiBigen Dividenden oder von Zinsen aber nur dann,
wenn der Aktionér schlechtglaubig war, § 217.

¢) Das Rechtsverhiltnis zwischen Aktiondren und Gesellschaft kann, soweit das
Gesetz iiberhaupt die Satzungsfreiheit anerkennt, durch eine mit der erforderlichen
Mehrheit beschlossene Satzungséinderung auch gegen den Willen des einzelnen
Aktionérs in einer ihm nachteiligen Weise gedndert werden, z. B. durch Einfithrung
von Dividendenbeschrankungen, §§ 274, 275. Nur die nachtrégliche Einfithrung von
Nebenleistungspflichten ist ausdriicklich an die Zustimmung aller davon Betroffenen
gekniipft, § 276. Daneben besteht aber auch fiir die Aktiengesellschaft der Grund-
satz von BGB. § 35, wonach Sonderrechte eines Mitglieds nicht ohne seine Zu-
stimmung beeintrichtigt werden diirfen. Dies gilt zundchst fiir eigentliche Vor-
rechte, die der Gesellschaftsvertrag einem einzelnen Aktiondr (z. B. dem Vor-
besitzer des Unternehmens) gewihrte. Handelt es sich freilich um Vorrechte fiir
ganze Gattungen von Aktien, so bedarf es zu einer Zuriicksetzung derselben nicht
der Zustimmung jedes einzelnen Aktienbesitzers, sondern nur eines Mehrheits-
beschlusses dieser Gruppe, § 275 III, s. a. §§ 278, 288. AuBler den Vorrechten sind
aber als Sonderrechte auch gewisse allgemeine Mitgliedschaftsrechte zu behandeln,
die zwar allen Aktiondren zustehen, aber die Rechtsstellung jedes einzelnen ent-
scheidend bestimmen?®. Dahin gehort vor allem der Grundsatz der Gleichberechti-
gung aller Aktionire, fiir die nicht vor Ausgabe der Aktie eine nachteilige Besonder-
heit statuiert war2. Gewisse Aktiondrrechte sind aber so wesentlich, dafl ihre Beein-
trachtigung durch Mehrheitsbeschlufl selbst dann nicht zuldssig sein kann, wenn
sie fiir alle gleichm#Big eingefiihrt werden soll. So kénnte etwa das Recht auf den
Liquidationserlés nicht durch nachtriagliche Satzungsinderung beseitigt, die ur-
spriinglich frei verduBerlichen Aktien nicht nachtriglich vinkuliert werden3.

Fiir einen besonderen Fall ist dieser Grundsatz ausdriicklich anerkannt. Das
Gesetz gestattet. daB3 der Gesellschaftsvertrag eine Einziehung (Amortisation) von
Aktien vorsieht, d.h. eine Aufhebung von Mitgliedschaftsrechten in der Weise,
daB die Gesellschaft Aktien einzieht und dafiir die Einlagen zuriickerstattet, was
normalerweise nur aus dem Reingewinn méglich ist. Dies kann aber, soweit nicht
der Aktionir die Aktie freiwillig zur Verfiigung stellt, nur geschehen, wenn die Aus-
losbarkeit oder Kiindbarkeit schon im urspriinglichen Gesellschaftsvertrag oder
doch vor Ausgabe dieser Aktie statutarisch vorgesehen war, § 227% 5.

§ 49. Verfassung und Geschiiftstiihrung.

Die Aktiengesellschaft betreibt in aller Regel ein geschéftliches Unternehmen,
an dem die Aktiondre materiell interessiert sind. Ihr Schwerpunkt liegt nicht, wie
bei den meisten Vereinen, im inneren Verbandsleben, sondern in der Geschéfts-

1 Vgl. RGZ. 52, 287.

2 MarrowircH, Das Problem der Sonderrechte; Gapow, GruchBeitr. 66, 514 ff.; HorrRwITZ,
Recht der Generalversammlungen S. 33ff.; Norp, Die Rechte des Aktionirs und die Folgen
ihrer Verletzung; AL¥. ScHULTZE, Organschaftsrechte als Sonderrechte, Therings Jahrb. 75, 455.

3 Vgl. RGZ. 68, 210.

4 FEine formale (also auch bilanzmiBige) Verringerung des Grundkapitals als solchen findet
hierbei nicht statt (bestr.). Erfolgt die Amortisation von Aktien auf andere Weise als aus dem
Reingewinn, so sind die Glaubigerschutzvorschriften des Herabsetzungsverfahrens einzuhalten,
§ 227 1I.

5 GenuBscheine, wie sie hiufig als Ersatz eingezogener Aktien, aber auch in andern Fillen,
z. B. als Gegenleistung freiwilliger Zuzahlungen ausgestellt werden, gewéhren einzelne Aktionér-
rechte (insbesondere Dividendenrechte und Anspriiche auf Anteil am Liquidationserlds) als
Glaubigerrechte des Inhabers, nicht aber das Stimmrecht in der Generalversammlung und andere
eigentliche Mitgliedsrechte. Vgl. L. WerTHEIMER, JW. 1923, 5731f.; RGZ. 83, 295. S. GBVO. §12.
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fithrung nach auflen. Die einfache Vereinsorganisation — Vorstand und Mitglieder-
versammlung — geniigt daher bei der Aktiengesellschaft nicht. Thr Vorstand, im
wesentlichen als Geschéftsfiihrungs- und als Vertretungsorgan nach auflen tétig,
bedarf, wegen der beteiligten materiellen Interessen, der Kontrolle durch ein weiteres
stindiges Vereinsorgan, und die Leitung der inneren Vereinsangelegenheiten kann
bei der Aktiengesellschaft erst recht nicht allein in die Hand des Vorstandes gelegt
werden, da dieser nicht etwa, wie bei einem Verein, aus der Reihe der Mitglieder
als deren Oberhaupt gewahlt wird, sondern in der Regel in einem Anstellungsver-
hiltnis zur Korperschaft steht. Demgem&f hat die Aktiengesellschaft drei Organe:
den Vorstand, den Aufsichtsrat, die Generalversammlung der Aktiondre, §§ 231,
243, 250.

Will man versuchen, zwischen ihnen eine Rangordnung zu bestimmen?, so nimmt
zweifellos die Generalversammlung an sich die oberste Stellung ein. Die wichtigsten
Innenangelegenheiten sind ihr vorbehalten, und sie wahlt den Aufsichtsrat, der
seinerseits den Vorstand tiberwacht. Tatséchlich sind aber die Moglichkeiten der
Generalversammlung doch nur begrenzte. Sie tritt nur gelegentlich zusammen und
ist das bloBe Aggregat der Aktionére, zwischen denen kein organisierter Zusammen-
hang besteht. In dem von der Mehrheit der Generalversammlung gewdhlten Auf-
sichtsrat dagegen verkorpert sich der EinfluB3, den die durch Grée und Dauerhaftig-
keit ihres Aktienbesitzes hervorragenden Hauptinteressenten auf die Geschifte und
Geschicke der Aktiengesellschaft ausiiben. Je groBler freilich das Unternehmen
wird, je starker sein Kapital und damit die Zahl seiner Aktionére ansteigt, um so
mehr verselbstindigt es sich seinen Anteilseignern gegeniiber, nicht nur juristisch,
sondern auch wirtschaftlich und tatsichlich. Damit aber schmélert sich die Grund-
lage fiir die tberragende Stellung des Aufsichtsrats, und die Bedeutung des die
Geschifte leitenden Vorstandes tritt immer stérker hervor. Die mafigebenden
Rechtsnormen sind weit genug, um einen Spielraum fiir derartige Verschieden-
heiten in der korperschaftlichen Energetik zu lassen. Daf iibrigens Vorstand und
Aufsichtsrat auch rechtlich nicht als der Generalversammlung schlechthin sub-
ordiniert gedacht sind, tritt im Gesetz deutlich darin zutage, daB neben den Aktio-
néren auch der Vorstand und unter Umstdnden die Mitglieder des Aufsichtsrats
berechtigt sind, einen gegen Gesetz oder Satzung verstoBenden Beschluf} der General-
versammlung im Klageweg anzufechten, § 271 IV, s. auch §§ 241 IV, 247 II.

§ 50. Vorstand.

Der Vorstand ist das Vertretungs- und Geschéftsfithrungsorgan der Aktien-
gesellschaft. Er besteht aus einer oder mehreren Personen, § 231. Wie er bestellt
wird, ist gesetzlich nicht bestimmt und mufl daher im Gesellschaftsvertrag an-
gegeben sein, § 1824 Meist erfolgt die Bestellung durch den Aufsichtsrat, seltener
durch die Generalversammlung?. Das Innenverhiltnis ist in der Regel ein Dienst-
vertrag, der sich nach BGB. beurteilt (s. oben § 26). Das HGB. enthilt nur wenige
Sonderbestimmungen. So schreibt es, im Interesse der Aktiondre, vor, daf ein
den Direktoren etwa zugesagter Gewinnanteil (Tantieme) jeweils nur aus dem
nach Vornahme aller Abschreibungen und Riicklagen verbleibenden Reingewinn
berechnet werden darf, §2373. Einen iiber das gewéhnliche Vollmachts- und
Vereinsrecht hinausgehenden Schutz der Aktiengesellschaft bedeutet es, daf das

1 Vgl. WarteER RATHENAU, Vom Aktienwesen (1917); Sontac, Die Aktiengesellschaften
im Kampf zwischen Macht und Recht (1918).

2 Der Gesellschaftsvertrag kann die Bestellung des Vorstands denkbarerweise auch einem
Dritten, z. B. einer 6ffentlichen Behorde, tiberlassen; doch bleibt der Gesellschaft auch dann das
freie Widerrufsrecht nach § 231 III.

5 3 ScHELLER, Die Berechnung der Tantieme fiir Vorstand und Aufsichtsrat. Vgl. z. B. RGZ.
83, 319.
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Amt des Vorstandes immer zur Disposition der Gesellschaft steht. Unbeschadet
der aus dem Dienstvertrag sich ergebenden Gehaltsanspriiche, kann die Bestellung
des Vorstands von der Generalversammlung frei widerrufen werden. Eine Be-
schrinkung dieses Widerrufsrechts kann nicht giiltig bestimmt werden, auch nicht
in der Satzung selbst, § 231 ITI, vgl. mit BGB. §§ 168, 27.

Der Vorstand hat die Stellung eines gesetzlichen Vertreters. Er représentiert
die juristische Person, vertritt die Aktiengesellschaft gerichtlich und auflergericht-
lich und zeichnet die Firma fiir die Gesellschaft. Seine Mitglieder werden daher ins
Handelsregister eingetragen, §§ 231 I, 233, 198, 234. Die Vertretungsmacht Dritten
gegeniiber ist vollig unbeschriankt, wird insbesondere nicht durch Art und Umfang
des tatsichlichen Geschiftsbetriebes begrenzt. Beschriankungen und Bindungen
des Vorstands, die der Gesellschaftsvertrag oder ein Generalversammlungsbeschlufl
einfiihren, kénnen hieran nichts #ndern, sondern wirken nur im Innenverhilt-
nis, §235. Auch die im Gesetz selbst vorgesehene Beschrinkung, wonach der
Vorstand einen Prokuristen grundsétzlich nur mit Zustimmung des Aufsichts-
rats bestellen darf, hat keine Wirkung gegeniiber Dritten, § 238. Bei betriigerischem
Einverstdndnis mit dem Dritten (Kollusion) gilt das oben §24 Gesagte. Besteht
der Vorstand aus mehreren Personen, so miissen grundsétzlich alle zusammen
handeln und zeichnen. Doch kann das Statut Einzelvertretung einfithren oder die
Gesamtvertretung auf das Zusammenwirken einer bestimmten Zahl, z. B. zweier
Vorstandsmitglieder, beschréinken. Es kann auch eine verschieden abgestufte Rege-
lung vorsehen: Einzelvertretung durch ein bestimmtes Vorstandsmitglied, wédhrend
andere nur Gesamtvertretungsrecht haben. Auch kann eine gemischte Gesamt-
vertretung in der Art angeordnet werden, dafl die Vorstandsmitglieder, wenn nicht
mehrere von ihnen zusammen handeln, in Gemeinschaft mit einem Prokuristen
zu zeichnen haben, § 2321. — Nach dem fiir alle juristischen Personen gleichermaflen
geltenden Grundsatz des BGB. § 31 haftet die Aktiengesellschaft auch deliktisch
auf Schadensersatz wegen unerlaubter Handlungen, die der Vorstand oder ein
Vorstandsmitglied oder ein sonstiger verfassungsméaBiger Vertreter in Ausfithrung
der ihm zustehenden Verrichtungen Dritten gegeniiber begeht?.

Wenn das Interesse des Verkehrs eine schrankenlose Vertretungsmacht des
Vorstandes erfordert, so ist seine Geschéftsfithrungsbefugnis im Innern pflicht-
méBig begrenzt. Schon die Satzungsbestimmung iiber den Gegenstand des Unter-
nehmens bildet fiir das Handelndiirfen des Vorstands einen Rahmen, dessen Uber-
schreitung ihn der Gesellschaft gegeniiber verantwortlich machen kann. Sodann
aber kann der Gesellschaftsvertrag oder ein BeschluB3 der Generalversammlung
den Vorstand mehr oder weniger den Weisungen des Aufsichtsrats unterstellen
oder ihm fiir einzelne Geschéfte, z. B. Immobiliarverfiigungen, die Einholung der
Zustimmung des Aufsichtsrats oder der Generalversammlung zur Pflicht machen,
§235 I. Gewisse Geschiftsfithrungsbefugnisse und Geschéaftsfithrungspflichten sind
aber dem Vorstand durch ausdriickliche Gesetzesnorm iibertragen, so dal sie ihm
weder entzogen, noch er von ihnen entlastet werden kann, so vor allem die Sorge
fiir die Buchfiithrung, § 239, fiir die er nach KonkO. §§239, 240, 244 strafrechtlich
haftet, sowie die Vorlegung der Bilanz, § 260. Der Vorstand ist ferner zur Berufung
der Generalversammlung der Aktiondre ebenso befugt, wie unter Umstdnden ver-

1 Ist nur ein Vorstandsmitglied bestellt, so kann dessen Vertretungsmacht nicht an die Mit-
wirkung eines Prokuristen gebunden werden, da andernfalls die Gesellschaft keinen voll legi-
timierten gesetzlichen Vertreter hétte; die Vertretungsmacht des Prokuristen ist enger als die
des Vorstands, und nur letzterer ist ,,gesetzlicher Vertreter‘, was insbesondere fiir den Prozef3
von Bedeutung ist, vgl. ZPO. § 51, 473 (Parteieid). S. oben § 35.

2 Z. B. wissentlich unrichtige Auskiinfte im Bankverkehr, vgl. RGZ. 94, 320. — Auch wenn
fiir Rechtsgeschifte Gesamtvertretung gilt, haftet die Gesellschaft nach § 31 bei deliktischem
Verhalten eines einzelnen Vorstandsmitglieds, vgl. RGZ. 74, 257; 78, 347.
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pflichtet, §§253, 254, s. a. §240 1. Bei Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung
der Gesellschaft ist er, kraft Gesetzes und unter Strafdrohung, zum Antrag auf
Konkurserdffnung verpflichtet, §§ 240 II, 315 Ziff. 21,

Die Mitglieder des Vorstandes haften der Gesellschaft fiir ihre Geschéftsfithrung
nach dem MaBstab der Sorgfalt eines ordentlichen Geschidftsmanns, §2411, II,
s. auch §312: Strafdrohung bei absichtlicher Benachteiligung. Den einzelnen Ak-
tiondren, deren Aktien durch die schlechte Fithrung der Gesellschaftsgeschifte eine
Wertminderung erleiden, haftet der Vorstand nicht, da er zu ihnen in keinem Ver-
tragsverhédltnis steht, und §241 1 auch kein den Schutz des einzelnen Aktionérs
bezweckendes Gesetz im Sinne des Deliktrechts (BGB. § 823 IT) darstellt2. Scha-
densersatzanspriiche der Gesellschaft aus der Geschéftsfithrung des Vorstands
miissen aber geltend gemacht werden, wenn dies in der Generalversammlung von
einer /10 des Grundkapitals darstellenden Minderheit verlangt wird, s. §§ 268—270.
Als besondere, zum Ersatz verpflichtende Handlungen zidhlt § 241 III eine Reihe
von VerstoBen gegen das aktienrechtliche Hauptprinzip der Erhaltung des Grund-
kapitals auf, so die Riickzahlung von Einlagen an die Aktiondre, gesetzwidrige
Gewinnverteilung, ferner die Leistung weiterer Zahlungen im Zustande der Zah-
lungsunfihigkeit oder Uberschuldung. Diese Haftung des Vorstands erfihrt noch
eine eigenartige Erweiterung dadurch, daBl in Féllen dieser Art auch die Glaubiger
der Gesellschaft den Ersatzanspruch subsididr geltend machen kénnen. Der Vor-
stand ist also zwar nicht fiir die ZweckmiBigkeit, wohl aber in gewissem Umfang
fir die GesetzméaBigkeit seiner Verwaltung den Gesellschaftsglaubigern unmittelbar
und selbstédndig verantwortlich, eine Ausnahme von dem allgemeinen Vertretungs-
recht, die in den rechtspolitischen Elementen des Aktienrechts ihre wohlbegriindete
Erklérung findet. Der Vorstand kann sich hierbei den Gesellschaftsglaubigern gegen-
iber nicht darauf berufen, daB die Handlung auf einem Beschlusse der General-
versammlung beruht, wihrend allerdings die Haftung gegeniiber der Gesellschaft
selbst entfillt, wenn der Vorstand in Ubereinstimmung mit der Generalversammlung
gehandelt hat, § 241 IV, vgl. hierzu § 271 IV. Hat z. B. die Generalversammlung
zugestimmt, daB die Versicherung der Gesellschaft gegen Feuer nur fiir einen Teil
des Wertes erfolge, so ist damit die Frage gegenstandslos geworden, ob die Unter-
versicherung gegen die allgemeine Sorgfaltspflicht des Vorstands verstoBt.

§ 51. Aufsichtsrat.

Literatur: Canx, Der Aufsichtsrat (1907); F. GorpscEmMipT, Das Recht des Aufsichtsrats
(1922). Reformfragen: Strer-Somro, Der Aufsichtsrat (1905); FaLk (1914) u. a.

Der Aufsichtsrat wird von der Verfassung der Aktiengesellschaft zwischen
Generalversammlung und Vorstand eingeschaltet, einerseits um die Geschéfts-
fihrung des Vorstands besser zu iiberwachen, als dies die Generalversammlung fiir
sich allein verméchte, andrerseits um die Leitung der kérperschaftlichen Innen-
angelegenheiten nicht ganz der Hand des angestellten Vorstands zu tiberlassen.
Wenn auch 6ffentlich-rechtliche Normen einen Aufsichtsrat zwingend fordern und
sein Vorhandensein durch die Strafvorschrift in § 315 Ziff. 1 garantieren, so ge-
schieht dies doch nur, um die Verantwortlichkeiten auf eine breitere Grundlage zu
stellen, und dndert nichts an der Tatsache, daB der ,,Aufsichtsrat‘‘ keine von aulen
herantretende Aufsichtsinstanz, sondern ein Innenorgan der Gesellschaft ist. Er

1 Dies ein bei allen juristischen Personen &hnlich wiederkehrender Rechtsgedanke, BGB.
§ 42, GmbH. § 64, GenG. §99. Vgl. iibrigens auch VO. vom 28. 4. 1920/24. 12. 1922 (Valuta-
schulden).

2 Vgl. RGZ. 63, 324. Hier ist z. B. der II. Entw. zum Schweiz. OblR. Art. 770 weit strenger:
er gibt dem einzelnen Aktionir einen Schadensersatzanspruch gegen die mit der Verwaltung be-
trauten Personen, soweit die Gesellschaft einen solchen Anspruch nicht hat oder nicht geltend
macht oder eine strafrechtliche Verantwortlichkeit begriindet ist.



90 Aktiengesellschaft.

wird demgemi8 von der Generalversammlung der Aktiondre gewahlt, und ebenso
steht der Generalversammlung das jederzeitige Widerrufsrecht zu. Wahlbar sind
Aktiondre wie Nichtaktionirel. Der Aufsichtsrat bildet ein Kollegium von min-
destens drei Mitgliedern. Nachdem das Geschiftsjahr des im Griindungsstadium
bestellten ersten Aufsichtsrats abgelaufen ist, ist die Wahlperiode hochstens eine
vierjahrige, § 2432 Ein Mitglied des Aufsichtsrats kann nicht zugleich dem Vor-
stand angehdren, soweit es sich nicht blol um voriibergehende Vertretung handelt,
§ 248. Durch Annahme der Wahl tritt der Gewéhlte in ein Rechtsverhédltnis zur
Gesellschaft, das als eine Art privaten Amtes zu bezeichnen ist und sich in Einzel-
heiten nach Auftragsrecht beurteilt®. Den Aufsichtsratsmitgliedern kann eine Ver-
gilitung gewédhrt werden, sei es in festen Beziigen, sei es als Tantieme; letztere darf
aber nur aus demjenigen Teil des Reingewinns errechnet werden, der nach Ver-
teilung von 4% Dividende iibrigbleibt, § 2454.

Der Aufsichtsrat hat die Kontrolle iiber den Vorstand. Er hat die gesamte
Geschéftsfithrung fortlaufend zu tiberwachen — im Wege der Einsichtnahme,
Berichteinforderung, Untersuchung —, und hat bei den periodischen Aufstellungen,
der Bilanz und der Ertragsberechnung, mitzuwirken, §246 I. Der Gesellschafts-
vertrag oder die eigene EntschlieBung des Aufsichtsrats kann den einzelnen Mit-
gliedern bestimmte Aufgaben zuweisen. Immer haftet aber jedes einzelne Aufsichts-
ratsmitglied der Gesellschaft gegeniiber fiir die sorgfaltige Erfiillung der dem Auf-
sichtsrat im ganzen obliegenden Pflichten, insbesondere dafiir, dafl die Kontrolle
so genau geiibt wird, als dies zur Verhiitung eines Schadens erforderlich und ver-
niinftigerweise moglich ist5. Wegen der bei Gesetzwidrigkeiten eintretenden Haftung
gegeniiber den Glaubigern, sowie in strafrechtlicher Beziehung, gelten die gleichen
Regeln wie beim Vorstand, §§ 249, 312—315. — Rechtsgeschéftlich vertritt der
Aufsichtsrat die Gesellschaft nicht nach auBlen, sondern nur gegeniiber dem Vor-
stand beim AbschluB von Anstellungsvertrigen und bei Fithrung von Rechts-
streitigkeiten mit den einzelnen Vorstandsmitgliedern, §247; s. a. § 272 I. Inwie-
weit die Leitung des korperschaftlichen Innenlebens in der Hand des Aufsichtsrats
ruhen soll, bleibt im wesentlichen dem Gesellschaftsvertrag iiberlassen. RegelméBig
wird dem Vorsitzenden die Befugnis zur Einberufung der Generalversammlung
(§ 253) und der Vorsitz in dieser iibertragen, ferner die Unterzeichnung oder Mit-
unterzeichnung der Aktienurkunden u. dgl. — Schon oben wurde darauf hingewiesen,
daBl dem Aufsichtsrat auch in Ansehung der Geschéftsfithrung selbst, neben der
bloBen Kontrolle, die mehr oder weniger weitgehende Oberleitung iiber den (als
Vertreter nach auflen stets allein hervortretenden) Vorstand eingerdumt und der
Aufsichtsrat dadurch tatséchlich zu einer Art von ,,Verwaltungsrat gemacht
werden kann.

Ist fiir die von der Aktiengesellschaft gefithrte Unternehmung ein Betriebsrat
errichtet, so hat dieser ein oder zwei seiner Mitglieder in den Aufsichtsrat zu ent-
senden, um die Interessen der Arbeitnehmer und ihre Wiinsche hinsichtlich der
Betriebsorganisation zu vertreten. Sie nehmen an allen Rechten und Pflichten des

1 Das Amt eines Aufsichtsrats, das auf persdnlichem Vertrauen beruhen muf}, kann nicht
von einer juristischen Person (z. B. einer anderen Aktiengesellschaft, dem Magistrat u. dgl.)
ausgeiibt werden, sondern nur von physischen Personen. — Deutsche Staatsangehorigkeit ist
nicht erforderlich. S. dagegen z. B. Schweiz. NationalititsVO. v. 8. 7. 1919 und Entw. z. ObIR.
Art. 726 (mindestens die Hilfte Schweizerbiirger).

2 Zum Handelsregister eingetragen werden nur die Mitglieder des ersten (Griindungs-) Auf-
sichtsrats. Die spéteren sind nur von der Gesellschaft offentlich bekannt zu geben und dem
Registergericht anzuzeigen, § 199%, 244.

3 Aus BGB. § 671 ergibt sich das Recht zur einseitigen Niederlegung des Amtes (bestr.).

¢ SCHELLER, oben S.87 Anm. 3. — Die Gesellschaft darf an ihrem steuerpflichtigen Ein-
kommen die gezahlten Aufsichtsratstantiemen nicht abziehen, KérperschStG. § 174,

5 Die Zuziehung einer Revisions- oder Treuhandgesellschaft zur Biicherpriifung ist zuldssig.
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Aufsichtsrats ebenso teil, wie die von der Generalversammlung gewahlten Mit-
glieder, erhalten aber nur eine Aufwandsentschidigung, Betriebsritegesetz § 70,

Ges. vom 15. 2. 1922 iiber die Entsendung von Betriebsratsmitgliedern in den Auf-
sichtsratl.

§ 52. Generalversammlung.

Literatur: Horrwirz, Das Recht der Generalversammlungen; WENCK, Die Einberufung
der Generalversammlungen.

Die Generalversammlung der Aktionére ist, dem genossenschaftlichen Prinzip
der privaten Korperschaft entsprechend, das oberste Willensorgan der Aktien-
gesellschaft. Thre Abstimmungen erfolgen aber nicht wie in der Mitgliederversamm-
lung eines Vereins nach Kopfen, sondern nach Aktienbetragen, § 252 I 2.

Der einzelne Aktiondr als solcher hat keinerlei Verwaltungsrechte. Vielmehr
werden alle genossenschaftlichen Rechte, die den Aktiondren in den Gesellschafts-
angelegenheiten, insbesondere in bezug auf die Fithrung der Geschéfte zustehen,
durch BeschluBfassung in der Generalversammlung, also durch die Aktiondrschaft
insgesamt, ausgeiibt, § 250. Die Generalversammlung kann nicht etwa nach sou-
verdnem Belieben schalten und walten, sondern ist an das Gesetz und den Gesell-
schaftsvertrag gebunden? Mehrheitsbeschliisse, die hiergegen verstofen, kénnen
auch von einem einzelnen Minderheitsaktionidr angefochten werden, § 271, s. unten
§ 53. Innerhalb der gesetzlichen und statutarischen Schranken aber ist die General-
versammlung die héchste Instanz, in deren Beschliissen sich der organisierte Gesamt-
wille der Korperschaft darstellt. Daher kénnen vor die Generalversammlung nicht
bloB die ihr besonders zugewiesenen, sondern sédmtliche Gesellschaftsangelegen-
heiten gebracht werden3. Sie muB stets berufen werden, wenn das Gesellschafts-
interesse eine Erorterung und BeschluBfassung durch die Aktiondre erfordert,
§ 253 II. Kraft Gesetzes ist die Goeneralversammlung zusténdig: alljdhrlich zur
Feststellung der Bilanz, zur BeschluBfassung iiber die Gewinnverteilung und iiber
die Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat, mindestens alle vier Jahre sodann
zur Wahl des Aufsichtsrats, ferner zum BeschluB iiber Anderungen des Gesellschafts-
vertrags, iiber die Auflésung der Gesellschaft u. a. m., s. §§260, 243, 274, 292.
Soweit die gesetzliche Zustdndigkeit der Generalversammlung reicht, treten die
andern Organe zuriick. So kann z. B. die Satzung, da § 260 die Entscheidung iiber
die Gewinnverteilung der Generalversammlung zuweist, nicht etwa vorschreiben,
daB diese bei Festsetzung der Dividende oder bei Abschreibungen nicht iiber die
Antrige des Aufsichtsrats hinausgehen diirfe. — Als ordentliche Generalversamm-
lung wird die alljahrlich zur BeschluBfassung iiber die periodischen Regularien der
Verwaltung (§§ 260, 243), als auBlerordentliche jede zu einem sonstigen Zweck be-
rufene bezeichnet, vgl. § 256.

Nur durch BeschluBfassung in einer Versammlung, nicht aber durch schriftlich
oder sonstwie abgegebene Einzelerklarungen kann der Gesamtwille der Aktiondre
gebildet werden. Die Versammlungsbeschliisse bediirfen — eine schwerwiegende
und eigentiimliche Formvorschrift — zu ihrer Giiltigkeit der Protokollierung durch
Gericht oder Notar, wobei auch ein Verzeichnis der Erschienenen aufzustellen ist,
§§ 258, 259. Die Generalversammlung muf} in richtiger Weise zusammengetreten
sein, wenn ihre Beschliisse giiltig sein sollen, vgl. unten §53 zu § 271 III 14. Sie

1 Bearbeitungen dieses Gesetzes: GOPPERT; DERrscH; FriepLANDER. Vgl. RGZ. 107, 221.

2 DaB die Generalversammlung in Sonderrechte nicht ohne Zustimmung der beteiligten
Aktionére eingreifen kann, wurde oben S. 86 dargelegt.

3 Schreibt z. B. die Satzung vor, daB der Vorstand zu gewissen Rechtshandlungen der Ge-
nehmigung des Aufsichtsrats bediirfe, so kann diese Genehmigung trotzdem auch von der General-
versammlung erteilt werden. — Vgl. RGZ. 73, 236.

4 Wenn siamtliche Aktionire freiwillig zu einer Versammlung zusammentreten, bedarf es
nicht der Berufungsformalititen, sog. Universalversammlung (s. aber auch dann § 259).
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muBl zu diesem Zweck durch den Vorstand oder eine andere nach Gesetz oder
Statut legitimierte Stelle berufen sein, § 253 I und s. unten zu § 254. Die Berufung
muB in der durch den Gesellschaftsvertrag bestimmten Form, in der Regel durch
offentliches Ausschreiben, erfolgen, und zwar mindestens zwei Wochen vor der
Versammlung und so rechtzeitig, dal den Aktionéren, falls sie zu ihrer Legitimierung
die Aktien hinterlegen miissen, hierfiir eine zweiwochige Frist freibleibt, §255.
Bei der Berufung ist der Zweck der Versammlung, die ,,Tagesordnung®, anzugeben,
und zwar so deutlich und vollstindig, dal jeder Aktionédr sich daraus von den
Gegenstidnden der BeschluBfassung ein klares Bild machen kann, § 2561. Die ord-
nungsmifig berufene Generalversammlung kann giiltig beschlieBen, wenn auch
nur ein Aktionir mit einer Aktie erschienen ist. Doch kann der Gesellschaftsvertrag
allgemein oder fiir gewisse Gegenstdnde das Vertretensein eines bestimmten Kapital-
betrags (Quorum) vorschreiben, vgl. §§ 251 I, 292 Ziff. 2.

Das Recht zur Teilnahme an den Generalversammlungen und ihren Beratungen
gipfelt in dem Stimmrecht des Aktiondrs, §2522. Als Ausflu des Mitgliedschafts-
rechts steht es dem Eigentiimer der Aktie oder demjenigen zu, der ein das Ver-
waltungsrecht einschlieBendes Recht an der Aktie hat, z. B. dem Ehemann der im
ordentlichen gesetzlichen Giiterstand lebenden Aktionédrin3. Mit dem Eigentums-
wechsel geht das Stimmrecht auf den Erwerber iiber. Doch ist es auch méglich,
die Aktie ohne Eigentumsiibertragung einem andern (z. B. der verwahrenden Bank)
fiduziarisch in der Weise zu tiberlassen, dafl er zur Rechtswahrnehmung und Stimm-
abgabe in eigenem Namen befugt sein soll (Legitimationsiibertragung, Legitimations-
aktiondr)?. Ein Stimmberechtigter kann in eigener Person stimmen oder sich durch
einen schriftlich Bevollméchtigten vertreten lassen, § 252 II.

Nach zwingendem Rechtssatz gewahrt jede Aktie das Stimmrecht, also min-
destens eine, dem Aktiennennbetrag entsprechende Stimme, § 252 I*°. Eine statu-

1 Vgl. z. B. RGZ. 108, 322. Uber besondere Mitteilungen an den einzelnen Aktionir s.
§256 I 2, §257. Sollen Satzungsinderungen beschlossen werden, so miissen diese ihrem ‘wesent-
lichen Inhalt nach aus der Ankiindigung erkennbar sein, § 274 II, vgl. RGZ. 68, 232; 110, 194.

2 PrawNiTz, Die Stimmrechtsaktie (1922); BuMBACHER, Die Aktie als Grundlage des Stimm-
rechts; HuECk, Vorzugsaktien mit mehrfachem Stimmrecht (1922); GIESEKE, desgl. in Gruchots
Beitr. 66, 1{f., sowie: Das Aktienstimmrecht der Banken (1926); HorrwiTz, Schutz- und Vor-
ratsaktien (1926); Nusspaum in ZBI. f. HR. 1, 288; ScaMuLEWITZ, Die Verwaltungsaktie (1927).
— Uber das Teilnahmerecht, das auch gewissen Nicht-Stimmberechtigten zusteht (Vorstand,
Aufsichtsrat, Aktiondre, die im gegebenen Fall nicht abstimmungsberechtigt sind), s. Kravsing,
ZBL f. HR. 1, 271. — Uber das Fragerecht s. unten S. 97 Anm. 3. — Auch nicht voll bezahlte
Aktien geben volles Stimmrecht.

3 Auch bei einfachem NieSbrauch diirfte dies zu bejahen sein, soweit es sich nicht um Be-
schliisse iiber einschneidende Anderungen handelt (bestr.), RGRKomm. z. BGB. § 1068 n. 3.

4 So die derzeit feststehende Praxis, vgl. RGZ. 30, 51; 40, 80; s. dagegen Prantrz S. 101f.
Ein Beispiel der sog. Deponentenaktie s. RGZ. 105, 289.

5 Die Stimmrechtsaktien bilden das hauptsiachlichste Mittel einer Machtverschiebung zu-
ungunsten der Aktionire und zugunsten der Verwaltung. Dazu kommen die sog. Schutz- oder
Vorratsaktien, welche bei einer Kapitalerhohung, unter AusschluB des Bezugsrechts der Aktio-
nére, zur Verfiigung der Verwaltung gestellt werden (s. unten § 55). DaBl die Stimmrechtsaktie
an sich zuléssig ist, kann nach dem gegenwéirtigen Rechtszustand (§ 252) nicht bestritten werden,
vorausgesetzt nur, dafl die mit dem héheren Stimmrecht ausgestatteten Aktien sich auch sonst
irgendwie durch eine besondere Rechtsstellung von den iibrigen unterscheiden, was auch bei
Schlechterstellung (z. B. beziiglich der Dividenden oder der Liquidationsquote) zutrifft. Wird
freilich die Entrechtung der iibrigen Aktionire in einem sachlich nicht gerechtfertigten Umfange
iibertrieben, so kann der GeneralversammlungsbeschluB, der die Stimmrechtsaktien gegen eine
Minderheit einfithrt, wegen VerstoBes gegen die guten Sitten angefochten werden, s. RGZ. 112,
14. Andernfalls ist die Schaffung dieser Aktienart nicht unzuldssig, RGZ. 108, 322. Gleiches
gilt fiir jene Schutzaktien, RGZ. 108, 43; 113, 188ff. Aber auch wenn diese Aktiengattungen
im gegebenen Fall an sich nicht zu beanstanden sind, bleibt immer noch bei einzelnen General-
versammlungsbeschliissen, die spaterhin mit einer durch diese Aktien gebildeten Mehrheit ge-
falt werden, die Moglichkeit der Priifung, ob nicht die konkrete Ausiibung des Mehrstimmrechts
im Hinblick auf die formale Machtverschiebung als unzuléssig, insbesondere als sittenwidrig er-
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tarische Einschrinkung ist nur dahin moglich, da die Stimmenzahl eines eine
Vielzahl von Aktien besitzenden Aktiondrs nach oben begrenzt wird, § 252 I1.
Der Gesellschaftsvertrag kann ferner bei Ausgabe mehrerer Aktiengattungen der
einen Gattung ein héheres Stimmrecht beilegen. Neuerdings werden Vorzugsaktien
vielfach gerade zu dem Zweck als Mehrstimmaktien (Stimmrechtsaktien) ge-
schaffen, um die Verwaltung der Gesellschaft gegen Uberfremdung, d. h. gegen die
Ubermacht neu eindringender Kapitalisten, gleichzeitig aber doch auch gegen
kleinere Gruppen von Aktiondren iiberhaupt zu schiitzen. Im iibrigen kann das
Statut die niheren Einzelheiten regeln (z. B. vorschreiben, dal ein Aktionér sich
nur durch einen anderen Aktionir vertreten lassen kann); es kann aber nicht an
das gesetzliche Stimmrecht riihren, § 252 IV.

Handelt es sich um eine Angelegenheit, an der ein Aktionér personlich als Gegen-
interessent der Gesellschaft beteiligt ist, so ruht sein Stimmrecht, mag er es nun
selbst oder mag es ein von ihm bestellter Legitimationsaktiondr ausiiben; auch
kann er bei einer solchen Interessenkollision nicht Stimmvertreter fiir andere Ak-
tionire sein, § 252 III. Die Fille dieser Art sind vom Gesetz im einzelnen aufgezihlt:
es sind einmal Beschliisse, die den Aktionir entlasten oder von einer Verpflichtung
befreien wollen, sodann solche, die ein mit ihm vorzunehmendes Rechtsgeschaft,
sowie die Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits zwischen ihm und der
Gesellschaft betreffen!. — Strafdrohungen gegen den Stimmenkauf, die entgeltliche
Leihe von Aktien und den MiBbrauch von Aktien ohne Einwilligung des Berech-
tigten s. in §§ 316—318.

Die Beschliisse der Generalversammlung werden regelméafBig mit einfacher
Stimmenmehrheit gefaBt. Dabei werden nur die erschienenen und ihre Stimme
tatsichlich abgebenden Aktiondre nach ihren Aktienbetrigen gezahlt, § 251 I. Der
Gesellschaftsvertrag kann schwerere Bedingungen festsetzen, also eine héhere
Mehrheit oder die Teilnahme einer bestimmten Kapitalsquote an der Abstimmung.
Bei Wahlen kénnen auch Erleichterungen, z. B. relative Mehrheiten, oder Ver-
hiltniswahl, vorgesehen werden, §251IL. Fiir besonders wichtige Beschliisse
schreibt das Gesetz selbst eine hohere Mehrheit, durchweg eine solche von % des
bei der BeschluBfassung vertretenen Grundkapitals, vor, so vor allem bei Satzungs-
anderungen, §2751. Diese Bestimmungen sind zum Teil nur dipositiver Art, so
daB der Gesellschaftsvertrag es gleichwohl bei der einfachen Mehrheit belassen
kann, so bei gewshnlichen Satzungséinderungen oder bei Abberufung des Aufsichts-
rats, §§275 I, 243 IV. Zum Teil aber sind sie zwingend, dergestalt, daB der Gesell-
schaftsvertrag das gesetzliche Erfordernis der qualifizierten Mehrheit zwar ver-
schirfen (z. B. eine zweimalige Abstimmung in verschiedenen Versammlungen vor-
schreiben), es aber nicht mildern kann; so bei einer Anderung des Gesellschafts-
zweckes, bei Herabsetzung des Grundkapitals, bei Auflésung der Gesellschaft,
§§ 275 II, 288 1, 292 Ziff. 2.

Diese Vorschriften bilden bereits einen bedeutsamen Schutz der Minderheit,
welche derartige Beschliisse verhindern kann, wenn die qualifizierte Mehrheit nicht

scheint, RGZ. 113, 192{f. Diese Moglichkeit von Repressalien gegeniiber der kiinstlich ins Un-
gleiche verschobenen Ubermacht der Verwaltungsgruppe ist indessen offenbar nicht geniigend zur
Abstellung schwerer MiBbrauche. S. daher zur Frage einer Gesetzesreform die S. 74 Anm. 2, S. 92
Anm. 2 Zitierten. — Uber die Behandlung der Schutzaktien bei der Umstellung s. 2. DurchfVO.
zu GBVO. §28—31.

1 FLECHTHEIM, Zur Stimmenthaltung des- Vertragsgegners bei Gesellschaftsbeschliissen,
JW. 1925, 564. Vgl. RGZ. 106, 263; 108, 326; 112, 382. Auf sozialrechtliche Akte findet § 252 III
keine Anwendung; ein Aktionir ist daher nicht vom Stimmrecht ausgeschlossen, wenn es sich
um seine Wahl zum Aufsichtsrat oder deren Widerruf handelt, RGZ. 60, 172; 81, 37. — Uber
,»Schiebung‘‘ durch VerduBerung der Aktien des Stimmbehinderten an einen Dritten s. RGZ. 85,
170. — Uber Stimmrecht der Muttergesellschaft s. RG. 103, 64ff. und 115, 246ff. im teil-
weisen Gegensatz zu RG. 108, 41ff.
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erreicht wird. Dazu kommen aber noch gewisse eigentliche, positive Minderheits-
rechte, die eine Minderheit als solche — teils von /i, teils von /2 des Grund-
kapitals — zum bestimmenden Organ der Aktiengesellschaft machen. Freilich
kann es sich dabei, der Natur der Sache nach, nicht um positive Entscheidungen
iiber Gesellschaftsangelegenheiten, sondern nur um vorbereitende und kontrollierende
MafBregeln, namentlich um den Schutz gegen Mifbrauche handeln. Demgemaf
kann eine Minderheit z. B. die Berufung einer Generalversammlung und die Be-
handlung gewisser Fragen in der Versammlung, die Einsetzung von Revisoren, die
Erhebung von Ersatzklagen erzwingen, §§ 254, 264, 266, 268!. Auch die alsbald
zu erérternde Anfechtungsklage gegeniiber Generalversammlungsbeschliissen kann
als ein Minderheitsrecht, und zwar ein besonders wichtiges, bezeichnet werden, § 271.

Das Protokoll iiber die Generalversammlung ist zum Handelsregister einzu-
reichen. Eine Eintragung der Beschliisse findet aber nur statt, wenn sie sich auf
registerpflichtige Gegenstinde beziehen. Dies gilt namentlich bei Anderungen des
Gesellschaftsvertrages. Hier wird der BeschluB auch nicht vor der Eintragung
wirksam, §§ 259 V, 2772

§ 53. Anfechtung und Nichtigkeit von Generalversammlungsbeschliissen.

Literatur: HuEck, Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Generalversammlungsbeschliissen
bei Aktiengesellschaften; FrecuraEIM, Das Urteil auf Ungiiltigkeitserkldrung eines General-
versammlungsbeschlusses (in: Festschrift fiir Zitelmann 1913); Horrwitz, ZBI. f. HR. 1, 181.

Enthilt ein BeschluB der Generalversammlung eine Verletzung des Gesetzes
oder des Gesellschaftsvertrages, so kann er auf Grund einer Anfechtungsklage
durch Urteil fiir nichtig erklirt werden, §§271—273. Uber ZweckmiBigkeits-
fragen, wie z. B. die wirtschaftliche Ratsamkeit einer zu treffenden Mafregel oder
die Eignung einer zur Wahl stehenden Person, entscheidet das oberste Willens-
organ der Gesellschaft durch Mehrheitsbeschliisse, ohne dafl die Minderheit eine
Nachpriifung herbeifiihren kénnte. Gesetz und Statut aber binden auch die General-
versammlung. Das Anfechtungsrecht steht den Minderheitsaktionéren, sowie den
Organen der Gesellschaftsverwaltung zu. Es ist, im Interesse einer moglichst un-
gestorten Abwicklung der gesellschaftlichen Angelegenheiten, vom Gesetze durch
kurze Befristung und mittels einiger anderer Bestimmungen eingeschréinkt. Doch
kommt neben diesem begrenzten Anfechtungsrecht (a) noch in Frage, inwieweit
Beschliisse der Generalversammlung kraft Gesetzes ohne weiteres nichtig sein
konnen und wie es mit der Geltendmachung dieser Nichtigkeit steht (b).

a) Ein Generalversammlungsbeschlul kann gegen Gesetz oder Statut in dop-
pelter Weise verstoBen und sohin aus einem doppelten Grunde nach § 271 anfecht-
bar sein: entweder wegen wesentlicher formaler Méngel in der Art seines Zustande-
kommens oder aber wegen materieller Unzulissigkeit seines Inhalts. Fille der
ersteren Art liegen z. B. vor, wenn die Berufung der Generalversammlung in un-
geniigender Weise ausgeschrieben wurde oder mit zu kurzer Frist erfolgte, wenn der
Gegenstand der BeschluBfassung nicht vorschriftsméBig bekanntgemacht, die Ab-
stimmung durch Teilnahme Nichtstimmberechtigter oder Nichtzulassung Berech-
tigter verfilscht oder die erforderliche erhohte Mehrheit nicht erreicht wurde3.

1 Wird dem von einer /2 Minderheit gestellten Verlangen nach Berufung einer Generalver-
sammlung nicht entsprochen, so hat das Gericht, wenn der Antrag nicht offenbar mifbrauch-
lich ist, die Antragsteller zu erméchtigen, selbst die Berufung ergehen zu lassen, § 254 IIT, FGG.
§ 145. Vel. KG. in OLG. 43, 313. Zu Antrégen aus § 266 und § 268/9 ist mindestens halbjahriger
Aktienbesitz erforderlich.

2 Bei Satzungsinderungen, die von der Generalversammlung mit der erforderlichen Mehrheit
beschlossen sind, kann diese die nihere Fassung der neuen Satzungsbestimmungen dem Auf-
sichtsrat iiberlassen, § 274 I 2.

3 Beispiele in RGZ. 75, 239; 91, 324. Beruht der BeschluB auf formell schlechthin un-
geniigender Grundlage, so ist er ohne weiteres nichtig, so z. B. wenn die Versammlung von einer
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Ein wesentlicher materieller Versto3 liegt nicht nur bei Verletzung der einzelnen
Ge- oder Verbote des Aktienrechts, sondern auch dann vor, wenn sich der BeschluB3
zwar innerhalb der formalen gesetzlichen Grenzen hilt, aber eine gegen die guten
Sitten verstoBende Benachteiligung oder Vergewaltigung der Minderheit darstellt,
BGB. §1381. So z. B. dann, wenn die Mehrheitsmacht eigenniitzig mifbraucht
wird, um bei einer Kapitalserhohung unter Ausschlul des Bezugsrechts der Aktio-
nire (§282) die jungen Aktien einer bestimmten, der Mehrheit nahestehenden
Interessentengruppe zuzufiithren, ohne daf dies durch das sachliche Gesamtinteresse
der Gesellschaft irgendwie geboten wére?.

Das Anfechtungsrecht steht einem Aktiondr zu, wenn er nicht selbst fiir den
Beschlufl gestimmt hat?, und setzt regelméBig weiter voraus, dafl der Anfechtende
in der Generalversammlung erschienen war und sort seinen Widerspruch, in einer
Art von Rechtsverwahrung, férmlich zu Protokoll erkldrt hat. Ein Aktionér,
der nicht erschienen war, kann eine Anfechtung nur auf einen etwaigen, hiermit
zusammenhingenden Mangel, also nur darauf griinden, daB er entweder zur General-
versammlung unberechtigterweise nicht zugelassen worden oder daf3 die Berufung
oder die Bekanntgabe der Tagesordnung nicht gehorig erfolgt sei, § 271 ITI Satz 13.
Schon der Besitz einer einziger Aktie legitimiert zur Anfechtung. Diese setzt auch
kein besonderes persénliches Interesse des Anfechtenden voraus. Vielmehr er-
scheint der Aktionar hier als Vertreter des Gesamtinteresses der juristischen Person
an der RechtméBigkeit ihrer Verwaltung. Dies zeigt sich besonders deutlich, wenn die
Anfechtung sich gegen zu hohe Dividendenbemessung (z. B. infolge Uberwertung
der Aktiva) richtet. Wird umgekehrt behauptet, dal das Bilanzergebnis von der
Generalversammlung unzuléssigerweise zu niedrig festgestellt, Abschreibungen oder
offene oder stille Reserven in zu groBem MaBe beschlossen worden seien, so kann
eine solche auf hohere Dividendenausschiittung gerichtete, also nur im Einzelinteresse
liegende Anfechtung nur von einer /20 des Grundkapitals darstellenden Minderheit
durchgefiihrt werden, § 271 III 2, s. unten § 54% In allen iibrigen Fillen aber ist
das Anfechtungsrecht nicht nur ein Minderheits-, sondern ein Einzelrecht.

Ein gesetz- oder satzungswidriger BeschluB der Generalversammlung kann
ferner von dem Vorstand (in seiner Gesamtheit) angefochten werden, eine in ihrer
Singularitit sehr bezeichnende Vorschrift, welche das geschéftsfiihrende Organ der
Gesellschaft zur selbstdndigen Verteidigung der RechtmiBigkeit der Verwaltung
sogar einem einstimmigen Generalversammlungsbeschlusse gegeniiber beruft. Hat
der Beschlufl eine Mafiregel zum Gegenstande, durch deren Ausfithrung sich die

offenbar unbefugten Person einberufen war oder ohne Mitwirkung einer 6ffentlichen Urkunds-
person abgehalten wurde. Ist aber in einer im wesentlichen ordnungsméafBig berufenen, ver-
handelnden und abstimmenden Generalversammlung ein Beschlul gefalt und vom Vorsitzenden
als gefafit verkiindet und dementsprechend protokolliert worden, so kénnen einzelne Form-
méngel nur im Wege der Anfechtungsklage nach § 271 geltend gemacht werden, vgl. RGZ. 89,
378. Ein Formfehler, der den BeschluB zweifellos nicht beeinflu3t hat, ist unschadlich, vgl. RGZ.
105, 373; 110, 194.

1 8. z. B.RGZ. 112,17, wo in einem gegebenen Fall die Sittenwidrigkeit bejaht wurde, sowie
RGZ. 68, 235 (Hiberniafall); 107, 71 und 113, 193, wo sie nach den Umsténden verneint wurde.
Auch in der schikandsen Ausnutzung formaler Vorschriften zum AusschluB oder zur Uberrumpe-
lung der Minderheit kann unter Umsténden ein Versto gegen die guten Sitten liegen; vgl. RGZ.
112, 109; 107, 76.

2 Hat die Generalversammlung nicht einen (positiven) Beschlufl gefafit, sondern einen An-
trag abgelehnt, so kommt eine Anfechtung nach § 271 iiberhaupt nicht in Frage. Denn die An-
fechtung kann nach § 271, 273 nur auf Vernichtung einer gesetzwidrig erfolgten korporativen
Willensbildung abzielen, nicht aber dazu fithren, daB das Gericht die Willensentscheidung der
Korperschaft seinerseits ersetzt. Vgl. iibrigens auch RGZ. 76, 248.

3 Ist dies der Fall, so kann nicht etwa entgegengehalten werden, daB der Aktionir, auch bei
seinem Erscheinen, nicht in der Lage gewesen wire, die Mehrheit zu einer Minderheit zu machen,
oder daf der BeschluB inhaltlich in Ordnung gehe.

4 Vgl. z. B. RGZ. 105, 40. S. unten S. 99 Anm. 1.
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Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats strafbar oder den Gesellschafts-
glaubigern gegeniiber haftbar machen wiirden (z. B. versteckte Riickzahlung von
Einlagen), so ist auch jedes einzelne Mitglied des Vorstands und des Aufsichtsrats
zur Anfechtung befugt, §271 IV.

Die Anfechtung durch Aktiondre wie Organe kann nur im Wege einer gericht-
lichen Klage erfolgen, fiir welche das Landgericht ausschlieflich zusténdig istl.
Die Anfechtungsklage mufl binnen einem Monat, von dem Zeitpunkt der BeschluB-
fassung an, erhoben werden, ohne Riicksicht darauf, wann der Anfechtungsberech-
tigte von diesem Beschlusse erfihrt. Sie ist gegen die Gesellschaft zu richten, die
im Anfechtungsprozesse ausnahmsweise vom Vorstand und Aufsichtsrat zusammen
vertreten werden muB, soweit nicht ein Organ selbst als Klager auftritt, § 271 I, IT,
§272 1, II, s. auch § 308. Ein der Anfechtungsklage stattgebendes Nichtigkeitsurteil
bewirkt die Ungiiltigkeit des Generalversammlungsbeschlusses mit riickwirkender
Kraft, ex tunc2. Es schafft Rechtskraft fiir und gegen alle Aktiondre und ist zum
Handelsregister einzureichen, eventuell einzutragen, §273.

Um die Gesellschaft gegen die Nachteile sicherzustellen, die ihr aus einer An-
fechtung drohen, kann das Gericht dem klagenden Aktionér eine Sicherheitsleistung
auferlegen, § 272 ITI. Indessen hat die Gesellschaft einen Anspruch auf Ersatz des
ihr durch eine unbegriindete Anfechtung entstehenden Schadens (Verzoégerung oder
tatsdchliche Vereitelung des Beschlusses) nur dann, wenn dem Kléger eine bosliche
Handlungsweise zur Last fallt, § 273 II.

b) Indem das Gesetz eine befristete Anfechtungsklage einfiihrt, um die Aktien-
gesellschaft gegen verzogerliche Beanstandungen zu schiitzen, schrénkt es das sich
aus allgemeinen Grundsdtzen an sich ergebende Recht der Mitglieder juristischer
Personen, unrechtméfBige Versammlungsbeschliisse anzufechten, fiir das Gebiet des
Aktienrechts in besonderer Weise ein3. Es kann aber damit nicht wollen, daB ein
gesetzwidriger Generalversammlungsbeschluf unter allen Umstédnden dadurch giiltig
werde, dafl kein Aktionir die Anfechtungsklage erhebt. Gibt es hiernach zweifellos
neben der Anfechtbarkeit auch eine Nichtigkeit von Generalversammlungsbe-
schliissen wegen Unzulédssigkeit ihres Inhalts, so fragt es sich aber, wo die Grenze
zwischen beiden zu ziehen ist.

VerstoBe gegen die Satzung gehéren sicher zu den nur die Anfechtbarkeit be-
griindenden Méngeln. Aber auch bei VerstéBen gegen gesetzliche Normen wird das
gleiche insoweit gelten miissen, als diese Normen nur dem Interesse der Aktionire,
d. h. derjenigen Personen dienen sollen, welche der Aktiengesellschaft im Zeitpunkt
des Beschlusses angehéren. In beiden Féllen mufl durch Unterlassung der Anfech-
tung der Mangel geheilt, der BeschluB giiltig werden. Ein BeschluBl dagegen,
dessen Inhalt gegen zwingende (esetzesnormen verstéBt, bei denen es sich nicht
nur um das Interesse der gegenwirtigen Aktiondre handelt, ist ipso jure nichtig
(BGB. §134, s. auch §138)% Er darf, wenn er registerpflichtig ist (z. B. eine un-
zuldssige Satzungsinderung), von Anfang an nicht zum Handelsregister eingetragen
werden und kann von Amts wegen wieder geloscht werden, wenn seine Beseiti-
gung im offentlichen Interesse erforderlich ist, FGG. § 144 II. Aber auch jeder Ak-

1 Dies bedarf um so mehr der Hervorhebung, als die Praxis den hierbei fiir die ProzeBkosten
mafBgebenden Streitwert nach dem Interesse des Klagers (also z. B. dem Wert seiner einen
Aktie), nicht aber nach dem vielleicht sehr hohen Interesse berechnet, das die beklagte Ge-
sellschaft daran hat, ihren BeschluB durchfithren zu konnen, so RGZ. 24, 427. Vgl aber auch
ZPO. § 547 Ziff. 2.

2 Uber die Frage der Einwirkung auf inzwischen begriindete Rechte Dritter s. Hurck
S. 194ff. und FLECHTHEIM a. a. O.

3 Bei Vereinen ist dieses Recht durch keinerlei gesetzliche Normen oder Fristen eingeengt.
Wie HGB. § 271 s. GenG. §51. .

4 Vgl. z. B. RGZ. 72, 33: Nichtigkeit des Bilanzbeschlusses bei Uberschreitung der in § 261
Ziff. 3 vorgeschriebenen Héchstsitze der Aktivenbewertung.
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tiondr kann sich auf die Nichtigkeit eines solchen Beschlusses berufen und, bei
Vorliegen eines rechtlichen Interesses, Klage auf Feststellung der Nichtigkeit nach
ZPO. § 256 erheben, ohne an die Frist von HGB. § 271 gebunden zu sein.

§ 54. Bilanz, Gewinn, Reserven.

Literatur: SivmoN, Die Bilanzen der Aktiengesellschaften® 1899; RemMm, Die Bilanzen der
Aktiengesellschaften® 1914 ; R. FiscrER, Die Bilanzwerte, was sie sind und was sie nicht
sind I 1905, II 1908; ders., iiber die Grundlagen der Bilanzwerte 1909; ders., Buchfiihrung
und Bilanzaufstellung 1913; Passow, Die Bilanzen der privaten und o6ffentlichen Unterneh-
mungen® 311918, II 1922; Liox, Bilanzsteuerrecht 1922; ZIMMERMANN, Die Jahresbilanz der
Aktiengesellschaft.

Die von der Aktiengesellschaft nach § 39 II aufzustellende Jahresbilanz ist vom
Vorstand auszuarbeiten und vom Aufsichtsrat, mit seinen Bemerkungen, sowie mit
einer Gewinn- und Verlustrechnung und einem die Verhaltnisse iibersichtlich dar-
stellenden Geschéftsbericht, der Generalversammlung zur Genehmigung vorzulegen?®.
Die Mitglieder des Vorstands und Aufsichtsrats haften, und zwar auch strafrecht-
lich, fiir die Wahrheit und Vollstdndigkeit der Darstellungen. Die entscheidende
BeschluBfassung aber ist Sache der Generalversammlung. Sie hat iiber die Gewinn-
verteilung (das Ob und Wieviel) zu beschlieBen und kann die Bilanz nicht nur
genehmigen oder ablehnen, sondern auch inhaltlich &ndern. Diese Zustédndigkeit
der Generalversammlung ist im Interesse der Aktiondre durch zwingende Ge-
setzesnormen bestimmt.

Die Generalversammlung soll mit der Erorterung der Geschéftsergebnisse zu-
gleich die oberste Priifung der Geschéftsfithrung vornehmen und hat dabei iiber
die Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat maBgeblich zu beschlieBen, §§ 260,
3141, Wird diese Entlastung erteilt, so ist damit ein Verzicht auf Geltendmachung
von Verantwortlichkeiten insoweit ausgesprochen, als diese fiir die Generalversamm-
lung erkennbar waren. Wird sie allen oder einigen Mitgliedern der Gesellschaftsorgane
verweigert, so kénnen diese gegen die Gesellschaft auf Erteilung der Entlastungs-
erklarung klagen, wobei die Beklagte die Beweislast fiir die von ihr behaupteten
Pilichtverletzungen triagt2. Um die griindliche Priifung und die Feststellung aller
Verantwortlichkeiten besser zu gewihrleisten, ist, wie schon erwihnt, auch einer
Minderheit von '/ die Moglichkeit gegeben, die Vertagung der BeschluBfassung,
sowie die Bestellung von Revisoren zu verlangen, §§ 264, 266, 2673. Die festgestellte
Bilanz ist zu veréffentlichen, § 265.

Bei Aufstellung der Jahresbilanz gelten, neben § 40, die Vorschriften der §§ 261,
262. Sie sollen besondere Vorsicht bei der Erfolgsberechnung garantieren, da-
mit nichts verteilt werde, was nicht in jeder Hinsicht als Gewinn angesehen werden
kann. Sie gelten daher nur fiir die alljahrliche Gewinnermittlungsbilanz, dagegen
nicht, wo es sich darum handelt, den Vermogensstand abschlieBend festzustellen,
wie etwa im Falle des § 240 II oder des § 299 II (Liquidationsbilanz).

Bei der Jahresbilanz ist in erster Reihe bestimmt, dafl die Aktiven héchstens
zu ihrem Anschaffungswert eingesetzt werden diirfen, nicht aber zu dem etwa
hoheren Verkaufs-(Kurs-)wert, der ihnen am Bilanzstichtag zukommen mag; ein
nicht gezogener Gewinn soll eben noch nicht verteilt werden, § 2621-3. Diese Regel
gilt sowohl fiir die {iberhaupt nicht zur WeiterverduBlerung bestimmten Anlagen,

1 Unterbleibt dies, so fehlt es an einem sicheren Auskunftsmittel im Gesetz, da es kein
Klagrecht einzelner Aktionédre auf Feststellung der Bilanz gibt. Vgl. RGZ. 49, 141.

2 Uber Entlastung vgl. z. B. RGZ. 70, 132; 89, 397; 106, 262; JW. 1927, 180.

3 Dagegen steht nicht auch dem einzelnen Aktionér ein Recht zu, in der Generalversammlung
Aufklirung iiber einzelne Punkte mit der Wirkung zu verlangen, daB er, falls diese verweigert
wird, den ergehenden Beschlufl anfechten kann; ein Aufklirungsrecht hat nur die Generalver-
sammlung selbst, die zu beschlieBen hat, ob eine von einem Einzelnen gewiinschte Frage zu stellen
ist oder nicht, so RGZ. 82, 182 (bestr.). Doch darf in der Verweigerung der Auskunft gegen-
iiber einem Einzelaktionir kein VerstoB gegen die guten Sitten liegen.

Heinsheimer, Handelsrecht. 3. Aufl. 7
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wie Grundstiicke, Maschinen und sonstige stabile Wertgegenstéinde, als auch fiir
Waren und Wertpapiere, z. B. fiir Aktien einer anderen Gesellschaft, welche die
bilanzierende Gesellschaft durch irgendwelche rechtliche Vorgénge erworben hat. Nur
versteht sich bei den Waren und Wertpapieren von selbst, da@ sie, wenn ihr derzeitiger
Borsen- oder Marktpreis geringer ist als ihre Gestehungskosten, nur zu dem niedri-
geren Jetztwert eingesetzt werden diirfen. Bei Anlagen der ersteren Art dagegen
braucht eine Kaufwertminderung nicht beriicksichtigt zu werden, wenn nur die Bilanz
der durch Abnutzung eingetretenen Sachwertminderung irgendwie Rechnung tréigt.

Besonders charakteristisch fiir die Kapitalgesellschaft ist sodann die bereits
erwahnte Vorschrift, dafl das Grundkapital nicht nur im ersten Jahr, sondern
jedesmal von neuem als Passivposten einzusetzen ist, § 2615. Der Vermogensstand,
wie er sich am Jahresschlufl aus den Aktiven und den eigentlichen Schulden ergibt,
wird also nicht etwa mit dem Stand am Beginn dieses Jahres, sondern immer wieder
mit dem Grundkapital verglichen, damit dieses niemals durch eine Gewinnvertei-
lung angegriffen werde!. Infolgedessen kann ein Verlust nicht am Grundkapital
bilanzmiBig abgeschrieben werden, wie das etwa bei der offenen Handelsgesellschaft
gehalten wird; bei der Aktiengesellschaft wird vielmehr durch den unveridnder-
lichen Kapitalposten als Passivum erreicht, da ein Verlust stets erst durch das
Geschiftsergebnis spéaterer Jahre ausgeglichen sein muB, ehe es wieder zu einer
Gewinnverteilung kommen kann. Die ,,Passiva‘ der Bilanz setzen sich hiernach
aus fremden und eigenen Geldern zusammen, némlich aus den eigentlichen Schulden
der Aktiengesellschaft einerseits und den Einlagen ihrer Aktiondre, sowie den als-
bald zu besprechenden Riicklagekonten andererseits.

Auch der sich am Jahresende ergebende Uberschuf8 der Aktiven iiker die Passiva
darf nicht ohne weiteres ganz als Gewinn verteilt werden. Vielmehr ist ein Teil
davon zu reservieren, um einen bei einer spiteren Bilanz etwa eintretenden Ver-
lust aus diesen Ersparnissen decken zu konnen, §§ 262, 261°. Der so zu bildende
,,Reservefonds muf} jedoch nicht etwa in besonderen Werten gesondert verwahrt
und verwaltet werden, vielmehr werden die Riicklagen regelmaBig nur in der Bilanz
als ein Reservekonto gefiihrt, das ebenfalls auf der Passivseite eingestellt wird und,
gleich dem Grundkapitalkonto, einen Rechnungsposten bildet, durch den die zu
ermittelnde, verteilbare Gewinnsumme entsprechend vermindert wird. Diesem ge-
setzlichen Reservefonds flieBen 5% des Reingewinnes solange zu, bis /10 des Grund-
kapitals erreicht ist. AuBerdem sind ihm, falls Aktien urspriinglich oder bei einer
Kapitalserh6hung iiber pari ausgegeben werden, die Agiozahlungen im Nettobetrag
zuzuschreiben, da sonst das von den Aktiondren gezahlte Aufgeld wieder als Ge-
winn ausbezahlt werden kénnte; s. auch wegen Zuzahlungen § 2623.

Der aus dem Reingewinn gebildete gesetzliche Reservefonds bezweckt aus-
schlieBlich die Deckung kiinftiger Verluste. Dariiber hinaus wird aber eine gesunde
Wirtschaftsfithrung auf Erstarkung der Kapitalkraft des Unternehmens hinarbeiten
und zu diesem Zweck Riicklagen iiber das gesetzliche Mindestmaf3 hinaus machen
wollen. Dies kann geschehen entweder in der Form weiterer offener Reserven,
d. h. weiterer auf der Passivseite ausdriicklich eingestellter Reservekonten?, oder
durch Bildung stiller Reserven, die aus der Bilanz nicht unmittelbar und jedenfalls
nicht ziffernméfBig zu entnehmen sind. Schon aus den gesetzlichen Bewertungs-
vorschriften (§ 261'~2%) konnen sich stille Reserven ergeben, wenn der Wert von

1 Das Grundkapital ist in vollem Betrag unter die Passiven einzusetzen, auch wenn noch
nicht alle Einzahlungen geleistet sind; der Anspruch der Gesellschaft auf die noch ausstehenden
Einzahlungen der Aktionire erscheint dann unter den Aktiven.

2 Diese miissen als solche erkennbar sein, also als Reservekonto II, Riicklagekonto,
Sonderreserve oder dgl. bezeichnet werden; dagegen wiirde die Einsetzung eines fiktiven ,,Glau-
biger‘‘-Postens, wo gar keine Schuld besteht, oder dgl. gegen die Grundsitze der Bilanzwahrheit
verstoBen. — Uber die sog. Umstellungsreserve s. 2. DurchfVO. z. GBVO., § 12.
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Aktiven sich iiber die Anschaffungskosten erhoht hat. Da diese Vorschriften die
bilanzm#Bige Bewertung aber nur nach oben, nicht nach unten begrenzen sollen,
konnen freiwillig weitere Abschreibungen erfolgen (z. B. simtliche Maschinen auf
1 RM.). Eine solche Reservebildung kann im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich vor-
geschrieben oder dem Ermessen der Generalversammlung iiberlassen werden (§ 2621).
Aber auch ohne solche statutarische Grundlage kann die Generalversammlung
die Einstellung freiwilliger Riicklagekonten oder die Bildung stiller Reserven in-
soweit beschlieBen, als dies einer richtigen kaufménnischen Gebarung im Interesse
der Fortfiihrung des Unternehmens als werbenden Wirtschaftskorpers entspricht.
Eine Verletzung des Dividendenrechts der Aktionére wiirde nur in einer absichtlich
unsachlichen, willkiirlichen Reservebildung zu erblicken sein; doch kann auch dann
das Anfechtungsrecht nicht von jedem einzelnen Aktionédr, sondern, wie bereits
in §53 erwihnt, nur von einer Minderheit geltend gemacht werden, die /0 des
Grundkapitals repriasentiert, § 271 ITIt. Werden freiwillige Reservekonten gebildet,
so ist ihre Rechtslage doch eine erheblich andere, als die des gesetzlichen Reserve-
fonds. Dieser ist gesetzlich gebundenes Vermégen, zwar nicht so stark gebunden,
wie das Grundkapital, das iiberhaupt unantastbar ist, aber doch so, dal er nur zur
Deckung bilanzmiBiger Verluste wieder abgeschrieben werden darf (§ 262 I). Da-
gegen konnen freiwillige Reservekonten durch Generalversammlungsbeschlufl wieder
aufgehoben werden; dies kann insbesondere auch zwecks Ausschiittung von Gewinn
in spateren Jahren geschehen?.

Neben der Bilanz muB, wie eingangs gesagt, eine Gewinn- und Verlustrechnung
iiber die Geschiftsergebnisse des laufenden Jahres aufgestellt werden, §260 II.
Die sich hierbei ergebende Gewinn- oder Verlustsumme mull rechnerisch mit der-
jenigen iibereinstimmen, die sich nach §261% als Saldoposten der Bilanz aus der
Vergleichung der am Jahresschlufl vorhandenen Aktiven und Passiven ergibt?.

§ 55. Erhohung und Herabsetzung des Grundkapitals.

Unter den zulissigen Abdnderungen des Gesellschaftsvertrages (§§ 2741f., oben
§ 52) nehmen die Anderungen des Grundkapitals eine besondere Stellung ein, da sie
den Kern der Kapitalgesellschaft beriihren und auBer dem Anderungsbeschlusse
selbst noch entsprechender Durchfiihrungsmafinahmen bediirfen.

a) Die Erhohung des Grundkapitals, §§278—287, soll der Aktiengesellschaft
neue Mittel zufiihren, sei es, weil die bisherigen ungeniigend waren oder geworden
sind, sei es zwecks Erweiterung des Unternehmens. Gem&f3 § 178 notwendigerweise
mit einer ziffernméfBig entsprechenden Vermehrung der Anteilsrechte, also mit der
Ausgabe neuer Aktien verbunden, dhnelt die Kapitalserhohung in gewissem Sinne
einer Sukzessivgriindung. Sie vollzieht sich in drei Akten: Erh6hungsbeschlufl und
Eintragung desselben — Aufbringung des neuen Kapitals durch Zeichnung — Ein-
tragung der erfolgten Erhohung, §§ 280, 281, 284, s. auch § 285. Werden auf das er-
hohte Grundkapital Sacheinlagen angenommen, so muf} dies in dem Erhohungs-
beschlul festgestellt und im Zeichnungsschein, sowie bei der Anmeldung zum
Handelsregister angegeben werden, §§ 279, 281, 284, 3133; doch findet eine Nach-

! Eine Anfechtungsklage ist nach vorstehendem nur begriindet, wenn die Bilanz absichtlich
falsch oder willkiirlich aufgestellt ist. Dagegen kénnen weder Abschreibungen oder Riicklagen, die
nach kaufménnischen Grundsitzen angemessen erscheiner, als rechtswidrig angefochten noch
gar die in geordneter Weise beschlossenen Bewertungen einer richterlichen Nachpriifung auf
ihre wirtschaftliche Richtigkeit unterstellt werden, vgl. RGZ. 43, 127; 72, 33.

2 Hierbei kann statt einer Dividendenausschiittung auch die Ausgabe von sog. Gratis-
aktien an die Aktiondre erfolgen, wobei die Einzahlung in der Weise geschieht, dafl den Aktio-
niren der Einlagebetrag aus dem Reingewinn oder aus freiwilligen Reserven zur Verfiigung
gestellt wird. Vgl. z. B. RGZ. 107, 168, sowie ReichsfinanzhofE. 11, 157. BropMaNN, Zbl. f.
HR. 2, 1ff und Mirre, ebenda S. 131, 259.

3 Die rechnerische Begriindung hierfiir s. bei STAUB-PINNER § 260 Anm. 22.

ik
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prifung durch Revisoren hier nicht statt. Der Erhshungsbeschlufl kann einen
iber den Nennwert hinausgehenden Ausgabekurs der neuen Aktien festsetzen,
dies auch in der Weise, dal nur ein Mindestkurs fiir die Emission bestimmt wird,
§ 278 ITI. Die Kapitalserhchung ist erst nach Vollzahlung des bisherigen Ka-
pitals zuldssig, §278I2. Die Beschlulbfassung erfordert eine %-Mehrheit, doch
kann der Gesellschaftsvertrag die einfache fiir geniigend erkldren. Aulerdem bedart
es der getrennten Zustimmung in jeder der etwa vorhandenen mehreren Aktien-
gattungen, weil das Verhédltnis der Beteiligung durch Schaffung neuer Aktien ver-
schoben werden kann, § 278 II.

Den alten Aktionédren steht ein Bezugsrecht, d. h. ein Anspruch darauf zu, dafl
ihnen ein ihrem Anteil entsprechender Teil der neuen Aktien gegen Zahlung des
festgesetzten Ausgabebetrags zugeteilt werde, ein gerechter Ausgleich dafiir, dafl
der Anteil der alten Aktionidre am Vermogen der Gesellschaft sich durch Hinzutritt
der jungen Aktien verringert, wihrend die auf diese einzuzahlenden Betrége trotz
allen Agios nicht immer eine entsprechende Vermdgensvermehrung bedeuten, § 2823.
Das Bezugsrecht ist daher auch nicht etwa ein Ertragnis, das dem NieBbraucher
der Aktie, sondern ein Stammrecht, das ihrem Eigentiimer zufillt4. Ubrigens kann
dies gesetzliche Bezugsrecht der Aktiondre im Erhohungsbeschlufl ausgeschlossen
werden. Oft wird es durch ein vertragsmiaBiges ersetzt, indem das als alleiniger
Zeichner auftretende Emmissionskonsortium sich verpflichtet, die neuen Aktien den
alten Aktiondren anzubieten. Das Bezugsrecht kann aber auch véllig ausgeschlossen
und die Zeichnung der Aktien bestimmten oder von den Gesellschaftsorganen aus-
zusuchenden anderen Personen iiberlassen werden®. Nur mufl die Entscheidung
hieriiber der beschlieBenden Generalversammlung vorbehalten bleiben: irgendwelche
vorgingige Zusicherungen eines Bezugsrechts an einzelne Aktionére oder an Dritte
sind unzuldssig und kénnen seit der zweiten Aktiennovelle auch nicht mehr im
Gesellschaftsvertrage wirksam erfolgen.

b) Die Herabsetzung des Grundkapitals, §§ 288—2916, ist als eine in den Be-
stand der Aktiengesellschaft vermindernd eingreifende Mafregel mit besonderen
Kautelen umkleidet. Im Interesse der Aktionére stellt das Gesetz fiir den Herab-
setzungsbeschlul die Dreiviertelmehrheit zwingend als Mindesterfordernis auf,
§ 288 I. Dem Interesse der Glaubiger dienen dhnliche Schutzvorschriften, wie bei
der ginzlichen Auflosung der Aktiengesellschaft, §289, vgl. mit §§297, 301. In
ihrer Durchfithrung ist die Kapitalsherabsetzung verschieden gestaltet, je nach dem
Zwecke, der mit ihr verfolgt wird und der daher im Generalversammlungsbeschlusse
festgesetzt werden muB, § 288 IT. Sie kann einmal die Riickzahlung eines Teils des
Grundkapitals an die Aktiondre bezwecken, weil das Gesellschaftsprogramm teil-

1 Wird dann tatsichlich ein hoherer Erlos erzielt, so muBl auch er zum Reservefonds ge-
bracht werden, §262 Ziff. 2.

2 Bei Versicherungsgesellschaften, bei denen das Grundkapital zum Teil mehr Garantie-
fonds als Betriebskapital ist, kann etwas anderes bestimmt werden. Auch sonst bleiben unerheb-
liche Riickstinde auBler Betracht; § 278 I, 280 II.

3 GULDENSTEIN, Das Aktienbezugsrecht, Ec¢ERr, Das Dividendenbezugsrecht des Aktionirs.

4 S. WEIDER, NieBbrauch an Aktien, S. 36ff. — RGRKomm. BGB. § 1068 n. 3. — BayObLG.
in OLG. 36, 282.

5 Uber eventuelle Griinde zur Anfechtung eines das Bezugsrecht ausschlieBenden Beschlusses
s. oben S.95 zu Anm. 1. — Werden die jungen Aktien unter AusschluBl des Bezugsrechts der
Aktionéire den Personen der Verwaltung als sog. Vorratsaktien iiberlassen, so geschieht dies
entweder zu dem Zwecke, daB diese die Aktien bei kiinftigem Kapitalbedarf oder kiinftigen Er-
werbungen neuer Betriebe u. dgl. fiir die Gesellschaft verwenden sollen, sog. Verwertungsaktien,
oder aber in der Absicht, auf diese Weise eine Stiarkung der Machtposition der Verwaltung
zu erreichen, sog. Schutzaktien. Uber die Frage der Zulissigkeit dieser MaBregeln, die jedenfalls
nicht auf ungemessene Zeit erfolgen konnen, s. oben S. 92 Anm. 5, RGZ. 108, 43; 113, 188ff.,
119, 248 u. vgl. HorRrWITZ, Schutz- und Vorratsaktien S. 1ff., 29ff.

¢ NEUBURGER, Die Herabsetzung des Grundkapitals bei Aktiengesellschaften. Epc. SiE,
desgl. nach deutschem und franzésischem Recht.
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weise erledigt ist, das Unternehmen verkleinert werden soll oder dgl. Bei einer
solchen effektiven Herabsetzung wird mit der Ziffer des Grundkapitals zugleich das
Vermégen der Aktiengesellschaft verringert. Die Zahlungen an die Aktionére
diirfen erst nach Ablauf eines Sperrjahres erfolgen. Zu entsprechender Verminderung
der Anteilsrechte werden die Aktien zusammengelegt, teilweise eingezogen, herab-
gestempelt oder dgl., §§ 289 IV, 288 II, 290.

Die Herabsetzung des Grundkapitals kann aber auch anderen wirtschaftlichen
Zwecken dienen: sie kann eine bloB rechnerische sein, insbesondere zur Beseitigung
einer Unterbilanz!. Wie oben § 54 zu § 2615 dargelegt, darf ein bei der Jahresbilanz
sich ergebender, aus Reserven nicht zu deckender Verlust nicht etwa ohne weiteres
vom Grundkapital abgeschrieben werden, sondern mufl vorgetragen werden, bis
spatere Gewinne ihn decken. Kann auf solche Gewinne nicht gerechnet werden,
so ist die Aktiengesellschaft, obgleich keineswegs iiberschuldet, in ihrer Weiter-
entwicklung dadurch gehemmt, daBl sie das teilweise verlorene Grundkapital als
Passivposten immer weiterfithren mufl. Hier kann der durch die besondere Mehr-
heit und durch Publizitétsvorschriften erschwerte Weg einer Herabsetzung der
Grundkapitalziffer helfen. Fiir die Aktiondre bedeutet dies dem Wesen nach doch
nur das Aufgeben eines blol noch nominell vorhandenen Stiicks ihrer Anteilsrechte,
fir die Glaubiger aber keine Verminderung des ihnen haftenden Gesellschafts-
vermogens, da den Aktiondren hier nichts herausbezahlt wird. In einem solchen
Falle bedarf es zur Wirksamkeit des Herabsetzungsbeschlusses lediglich seiner Ein-
tragung zum Handelsregister?. Immerhin ist auch hier die Aufrufung der Glaubiger
vorgeschrieben, weil ihr Interesse durch die Eréffnung rechnungsméBiger Dividenden-
moglichkeiten beeintriachtigt werden kann, § 289 II.

Zur Sanierung einer notleidenden Aktiengesellschaft wird es freilich neben der
Abschreibung der Verluste meist zugleich der Hereinbringung neuer Mittel bediirfen.
Dies kann durch eine Verbindung von Herabsetzung und Erhohung des Grund-
kapitals erreicht werden: die rechnerische Herabsetzung beseitigt die Unterbilanz,
und gleichzeitig fithrt die Kapitalserh6hung, die immer eine effektive ist, dem
Vermogen die neuen Einlagebetrage zu®. In einem solchen Falle liegt es nahe, den
neuen Aktien als Vorzugsaktien eine bessere Rechtsstellung als den Stammaktien
zu geben, s. § 185.

§ 56. Auflosung, Liquidation, Fusion.

a) Die Auflosung der Aktiengesellschaft* kann von der Generalversammlung mit
der erhohten Mehrheit beschlossen werden. Sie kann schon im Gesellschaftsvertrag
durch Festsetzung einer bestimmten Gesellschaftsdauer vorgesehen sein. Auch
tritt sie als selbstversténdliche Folge der Konkursersffnung ein, § 292 I; Konkurs-
griinde sind Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, KO. §§ 207, 208, s. oben § 50
zu § 2405. Sonstige Auflgsungsgriinde kénnen sich aus dem o6ffentlichen Recht er-

1 Eine Herabsetzung des Grundkapitals kann ferner z. B. bezwecken, einen Teil des (durch
die Bilanzvorschriften) gebundenen Eigenvermogens der Gesellschaft zu deren freier Verfiigung
zu stellen, z. B. ein Riicklagekonto zu bilden, aus welchem spéterhin (nach Ablauf des Sperr-
jahrs) eventuell Dividenden verteilt werden kénnen, RGZ. 103, 367.

2 8. RGZ. 101, 204.

3 Leist, Sanierung der Aktiengesellschaft. FisceER, Das Sanierungsproblem. Vgl. z. B.
RGZ. 70, 237.

4 Uber Nichtigkeit der Gesellschaft s. oben S. 77 Anm. 5.

5 Im Konkurse der Aktiengesellschaft geht die Verwaltung des Vermdgens auf den Kon-
kursverwalter iiber, KO. § 6. Die Gesellschaftsorgane bleiben zwar im Amte, aber nur zur Ver-
tretung des Gemeinschuldners den Glaubigern und dem Verwalter gegeniiber, nicht zum Handeln
nach auflen. S. E. JAEGER, Konkursrecht S. 149 u. vgl. z. B. RGZ. 81, 336. — Uber die Mog-
lichkeit einer Fortsetzung der Gesellschaft s. HGB. § 307 II. — Ein Vergleichsverfahren zur
Abwendung des Konkurses ist auch bei Aktiengesellschaften zuldssig, wird aber unzuléssig,
wenn die Aktiengesellschaft bereits aufgelost ist, VerglO. § 88.



102 Aktiengesellschaft.

geben, insbesondere wenn die Aktiengesellschaft durch rechtswidriges Verhalten
das Gemeinwohl gefdhrdet, § 292 IT, s. BGB. § 43, PreuB. AHGB. Art. 4. Von der
Person der einzelnen Aktiondre her kénnen dagegen keinerlei Griinde zur Auflgsung
der juristischen Person kommen; insbesondere gibt es keine Kiindigung oder Auf-
losungsklage aus wichtigen Griinden.

Liquidatoren sind die Vorstandsmitglieder, soweit nicht das Statut, die General-
versammlung oder ein durch den Aufsichtsrat oder eine '/a0-Minderheit der Aktio-
nére herbeizufithrender GerichtsbeschluBl etwas anderes bestimmt, §295, FGG. § 145.
Wegen des Geschiftskreises der Liquidatoren und des dementsprechend beschriank-
ten Umfangs ihrer Vertretungsmacht gilt das oben § 38 fiir die offene Handels-
gesellschaft Ausgefiihrte; die Liquidatoren treten im iibrigen an die Stelle des Vor-
stands und unterstehen wie dieser der Uberwachung durch den Aufsichtsrat, § 298.
Das nach Berichtigung der Schulden verbleibende Vermégen ist, vorbehaltlich
anderweitiger Anordnungen des Gesellschaftsvertrags, unter die Aktiondre zu ver-
teilen, und zwar nach Verhéltnis ihrer Aktienbetréige, also der auf das Grundkapital
angerechneten Nennbetrige der Aktien!. Die dariiber hinaus als Aufgeld bezahlten
Einlagebetrige bleiben auch dann unberiicksichtigt, wenn Kapitalserhshungen zu
verschiedenen Ausgabekursen stattgefunden haben, § 300. Die Auszahlung darf
erst nach Glaubigeraufruf und Sperrjahr erfolgen, §§ 297, 301. Stellt sich nach
Loschung der Firma weiteres Vermogen heraus, so ist das Liquidationsverfahren
wieder zu eroffnen, § 302 IV2.

Die Verwertung der Aktiven ist Sache der Liquidatoren. Soll aber das Gesell-
schaftsvermogen ,,im ganzen‘ verauBert, insbesondere das Unternehmen auf einen
Anderen iibertragen werden, so bedarf es hierzu eines Beschlusses der General-
versammlung3. Die Ausantwortung des Vermogens an den Ubernehmer darf von
den Liquidatoren erst nach Erfiilllung der Schutzvorschriften zugunsten der Glau-
biger geschehen, § 3034. Sie mufB durch Ubertragung der einzelnen Aktiva vollzogen
werden, da trotz Einheitlichkeit des schuldrechtlichen Titels nur ein Fall von Sonder-
nachfolge gegeben ist.

b) Ist jedoch Reich, Land oder Gemeinde der Ubernehmer (z. B. eines Elektrizi-
tatswerks), so kann das Vermogen der verduBernden Aktiengesellschaft ,,als Ganzes
an diese Gebietskorperschaft verdulert werden. Die Verstaatlichung oder Kommuna-
lisierung vollzieht sich dann ohne Liquidation im Wege einer unmittelbar wirkenden
Gesamtrechtsnachfolge, § 3045.

c) Auch die Fusion oder Versohmelzung zweier Aktlengesellsohaften kann in
der Weise stattfinden, daB die eine ihr Vermogen ,,als Ganzes“ an die andere ver-
aulert, falls die Gegenleistung nicht in Geld, sondern in Aktien der iibernehmenden
Gesellschaft erfolgt, § 305. Durch Umtausch der Aktien, wofiir das Verhéltnis im
Fusionsvertrag festzusetzen ist, werden die Aktiondre von der einen in die andere

1 Der Gesellschaftsvertrag kann ein anderes Verteilungsverhéltnis festsetzen, vgl. z. B.
RGZ. 68, 235, oder eine andere Verwendung des Vermogens, z. B. zu einem gemeinniitzigen
Zwecke, bestimmen.

2 Meldet sich ein unbekannter Glaubiger erst nach ordnungsméBiger Durchfithrung der Liqui-
dation, so ist zwar seine Forderung nicht erloschen, er kann sich aber nicht etwa an die Aktionére
halten, auch nicht mit der Bereicherungsklage. Ist dagegen bei der Liquidation vorschriftswidrig
verfahren, so haften ihm die Liquidatoren und der Aufsichtsrat nach §241 Ziff. 5, 294 II; auch
hat in diesem Falle die Gesellschaft einen Bereicherungsanspruch gegen die Aktionire, so dafl
die Liquidation wieder eréffnet werden kann. Vgl. RGZ. 92, 77; 109, 387; LaBES, Schulden der
juristischen Personen nach ihrer Auflésung.

3 Der BeschluB kann auch schon vor der Auflésung gefaflt werden, z. B. bei Umwandlung
des Aktlenuntemehmens in eine andere Gesellschaftsform. Vgl. auch GmbHG. §§ 80, 81.

brigens haftet diesen auch der Ubernehmer mit dem iibernommenen Vermogen nach
BGB § 419, vgl. RGZ. 69, 283.

5 Der Vorgang entspricht dem Erbgang in das Vermdgen des Erblassers ,,als Ganzes®,
vgl. BGB. §1922.
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Gesellschaft iibernommen. Die Kapitalserhohung, welche hierbei regelméaBig bei
der ibernehmenden Gesellschaft notwendig wird, vollzieht sich in einfacheren
Formen als sonst. Im iibrigen kann die Fusion entweder auch hier nach MaBgabe
des § 303, also derart erfolgen, dafl die aufgeloste Gesellschaft in Liquidation tritt;
die Ubertragung des Vermogens durch die Liquidatoren darf dann erst nach Ablauf
des Sperrjahres geschehen. Das Gesetz erdffnet aber auch die Moglichkeit einer
sofortigen Verschmelzung ohne Liquidation, die sog. eigentliche Fusion, § 306. Hier
geht im Augenblicke der Eintragung des Fusionsbeschlusses das Vermogen der auf-
gelosten Gesellschaft, einschliefllich aller Verbindlichkeiten, ebenfalls ohne weiteres
auf die iibernehmende Gesellschaft als Gesamtrechtsnachfolgerin tber. Nur hat
diese es solange getrennt zu verwalten, bis sie ihrerseits den Vorschriften zum
Schutze der Glaubiger der aufgelosten Gesellschaft geniigt hat?.

§ 57. Umstellung der Aktiengesellschaften aut Goldmark.

Literatur: Kommentare zur GBVO. vom 18. 12. 1923 von BYk; ABRAHAM; QUASSOWSKI.
GEILER, Goldmarkbilanz und Goldmarkumstellung; CrisorLri, Der Aktiondr und die Gold-
bilanz. — Sammlung von Entscheidungen des Goldbilanzschiedsgerichts der Spitzenverbinde
der deutschen Wirtschaft3.

Die seit dem Weltkrieg einsetzende, unter Schwankungen in zuletzt auerordent-
lichem Mafle zunehmende Geldentwertung brachte fiir alle kaufménnischen Unter-
nehmungen die groften rechnerischen Schwierigkeiten?. Die Bilanzen, die in Reichs-
wiahrung aufzustellen waren (§ 40), mufiten jede Klarheit und Zuverldssigkeit ver-
lieren, da alle Schéitzungen zweifelhaft wurden, die Wertansitze schon bei Auf-
stellung der Bilanz nicht mehr den gleichen Sinn wie am Stichtag hatten, und es
sinnlos wurde, Geldsummen zusammenzuzihlen und einander gegeniiberzustellen,
die auf ungleicher Basis errechnet waren. Fiir die Aktiengesellschaften (und die
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung) muBlte sich der Wahrungszerfall doppelt
fithlbar machen, da sie durch Grundkapital und Aktiennennwert (Stammkapital
und Geschiftsanteilziffer) in besonderer Weise mit dem Gelde verbunden sind.
Die Geldverhéltnisse reizten zur Griindung sehr zahlreicher, tatsichlich ungentigend
fundierter neuer Gesellschaften auf Papiermarkbasis. Bei den alten Gesellschaften
muBte, da die notwendigen neuen Mittel meist nur durch Erhohung des Grund-
kapitals hereinzubringen waren, die Geldinflation eine Aktieninflation nach sich
ziehen, wobei die Verwisserung des Grundkapitals auch durch hohe Uberpariemission
nicht ausgeglichen werden konnte. Dazu kam, daf nach den besonderen Bilanz-
vorschriften der §§ 261, 262 auf der Aktivseite die frither angeschafften Werte mit
den niedrigen Ziffern der Anschaffungszeit eingestellt und diese dann mit den hohen
Ziffern der jiingeren Papiermarkwerte zu einer in Wirklichkeit nichts aussagenden
Summe zusammengezogen werden mufBite. Auf der Passivseite aber konnte die
Grundkapitalziffer nicht mehr die Gewédhr bieten, daf} die eingebrachten Kapital-
werte gedeckt blieben.

Die Befestigung des Geldwertes (Stabilisierung) Ende 1923 erméglichte es, hier
Ordnung zu schaffen. Die GoldbilVO. vom 18. 12. 1923 (mit DurchfVO. vom
28. 3. 1924) verhalf den rechnerischen Grundlagen der Aktiengesellschaften wieder
zur Festigkeit und Wahrhaftigkeit und beseitigte zugleich ganze Hekatomben
lebensunfihig gewordener Gesellschaften3. Auf Schlufl des Geschaftsjahrs 1923
war noch eine Jahresbilanz nach bisherigen Grundsétzen in Papiermark aufzustellen,
sofort auf Beginn 1924 aber eine vollig neue, wahrheitsgemafBe Eroffnungsbilanz in

1 Vgl. z. B. RGZ. 84, 242 (Konkurs nach Fusion).

2 OsTERREICH: Goldbilanzges. vom 4. 6. 1925. Kommentar von RoSENDORFF und HoFF-
MANNSTHAL.

3 Vgl. auch die VO. vom 21. 5. 1926 iiber die Eintragung der Nichtigkeit und die Loschung
von Gesellschaften und Genossenschaften wegen Unterlassung der Umstellung.
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Goldmark!. Daraufhin fand die ,,Umstellung* der Gesellschaft in der Weise statt,
daB an Stelle der bisherigen Papiermarkziffer des Grundkapitals die neue Goldmark-
ziffer trat, die nicht hoéher sein durfte als das in der Eréffnungsbilanz errechnete
Reinvermogen. War dieses geringer als 5000 GM., so muBte sich die Gesellschaft auf-
l6sen oder wurde von Amts wegen als nichtig geloscht. Andernfalls wurde das Grund-
kapital entsprechend erméBigt und gleichzeitig die Aktienbetrige bis auf 100 GM.
und, wenn die Aktien einen Kurs von mindestens 40% hatten, nitigenfalls bis auf
20 GM. herabgesetzt?. Wenn auch das nicht geniigte, weil eine Entwertung auf
weniger als ‘/so eingetreten war, so war die Zahl der Aktien entsprechend zu ver-
ringern. Kleinaktionire, denen es nicht einmal zu einer Aktie von 20 GM. langte,
konnten sogar noch GenuBscheine oder Anteilscheine bis auf 5 GM. herab erhalten,

Dies in groflen Ziigen der Umstellungsvorgang, der, als ein einmaliger, hinter uns
liegt.

Finftes Kapitel.
Kommanditgesellschaft auf Aktien.

§ 58. Wesen und Ausgestaltung,
Literatur: SCHREIBER, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien (1925), DEpETRI, ZHR. 87,114.

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien, §§ 320—334, ist nach ihrer heutigen Rege-
lung eine Nebenform der Aktiengesellschaft, wie diese eine juristische Person mit
einem in Aktien eingeteilten Grundkapital. Sie hat neben den nur mit ihren Aktien
beteiligten auch noch einen oder mehrere personlich haftende Gesellschafter, viel-
fach ,,Geschiftsinhaber genannt. Ahnlich wie bei der Kommanditgesellschaft
stehen hier also Komplementare neben nur kapitalméBig Teilnehmenden, hier
ebenfalls als Kommanditisten bezeichnet, § 320 I. Auch sachlich untersteht das
Rechtsverhiltnis, soweit es die persénlich haftenden Gesellschafter betrifft, den
Regeln der Kommanditgesellschaft. Im iibrigen aber und grundsitzlich kommen
die Vorschriften iiber die Aktiengesellschaft zur Anwendung, § 320 II, III, s. a. KO.
§ 209. Die Rechtsbildung ist also nicht so zu verstehen, als ob zwischen den Kom-
plementaren und einer als Aktiengesellschaft organisierten Vielheit von Komman-
ditisten eine Kommanditgesellschaft bestiinde, vielmehr bildet die Gesamtgesell-
schaft eine Einheit: das Unternehmen steht ihr, der juristischen Person, zu®. Nur
vereinigt sich eben in dieser Gesellschaft das unpersénliche Aktienkapitial mit per-
sénlich sich einsetzenden Gesellschaftern. Der Kapitalanteil der persénlich haften-
den Gesellschafter kann entweder durch Einlagen auf das Grundkapital mit Aktien-
iitbernahme oder aber durch sonstige unmittelbar in das Vermdgen der Aktien-
kommanditgesellschaft gemachte Einlagen gebildet werden, § 322 II; ihr Gewinn-
anteil ist, soweit der Gesellschaftsvertrag nichts Besonderes vorschreibt, angemessen
zu bestimmen, vgl, §§ 168, 329. Die Geschéftsfithrung und Vertretung liegt nicht
in der Hand eines bestellten Vorstandes, sondern nach Gesellschaftsrecht in der
der persénlich haftenden Gesellschafter; sie haben zwar die wesentlichen Verpflich-
tungen und Verantwortlichkeiten des Vorstandes zu tragen, §§ 320 II, 325, nehmen

1 Dabei war die Bildung stiller Reserven nur insoweit gegen ein Minderheitsvotum zuléssig,
als sie fiir den Wiederaufbau der Gesellschaft erforderlich war, vgl. RGZ. 116, 119.

2 Ein GeneralversammlungsbeschluB, der die Zahl der Aktien vermindert, obgleich sie durch
geeignete Herabsetzung hitte erhalten bleiben kénnen, ist anfechtbar, RGZ. 111, 26.

3 Dafl die Kommanditgesellschaft auf Aktien eine juristische Person ist, ergibt sich auch
unmittelbar aus HGB. § 6 IT i. V. mit § 320 ITI, 210 IT, RGSt. 37, 415.

4 Dies schlieBt aber keineswegs aus, daB den Geschiftsinhabern neben dem Gewinnanteil
eine feste Verglitung fiir ihre Tatigkeit gewihrt wird, s. SCHREIBER, S. 125 und vgl. fiir das all-
gemeine Gesellschaftsrecht auch STAuB-PINNER § 110 Anm. 6.
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aber dadurch eine ganz andere Stellung ein, daf} ihnen die Geschéftsfithrungs- und
Vertretungsbefugnis nicht durch Kiindigung, sondern nur gemaf §§ 117, 127 aus
wichtigen Griinden mittels einer von den Mitinhabern und den Kommanditisten
zusammen erhobenen Klage entzogen werden kann. Sie haben fiir ihre eigenen
Aktien kein Stimmrecht in der Generalversammlung der Kommanditisten, wohl
aber bediirfen deren Beschliisse in gemeinsamen Angelegenheiten ihre Zustimmung.
§ 327. Die Auflosung der Kommanditgesellschaft auf Aktien richtet sich nach
Kommanditgesellschaftsrecht; danach kannz. B.sowohl von den persénlich haftenden
Gesellschaftern wie von der Gesamtheit der Kommanditisten die gerichtliche Auf-
lésung der Gesellschaft aus wichtigen Griinden verlangt werden, § 330 I, ITII. Die
Vertretung der Kommanditisten gegeniiber den personlich haftenden Gesellschaftern
steht hierbei, wie sonst, dem Aufsichtsrat zu, § 328.

Sechstes Kapitel.
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung.

§ 59. Wesen und rechtliche Natur.

Literatur: FEINE, Gesellschaft m. b. H. (Ehrenbergs Handb. III, 3; 1929). Kommentare zum
GmbH Ges. : HACHENBURG?, frither STAUB-HACHENBURG (1926) ; BRODMANN (Gewerbe u. Industrie-
Kommentar I, 1924); LIEBMANN u. SAENGER? (1927); CrUGER-CRECELIUS? (1929); ScHOLZ
(1928); MerzBACHER? (1927). — REYDNITZ-FREYMUTH, Die GmbH. in der Rechtsprechung
(1916). — MorIToR, Die auslindische Regelung der GmbH. u. die deutsche Reform (1927). —
FrANKEL, Die GmbH., volkswirtschaftliche Studie (1915).

Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung?! ist eine Schopfung der deutschen
Gesetzgebung: GmbHG. vom 20. 4. 1892/20. 5. 18982, Es sollte eine Gesellschafts-
form geschaffen werden, bei der das Risiko sémtlicher Gesellschafter auf eine von
vornherein bestimmte Summe beschrinkt bliebe, so wie dies bei der Aktiengesell-
schaft der Fall ist, bei der aber einfachere Bedingungen als bei dieser gelten sollten,
so daB sich auch Unternehmungen kleineren Umfangs oder nur voriibergehender
Art, insbesondere auch Familienunternehmungen, dieser Gesellschaftsform, die mehr
individualistische Ziige tragen sollte, bedienen konnten. Die GmbH. hat sich — weit
iiber derartige Beispielsfille hinaus — tiberraschend stark verbreitet und tritt im
Wirtschaftsleben in Wettbewerb nicht nur mit der Aktienform, sondern auch mit den
verschiedenen Arten der Personalgesellschaften. Man ist versucht, hiernach in ihr
eine Art Mittelding zwischen offener Handelsgesellschaft und Aktiengesellschaft zu
sehen3. Und in der Tat kann die GmbH. von diesem Gesichtspunkt aus zutreffend
erkannt werden; ihre rechtliche Natur stellt sie in die Nachbarschaft der Aktien-
gesellschaft; ihrem wirtschaftlichen Wesen nach gehort sie aber mehr zu der Gruppe
der individuellen Zusammenschliisse. In der Aktiengesellschaft herrscht grundsétz-
lich das Kapital anonymer Beteiligter, die GmbH. dagegen vereinigt individuell
bleibende Gesellschafter, aber in einer Form, die deren Haftung fiir die Gesellschafts-
schulden ausschlieBt. Zwar kann auch hier Kapitalbesitz und Geschéftsverwaltung
auseinanderfallen, aber es braucht nicht so zu sein, vielmehr wird das Unternehmen
sehr oft von den Gesellschaftern persénlich betrieben.

1 OsTERREICH: Gesetz iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung vom 6. 3. 1906. Kom-
mentar von GRUNHUT.

2 Die GmbH. hat dann — mit einzelnen Abweichungen vom deutschen Vorbild — Aufnahme
gefunden in OSTERREICH (s. 0.), BULGARIEN (8. 5. 1924), FRANKREICH (7. 3. 1925; Société & re-
sponsabilité limitée). S. ferner Scawerz, 2. Entw. z. Revision des Obligationenrechts Art. 785
ibis 829, ITALIEN, Entw. des Codice di Commercio (1925), Art. 147—158 (societd a garanzia
imitata).

3 So RGZ. 80, 387; 81, 329; 121, 299 (,,Keine reine Kapitalgesellschaft*); vgl. iibrigens
RGZ. 101, 55.
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Rechtlich wird die GmbH. durch ihre Gestaltung als rechtsfihige Korperschaft
maBgebend bestimmt. Sie entspricht in ihrer Grundanlage der Aktiengesellschaft.
Wie diese ist sie eine mit juristischer Personlichkeit ausgestattete Kapitalgesellschaft,
bei der den Gesellschaftsglaubigern nur das Gesellschaftsvermogen, dagegen nicht
die Gesellschafter personlich haften, so daf jenen nur das Vermégen der juristischen
Person selbst als Kreditgrundlage dient, GmbHG. § 13 I, II. Diese juristische
Person ist von der ihrer Gesellschafter vollstindig getrennt; die GmbH. als selbstén-
diges Rechtssubjekt, nicht die Gesellschafter sind Trager des Unternehmens!. Die
GmbH. hat ferner, wie die Aktiengesellschaft, ein in Geld ausgedriicktes, fest be-
ziffertes ,,Stammkapital®, an dem sich die einzelnen Gesellschafter mit ,,Stamm-
einlagen beteiligen; deren Gesamtbetrag mufl mit dem des Stammkapitals iiber-
einstimmen. Dem Betrag der tibernommenen Stammeinlage entspricht der ,,Ge-
schaftsanteil“ des einzelnen Gesellschafters, §§ 3% 4, 5 III 3, 14. Die Verteilung der
Gewinne und des Liquidationsvermdgens geschieht nach Verhéltnis der Geschafts-
anteile, wenn nicht der Gesellschaftsvertrag einen anderen MaBstab festsetzt, §§ 29,
72. Als juristische Person hat die GmbH. eine selbstindige Organisation: nicht
die Gesellschafter haben die Geschifte zu fithren, vielmehr sind ,,Geschéfts-
fithrer zu bestellen, die die Gesellschaft zu vertreten, die Firma zu zeichnen
haben. Die der Bestimmung der Gesellschafter unterliegenden Angelegenheiten
werden durch Mehrheitsbeschliisse der Gesellschafterversammlung geregelt, wobei
sich das Stimmrecht rein kapitalistisch nach der Grofe der Geschéftsanteile bemift,
§§ 35, 47, 48.

Innerhalb dieses @uBerlich #hnlichen Schemas unterscheidet sich die Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung von der Aktiengesellschaft vor allem dadurch,
daBl iiber die Geschéftsanteile keine als Wertpapiere gestaltete Urkunden aus-
gestellt werden kénnen. Die Anteilrechte sind also nicht negotiabel gemacht, und
auch ihre gewohnliche VerduBlerung ist dadurch besonders erschwert, daf} sie unter
den Formzwang gerichtlicher oder notarieller Beurkundung gestellt ist, § 152 In
dieser zentralen Norm tritt zutage, daB die GmbH. auf einen zwar nicht, wie bei der
offenen Handelsgesellschaft, an sich unverdnderlichen, aber doch auf einen mehr
konstanten und individuellen, engeren Kreis von Gesellschaftern zugeschnitten
ist. Dem entspricht es, daB bei der GmbH. auch in der rechtlichen Natur der Ver-
gesellschaftung selbst eine Anzahl mehr personlicher Ziige hervortritt. Die Gesell-
schafter haften zwingend alle zusammen fiir die Aufbringung des ganzen Stamm-
kapitals, wenn einer von ihnen seine Stammeinlage nicht voll bewirkt, §§ 24, 25. Sie
konnen durch den Gesellschaftsvertrag zu beliebig sonstigen Leistungen sachlicher
oder personlicher Art, auch zu Nachschiissen, verpflichtet werden, § 3 II, § 26. Im
stirksten Gegensatz zum Rechte anderer juristischer Personen kann hier die Auf-
I6sung der Gesellschaft nicht nur durch den organisierten Gesamtwillen, sondern
auch durch den einzelnen Gesellschafter im Klagewege herbeigefithrt werden, wenn
wichtige, in den Verhéaltnissen der Gesellschaft liegende Griinde dies verlangen, § 61.
Der engeren Gesellschaftsbindung entspricht endlich eine groBere Schmiegsamkeit der
Form (vgl. z. B. §45) und eine mehr private Gestaltung als bei der Aktiengesell-
schaft, sowie die Entbindung von manchen Kautelen, die der Gesetzgeber bei der
Griindung der letzteren fiir erforderlich gehalten hat.

1 Aus der grundsétzlichen Wesensgleichheit ergibt sich, da die Judikatur iiber die Aktien-
gesellschaft vielfach fiir die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung verwertet werden kann und
umgekehrt. — Fiir die Steuerpflicht gilt bei der GmbH. ebenfalls das oben § 47 fiir die Aktien-
gesellschaft ausgefiihrte. S. aber auch KérperschStG. § 21, 2; EinkStG. § 57 (fiir kleinere Ver-
héltnisse).

2 Das schlieBt nicht aus, dafl der Gesellschaftsvertrag die Ausstellung von Anteilscheinen
vorsieht; diese sind aber niemals Wertpapiere, sondern einfache Urkunden iiber das Anteils-
recht, vgl. RGWarn. 1928, 107; HacHENBURG S. 300ff.
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a) Die GmbH. ist zwar in erster Reihe als Erwerbsgesellschaft gedacht und gilt
daher stets als Handelsgesellschaft, GmbHG. §§ 10, 13. Sie kann aber zu jedem
gesetzlich zuléssigen Zweck errichtet werden, § 1, und bildet tatséchlich haufig die
Organisationsform fiir Kartelle, gemeinniitzige Veranstaltungen, ideale Vereins-
zweckel. Eine GmbH., welche ein Bankgeschéft betreibt, ist ausnahmsweise zur
Veroffentlichung ihrer Bilanzen verpflichtet, § 41. Dafl die GmbH. auch fiir kleinere
Wirtschaftsgebilde bestimmt ist, zeigen die gesetzlichen Mindestbetrige von
20000 RM. fir das Stammkapital und von 500 RM. fiir die einzelne Stammeinlage,
GmbHG. § 5, Ges. vom 28. 6. 19262.

Die Stammeinlagen konnen verschieden hoch sein, und die Vorschrift, da8 bei
Errichtung der Gesellschaft kein Gesellschafter mehr als eine Stammeinlage iiber-
nehmen kann, § 5 I1, fithrt von selbst dazu, daB3 die einzelnen Geschéftsanteile tat-
sdchlich oft sehr verschiedene GroBen sind, z. B. A. 19500, B 500 RM. Die ein-
zelnen Geschéiftsanteile sind hiernach feste Gréfen, die mit dem Geldnennbetrag
der Stammeinlage bezeichnet, nicht in Quoten ausgedriickt werden; sie bleiben
wihrend der Gesellschaftsdauer unveréndert, falls nicht etwa eine Herabsetzung
des Stammkapitals erfolgt, § 58. Durch eine Erhohung desselben werden sie nicht
beriihrt, da ein hierbei von einem Gesellschafter iibernommener neuer Geschiftsanteil
selbstdndig neben den alten tritt, §§ 55 I1I, 15 IT. Eine Verdnderung im Geschafts-
anteil ist nur durch dessen Teilung mdoglich, die entweder durch Erbgang oder mit
Genehmigung der Gesellschaft durch VerduBerung von Teilen stattfinden kann,
§§ 17, 18. Da keine Mindestzahl von Gesellschaftern vorgeschrieben ist, geniigen zwei
zur Errichtung einer GmbH. Die urspriingliche Zahl kann sich wahrend der Dauer
der Gesellschaft dadurch vermindern, dafl nunmehr ein Gesellschafter zu seinem
eigenen Geschiftsanteil noch einen oder mehrere andere hinzu erwirbt. Auf diesem
Wege kann es auch dazu kommen, daf sich alle Geschaftsanteile in einer Hand ver-
einigen; die GmbH. erlischt dadurch nicht, wie denn auch eine solche Ver-
einigung der Geschéftsanteile durch WeiterverduBerung einzelner derselben jederzeit
wieder gelost werden kann®.

b) Die GmbH. wird durch gerichtlich oder notariell zu beurkundenden Gesell-
schaftsvertrag errichtet; sie entsteht als solche erst mit der Eintragung, falls nicht
ein unheilbarer Grindungsmangel zur Nichtigkeit fithrt, §§2, 11, 75—77, FGG.

1 Uber Kartelle vgl. unten § 62; ebenda iiber die Verwendung der GmbH. als ,,Organgesell-
schaft‘ bei Konzernen. — Die GmbH. findet auch bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen
vielfach Anwendung (vgl. W. JELLINEK, Verwaltungsrecht? — in dieser Enzykl. XXV 8. 509),
so z. B. wihrend des Kriegs fiir die Reichsgetreidegesellschaft u. a.; sie kann auch die Form
fir Zwangssyndikate sein, vgl. die Gesetze zur Regelung der Kohlen- und Kaliwirtschaft von
1919. — Die Form der GmbH. wird ferner hiufig verwendet, um einen Rechtstriger fiir das
Eigentum an einem Grundstiick, z. B. einem groBstédtischen Miethaus, zu schaffen, sog. Grund-
stiicksgesellschaft, vgl. z. B. RGZ. 112, 236; 120, 283; 121, 294.

2 Durch das Gesetz von 1926 sind die urspriinglichen Betrige wiederhergestellt. Die Gold-
bilanzVO. vom 28. 12. 1923 hatte nur 5000 und 50 GM. bestimmt, bei bestehenden Gesellschaften
sogar eine Umstellung des Stammkapitals bis zu 500 GM. herab gestattet.

3 Auch bei einer solchen Einmanngesellschaft (s. oben S.83 Anm. 1) bleibt also die juristische
Person der GmbH. von der Person des einzigen ,,Gesellschafters®, der auch ihr alleiniger Ge-
schaftsfithrer sein kann, getrennt; s. die z. T. sehr eigentiimlichen Fille in RGZ. 68, 173; 92, 77;
98, 291; 100, 203; JW. 1927, 672 (eine GmbH. besitzt simtliche Geschiftsanteile einer anderen
GmbH.); H. FRIEDLANDER, ZBI. f. HR. 1, 22, 134. — Werden samtliche Anteile einer GmbH.
gleichzeitig in eine Hand verduBert, so soll dies, z. B. in der Frage der Mangelhaftung, wie ein
Verkauf des Unternehmens selbst wirken, RGZ. 120, 283; JW. 1929, 64. — Uber die Frage der
Gultlgkelt eines Verkaufs des sog. Mantels einer lebensunfihig gewordenen Gesellschaft, s. KG.
in JW. 1924, 1535; OLG. 44, 224; vgl. auch VO. z. And. der 2. DurchfVO. z. GBVO. v. 14. 7. 1926,

§421; steuerlich hegt hier oft ein Umgehungsgeschift im Sinne von RAbgO. § 5 vor, vgl. z. B.
RFinf. in JW. 1929, 683.
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§ 1441. Ist sie einmal eingetragen, so kann eine Anfechtung der Beitrittserklirung,
z. B. wegen einer von den Mitgriindern veriibten arglistigen T4duschung, nicht mehr
stattfinden, da diese Erklarung als der Allgemeinheit gegeniiber abgegeben gilt und
die einmal geschaffene Kapitalgrundlage der Gesellschaft nicht wieder zerstért wer-
den darf; es kann nur ein Schadensersatzanspruch gegen die Mitgriinder persénlich
in Frage kommen?.

Der Gesellschaftsvertrag ist hiernach nichts anderes, als das Statut der juristi-
schen Person; die darin von den Gesellschaftern iibernommenen Verpflichtungen
sind der Gesellschaft, nicht den andern Gesellschaftern gegeniiber iibernommen.
Der gesetzliche Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrages ist sehr einfach bestimmt,
§ 3. Zu den satzungspflichtigen Abreden gehéren vor allem solche, die den Gesell-
schaftern auler der Leistung von Kapitaleinlagen noch andere Verpflichtungen auf-
erlegen sollen, § 31II, s. a. § 53 ITI3. Wahrend bei der Nebenleistungsaktiengesell-
schaft nur Wlederkehrende Sachleistungen bedungen werden konnen, kann hier der
Inhalt solcher Verpflichtungen der mannigfaltigste sein, z. B. Uberlassung von Er-
findungen, Leistung von Diensten, insbesondere als Geschaftsfithrer, Konkurrenz-
verbote u. v. m.; sogar die Verpflichtung, den Geschéiftsanteil unter gewissen Vor-
aussetzungen, z. B. im Falle des Todes oder beim Austritt aus dem Hauptkartell,
auf einen anderen Gesellschafter zu {ibertragen, kann als statutarische Bindung nach
§ 3 II begriindet werden. Im Gesellschaftsvertrag kann den Gesellschaftern ferner
die Leistung von Nachschiissen auferlegt werden, deren Einforderung dann durch
Beschluf der Gesellschafter erfolgt. Die NachschuBpflicht kann auf einen bestimmten
Betrag beschrankt oder ohne Beschrinkung eingefithrt werden; bei unbeschrinkter
NachschuBpflicht kann im Falle der Einforderung von Nachschiissen jeder Gesell-
schafter sich dadurch befreien, daB er seinen Geschiftsanteil der Gesellschaft zur
Verfiigung stellt (Abandonrecht), §§ 26—28, 30 II. Gezahlte Nachschiisse erhéhen,
selbst wenn sie nicht zur Deckung von Verlusten eingefordert werden, die Stamm-
einlage nicht4.

c¢) Die Stammeinlagen sind regelméBig in Geld zu leisten und miissen, soweit
dies der Fall, bei der Anmeldung mindestens zu % und mindestens zu 250 M. zur
freien Verfiigung des Geschéftsfiithrers gebracht sein, §§ 7 I, 8 II. Sollen von einem
Gesellschafter auf das Stammkapital Sacheinlagen gemacht werden, z. B. in Grund-
stiicken, Waren, Geschéftsunternehmen, Forderungen u. dgl., so muf} dies und die
dafiir festgesetzten Betrége in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden, um
der Gesellschaft gegeniiber giiltig zu sein, §§ 5 IV, 19 ITI. Solche Angaben sind
dann mit der Registereintragung zu versffentlichen, wahrend an sich die Gesell-
schafter nicht zum Register eingetragen werden, § 10 ITI5. Die besonderen priaven-
tiven Schutznormen, die das Aktienrecht bei qualifizierten Griindungen vorsieht,
fehlen bei der GmbH.: kein Griinderbericht, keine Priifung durch Revisoren; auch
entfallt hier die spezifische zivil- und strafrechtliche Haftung der Griinder®. Die An-

1 Uber die personliche Haftung des vor Eintragung der GmbH. in deren Namen Handelnden
s. § 11 II und vgl. oben S. 82 zu HGB. §200 I 2.

2 Vgl. RGZ. 82, 375; 83, 265; JW. 1929, 644 (auch keine Berufung auf wucherische Uber-
vorteilung).

3 So kann z. B. die Verpflichtung begriindet werden, einem bestimmten Verein (dessen Organ
die GmbH. ist) anzugehdren und beim Ausscheiden aus diesem Verein den Geschéiftsanteil auf
andere Vereinsmitglieder zu iibertragen, RGZ. 121, 294. — Daf} anderseits auch besondere Vor-
rechte einzelner Gesellschafter nur durch den Gesellschaftsvertrag selbst begriindet werden
konnen, ist zwar nicht, wie in HGB. § 186 I, ausdriicklich vorgeschrieben, ergibt sich aber aus dem
Wesen der Gesellschaft, s. RGZ. 113, 241.

4 Ebensowenig geschieht dies bei Uberparizahlungen auf die Stammeinlage, die den Ge-
sellschaftern nach § 3 IT auferlegt werden kénnen, vgl. HACHENBURG, § 5 Anm. 50.

5 8. iibrigens § 40: alljahrliche Einreichung einer Liste der Gesellschafter.

6 DaB in der Strafvorschrift des § 82 Ziff. 1 auch die ,,Mitglieder der Gesellschaft‘‘ genannt
sind, beruht auf einem Redaktionsversehen, s. RGSt. 40, 191.
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meldung zum Handelsregister wird bei der GmbH. nicht von den Griindern, sondern
allein von den Geschéaftsfiihrern bewirkt, § 78, und demgem&B trifft auch nur
diese die zivil- und strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die Richtigkeit der hierbei
gemachten Angaben iiber die auf die Stammeinlagen gemachten Leistungen, §§ 9,
821, Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegeniiber den Griindern kénnen in-
dessen unter Umsténden aus der allgemeinen Rechtsnorm des BGB. § 826 abgeleitet
werden, und zwar insbesondere bei béslicher Schiadigung der Gesellschaft durch wert-
lose oder wissentlich tiberbewertete Sacheinlagen 2.

Die dem Recht der GmbH. eigentiimliche Kautel: die subsididre Gesamthaftung
simtlicher Gesellschafter fiir das Stammkapital, erstreckt sich nicht auf denjenigen
Teil desselben, der etwa durch Sacheinlagen aufzubringen ist. Diese biirgenéhnliche
Gesamthaft Aller greift vielmehr nur Platz, wenn ein Gesellschafter die ihm ob-
liegende bare Einzahlung nicht bewirkt, vorausgesetzt, dall diese auch nicht durch
Verkauf des kaduzierten Geschéftsanteils hereingebracht werden kann, §§ 21—253.
AuBlerdem findet die Gesamthaft dann statt, wenn an einen Gesellschafter un-
zuldssigerweise Auszahlungen aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforder-
lichen Vermdgen der Gesellschaft bewirkt wurden und deren Riickerstattung von
ihm nicht zu erlangen ist, §§ 30, 31, 31 IIL.

d) Die Geschiftsanteile sind, wie bereits hervorgehoben, verduBerlich. Die
Mitgliedschaft der GmbH. ist also ein iibertragbares Vermdogensrecht, sie selbst,
gleich anderen Kérperschaftsgebilden, auf wechselnden Personenstand angelegt,
wenn auch dieser Wechsel sich nur innerhalb der durch die Geschiftsanteile be-
stimmten festen Stellen vollziehen kann, § 15 I. Indessen ist die Ubertragung der
Geschaftsanteile sowohl gesetzlich durch Formvorschriften erschwert, wie auch
durch den Gesellschaftsvertrag beschrankbar. Die schwere Form der offentlichen
Beurkundung gilt sowohl fiir die rechtsgeschiftliche Ubertragung selbst, wie fiir
das ihr zugrunde liegende schuldrechtliche VersuBerungsgeschift, § 15 III, IV4. Der
Gesellschaftsvertrag kann die VerduBerlichkeit nicht aufheben, wohl aber die Ab-
tretung von Geschéftsanteilen von der Genehmigung der Gesellschaft abhéngig
machen, § 15 V5. Dabei kann das Erfordernis einer Genehmigung auf gewisse Félle
beschrinkt werden, z.B.auf die Abtretung an einen Nichtgesellschafter. Auch
kann der Gesellschaftsvertrag, statt die Abtretung von der Zustimmung der Gesell-
schaft abhéngig zu machen, selbst weitere Voraussetzungen fiir deren Giiltigkeit auf-
stellen, § 15V, z. B. bestimmte persénliche Eigenschaften des Erwerbers; auch ein
Vorkaufsrecht fiir die andern Gesellschafter oder die Gesellschaft selbst kann

1 Nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts sind hierbei auch wissentlich falsche An-
gaben iiber den Wert von Sacheinlagen als Angaben ,,iiber die Einzahlungen auf die Stamm-
einlagen‘ im Sinne von § 82 Ziff. 1 strafbar, s. RGSt. 38, 128; 43, 430; 49, 340.

2 Vgl. RGZ. 84, 332; 100, 175. — Fiir derartige Fille vgl. § 46, 8.

3 Die Bestimmung des § 19 IT, wonach der Gesellschafter sich von der Pflicht zu effektiver
Leistung der Stammeinlage nicht durch Aufrechnung befreien kann, gilt auch gegeniiber der
Haftung aus § 24; dies ist deshalb besonders wichtig, weil die Gesellschafter einer GmbH. haufig
iiber ihre Einlageverpflichtung hinaus Kapitalien in Form von Darlehen hergeben oder sich fiir
Gesellschaftskredite verbiirgen und dadurch Anspriiche gegen die Gesellschaft erwerben; vgl.
RGZ. 92, 365; 123, 8. — Streitig ist, ob die Gesamthaftung ,,der {ibrigen Gesellschafter auch
dann nach §24 Platz greift, wenn spater Kapitalserhohungen stattfinden, insbesondere falls
hierbei neue Gesellschafter eintreten; nach RGZ. 82, 116; 93, 251 sollen in einem solchen Falle
sowohl die neuen Gesellschafter fiir Restbetrige der alten Einlagen, wie die alten Gesellschafter
tiir die Gesamtheit der neuen Einlagepflichten haften; a. Mg. HACHENBURG, § 24 Anm. 161f.,
BrODMANN, §24 Anm. 3. .

4 Der Form bedarf es auch fiir die Verpfindung eines Geschiftsanteils, s. BGB. § 1274.
Eine Pfindung desselben erfolgt nach Vorschrift von ZPO. § 857 I, II, und kann durch den
Gesellschaftsvertrag nicht beschrinkt werden, RGZ. 70, 64. — Uber ,,Verschaffungsvertrage*
s. aber RGZ. 120, 54.

5 Nach RGZ. 104, 413 soll die Erteilung einer solchen Genehmigung zur Zustéindigkeit des
Geschiftstithrers gehoren; s. dagegen HACHENBURG § 15 Anm. 52.
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statutarisch begriindet werden. — Uber die Anmeldung des Erwerbers bei der Ge-
sellschaft s. § 16, tiber den Erwerb eigener Geschiftsanteile durch die Gesellschaft,
§ 33. »

e) Die Organisation der GmbH. ist sehr einfach gestaltet. Ein Aufsichtsrat
kann durch den Gesellschaftsvertrag eingesetzt werden, ist aber nicht gesetzlich
erforderlich, da es eines Zwischenorgans zwischen dem Geschéftsfiithrer und den
Gesellschaftern wegen deren meist geringer Zahl regelmiBig nicht bedarf, § 521,
s. a. BetriebsriteG. § 70. Die Stellung des oder der Geschéftsfithrer entspricht im
allgemeinen der des Vorstands der Aktiengesellschaft, §§ 35—381. Doch zeigt sich
auch hier ein bedeutsamer Unterschied. Dort ist es nur eine zufillige Nebenerschei-
nung, wenn ein Vorstandsmitglied selbst Aktien besitzt. Auch hier kénnen als Ge-
schéftsfithrer dritte Personen bestellt werden, § 6 II 1, und dies geschieht tatséichlich
haufig; es kann aber auch das engere personliche Verhaltnis dazu fithren, daB die
Geschiftsfiihrung planméaBig in die Hand von Gesellschaftern selbst gelegt wird, und
insbesondere mit Riicksicht hierauf ist im Gesetz vorgesehen, daB die Bestellung
eines Geschiftsfithrers im Gesellschaftsvertrag erfolgen und ihr Widerruf an das
Vorliegen wichtiger Griinde gekniipft werden kann, §§ 6 IT, I11, 38 I1. Die mehr pri-
vate Natur der GmbH. zeigt sich ferner im Wegfall gewisser Schutzbestimmungen
fiir die Glaubiger: die Geschéaftsfithrer haften wegen Pflichtverletzungen nur der
Gesellschaft selbst, nicht auch den Glidubigern, § 43 III2. Das Gesetz verlangt nicht
die Bildung eines Reservefonds, vgl. § 42. Offentliche Bekanntmachungen finden
nur ausnahmsweise statt, §§ 10 III, 41 IV.

Die Gesellschafter in ihrer Gesamtheit bilden das oberste Willensorgan der GmbH.
Doch ist ihre Zusténdigkeit und die Form ihrer BeschluBfassung in charakteristi-
schem Gegensatz zur Generalversammlung der Aktionire vom Gesetz nur dispositiv
geregelt, so dal der Gesellschaftsvertrag hierwegen auch andere Bestimmungen
treffen kann, § 45, vgl. mit HGB. § 2502. Die Gesellschafter fassen ihre Beschliisse
in Versammlungen, zu denen, wenn nicht alle freiwillig zusammentreten, mittels ein-
geschriebenen Briefes geladen wird ; in allseitigem Einverstindnis kann auch schrift-
lich votiert werden, §§ 48, 51. Gerichtlicher oder notarieller Beurkundung bedarf
es nur bei Beschliissen iiber Satzungséinderungen, § 53 II (nicht auch beim Auflésungs-
beschluf3, § 60) 3. Bei den Abstimmungen gewihren je 100 RM. eines Geschéftsanteils
eine Stimme, womit auch die Gleichheit aller Stimmrechte ausgesprochen ist,
§ 47 II. Indessen sind diese Regeln, in charakteristischem Gegensatz zu den ent-
sprechenden aktienrechtlichen Normen, nur dispositiv gemeint: der Gesellschafts-
vertrag kann iiber alle, die Verwaltungsrechte der Gesellschafter betreffenden Fragen
sachlicher und formaler Art andere Bestimmungen treffen, soweit nicht zwingende
Normen entgegenstehen, § 454 Besondere Vorschriften iiber die Anfechtung von
Gesellschafterbeschliissen sind im GmbHG. nicht aufgestellt; aus allgemeinen kérper-
schaftsrechtlichen Grundsétzen ergibt sich aber auch hier, daB ein Gesellschafter
zur Anfechtungsklage gegeniiber einem gegen seinen Willen gefaften Beschluff dann
berechtigt ist, wenn dieser BeschluBl gegen den Gesellschaftsvertrag oder gegen das
Gesetz oder die guten Sitten verstoBt, z. B. Sonderrechte beeintrachtigt, den

! DaB Beschréinkungen der Vertretungsmacht des Geschiftsfiihrers nach § 37 II nicht gegen-
iiber Dritten wirken, gilt auch fiir die Frage der Bestellung von Prokuristen und Generalhand-
lungsbevollméichtigten; das durch §467 den Gesellschaftern hierwegen vorbehaltene Bestim-
mungsrecht hat nur im Innenverhéltnis Bedeutung; so RGZ. 75, 164 (bestr.). — Gemischte
Gesamtvertretung (Geschéftsfithrer und Prokurist) ist zulissig, ohne daB dies im Gesetz besonders
erwahnt wire.

2 Strafbarkeit der Geschiftsfithrer wegen Versiumung rechtzeitigen Konkursantrags s. in
§ 84, u. vgl. z. B. RGSt. 61, 291, 387.

3 Vgl. RG. in JW. 1929, 654.

* Vel. dagegen HGB. § 250. — Sogar die Vorschrift iiber die Stimmenthaltung wegen Selbst-
beteiligung, GmbH. § 471V, ist nur dispositiv, RGZ. 89, 389; 112, 162,



§ 61. Wesen und Ausgestaltung. 111

Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt, den Gesellschafter oder die Gesellschaft
rechtswidrig schiadigt, oder wenn ein die Kapitalmehrheit besitzender Gesellschafter
sein Stimmeniibergewicht zur riicksichtslosen Verfolgung eigenniitziger, gesell-
schaftsfremder Zwecke ausniitzt®.

f) Die Auflosung der GmbH. tritt aus den gleichen Griinden wie im Aktienrecht
ein. Sie kann aber auch von Gesellschaftern, die mindestens /10 des Stammkapitals
reprisentieren, im Wege einer gegen die Gesellschaft zu richtenden Klage verlangt
werden, wenn die Erreichung des Gesellschaftszwecks unméglich wird oder wenn
andere, in den Verhiltnissen der Gesellschaft liegende wichtige Griinde dafiir
sprechen, §§ 603, 61. Solche Griinde sind z. B. dauernde Unrentabilitat?, aber auch
schwere Unzutriglichkeiten unter den Gesellschaftern, die eine gedeihliche Fort-
filhrung des Unternehmens unmoglich machen3. Der Gesellschaftsvertrag kann
weitere Auflosungsgriinde festsetzen, insbesondere auch die einfache Kiindigung
der Gesellschaft einfithren, § 60 114 Behordlich kann die GmbH. aufgelost werden,

wenn die Gesellschafter Gesetzwidriges beschlieBen oder durch die Geschéftsfithrer
geschehen lassen, § 62.

Siebentes Kapitel.

Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften.
§ 61. Wesen und Ausgestaltung.

~ Literatur: Kommentare zum GenG.: PAris1ius-CRUGER (-CRECELIUS-CITRON)! 1928; NAGEL
1926. KLEINE, Rechtsprechung im Genossenschaftswesen. RiEss in Ehrenbergs Handb. ITI2.
DEUMER, Das deutsche Genossenschaftswesen? (1927); ders., Das Recht der eingetragenen Ge-
nossenschaft (1912); Fr. Krausing, Genossenschaft und Recht (1929). WALDECKER, Die ein-
getragene Genossenschaft (1916); ders. in ZHR. 77, 355£f. und Schriften des Vereins fiir Sozial-
politik 151, 3 (Auslindisches Genossenschaftsrecht). GEILER in Gruchots Beitr. 65, 134ff.
WryeopziNski, Genossenschaftswesen (1911). KULEMANN, Genossenschaftsbewegung (1922ff.) —

H. ScruLTZE-DELITZSCH, Schriften und Reden (Gesamtausgabe 1909ff.). — Blatter fir Ge-
nossenschaftswesen u. v. a. '

Das Genossenschaftsrecht, erstmals mit Gesetz vom 4. 6. 1868 geregelt, beruht
heute auf dem Genossenschaftsgesetz vom 1. 5. 1889 (20. 5. 1898)5. Wiahrend die
zuletzt behandelten Vereinigungsformen sozusagen abstrakte juristische Personen
sind, die sehr verschiedenen Zwecken dienen konnen, hat die Rechtsform der ,,Er-
werbs- und Wirtschaftsgenossenschaften einen konkret bestimmten wirtschaft-
lichen Charakter.

a) Als ,eingetragene Genossenschaften‘ werden nur solche Gesellschaften zu-
gelassen, welche die Forderung des Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder
(Genossen) mittels gemeinschaftlichen Geschéftsbetriebs bezwecken, GenG. § 1.
Die Genossenschaft soll ihren Mitgliedern nicht kapitalistisch durch Gewinnvertei-
lung und Vermégensansammlung, sondern unmittelbar durch ihre geschéftlichen

L 8. z. B. RGZ. 85, 311; 101, 160; 104, 182; 122, 159.

2 Vgl. RG. in JW. 1927, 1684.

3 Aber kein Klagrecht des die Schuld am Zerwiirfnis tragenden Gesellschafters, RGZ. 98,
68; Gruch. 69, 497. Eine AusschlieBung von Gesellschaftern wegen Pflichtverletzung und aus
anderen wichtigen Griinden ist dem Recht der GmbH. unbekannt. Indessen kann nach GmbHG.
§ 34 die Einziehung (Amortisation) von Gesellschaftsanteilen im Gesellschaftsvertrag festgesetzt
werden und kann sich in besonderen Fillen (z. B. bei Ausscheiden aus dem Kartell) sogar ohne
ausdriickliche Festsetzung als selbstverstindlich gewollt ergeben; s. RGZ. 92, 413; 98, 67; 101,
61 und nunmehr 114, 212; HACHENBURG, § 34 n. 18. S. auch oben S. 108 Anm. 3: statutarische

Verpflichtung der Ubertragung des Geschiftsanteils auf andere Mitglieder beim Ausscheiden
aus dem Hauptverein, RGZ. 121, 294.

¢ Vgl. z. B. RGZ. 95, 40.

5 Das Bundesgesetz von 1868 baute auf dem auf der maBgebenden Initiative von HERMANN

ScHULTZE-DELITZSCH beruhenden PreuB. Ges. vom 27. 3. 1867 auf. — OSTERREICH: Gesetz iiber
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften vom 9. 4. 1873.
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Einrichtungen dienen, deren Benutzung sie den Genossen zur Verfiigung stellt;
sie ist also nicht Selbstzweck, wie ein normales kaufm#nnisches Unternehmen, son-
dern sie iitbernimmt fiir alle ihre Mitglieder, einheitlich helfend, gewisse, an sich zu
deren Einzelwirtschaft oder Einzelgewerbe gehérende Aufgaben und verschafft ihnen
auf diese Weise wirtschaftliche Vorteile, die sie in der Vereinzelung nicht ebenso er-
zielen kénnten!. Das wird in § 1 durch beispielsweise Aufzdhlung der wichtigsten
Arten verdeutlicht : gemeinschaftlicher GroBeinkauf der von den Genossen benstigten
Lebens- und Wirtschaftsbediirfnisse (Konsumvereine), der fiir ihren Geschéfts-
oder Gewerbebetrieb benétigten Waren oder Materialien (Einkaufsgenossenschaften,
Rohstoffvereine); gemeinschaftlicher Verkauf der landwirtschaftlichen oder gewerb-
licher Erzeugnisse der Genossen (Absatzgenossenschaften); Verschaffung des dem
einzelnen nétigen Kredits durch gemeinsames Einstehen (VorschuB- und Kredit-
vereine) ; dazu kommen Produktivgenossenschaften, Baugenossenschaften (zur Her-
stellung von Wohnungen) und dhnliche, der kooperativen Selbsthilfe kleinerer Wirt-
schaftseinheiten dienende Zusammenschliisse spezieller Art2.

Die Genossenschaft gilt als Kaufmann, § 17 I1. Sie ist aber keine Erwerbsgesell-
schaft, ihr Geschéftsbetrieb regelmiBig kein eigentliches Handelsgewerbe, da sie nur
nach der einen Seite hin auf freiem Markte ein- oder verkaufend auftritt, auf der
anderen Seite aber grundsétzlich nur mit ihren Genossen verkehrt, die von ihr ein-
gekauften Waren nur an sie abgibt, die von ihr zu verkaufenden nur von ihnen erhilt.
Eine Ausdehnung des Geschiftsbetriebs auf Nichtmitglieder muf in der Satzung
besonders zugelassen sein und ist bei Konsumvereinen, sowie bei Darlehnsgeschéften
von Kreditgenossenschaften iiberhaupt unzulissig, §§ 8, 152. Tatséchlich kénnen Ge-
nossenschaften freilich einem Erwerbsunternehmen sehr nahe kommen, so z. B.
Produktivgenossenschaften, wie etwa Bauarbeitergenossenschaften, bei denen durch
die Genossen auf gemeinschaftliche Rechnung Bauten fiir Besteller ausgefiihrt
werden, insbesondere aber, und zwar trotz § 8 IT, Kreditgenossenschaften mit bank-
dhnlichem Betrieb.

b) Ihrem Rechtscharakter nach ist die eingetragene Genossenschaft ein rechts-
fahiger Personenverein, § 17. Damit ist schon gesagt, da sie keine Kapitalgesell-
schaft ist; sie baut sich nicht auf einem bei ihrer Griindung zusammenzubringenden
Kapital auf, sondern bildet sich ein Eigenkapital, wenn iiberhaupt, so erst nach und
nach aus fortlaufenden Mitgliederbeitrigen und Gewinnreserven. Auch kénnte von
einem zifferméfBig bestimmten Grundkapital und einer festen Zahl bezifferter An-
teilsrechte schon deshalb nicht die Rede sein, weil die Mitgliederzahl (sie mufB
mindestens sieben betragen, §§ 4, 80) keine geschlossene sein darf, § 1. Das Ver-
mogen der Genossenschaft ist demgem& auch wirtschaftlich nicht als Vermogen der
Genossen zu betrachten, wie sich am deutlichsten daran zeigt, daB3 einem z. B. durch
Tod ausscheidenden Genossen nicht etwa ein Anteil am Reinvermégen ausbezahlt
wird, § 73 II 2. Freilich beteiligen sich die Genossen mit Einlagen ; aber der satzungs-
méBige, nicht sehr gliicklich so genannte ,,Geschiftsanteil“ ist nicht die Grundlage,
sondern nur eine Folge der Mitgliedschaft?. Er stellt nur das HochstmaB der zu-
lassigen Beteiligung dar, withrend die tatsichlichen Einlagen bis auf /10 seines Be-
trages heruntergehen konnen, und das sich aus ihnen und der Gewinngutschrift
ergebende ,,Geschiftsguthaben® eine innerhalb dieser Grenzen wechselnde GroBe

1 Uber die Verteilung des Jahresgewinns unter die Genossen s. GenG. §§ 19, 20. Eine aus-
schlieBlich auf Gewinnverteilung gestellte Genossenschaft wire nicht eintragungsfihig, KG.
in OLG. 19, 339. Ebensowenig kann ein Sportverein sich als Genossenschaft konstituieren,
KG. in JW. 1929, 1151. Ist aber eine Genossenschaft einmal eingetragen, so kann nicht mehr
untersucht werden, ob ihr Zweck (z. B. ein Zeitungsbetrieb) unter das Gesetz fallt, RGZ. 119,
104/5.

2 Im Jahre 1928 waren unter im ganzen rund 52000 Genossenschaften schon etwa 22000
Kreditgenossenschaften.

3 Vgl. RGZ. 87, 409; 118, 218.
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ist, §§ 72, 19, 501. Diese kapitalistische Beteiligung der Genossen ist tatsichlich nur
geringfiigig und rechtlich in keiner Weise mit der aktienméBigen zu vergleichen.

Denn die Rechte der Genossen bemessen sich nicht nach ihrem Geschéftsguthaben.
Jeder Genosse hat, ohne Riicksicht auf dessen Hohe, in der Generalversammlung
eine Stimme, und bei der Auflosung der Genossenschaft wird das nach Begleichung
der Geschéftsguthaben verbleibende Reinvermogen unter die in diesem Zeitpunkt
vorhandenen Genossen nach Kopfen verteilt, §§ 43, 91. So zeigt sich iiberall die per-
sonale Grundlage der Genossenschaft. Besonders deutlich tritt sie in der durchaus
vereinsméfigen Rechtsnatur der Mitgliedschaft selbst zutage. Diese ist nicht vererb-
lich, § 77, auch nicht iibertragbar, vgl. § 76, und kann wegen personlicher Unwiirdig-
keit u. dgl. durch AusschlieBung éentzogen werden, § 68.

c) Ein sehr wesentlicher Unterschied gegeniiber dem gewohnlichen Verein ergibt
sich daraus, daB die Genossen stets in der einen oder anderen Weise fiir die Schulden
der Genossenschaft einzustehen haben. Gerade weil diese keine Kapitalgesellschaft
ist, gleichwohl aber im wirtschaftlichen Leben tétig werden soll, kann die erforderliche
Kreditgrundlage nur durch Heranziehung des Personalkredits der Genossen ge-
schaffen werden, § 23. Das kann auf verschiedene Weise geschehen, je nachdem
die Genossenschaft errichtet wird als: 1. e. G. mit unbeschrinkter Haftpflicht, oder
2. e. G. mit unbeschrinkter NachschuBpflicht, oder 3. e. G. mit beschrankter Haft-
pflicht, §§ 2, 32. Der einzelne Genosse hat in Fall 1 und 2 mit seinem ganzen Vermégen
fiir die Verbindlichkeiten der Genossenschaft einzustehen, im Falle zu 3 aber nur
beschriankt auf die statutarische Haftsumme, die mindestens gleich dem Betrage
eines Geschiftsanteils sein mul3, §§ 122, 127, 131. In dem Fall zu 2 ist dies Einstehen-
miissen ein lediglich internes, nur eine NachschuBpflicht der Genossenschaft selbst
gegeniiber, wihrend in den Féllen zu 1 und 3 auch eine Haftpflicht der Genossen
unmittelbar den Glaubigern gegeniiber besteht.

Aber auch in den Féllen der Haftpflicht kann sich der Glaubiger nicht etwa sofort
neben der Genossenschaft beliebig an die Genossen halten, wie bei der offenen Han-
delsgesellschaft. Die Haftung der Genossen hat vielmehr nur subsidiéren, wirtschaft-
lich der Biirgenhaftung &hnlichen Charakter: sie tritt erst ein, wenn die Genossen-
schaft zahlungsunféhig geworden und in Konkurs geraten ist3. In allen drei Fallen
ist dann zunéchst der bilanzméBige Fehlbetrag vom Konkursverwalter mittels einer
VorschuB- und einer Nachschuf3berechnung auf die Genossen umzulegen, je nachdem
beschréinkt oder unbeschrénkt. In den Féllen der Haftpflicht kénnen auBlerdem die
Glaubiger zum unmittelbaren Einzelangriff gegen siumige Genossen iibergehen,
wenn seit der Vollstreckbarerklirung der NachschuBberechnung drei Monate ver-
strichen sind. Bei der e. G. m. u. H. haften die Genossen dann, jeder einzelne soli-
darisch und mit seinem ganzen Vermggen, fiir den gesamten Ausfall, den der Glau-
biger im Konkurse der Genossenschaft erlitten hat, §§ 98, 106, 114, 122, 141.

d) Das Genossenschaftsrecht ist in allen Einzelheiten sehr vorsichtig ausgebaut,
im Interesse sowohl der Glaubiger wie der vielfach nur wenig geschaftsgewandten
Genossen selbst; es hat einen starken Einschlag 6ffentlich-rechtlicher Aufsichts- und
Zwangsbefugnisse. Neben dem Genossenschaftsregister, das fiir die Genossenschaft
an die Stelle des Handelsregisters tritt (§§ 10, 13, FGG. § 147), hat das Register-

1 Ist der Geschiftsanteil voll einbezahlt, so kann den Genossen eine weitere Einzahlung
wegen eingetretener Verluste nicht wider ihren Willen auferlegt werden; so fiir die e. G.m. b. H.:
RGZ. 106, 403 (bestr.).

2 Die ursprunghche Form (1868) war, der eigentlichen Idee der Genossenschaft entspre-
chend, die unbeschrinkte Haftpflicht; erst das GenG. von 1889 brachte die beiden anderen For-
men. — Die Kreditgenossenschaften sind meist als E. G. m. u. H., die Konsumvereine meist
als E. G. m. b. H. errichtet; die E. G. m. u. H. ist kaum praktisch, s. J. v. Gierke, Handels-
recht? S. 363ff. — Uber UmWandlung der Genossenschaft der einen in eine solche der andern
Haftungsart s. GenG. § 143ff.

3 Vgl. RGZ. 85, 209.

Heinsheimer, Handelsrecht. 3. Aufl. 8
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gericht eine Liste der Genossen zu fithren, vor allem zwecks Offenlegung der perso-
nalen Kreditgrundlage, § 15. Beginn und Ende der Mitgliedschaft ist an Eintragung
und Loschung gekniipft!. Das freiwillige Ausscheiden mittels Kiindigung steht jedem
Genossen mittels dreimonatiger Kiindigungsfrist offen. Durch das Statut kann diese
Frist bis auf zwei Jahre verlangert, irgendeine sachliche Erschwerung des freien
Kiindigungsrechts aber nicht wirksam eingefiihrt werden2. In diesem wie in jedem
anderen Falle einer Beendigung der Mitgliedschaft aber wird das Ausscheiden eines
Genossen, um plétzliche Erschiitterungen zu vermeiden, stets erst auf Jahresschlufl
wirksam, §§ 65, 70 II, 773. Wird die Genossenschaft binnen weiterer sechs Monate
aufgelost, namentlich also bei Konkursersffnung, so gilt das Ausscheiden als nicht
erfolgt, die Haftung lebt wieder auf, §§ 75, 101; je nach der Haftungsart kann sie
sogar noch bis zu zwei Jahren nach dem Ausscheiden praktisch werden, §§ 125, 128,
141.

e) Die Organisation der Genossenschaft zeigt Abweichungen vom kommerziellen
Charakter der Handelsgesellschaften. Vorstand und Aufsichtsrat miissen aus Ge-
nossen bestehen ; beim Vorstand, der iibrigens auch hier unbeschrénkte Vertretungs-
macht hat, ist Einzelvertretung ausgeschlossen; Prokuristen und Generalhandlungs-
bevollméchtigte diirfen nicht bestellt werden, §§ 9, 24—27, 424, Die Genossen kénnen
das Stimmrecht in der Generalversammlung nur in Person ausiiben, § 43 IV5. Doch
ist neuerdings — mit Riicksicht auf die Verhéltnisse bei den Konsumvereinen —
fir ganz grole Genossenschaften eine Vertreterversammlung als oberstes Organ ein-
gefiihrt worden, § 43a, Fassung des Ges. vom 19. 1. 1926. Die Einrichtungen und die
Geschaftsfilhrung der Genossenschaften sind periodisch von Revisoren zu priifen,
die vom Gericht oder, wenn die Genossenschaft einem staatlich anerkannten Re-
visionsverband angehért, von diesem bestellt werden, §§ 53—64. Von solchen Ver-
banden zu unterscheiden sind die Genossenschaften hoherer Ordnung: Zentral-
genossenschaften, deren Mitglieder selbst Genossenschaften sind, die wegen ihrer
Kleinheit und lokalen Zersplitterung fiir sich allein keine geniigende Wirkungsmog-
lichkeit hatten, § 9 IT 2; 65 II 3. Uber die Beteiligung an sonstigen Vereinigungen
s. § 1 II, Fassung des Ges. vom 12. 5. 1923.

Der angedeuteten rechtspolizeilichen Tendenz entsprechend, ist die Satzungs-
freiheit bei der Genossenschaft stark beschrankt: das Statut darf nur, wo dies aus-
driicklich zugelassen ist, vom Gesetze abweichen, § 18. Da iibrigens das Gesetz sich
im wesentlichen nur mit der organisatorischen und finanziellen Seite befaBt, bleibt
dem Statut doch das eigentlich Positive vorbehalten: die Regelung der Aufgaben,
die die Genossenschaft in Foérderung der Einzelwirtschaften erfiillen soll. In den
Rechtsverhaltnissen, die hierbei zwischen Genossenschaft und Genossen entstehen
(z.B.in Ansehung der zum gemeinschaftlichen Verkauf gelieferten Erzeugnisse,
der an die Genossen ,,abzulassenden® Waren, der von ihnen zu benutzenden Gegen-

1 Ist die Beitrittserklirung unwirksam, z. B. weil sie der gesetzlichen Form (§§ 15, 127)
nicht geniigt, so wird die Mitgliedschaft nicht etwa durch die Eintragung in die Liste begriindet,
RGZ. 97, 307. Ubrigens ist der Grundsatz, daB die Beitrittserklirung zu einer Korperschaft als
konstituierender Rechtsakt einer Anfechtung wegen arglistiger Tduschung nicht unterliegt,
gerade in der Gerichtspraxis des Genossenschaftsrechts herausgebildet worden, RGZ. 57, 292
(Verein. Zivilsenate).

2 Vgl. RGZ. 71, 388; 91, 336. — So kann z. B. der Austritt aus einer Baugenossenschaft
nicht an die Bedingung gekniipft werden, dafl der Genosse sein Haus wieder an die Genossenschaft
verkauft.

3 Auch wenn sich eine juristische Person (z. B. eine Genossenschaft), die Mitglied der Ge-
nossenschaft ist, auflést, scheidet sie aus dieser erst auf JahresschluB aus, RGZ. 122, 253.

4 Strafbestimmungen s. GenG. §§ 146ff. Uber die Strafbarkeit unwahrer Darstellung der
Verhéltnisse in der Bilanz vgl. z. B. RGSt. 62, 357.

5 Uber die Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen einer Genossenschaft, z. B.

wegen Sittenwidrigkeit durch Milbrauch der Mehrheit zu eigenniitzigen Zwecken vgl. RGZ. 119,
97; s. auch ebenda S. 105.
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stdnde, der von ihnen zu erwerbenden Wohnbauten, s. § 1 Ziff. 3—7), mischen sich
korperschaftsrechtliche Elemente mit individualrechtlichem Schuldrecht?!.

Die Auflésung einer Genossenschaft durch BeschluB der Generalversammlung
ist bei VorschuB- und Kreditvereinen ,,im Interesse des Mittelstandes jetzt besonders
erschwert, § 78a, b. Uber die Verschmelzung (Fusion) von Genossenschaften s. die
neuen Vorschriften in § 93a—93d2. Uber die Zulissigkeit des Vergleichsverfahrens
zur Abwendung des Konkurses s. VerglO. § 91. Uber die Umstellung der Genossen-
schaften auf Goldmark s. die Durchfithrungsverordnung zur GoldbilanzVO. vom
28.3.1924 §§46—52.

Anhang zum zweiten Abschnitt.
§ 62. Kartelle. Konzerne.

Literatur: HaussMany, Grundlegung des Rechts der Unternehmenszusammenfassungen;
Ders., die Tochtergesellschaft. — GEILER, Gesellschaftliche Organisationsformen; ders. bei
DiriNeER-HACHENBURG IV, 305ff. und bei STAuDINGER? II S. 13791ff., sowie ZBL. f. HR. 1, 188.
— FreceTHEEIM, Die rechtliche Organisation der Kartelle?. — ROSENDORFF, Die rechtliche Orga-
nisation der Konzerne. — H. FRIEDLANDER, Konzernrecht (1927). — BAUER, Die rechtliche Natur
der Truste. — Isay-TscHIERscHRY, Kartellverordnung. Fernere Ausgaben von GoLpBAUM?Z;
HaussManNN-HOLLANDER. — Sammlung von Entscheidungen und Gutachten des Kartellgerichts.
— LierMaNN, Kartelle, Konzerne, Trusts?8; ders. Beteiligungs- und Finanzierungsgesellschaften;
ders., Unternehmensformen S. 301f., 691f.; ders., ,,Kartelle* im Handw. der Staatsw.*. — Passow,
Betrieb, Unternehmen, Konzern. — KESTNER, Der Organisationszwang (Kartelleund AuBenseiter)?,
hrsg. v. LeanicH (1927). — LernicH, Kartelle und Staat (1928), R. WoLFF, Die Rechtsgrund-
lagen der internationalen Kartelle (1929). — Statistisches Reichsamt: Konzerne, Interessen-
gemeinschaften usw. (1927).

Kartelle (Unternehmerverbande) und Konzerne (Zusammenschliisse von Unter-
nehmungen) sind nicht eigentlich besondere Rechtsformen. Vielmehr handelt es
sich bei beiden um wirtschaftliche Zwecktypen, die sich fiir ihren rechtlichen Auf-
bau allgemein biirgerlich- und handelsrechtlicher Institutionen verschiedener Form
bedienen. Indessen haben sich dabei so starke und typische Besonderheiten heraus-
gebildet, daB in einem gewissen Sinne doch von einem Kartellrecht und bald auch
von einem Konzernrecht gesprochen werden kann. Dies um so mehr, als die Zu-
sammenschliisse neuerdings zum Gegenstand offentlich-rechtlicher Sondernormen
gemacht wurden, VO. gegen den MiBlbrauch wirtschaftlicher Machtstellungen vom
2. 11. 1923, sog. Kartellverordnung.

a) Kartelle sind Vereinbarungen oder Verbinde von selbstindigen Unter-
nehmungen eines fachlichen und rdumlichen Gebietes, welche die Konkurrenz unter
den Kartellmitgliedern in mehr oder weniger weitgehendem Umfange regeln und
eine Beeinflussung und womdglich eine Beherrschung des gesamten Marktes im
Sinne dieser Regelung erzielen wollen. Dies kann nur gelingen, falls das Kartell, wenn
nicht sdamtliche, so doch die grofle Mehrzahl der Unternehmungen seines Gebietes
umfaft und eine Machtstellung erlangt, die ihm auch gegeniiber Nichtmitgliedern
(AuBenseitern) einen wirksamen Druck ermdglicht3.

Dem Gegenstand nach kénnen die im Kartell iibernommenen Verpflichtungen
und Bindungen sich entweder auf die Verteilung des Absatzgebietes unter seine
Mitglieder beziehen oder auf Festsetzung einheitlicher Preise oder endlich auf eine
vollige Verteilung (Kontingentierung) der Produktion, vgl. KartellVO. §§ 1, 10.
Die Intensitdt der Kartellbindung kann in allen drei Fillen eine schwichere oder
stidrkere sein. Ersteres, wenn das Kartell lediglich die Bedingungen vorschreibt,

1 Vgl. z. B. RGZ. 72, 4; 110, 245.

2 Vgl. H.-A. ScrurTzE, Fusion eingetragener Genossenschaften (1927).

8 Zur Durchfiihrung der Gemeinwirtschaft bedient sich der Staat zum Teil der Zwangs-
kartellierung, wobei iibrigens auch die Form der Gesellschaft m. b. H. Verwendung finden kann,
s. Kohlenwirtschaftsgesetz vom 23. 3. 1919; Kaliwirtschaftsgesetz vom 24. 4. 1919. Vgl. RGZ.

112, 253; sowie NIPPERDEY, GruchBeitr. 68, 431, GEILER u. ANScHUTz, Kartellrundschau 24,
567, 581 (Zwangsbeschliisse zu einem Kohlensyndikat?).

8%
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nach denen sich das Mitglied in seinem Unternehmen zu richten hat. Letzteres,
wenn das Kartell (als sog. Syndikat) selbst die Verteilung der Produktion in die
Hand nimmt, so da das Kartellmitglied die Auftrige von der Kartellstelle erhélt
und der Absatz durch die Kartellstelle erfolgt.

Die rechtlichen Formen, deren sich die Kartelle bedienen, sind verschieden, je
nachdem es sich um eine Kartellierung der einen oder anderen Art handelt. In den
Fallen einer minder tiefgreifenden Bindung kann ein obligatorischer Vertrag der
Kartellmitglieder geniigen, dessen wesentlicher Inhalt die Pflicht zur Unterlassung
kartellwidriger Abschliisse und die Androhung von Vertragsstrafen ist (Konventionen).
In der Regel aber bedarf das Kartell einer stirkeren Zusammenfassung und einer
zentralen Organisation. Dafiir bieten sich zunéchst die Formen der biirgerlich-recht-
lichen Vereinigungen: das Kartell wird als Gesellschaft des biirgerlichen Rechts, als
nichtrechtsfahiger oder aber als eingetragener rechtsfahiger Verein seiner Mitglieder
errichtet. Bedarf das Kartell aber einer mit rechtlicher Selbstindigkeit ausgestatteten
Zentrale, sei es nach innen, um die Kontingentierung u. dgl. wirksam durchfithren
zu koénnen, sei es nach auBen, um die kartellierte Produktion der Mitglieder un-
mittelbar an die Abnehmer weiterzuleiten, so muf} eine besondere Kartellstelle in der
Form einer handelsrechtlichen juristischen Person errichtet werden. Dies geschieht
meist in der Form der Gesellschaft mit beschréinkter Haftung, manchmal auch in der
einer Aktiengesellschaft. In diesen hoheren Formen bildet das Kartell dann eine
Doppelgesellschaft: zwischen den Mitgliedern besteht einmal eine Gesellschaft des
biirgerlichen Rechts, durch die sie sich gegenseitig zur Einhaltung der Kartell-
bedingungen verpflichten; auBlerdem aber sind die Kartellmitglieder Gesellschafter
der Kartell-GmbH. Die Gestaltung, Durchfithrung und Losung der gesellschaftlichen
Verhiltnisse und Bindungen im einzelnen richtet sich dann grundsétzlich nach den
fir die gewéhlte Rechtsform im allgemeinen geltenden biirgerlich- oder handels-
rechtlichen Normen?.

Mit seinem freiwilligen Beitritt zum Kartell unterwirft sich das Mitglied den
Beschliissen seiner Mehrheit und den MafBnahmen seiner Leitung (innerer Organi-
sationszwang). Gegen Auflenstehende, welche die Kartellpolitik durchkreuzen, wenden
sich Kampfmittel, wie Lieferungssperre u. dgl. (duBlerer Organisationszwang).
Gegen eine unzulissige Uberspannung dieses Kartellzwangs gibt schon das biirger-
liche Recht einen gewissen Schutz in der allgemeinen Norm von BGB. § 8262. Nun-
mehr hat aber die KartellVO., die ein Kartellgericht (beim Reichswirtschaftsgericht)
einsetzt und den Reichswirtschaftsminister mit weitgehenden Zusténdigkeiten
ausstattet, diesen Schutz Einzelner gegeniiber der Ubermacht von Kartellen ver-
starkt: den Mitgliedern wird das Recht zur Kiindigung gegeben, wenn ihre wirt-
schaftliche Bewegungsfreiheit durch einen BeschluBl des Kartells unbillig ein-
geschrankt wird, § 83, und die Ausiibung des Kartellzwangs wird in gewissem Um-
fange (Verfall von Sicherheiten, Sperre u. dgl.) sogar von einer vorherigen Ein-
willigung des Kartellgerichtsvorsitzenden abhingig gemacht, § 9. Zugleich nimmt
die KartellVO. die Gesamtheit gegen eine das Gemeinwohl gefahrdende Ausniitzung
der wirtschaftlichen Machtstellung der Kartelle (monopolistische Preissteigerungen
u. dgl.) in Schutz: einzelne Beschliisse des Kartells konnen auf Antrag des Reichs-
wirtschaftsministers durch das Kartellgericht fiir nichtig erklart und in ihrer Wirk-
samkeit gehemmt werden, § 4, insbesondere auch allen benachteiligten Dritten der
Riicktritt von Vertrdgen gestattet werden, die auf unertréiglichen, von Kartellen

! Dabei ergeben sich gewisse rechtliche Schwierigkeiten vor allem daraus, daB das Recht der
GmbH. und das der biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft in der Frage der Kiindigung usw. nicht
iibereinstimmen. S. hieriiber nunmehr RGZ. 114, 212 LOWENBERG, ZHR. 89, 296.

2 Vgl. z. B. RG. in Warn. 1913, Nr. 82.

3 Vgl. RGZ. 114, 212. Auch das in KartellVO. § 1 aufgestellte Erfordernis der Schriftform
fir Kartelle u. dgl. gewéihrt bereits einen groBeren Schutz, s. RGZ. 114, 262.
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festgesetzten, allgemeinen Geschiftsbedingungen oder Preisfestsetzungen beruhen,
§ 10, s. auch unten Anm. 2.

b) Konzern ist ein Zusammenschlufl von Unternehmungen verwandter Art zum
Zweck einer Verstirkung ihrer wirtschaftlichen und einer Verbesserung ihrer tech-
nischen Moglichkeiten, wobei die einzelnen Unternehmer zwar an sich, zum min-
desten nach auBlen, ihre Selbsténdigkeit behalten, aber in kapitalistischer Beziehung
irgendwie miteinander verkniipft und unter eine gemeinsame Leitung gestellt wer-
den'. Diese — mehr oder weniger intensiv gestaltete — Einheitlichkeit der Leitung
macht den Konzern selbst zu einer Unternehmensform hoéheren Grades. Wihrend
Kartelle nicht selbst Unternehmungen sind, sondern die Konkurrenz unter den bei-
getretenen und womoglich auch den auBlenstehenden Unternehmungen regulieren
wollen, besteht zwischen einer Konzernunternehmung einerseits und den iibrigen
(Einzel- oder Konzern-) Unternehmungen des gleichen fachlichen und rdumlichen
Gebiets anderseits das normale Verhiltnis freier Konkurrenz. Ubrigens kann,
wie sich hieraus ohne weiteres ergibt, eine Konzernunternehmung auch Mitglied
eines Kartells sein. Nur, wenn ein Konzern selbst simtliche Unternehmungen seines
Gebiets oder doch die hauptsédchlichsten davon in sich vereinigt, wendet sich seine
Macht ebenso nach auBlen wie bei einem Kartell; verbinden sich die Merkmale des
einen Innenzusammenschlufl darstellenden Konzerns in solcher Weise mit der auf
Marktbeherrschung gerichteten AuBentendenz des Kartells, so wird der Konzern
zum Trust und unterliegt dann auch dem 6ffentlichen Kartellrecht, insbesondere den
Normen von KartellVO. § 102.

Die Zusammenfassung im Konzern kann sich auf solche Unternehmungen er-
strecken, welche verschiedenen Stufen des Produktionsprozesses angehoren, sog.
vertikale Zusammenfassung (Bergwerk, Eisenwerk, Maschinenfabrik usw.). Weit
bedeutsamer ist die sog. horizontale Zusammenfassung von Unternehmen gleicher-
Art (mehrere chemische Fabriken; mehrere, vielleicht alle Stahlwerke usw.), wobei
sowohl die aus der Konzentration sich ergebende technische oder kommerzielle
Rationalisierung?, wie auch das wirtschaftliche Machtstreben Antrieb und Ziel
bilden kann; gerade hier kann sich die Konzernmacht zum Trust im eigentlichen
Sinn erweitern.

Die Rechtsform der Konzerne hingt davon ab, ob die stets erforderliche Kon-
zernleitung in einer einheitlichen Spitze besteht (Subordinationsform) oder, wie
dies besonders bei horizontaler Zusammenfassung das Niherliegende ist, durch
Verbindung der einzelnen Unternehmensleitungen gebildet werden soll (Koordina-
tionsform). Im ersteren Fall beherrscht z. B. die den Konzern leitende Persoénlich-
keit oder Gesellschaft ein angegliedertes Aktienunternehmen dadurch, daB sie alle
oder fast alle Aktien desselben besitzt?. Fir die Koordination bestehen mehrere

! Der Ausdruck ,,Konzern‘ hat sich erst in den letzten Jahren eingebiirgert und wird in
verschieden weitem Sinne gebraucht.

2 KartellVO. § 10 gestattet Dritten den Riicktritt von Vertrigen, wenn die ihnen zugrunde
liegenden Geschéftsbedingungen oder Preisfestsetzungen auf Antrag des Reichswirtschafts-
ministers vom Kartellgericht als das Gemeinwohl gefahrdend erklart sind. Dies gilt nicht nur

gegeniiber Trusts und anderen Zusammenschliissen, sondern auch gegeniiber einer Einzelunter-
nehmung mit iberwiegender Monopolstellung.

3 Vgl. daher Art. ITI des G. iiber Steuermilderungen zur Erleichterung der Wirtschaftslage,
vom 31. 3. 1926: ,steuerliche Erleichterungen wirtschaftlich gebotener Betriebszusammen-
schliisse®.

4 Da hier zwischen der Muttergesellschaft und der Tochtergesellschaft trotz formaler Selb-
standigkeit der letzteren doch eine wirtschaftliche Identitét besteht, greifen alle Probleme der
Einmanngesellschaft, die Fragen der Ausschliefung vom Stimmrecht u. dgl. ein und fithren zu
rechtlichen Schwierigkeiten einem Aktiengesetz gegeniiber, dem derartige Verflechtungserschei-
nungen von Hause aus fremd sind. Vgl. z. B. RGZ. 108, 43; FLECHTHEIM, Die Strukturwandlun-
gen der Wirtschaft und das Aktienrecht (Berichte des Enquete Ausschusses zur Untersuchung
der Erzeugungs- und Absatzbedingungen der deutschen Wirtschaft, 1927); oben S. 93 Anm. 1.



118 Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften.

Stufen einer sich immer mehr verstirkenden Konzentration. Die mehreren Gesell-
schaften konnen sich z. B. in Form einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts unter
eine gemeinschaftliche Leitung stellen, wobei in der Regel die Gewinne zusammen-
geschiittet und nach einem Schliissel verteilt werden (Interessengemeinschaft, Ge-
winngemeinschaft). Sie kénnen sich aber auch organisch verbinden, indem sie z. B.,
ohne die formale Selbstdndigkeit der einzelnen Gesellschaften aufzuheben, deren
Leitung in die Hand einer sog. Dachgesellschaft legen. Die letzte Stufe vollkommener
Konzentration endlich stellt die Verschmelzung der mehreren Gesellschaften zu
einem auch formell einheitlichen Unternehmen dar, die vollige Fusion, in der die
Vielgestalt des Konzerns dann schliefllich wieder durch die Unternehmenseinheit
iberwunden wird.



Dritter Abschnitt.
Handelsgeschiifte.
Erstes Kapitel.
Allgemeines.

§ 63. Begriff.
Literatur : BRoomaxN in Ehrenbergs Handb. IV 2, 11f.

Handelsgeschéfte, d.h. nach Handelsrecht zu beurteilende Rechtsgeschifte,
sind alle Geschifte eines Kaufmanns, die zum Betriebe seines Handelsgewerbes ge-
héren, § 343 I. Im Gegensatz zum ADHGB. (s. oben §2 a. E.) gibt es keine sog.
absoluten Handelsgeschiifte mehr, die ohne Riicksicht auf die Person des sie Vor-
nehmenden dem Handelsrecht unterstellt wiren; nach § 343 kommt es nicht sowohl
auf das objektive Wesen des Geschifts, als vielmehr auf die Kaufmannseigenschaft
des Subjekts an. Der Zusatz, daB das Geschift zum Gewerbebetrieb gehéren muB,
ist, genau genommen, nur eine Verdeutlichung, die das Miverstandnis ausschliefit,
als ob ein ,, Kaufmann‘ auch in seiner privaten Sphére, z. B. bei Einkéufen fiir
seinen Haushalt, dem Handelsrecht unterstiinde. Entscheidend ist stets nur, ob
dies konkrete Geschift tatsichlich zu diesem konkreten Gewerbebetrieb gehdort.
Ist dies der Fall, so ist es ein Handelsgeschift, mag es nun zu derjenigen Art von
Hauptgeschiften gehoren, die diesen Betrieb zum Handelsgewerbe machen (z. B.
Ankauf der hier gehandelten Ware, Frachtvertrige des Transportunternehmers),
oder aber nur ein Hilfsgeschift sein (z. B. Frachtvertrag eines Warenkaufmanns,
Grundstiickskauf oder -miete, Anstellungsvertrige, Vollmachten, Geld- und Kredit-
geschifte, Versicherungsvertrige, Konkurrenzverbote!). Dabei macht es, wie schon
die eben angefiihrten Beispiele zeigen, keinen Unterschied, ob ein solches Hilfs-
geschift an sich zu den Grundhandelsgeschéiften des § 1 Abs. 2 gehort oder nicht.
Wenn § 343 Abs. 2 auf jene ersteren besonders hinweist, so sollen damit sonstige
Geschifte, die tatsichlich zu dem konkreten Gewerbebetrieb gehoren, keineswegs
ausgeschlossen sein; vgl. z. B. § 350: Biirgschaft als Handelsgeschaft. Im iibrigen
gehéren zum Betriebe eines Handelsgeschiifts nicht nur die wihrend seiner Fithrung
abgeschlossenen, sondern auch die Vorbereitungs- und Abwicklungsgeschifte; ein
Handelsgeschift ist also sowohl der Einkauf der Waren zur demnéchstigen Geschéfts-
erdffnung, wie die VeriuBerung des ganzen Handelsgeschéfts an einen Dritten.

Ist nach Lage des Falles die Betriebszugehorigkeit eines Geschéfts nicht offen-
sichtlich ausgeschlossen, so ist sie im Zweifel zu bejahen: die sie verneinende Partei
hat, dieser Vermutung gegeniiber, die Beweislast fiir die rein private Natur des
Geschafts. Bei Schuldscheinen eines Kaufmanns kann ein solcher Gegenbeweis
aber nur aus der Urkunde selbst, nicht aus den begleitenden Umsténden gefiihrt
werden, § 34423, Auch die Geschifte einer Aktiengesellschaft oder einer sonstigen

1 Vgl. z. B. RGZ. 87, 329: Wenn ein Bauunternehmer bei einer Bank zu Kreditzwecken
Wertpapiere hinterlegt, so handelt er im Betriebe seines Handelsgeschéfts und untersteht daher
der nur fiir Kaufleute geltenden Vorschrift in DepotGes. § 8.

2 Schuldscheine im Sinne dieser Bestimmung sind keineswegs bloB solche iiber Darlehen

u. dgl., sondern schriftliche Verpflichtungserklirungen oder Anerkenntnisse jeder Art, z. B.
auch Biirgschaftserklarungen, vgl. ROHG. 9, 174.

3 Fiir Geschifte, die ein Teilhaber einer offenen Handelsgesellschaft unter seinem eigenen
Namen abschlieBt, gilt die Vermutung des § 344 nicht, vgl. RGWarn. 1916, 174.
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juristischen Person, die kraft ihrer Rechtsform Kaufmannseigenschaft hat, sind
nach § 343 I als Handelsgeschdfte nur dann zu erachten, wenn die Gesellschaft
ein Gewerbe betreibt und das Geschéft zu dessen Betriebe gehortl.

Auch bei einseitigen Handelsgeschéften, deren eine Partei Nichtkaufmann ist,
findet grundsétzlich das Handelsrecht volle Anwendung auf beide Teile: ein Fracht-
fithrer hat alle Rechte aus §§ 245ff., 440, mag der Absender Kaufmann, Landwirt
oder Privatmann sein; doch enthilt das HGB. eine Reihe wichtiger Vorschriften,
die ausdriicklich nur fiir Rechtsbeziehungen unter Kaufleuten gelten: beiderseitige
Handelsgeschafte, § 345, vgl. z. B. §§ 346, 369, 377.

§ 64. HandelsmiBige Beurteilung. Handelsgebriauche.
Literatur: BRoomann, Ehrenbergs Handb. IV 2, 87; ScHREIBER, Handelsbriuche (1921).

Unter Kaufleuten gilt, wie bereits oben § 4 bemerkt, als oberste Regel, daf ,,in
Ansehung der Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassungen auf
die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrduche Riicksicht zu
nehmen® ist, § 3462. Schon nach BGB. § 157 ist bei Auslegung von Vertragen die
Verkehrssitte zu beachten. Der Grundsatz des § 346 hat aber auf seinem Anwen-
dungsgebiet eine erheblich weitere und vertiefte Bedeutung. Er erstreckt sich
keineswegs bloB auf die Auslegung von Rechtsgeschéiften3, sondern ist bei der Be-
urteilung jeglichen geschéiftlichen Verhaltens unter Kaufleuten anzuwenden. Und
wéhrend auf dem weiten, unbestimmten Felde des biirgerlichen Lebens sich eine
Verkehrssitte doch nur schwer und nur in ganz allgemeinen Fragen bilden kann,
sind auf dem beruflich abgegrenzten Gebiete des Handels prizise Gewohnheiten
und Gebréuche recht eigentlich zu Hause. Im Laufe einer sehr alten und bedéchtigen
Entwicklung bilden sich hier feste Standesauffassungen iiber diese oder jene Frage
des geschiftlichen Verhaltens zu anerkannten Gewohnheiten aus, und in den ver-
schiedenen Geschiftszweigen, an den verschiedenen Handelsplatzen entstehen
zahlreiche, ins einzelne gehende Gebréuche, die der Typisierung und Normalisierung
des kaufménnischen Verkehrs dienen und die zu anerkannten ,,Handelsgebrauchen‘
geworden sind, sobald sie die tatséchliche Zustimmung sdmtlicher, auf beiden Seiten
der fraglichen Geschéftsart beteiligten Kreise wihrend eines ldngeren Zeitraumes
unangefochten gefunden haben*.

So mag es z. B. vielleicht eine Handelsgewohnheit sein, dal die Antwort auf ein
Telegramm nicht in einem einfachen Brief, sondern wiederum telegraphisch zu er-
folgen hat. So gilt ferner bei bestehender Geschaftsverbindung das Schweigen auf
eine antwortbediirftige Erklarung als Annahme, wenn der andere Teil nach den Um-
stinden eine Zustimmung fiirwahrscheinlich halten darf (s.a. §362)5. Oder ein Handels-
brauch mag da und dort z. B. ,,brutto fiir netto‘* einfithren (s. § 380); er mag Lie-
ferungs- und Zahlungsfristen fiir die Crefelder Textilindustrie festsetzen oder dem
Worte ,,prima‘‘ im Hamburger Kaffeehandel einen genau bestimmten Sinn geben.

1 So StauB-PINNER § 210 n. 14ff.; HACHENBURG, GmbH. § 13 n. 21ff. A. Mg.: MARTIN
Worrr, Festg. f. Gierke II, 125ff. DaB iibrigens die Geschéfte eines solchen Kaufmanns kraft
Rechtsform jedenfalls dann Handelsgeschifte sind, wenn er irgendein Gewerbe betreibt, mag dies
auch nicht ein Handelsgewerbe sein, folgt schon aus § 5 (z. B. eine landwirtschaftliche GmbH.).

2 Sammlungen von Handelsgebriuchen: fiir Berlin von Apr, Gutachten der Altesten der
Kaufmannschaft, und von Dove-MEYERSTEIN, Gutachten der Handelskammer, Bd. ITI, 1926;
fiir Breslau von RIESENFELD; fiir die Textilbranche von WERTHEIMER.

3 8. dagegen STAUB-KOENIGE, § 346 Einl.

¢ Vgl. RGZ. 110, 48.

5 Vgl. z. B. RGZ. 54, 176; 88, 377; 105, 389: Nichtbeantwortung eines von der miindlichen
Vereinbarung abweichenden Bestitigungsschreibens; STaus-KoeNice, III. Anh. z. § 372 n. 38.
Ein Handelsgebrauch, wonach Stillschweigen allgemein als Zustimmung zu gelten habe, besteht
selbstverstandlich nicht; auch die gesetzliche Regel des § 362 iiber die Erklarungspflicht gegen-
iiber Antrigen wegen einer Geschiftsbesorgung gilt nur im Verhaltnis zu Geschiftsfreunden.
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Alle solche Handelsgewohnheiten und -gebréuche sind, falls sie nur nicht gegen
den Zweck eines Gesetzes oder gegen Treu und Glauben verstoBen oder einen miB-
brauchlichen Inhalt haben, in Rechtsbeziehungen unter Kaufleuten vom Richter
zu beachten. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die eine oder andere Partei sie
gekannt hat und sich ihnen unterwerfen wollte: der Kaufmann handelt auf eigene
Gefahr, wenn er sich iiber die auf dem fachlichen und &rtlichen Gebiet seiner Be-
rufstitigkeit bestehenden Gebrauche nicht rechtzeitig unterrichtet; haben freilich
beide Parteien iibereinstimmend eine vom Ublichen abweichende Regelung gewollt,
so hat es natiirlich dabei sein Bewendenl.

Neben den aus tatsichlicher Ubung sich ergebenden Handelsgebriuchen stehen
tiir Handelsgeschafte, die auf Borsen, Mérkten u. dgl. oder im Zusammenhang
mit diesen Einrichtungen geschlossen werden, die von den Organen dieser Anstalten
festgestellten und als Usancen verdffentlichten Geschiftsbedingungen, denen die
gleiche MaBgeblichkeit zukommen kann, wie den Handelsgebriuchen®32. Auch der
kaufméannische Geschaftsstil hat eine hervorragende Bedeutung; er hat einegroBe
Zahl von Ausdriicken und Klauseln herausgebildet und bildet solche immer weiter
aus, denen allgemeine oder 6rtliche Handelsgebrduche eine ganz bestimmte recht-
liche Bedeutung bindend zuschreiben?.

Die besondere Signatur des kaufménnischen Lebens zeigt sich auch sonst nach
allen Richtungen. Der Kaufmann haftet aus einem Handelsgeschift nicht nur fiir
die den allgemeinen Verkehrserfordernissen entsprechende biirgerliche Diligenz,
sondern fiir die besondere berufsmiBige ,,Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns®,
§ 347, s. a. §§ 241, 249, vgl. BGB. §276. Die Lieferbarbeit einer der Gattung nach
bestimmten Ware beurteilt sich im Handelsverkehr nicht nach dem allgemeinen
Durchschnitt der Gattung, vielmehr ist speziell ,,Handelsgut (handelbare Ware)
von durchschnittlicher Art und Giite zu liefern, § 360, vgl. BGB. § 243. S. ferner
§ 358: gewohnliche Geschiftszeit u. a. m.

§ 65. Schuldrechtliche Besonderheiten.

Die Darlegungen des vorigen Paragraphen zeigen ohne weiteres, daB die tatséich-
liche Gestaltung des geschéftlichen Verkehrs, die ihn beherrschenden Auffassungen
und Gewohnheiten, die in ihm herausgebildeten typischen Gestaltungen fiir Ab-
schluB und Durchfithrung der Handelsgeschéfte sich bei der Beurteilung handels-
rechtlicher Tatbesténde iiberall aufs bedeutsamste geltend machen miissen. Auch
wo die Handelsgesetze keine besonderen Rechtsnormen enthalten, vielmehr die
Bestimmungen des biirgerlichen Rechts allein zur Anwendung kommen, ist die
Zugehorigkeit des der richterlichen Beurteilung unterliegenden Tatbestandes zum
Gebiet der Handelsgeschifte und des Handelsverkehrs stets als ein tatsichliches
Moment zu beachten, das zu einem vom nichtgeschiftlichen Leben abweichenden

1 Zu Vorstehendem vgl. z. B. RGZ. 103, 146; 106, 360; ferner RGZ. 95, 242; 112, 321; 114, 9:
miBbrauchliche Verkehrssitte; JW. 1922, 488: Treu und Glauben geht vor Verkehrssitte.

2 Vgl. z. B. Usancen der Berliner Fondsbérse (d. i. Wertpapierborse), der Hamburger Ge-
treide-, der Bremer Baumwollbérse; ,,kodifizierte Geschiftsbedingungen‘ fiir einzelne Geschafts-
zweige (z. B. Schuhhandel), hrsg. von der Berliner Industrie- und Handelskammer; Grundsitze
der Hanseatischen Handelskammer iiber den Orient-Friichtehandel u.v.m. S. auch unten §§73, 74.

8 Den von Banken, Transportunternehmungen und #hnlichen Anstalten aufgestellten und
ordnungsméBig bekannt gemachten allgemeinen Vertragsbedingungen unterwirft sich der mit
ihnen Kontrahierende, auch ohne von ihnen Kenntnis zu haben; sie sind jedoch insoweit nicht
bindend, als in ihnen eine nach BGB. § 138 unzulissige Ausbeutung einer Monopolstellung liegt
(z. B. iiberméBige Freizeichnung von gesetzlichen Haftungen), vgl. RGZ. 103, 82; 109, 304.
S. a. KartellV. § 10, oben S. 117 Anm. 2.

4 ZANDER, Klauseln im Handelsverkehr, GruchBeitr. 49, 573. HANAUSER, Fakturen und
Fakturaklauseln. Zahlreiche Beispiele bei Mosse-HEYMANN, § 346 n. 5 und F. GoLpscmMmIT,
HGB § 346, 24. Uber einige wichtige Klauseln beim Handelskauf s. unten § 70.



122 Handelsgeschafte.

Ergebnis fithren kann und nicht selten fithren wird!. So fragmentarisch auch die
gesetzlichen Normen des Handelsrechts, insbesondere diejenigen iiber Handel-
geschifte sind, so bildet doch die handelsrechtliche Praxis ein zusammenhéingendes
Ganzes. Eine enzyklopédische Darstellung wie die vorliegende jedoch muB sich auf
jene speziellen Gesetzesnormen beschrénken.

Auf dem Gebiete des Schuldrechts ergeben sich solche gesetzliche Besonderungen
des Handelsrechts einmal daraus, dafl gewisse Vorschriften des biirgerlichen Rechts,
die einen Schutz gegen Ubereilung und Geschiftsunkenntnis bieten sollen, im Han-
delsverkehr auBler Anwendung gesetzt werden. Das HGB. entbindet die Biirg-
schaft, sowie das abstrakte Schuldversprechen und Schuldanerkenntnis, wenn sie
auf seiten des Versprechenden ein Handelsgeschift sind, von dem Erfordernis der
Schriftform, § 350, vgl. BGB. §§ 766, 780, 781, und es versagt dem Kaufmann, der
z. B. in einem Lieferungsvertrag eine wenn auch noch so hohe Vertragsstrafe ver-
sprochen hat, die Anrufung des richterlichen ErméaBigungsrechtes, § 348, vgl. BGB.
§ 3432. Jene besondere Behandlung der Biirgschaft rechtfertigt sich schon dadurch,
daf} diese, wenn sie auf seiten des Biirgen ein Handelsgeschaft ist, immer irgendwie
in seinem eigenen geschéftlichen Interesse liegt und meist entgeltlich ist3. AuBerdem
liegt aber der ganzen Gruppe von Vorschriften der Gedanke zugrunde, daB der
geschiftsgewandte Kaufmann sich selbst schiitzen kénne, weshalb der Gesetzgeber
andererseits die Minderkaufleute wieder von diesen Sondernormen ausnimmt, § 351.
S. a. § 349: ein Vollkaufmann als Biirge hat nicht die Einrede der Vorausklage (vgl.
BGB. §771).

Dem Schuldrecht des Handels ist ferner eine stiarkere grundsétzliche Betonung
der Entgeltlichkeit eigen, wie dies dem auf den Erwerb gestellten Charakter der
gewerblichen Unternehmung entspricht. Jede Geschéftsbesorgung oder Dienstleistung,
die ein Kaufmann in seinem Handelsgewerbe fiir einen Anderen (Kaufmann oder
Nichtkaufmann) ausfithrt, gibt ihm ein Recht auf ortsiiblichen Entgelt (Provision,
Lagergeld)?*; dies gilt, im wesentlichen Gegensatz zu BGB. § 683, auch dann, wenn
kein Vertrag, sondern nur Geschéftsfithrung ohne Auftrag vorliegt, z. B. bei frei-
williger Einlagerung gefdhrdeter Waren eines Anderen, § 354 I5. Ebenso sind Dar-
lehen, Vorschiisse und Auslagen eines Kaufmanns kraft Gesetzes vom Tage der
Leistung an verzinslich, und das gleiche gilt, falls der Schuldner ebenfalls Kaufmann
ist, fiir alle sonstigen Forderungen aus beiderseitigen Handelsgeschéften, hier jedoch
erst vom Tage der Falligkeit an, §§ 353, 354 II. Der gesetzliche ZinsfuB} ist im Han-
delsrecht ein hoherer: 59, § 352. DaBl dies fiir Verzugszinsen nur das Mindestmal
ist, der Glaubiger also einen etwaigen hoéheren Schaden geltend machen kann,
z. B. weil die vom Glaubiger anderweit zu entrichtenden Bankzinsen derzeit sehr
viel hoher sind, ergibt sich aus BGB. § 288 II. Das Zinseszinsenverbot von BGB.
§248 I gilt auch bei Handelsgeschiften (s.a. §353, 2), nicht jedoch fiir Konto-
kurrentverhiltnisse, deren nahere Regelung vom HGB. daher hier den allgemeinen
Zinsvorschriften angefiigt ist, § 355 I.

1 So muB z. B. ein Kaufmann die geschiftlichen Erklirungen, die mittels Fernsprechers
gegeniiber dem mit der Bedienung des Geschiftstelephons betrauten Angestellten abgegeben
sind, als zugegangen gelten lassen, wihrend dies beim Privattelephon nicht schlechthin an-
zuerkennen wire, vgl. RGZ. 61, 125; 102, 295.

2 Von besonderer Bedeutung wird die strenge Regel des § 348 bei Vertragsstrafen, die in
Vertragen iiber Wettbewerbsverbote unter Kaufleuten (anders §75c¢ I2) oder bei sonstigen
Konkurrenzregelungen und in Kartellvertrigen bestimmt werden. Enthalt die iiberméaBige
Bindung einen VerstoB gegen die guten Sitten, so findet BGB. § 138 Anwendung, vgl. hierzu
RGWarn. 1920, Nr. 99.

3 Z. B. eine Bank verbiirgt sich fiir einen Kunden.

¢ Z. B. Provisionsanspruch fiir Ausstellung und Uberlassung von Gefilligkeitswechseln,
RGWarn. 1929, 38, oder fiir Biirgschaftsiibernahme, ROHG. 11, 248.

5 Vgl. z. B. RG. in JW. 1929, 1131: Provisionsanspruch fiir Vermittlertitigkeit kann aus
§ 354 begriindet sein, wenn der Vermittlungsauftrag selbst nicht rechtswirksam ist.
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§ 66. Kontokurrentvertrag, Girovertrag.

a) Der Kontokurrentvertrag ist eine Vereinbarung zwischen einem Kaufmann
und einer anderen, mit ihm in Geschaftsverbindung stehenden Person, die ihrerseits
nicht Kaufmann zu sein braucht, daf die infolge der einzelnen Geschifte beider-
seitig entstehenden Geldanspriiche, sowie die beiderseitig bewirkten Geldleistungen
in eine laufende Rechnung gestellt und in bestimmten Zeitabschnitten verrechnet
werden sollen, um sie, soweit sie sich decken, dadurch auszugleichen, den fiir die
eine oder andere Partei sich ergebenden Uberschuf aber im Saldo festzustellen,
§ 355 I1). Die in das Kontokurrentverhédltnis gehérenden Einzelbeziehungen sind
also zundchst nur als Rechnungsposten zu behandeln; insbesondere kann der An-
spruch aus einem einzelnen kontokurrentpflichtigen Geschéift wihrend der Rech-
nungsperiode nicht selbstédndig eingeklagt werden (Einrede des Kontokurrents). Erst
wenn die Rechnungsperiode abgelaufen oder das Kontokurrentverhaltnis im ganzen
gekiindigt ist, was fristlos geschehen kann (§ 355 II, III), ergibt sich der einseitige
Anspruch auf das Saldoguthaben. Seine unmittelbare Rechtsgrundlage bildet die
Anerkennung des Rechnungsabschlusses?. Da die Saldoforderung trotz dieser formal
selbsténdigen Neubegriindung aber doch nichts anderes als das UberschuBergebnis
der Einzelposten ist, die zugunsten der schlieflich als Glaubiger verbleibenden
Partei in das Kontokurrent aufgenommen wurden, wird die fiir eine einzelne Forde-
rung bestellte Sicherheit (Pfand, Biirgschaft) durch das Saldoanerkenntnis nur
frei, wenn der Saldo fiir den Schuldner aktiv ausféllt; dagegen haftet sie fiir einen
etwaigen Debetsaldo weiter, soweit der Betrag sich deckt; dies wird in § 356 heute
ausdriicklich gesagt, um Folgerungen entgegenzutreten, die friither aus der Novations-
lehre gezogen wurden.

Der Kontokurrentpflicht unterliegen, soweit sich nicht aus dem Parteiwillen,
z. B. den Geschaftsbedingungen der ihrem Kunden das Konto ersffnenden Bank,
ein anderes ergibt, simtliche aus dem regelméaBigen Geschaftsverkehr der Parteien
entspringenden Anspriiche, dagegen z. B. nicht Deliktsforderungen, auch wenn sie
mit jenem zusammenhéngen sollten. Forderungen mit festbestimmtem Leistungs-
termin sind ihrer Natur nach regelméfig von der laufenden Rechnung ausgenommens3.
Die Partei, welche die Rechnung zu fithren hat, also insbesondere die Bank im Ver-
héltnis zu ihren Kunden, erkennt, indem sie die abgeschlossene Rechnung der
anderen Partei zur Anerkennung iiberreicht, selbst deren Richtigkeit an; fiir die
Anerkennung von seiten des Kunden bedarf es, auch wenn er Nichtkaufmann ist,
keiner Schriftform, BGB. § 782. Die Feststellung der Saldo kann von der einen oder
anderen Partei durch Kondiktion ihres Anerkenntnisses wieder aufgehoben werden,
wenn sie irrttimlich iibersehen hat, dal ein unzutreffender oder ungiiltiger Passiv-
posten in die Rechnung aufgenommen oder ein ihr gutkommender Aktivposten
nicht aufgenommen wurde, BGB. §§ 812 II, 814%.

1 Ein uneigentliches Kontokurrent liegt vor, wo in einer Geschéftsverbindung regelmiBig
nur einseitige Anspriiche erwachsen, dennoch aber laufende Rechnung gefiithrt wird. Vgl. hierzu
StaUuB-KOENIGE, Anh. zu § 357.

2 Die einzelnen Forderungen kénnen auch nicht einzeln abgetreten oder gepfindet werden
(vgl. RGZ. 44, 388); ein Gliaubiger kann jedoch das kiinftige Saldoguthaben seines Schuldners
mit der Wirkung pfianden, daf ihm gegeniiber spéitere Belastungen aufler Ansatz bleiben, § 357. —
Da es sich beim Kontokurrent nicht um feste, sondern eben um laufende Kreditierung handelt,
schlieBt das AufwertungsG. § 65 den Saldo von der gesetzlichen Aufwertung aus, wihrend eine
Aufwertung der einzelnen Posten schon wegen ihrer rechtlichen Unselbsténdigkeit nicht in Frage
kommt. Vgl. RGZ. 117, 34.

3 So z.B. Wechsel; zwar wird ein hereingegebener Wechsel zunichst im Kontokurrent
gutgebracht, im Falle seiner Nichteinlosung aber die Gutschrift wieder storniert, wodurch der
Wechselanspruch gesondert einklagbar wird, vgl. ROHG. 9, 245; RGZ. 27, 142; LZ. 1918, 1212.

4+ S. RGZ. 101, 125.
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b) Der Girovertrag ist ein speziell bankrechtliches Gebildel. Wahrend das Konto-
kurrentverhéltnis die periodische Abrechnung zwischen den zwei daran Beteiligten
zum Gegenstand hat, dient der Giroverkehr (giro = Kreis) der fortlaufenden Ab-
wicklung der zwischen simtlichen Girokunden einer Bank, insbesondere der Reichs-
bank, bestehenden Forderungen und Verbindlichkeiten im Wege der (bargeldlosen)
Verrechnung. Auf Grund des zwischen dem Einzelnen und der Bank bestehenden
Girovertrags 2 schreibt die Bank zufolge Verfiigung des Zahlenden den zu zahlen-
den Betrag an dem Guthaben ab, das fiir diesen aus Einzahlungen und Gutschriften
auf Girokonto entstanden ist, und schreibt ihn dem Girokonto des Empfingers zu.
Diese Gutschrift durch die Bank wirkt im Verhéltnis unter den Girokunden als
Zahlung und begriindet zugunsten des Gutschriftempféingers einen Anspruch gegen
die Bank, der von dem Rechtsverhéltnis der Bank zum Anweisenden unabhingig,
also abstrakter Natur ist 2.

Uber den Kreis einer einzelnen Bank (und ihrer Zweigstellen) hinaus erstreckt
sich die Verrechnung im Skontrationsverkehr, insbesondere bei Errichtung einer
zentralen Abrechnungsstelle (clearing house), wie solche z. B. an der Reichsbank
bestehen?. Die sich bei den einzelnen Beteiligten (oder der Gesamtheit ihrer Kund-
schaft) ergebenden Aktiv- und Passivposten werden (tdglich) bei der zentralen
Stelle angemeldet und hierauf die sich unter sdmtlichen Beteiligten gegenseitig er-
gebenden Betrige verrechnet, so daf schliefllich nur die bei den Einzelnen ver-
bleibenden Spitzenbetrige zur wirklichen Zahlung (Gut- und Lastschrift) zu ge-
langen brauchen. Ob hierbei dem schlieflich im Aktivum verbleibenden A die For-
derung gegen den schliefllich im Passivum verbleibenden B iibertragen oder ob die
Abrechnungsstelle selbst Schuldner des A und Glaubiger des B wird, richtet sich
nach den mafgebenden Geschéftsbedingungen.

§ 67. Kaufménnische Orderpapiere. Traditionspapiere.

Literatur: Jacosr, in Ehrenbergs Handb. IV 1, 4501f., und: Grundri3 des Rechts der Wert-
papiere; E. HEymann, Die dinglichen Wirkungen der handelsrechtlichen Traditionspapiere;
LOWENFELD, Die Anweisung in Gesetz und Verkehr.

a) Wihrend das élteste zirkulationsfahige Wertpapier, der Wechsel, ebenso wie
der Scheck, heute auch dem Nichtkaufmann zur Verfiigung stehen (s. Abschn. 4),
haben die in § 363 zugelassenen Arten indossabler Wertpapiere einen rein handels-
rechtlichen Charakter, da bei ihnen der Verpflichtete stets ein Kaufmann sein muB.
Die kaufménnische Anweisung, aus der eine Verpflichtung nicht des Anweisenden,
sondern nur des Angewiesenen entsteht, falls dieser die Annahme auf der Urkunde
schriftlich erkldrt (BGB. § 784 IT), muf} auf einen Kaufmann lauten, § 363 I1. Der
kaufménnische Verpflichtungsschein, bei dem der Aussteller selbst die Leistung
verspricht, mufl von einem Kaufmann ausgestellt sein, § 363 I2. Die Besonderheit
liegt in beiden Fillen darin, dafl die Urkunde durch Indossament weiterbegeben
werden kann, falls sie an Order lautet; die Beorderbarkeit wohnt also diesen Pa-
pieren nicht ihrer Natur nach inne, sondern mufl durch den Aussteller ausdriicklich
bestimmt sein (sie sind, wie manchmal gesagt wird, ,,gekorene‘, nicht ,,geborene‘
Orderpapiere). Da nur einfach gelagerte Anspriiche zur Zirkulation geeignet sind,
konnen beide Arten von Urkunden nur auf die Leistung von Geld, Wertpapieren

! DURINGER-HACHENBURG, II, 604ff.; vgl. BrEIT, Bankgesetz § 13 X, sowie ZHR. 67, 507.

2 In der Regel mit einem Scheckvertrag verbunden, so daB der Kunde iiber sein Guthaben
auch mittels Schecks (zu barer Abhebung) verfiigen kann, s. unten § 95 (roter Scheck). — Auch
der Postscheckverkehr durch Uberweisung ist Giroverkehr, vgl. Postscheckgesetz § 4.

3 Vgl. RGZ. 54, 332; 102, 68; 105, 398; 108, 212.

4 Dies nicht nur fiir Geldleistungen, sondern z. B. auch zur Abwicklung von Bérsentermin-
geschiften iiber Wertpapiere (Liquidationsverein an der Borse). S. auch unten § 95.
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oder anderen vertretbaren Sachen! lauten und diirfen die Leistung nicht von einer
Gegenleistung abhéngig machen?2.

Dem Grundcharakter aller Wertpapiere entsprechend sind sie legitimierende
Werttréger: die Geltendmachung des verbrieften Anspruchs ist bedingt durch die
rechtméifige Inhabung der Urkunde. Schon bei der biirgerlich-rechtlichen An-
weisung, von der die kaufmé#nnische nur ein Abart ist, sind im Verhéltnis der ur-
spriinglich Beteiligten Einwendungen des Angewiesenen insoweit ausgeschlossen,
als sie sich auf sein Rechtsverhéltnis zum Anweisenden (Deckungsverhéltnis) oder
auf das des Anweisenden zum Anweisungsempfinger (Valutaverhiltnis) beziehen,
BGB. § 784 I3. Noch starker wirkt die Abstraktion bei der Orderanweisung, wenn
sie weiter indossiert wird: dem Anspruch koénnen, falls die urkundliche Grundlage
in Ordnung geht, nur solche Einwendungen entgegengehalten werden, die sich aus
dem unmittelbaren Verhéltnis zwischen dem Verpflichteten und dem die Urkunde
prasentierenden Gliubiger ergeben. Das Indossament iibertrigt demgemif alle
Rechte aus der Urkunde, unabhingig vom Recht des Vormanns (Transportfunk-
tion); im tbrigen gilt fiir das Indossament im wesentlichen Wechselrecht, mit der
bedeutsamen Einschrinkung, daf der Indossant als solcher nicht fiir die Leistung
haftet (keine Garantiefunktion), §§ 364, 365, vgl. WO. Art. 145. Die praktische Be-
deutung des kaufménnischen Verpflichtungsscheines liegt vor allem darin, daf er
eine geeignete Rechtsform fiir Gesamtdarlehen, insbesondere Industrieobligationen,
abgibt; der erste Nehmer, z. B. die finanzierende Bank, kann die Urkunde nach
§ 365, WO. Art. 12, mit ihrem Blankoindossament versehen und dadurch ebenso
umlaufsfdhig machen, wie eine Schuldverschreibung auf den Inhaber, ohne daf
es doch, wie bei einer solchen (BGB. §795), der staatlichen Genehmigung bediirfte®.

b) Spezielleren Aufgaben dienen die weiteren fiinf Arten handelsrechtlicher
Orderpapiere, die in § 363 II zugelassen sind, namentlich die Konossemente der
Seeschiffer (§§ 6421f.), die Ladescheine der Frachtfiihrer (§ 444, Binnenschiffg. § 72),
sowie die Lagerscheine, die jedoch nicht von jedem beliebigen Lagerhalter, sondern
nur von den staatlich hierzu besonders erméchtigten Anstalten an Order gestellt
werden diirfen (§ 424, vgl. unten §80). Diese drei Papiere verbriefen den gegen
den Reeder, Frachtfithrer oder Lagerhalter gerichteten Anspruch auf Auslieferung
der Sachen, die ihm zur Beforderung oder Aufbewahrung iibergeben sind; sie haben
also, im Gegensatz zu den in § 363 I behandelten Urkunden, eine im Stiick be-

1 Z. B. Lieferscheine, wonach der Verkdufer von Gattungsware einen Dritten zur Lieferung
an den Kéaufer anweist, vgl. z. B. RGZ. 84, 321.

2 Vgl. RGZ. 119, 119.

3 Hat A. den B. angewiesen, an C. 1000 M. zu bezahlen, und hat B. diese Anweisung an-
genommen, so kann B., wenn C. Zahlung verlangt, diese weder deshalb verweigern, weil er, B.,
dem A. nichts schulde (Deckungsverhiltnis), noch deshalb, weil A. dem C. nichts schulde (Valuta-
verhaltnis). Vielmehr kann B., wenn ersteres der Fall, nur einen Anspruch gegen A. geltend
machen, wihrend es, wenn letzteres der Fall, Sache des A. bleibt, den Betrag von C. zuriick-
zufordern.

¢ Der Akzeptant einer solchen Anweisung kann sich nur auf dié Ungiiltigkeit seiner Annahme-
erklarung, aber, falls diese in Ordnung geht, nicht auf eine Ungiiltigkeit der Erklirung des An-
weisenden berufen (bestr.).

5 Wenn Urkunden, denen das Gesetz ihrer Art nach keine Indossabilitit zuerkennt, ,,an
Order* gestellt sind, so kann sich zwar ihre Abtretung in der Form der Girierung vollziehen,
hat aber nicht die Wirkung, den Erwerber vom Recht seines VerduBerers unabhingig zu stellen,
s. z. B. RGZ. 118, 34 (Depotschein), und vgl. auch RGZ. 122, 224 (Indossierung eines nicht an
Order lautenden Ladescheins als einfache Rechtsabtretung).

8 Vgl. z. B. RGZ. 111, 345, s. a. 106, 158. Bei solchen sog. Teilschuldverschreibungen kann
die Unterschrift faksimiliert hergestellt werden. Die Zinsscheine kénnen auf den Inhaber ge-
stellt sein (bestr.), RGZ. 93, 58. S. ferner RG. betr. die gemeinsamen Rechte der Besitzer von
Schuldverschreibungen vom 4. 12. 99 (Komm. v. KOENIGE), sowie AufwertungsG. § 33—46 u.
DurchfVO. Art. 29—56, iiber die Aufwertung von Industrie-Obligationen und verwandten

Schuldverschreibungen. Uber das Rechtsinstitut im ganzen s. auch Lrist, Privatrecht und
Kapitalismus, S. 96ff.
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stimmte Leistung zum Gegenstand. Hieran ankniipfend gibt das Handelsrecht
diesen Urkunden auch eine dingliche Bedeutung, indem es das Papier an Stelle
der Sache setzt: die Ubergabe der Urkunde an einen aus ihr legitimierten Inhaber
soll fiir den Erwerb von Rechten an dem Gut dieselben Wirkungen haben, wie die
Ubergabe des Gutes selbstl. Wihrend nach biirgerlichem Recht eine Ubereignung
(oder Verpfandung) der Ware, solange sie in der Hand des Frachtunternehmers
oder Lagerhalters ist, nur durch Abtretung des Herausgabeanspruchs nach BGB.
§931 (s. a. §934) moglich wire, wobei dem Erwerber alle gegeniiber dem Ver-
duBerer begriindeten Einwendungen entgegenstehen, gibt eine dingliche Verfiigung
mittels dieser sog. Dispositions- oder Traditionspapiere dem Erwerber nach Wert-
papierrecht das volle selbsténdige Recht gemidB der Urkunde; bei der Ubergabe
eines Ladescheines oder Konossements an den darin benannten Empfanger gilt das
auch dann, wenn sie als Rektapapiere (also nicht an Order) ausgestellt sind, §§ 424,
450, 647, vgl. §§ 446, 6512.

§ 68. Sachenrechtliche Besonderheiten.
Literatur: MarTIN WoLFF in Ehrenbergs Handb. IV 1, S. 1{f.

a) Das Handelsrecht erleichtert nicht nur den Umlauf der Waren durch die so-
eben behandelte Einrichtung der Traditionspapiere, sondern es gibt ihm auch eine
erhohte Sicherheit. Auf dem Gebiete des Mobiliarsachenrechts3 erfiillen die Vor-
schriften {iber den gutgliaubigen Rechtserwerb eine besondere Verkehrsfunktion.
Indessen erfassen sie nach biirgerlichem Recht doch nur den einfachsten Fall, daB
der verduBernde Besitzer selbst als Eigentiimer auftritt und der Erwerber, ohne
daB ihm dabei grobe Fahrlassigkeit zur Last fallt, nicht weiB, ,,daB die Sache nicht
dem VerduBerer gehort, BGB. § 932. Das Handelsrecht geht weiter: es gewihrt,
falls der VerduBerer ein Kaufmann ist und die Sache im Betriebe seines Handels-
gewerbes verduBlert, dem gutgldubigen Erwerber ,,auch dann‘ Schutz, wenn der
VerauBlerer nicht als angeblicher Eigentiimer, sondern auf Grund einer ihm an-
geblich zustehenden Befugnis handelt, fiir den Eigentiimer iiber sie zu verfiigen. Diese
Besonderheit beruht darauf, daf VerduBerungen fiir Andere, die im biirgerlichen
Verkehr stets etwas Atypisches an sich haben, im Handelsverkehr durchaus all-
téglich sind, so z. B., wenn ein Kaufmann als Verkaufskommissiondr im eigenen
Namen und fiir fremde Rechnung, oder wenn er als Verkaufsagent in fremdem
Namen verduBert (oder verpfindet), § 366 I, II4.

Im iibrigen verbleibt es bei den allgemeinen Grundsitzen: insbesondere ist auch
im Handelsverkehr gemia3 BGB. §935 I, 1208 der gutgliubige Rechtserwerb an
Sachen ausgeschlossen, die dem wahren Eigentiimer gestohlen worden, verloren
gegangen oder sonst abhanden gekommen sind. Bei Inhaberpapieren gilt dies nach
BGB. § 935 II nicht, da sonst ihre Zirkulationsfdhigkeit gehemmt wire. Doch hat
gerade hier das Handelsrecht umgekehrt den gutgliubigen Erwerb in einem be-
sonderen Falle erschwert: ist der Erwerber eines gestohlenen oder verloren ge-

1 Die sachenrechtliche Verfiigung mittels Traditionspapiers ist nicht mehr méglich, wenn
das Eigentum inzwischen auf einen Dritten iibergegangen ist, z. B. durch eine vom Lagerhalter
ausgefithrte VerduBerung an einen Gutgldubigen. Dagegen ist streitig, ob die Ubertragungs-
wirkung mittels des Papiers noch mdglich ist, wenn lediglich der Besitz verloren wurde, z. B.
durch Diebstahl. Bejahend die sog. absolute Theorie (E. HEYMANN a. a. O., PApPENHEIM, Handb.
d. Seerechts III, 8. 369). Verneinend die relative, sog. Repriisentationstheorie (vgl. MITTELSTEIN-
SEBBA, Seerecht, S. 643; MULLER-ErzBACH S. 5181., v. ScEWERIN, Wertpapiere S. 207; RGZ. 89,
41).

2 Uber den Verkauf ,Kasse gegen Dokumente‘ s. unten S. 130 Anm. 2.

3 Uber das sog. Depotgesetz s. unten § 77, b.

4 DalBl § 366 auch auf Fille der letzteren Art, bei denen der VerduBerer als Vertreter auf-
tritt, zu erstrecken ist, mufl nach Denkschr. 207fg. und gemifl dem Verkehrsbediirfnis angenom-
men werden; a. Mg. Cosack, §28, M. WoLFF a. a. O. S. 42.
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gangenen Inhaberpapiers ein Bankier, so ist sein guter Glaube nicht nur ausge-
schlossen, wenn ihm tatséchlich eine grobe Fahrlissigkeit nachgewiesen werden
kann (BGB. § 932 IT), sondern auch dann, wenn der Verlust der Urkunde im Reichs-
anzeiger ausgeschrieben war und der Erwerber nicht Umsténde nachweist, die
seine Unkenntnis dieser Versffentlichung entschuldigen, § 367

b) Neben die gesetzlichen Pfandrechte des allgemeinen biirgerlichen Rechts
treten — in weiterem Ausbau des dem BGB. § 647 zugrunde liegenden Rechts-
gedankens — nach Handelsrecht die gesetzlichen Pfandrechte des Kommissionirs,
des Spediteurs, des Lagerhalters und des Frachtfiihrers an den ihnen iibergebenen
Giitern, §§ 397, 410, 421, 440. Ihre Entstehung wird dadurch erleichtert, dal die
Vorschriften {iber gutgliubigen Rechtserwerb bei ihnen fiir anwendbar erklirt sind,
und zwar ohne Riicksicht darauf, ob der Kommittent, Absender usw. ebenfalls
Kaufmann ist oder nicht, § 366 III, vgl. auch § 368 I, II. Beim Zusammentreffen
mehrerer solcher Pfandrechte haben die durch die Versendung des Gutes entstan-
denen den Vorrang vor den anderen, und unter jenen die spiteren den Vorrang
vor den fritheren, s. §443.

Fiir die vertragsmifBige Kreditsicherung gelangen die verschiedenen, vom biir-
gerlichen Recht dargebotenen Formen im Handelsverkehr zur Anwendung?. Be-
sondere handelsrechtliche Normen erleichtern die Befriedigung aus dem Faust-
pfand durch Abkiirzung der Fristen, § 368, s. a. Bankges. § 21 IT iiber Lombard-
darlehen der Reichsbank. Da die im Besitz von Waren bestehende Kreditgrund-
lage im Wege einer Verpfindung vielfach um deswillen nicht zu verwerten ist, weil
hierbei nach BGB. § 1205ff. der Besitz auf den Pfandgldubiger iibertragen werden
miiBte, wird héufig zur Sicherungsiibereignung, insbesondere zu der von Waren-
lagern in ihrem ganzen, wechselnden Bestande, gegriffen; die rechtliche Moglich-
keit solcher und dhnlicher fiduziarischer Geschéfte ist nach der Rechtsprechung
nicht mehr zu bezweifeln® 4.

§ 69. Kaufminnisches Zuriickbehaltungsreeht.

Literatur: Staus-Kornice!? ITI, S.709—758. SCHLEGELBERGER, Zuriickbehaltungsrecht,
S. 192ff.; Marr. WoLFF, Ehrenbergs Handb. IV. 1, 76ff.; OErRTMANN, BankArch. 6, 137.-

Das Sicherungsmittel des Zuriickbehaltungs-(Retentions-)rechts hat im Handels-
recht von alters her eine besondere Ausgestaltung erfahren; der freieren Kredit-
gebarung unter Kaufleuten entspricht das erhohte Verlangen nach Deckung. Zwar
wird auch nach biirgerlichem Rechte (BGB. § 273) dem Schuldner einer Forderung
an der von ihm geschuldeten Leistung, welcher Art diese auch sein mag, ein Zuriick-
behaltungsrecht wegen eines Gegenanspruchs gegen den Glaubiger gewihrt, jedoch
nur dann, wenn dieser Gegenanspruch auf dem gleichen Rechtsverhaltnis beruht
oder die gleiche Sache betrifft; auch hat es nur die Wirkung, da3 der Schuldner es
mittels einer Einrede dem Anspruch des Glédubigers entgegensetzen kann. Dem-
gegeniiber hat das kaufménnische Zuriickbehaltungsrecht einen sehr viel weiteren
Kreis und auch eine erheblich stirkere Wirkung. Ein Kaufmann kann wegen aller

1 Hat die Bank das Wertpapier von einem Zwischenkiufer erworben, der, weil selbst gut-
glaubig, Eigentiimer geworden war, so kommt eine Vindikation ihr gegeniiber nicht mehr in Frage,
so dafl auch § 367 auBler Betracht bleibt, vgl. RGZ. 37, 75.

2 Arvep KocH, Der Kredit im Recht, mit besonderer Beriicksichtigung der Bankpraxis
(1922); ScrurTz, Die Sicherungsgeschifte des Kaufmanns (Anschauungsstoffe Heft 3).

3 HOENIGER, Sicherungsiibereignung von Warenlagern 2 (1912); ders., Diskontierung von
Buchforderungen (1912); ders. JW. 1927, 627. Vgl. z. B. RGWarn. 1912, Nr. 213.

¢ Bei Zahlungsschwierigkeiten kommt es haufig vor, daB dem Schuldner im Wege eines
Akkords von den Gléubigern nachgelassen wird, nur einen bestimmten Teil (Prozentsatz) seiner
Schuld zahlen zu miissen, wihrend der Rest nicht schlechthin erlassen, sondern dessen Zahlung

»»bei Eintritt besserer Verhéltnisse* versprochen wird. S. hierzu Marx, Die rechtliche Natur
des Besserungsscheins (1927).
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Forderungen, die er gegen einen anderen Kaufmann aus beiderseitigen Handels-
geschiften hat?, ein Zuriickbehaltungsrecht an allen beweglichen Sachen oder Wert-
papieren seines Schuldners ausiiben, die mit dessen Willen im Wege von Handels-
geschiften in seinen Besitz gelangt sind2. Statt rechtlicher Konnexitéit geniigt also
der tatsichliche Zusammenhang einer kaufménnischen Geschéaftsverbindung,
§ 369 I. Besteht freilich eine besondere Verpflichtung, mit dem Gegenstand in be-
stimmter anderer Weise zu verfahren, z. B. infolge der bei der Ubergabe erteilten
Anweisung, die Sache an einen Dritten abzugeben 3, so kann ein Zuriickbehaltungs-
recht nicht geltend gemacht werden, § 369 ITI. Diese Beschrinkung entfallt, wenn
der Schuldner inzwischen in Konkurs geraten oder inexequierbar geworden ist; auch
wird in diesen Fillen nicht, wie sonst, Filligkeit der zu sichernden Forderung vor-
ausgesetzt, § 370 (sog. Notzuriickbehaltungsrecht).

Kraft des kaufméinnischen Zuriickbehaltungsrechts ist der Berechtigte nicht
nur befugt, seine Leistung einredeweise zu verweigern, bis sein Gegenanspruch be-
friedigt oder sichergestellt wird, sondern auch, sich aus dem zuriickbehaltenen
Gegenstande nach den Regeln des Pfandverkaufs zu befriedigen. Er muf} aber hier-
fiir zunéchst ein auf Gestattung der Befriedigung lautendes Urteil erwirken, § 371.
Ebenso steht ihm im Konkurs des Verpflichteten ein Absonderungsrecht zu, KO.
§ 494, Das kaufménnische Zuriickbehaltungsrecht ist somit ein wirkliches Deckungs-
recht, das dem Pfandrecht sehr nahekommt, ohne aber dessen volle dingliche Kraft
zu haben4.

Zweites Kapitel.

Handelskauf.
§ 70. Begriff. AbschluB.

Literatur: OErTMANN in Ehrenbergs Handb. IV 2, 3271f.; DUriN¢ER-HACHENBURG III2;
K. ADLER, ArchZivPr. 109, 321. TorE ALMEN-NEUBECKER, Skandinavisches Kaufrecht, s. oben
S.7 Anm. 1. Auslindisches Kaufrecht s. ferner: G. Sturze, JW. 1928, 585. — Vertragsmuster
s. bei HELravER, Kaufvertrige in Warenhandel und Industrie (Biicherei der prakt. Betriebs-
fithrung, hrsg. von LE CouTgrE I, 1927).

a) Der Kauf ist heute auch fir den Handelsverkehr der Hauptsache nach im
BGB. geregelt. Das HGB. enthélt nur eine kleine Anzahl kaufrechtlicher Sonder-
normen und zeigt in seinem Abschnitt vom Handelskauf einen besonders fragmen-
tarischen Charakter. Die Tendenz dieser handelsrechtlichen Spezialbestimmungen
geht vor allem dahin, Stérungen des geschéiftlichen Giiterumlaufs, wie sie nament-
lich bei einer Beanstandung der Ware durch den Kéufer eintreten, moglichst rasch
und schonsam zu erledigen. Sie betonen demgemiB iiberwiegend das Verkdufer-
interesse®. Diese besonderen Vorschriften gelten jedoch nur fiir den technisch sog.
»,Handelskauf*, d. h. solche sich als Handelsgeschifte im Sinne des § 343ff. dar-
stellende K#iufe und Verkiufe, deren Gegenstand in Waren (beweglichen Sachen)
oder Wertpapieren® besteht, §§373, 381 I, vgl. §1 Ziff. 1. Ein Kaufvertrag iiber

1 Und zwar miissen diese Geschifte zwischen ihnen selbst geschlossen sein; es darf sich also
nicht um eine abgetretene Forderung handeln; s. aber auch RGZ. 9, 49.

2 Urkunden, die nicht die Natur von Wertpapieren haben, also nicht Rechtstrager sind,
unterliegen dem Zuriickbehaltungsrecht nicht. — Ebensowenig Sachen oder Wertpapiere, die
nicht dem Schuldner gehéren, und zwar ohne Riicksicht auf den guten Glauben des Zuriick-
behaltenden. Dagegen kann ausnahmsweise ein Zuriickbehaltungsrecht an eigenen Sachen des
Glaubigers in Frage kommen, § 369 I 2.

3 Ebenso z. B. bei Ubersendung von Waren als Muster u. dgl.

¢ Kein Herausgabeanspruch gegen Dritte; s. dagegen BGB. §§ 1227, 985.

5 8. a. Ges. iiber die Abzahlungsgeschifte vom 26. 5. 1894, welches umgekehrt mehr zum
Schutz des Kaufers bestimmt ist.

6 Z. B. Wechsel, Devisen u. dgl. Vgl. RGZ. 108, 279, 316: Haftung des Verkéufers gefilschter
Banknoten.
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andere Gegenstdnde, z. B. Grundstiicke, Forderungen, Patente u. dgl., kann zwar
ebenfalls Handelsgeschéft sein und untersteht dann den allgemeinen Vorschriften
von § 346ff., beurteilt sich aber nicht nach § 373ff. Andererseits ist nicht erheblich,
ob die in Frage stehenden Waren das Grundhandelsgewerbe des als Kéaufer oder
Verkiufer beteiligten Kaufmanns bestimmen; wenn ein Kohlenhéndler ein Last-
auto kauft oder ein Versicherungsagent seine Schreibmaschine verkauft, so sind
dies ebenfalls Handelskiufe. Ubrigens beziehen sich einige besonders wichtige Son-
dernormen, namentlich diejenigen iibér die Mangelriige, nur auf solche Handels-
kaufe, die beiderseitige Handelsgeschéfte sind, §§377—379.

Ob der Kaufgegenstand dem Stiick oder der Gattung nach bestimmt ist, ob eine
beim Verkdufer schon vorhandene oder eine erst von ihm zu beschaffende Sache
verkauft wird (Lieferungsvertrag), macht schon nach BGB. §433 keinen Unter-
schied. Ebenso ergibt sich aus BGB. § 651, daf} ein Werklieferungsvertrag, der auf
Herstellung vertretbarer Sachen aus Stoffen des Unternehmers gerichtet ist (z. B.
in der Konfektionsbranche), ganz unter Kaufrecht fillt. Hier sind also, wenn ein
Handelsgeschéft vorliegt, die §§ 373ff. unmittelbar anzuwenden. Diese Vorschriften
sollen aber auch dann zur Anwendung kommen, wenn ein als Handelsgeschift
geltender Werklieferungsvertrag die Herstellung nicht vertretbarer beweglicher
Sachen aus von dem Unternehmer gestellten Stoffen zum Gegenstand hat und
daher an sich nicht unter Kaufrecht fallt, § 381 II (z. B. Werkzeugmaschine nach
besonderen Angaben).

b) Fiir den Abschlufl des Handelskaufs gelten die allgemeinen Grundsitze des
BGB. iiber den Vertragsschluf}, die auf diesem wichtigsten Gebiete des kaufmén-
nischen Geschéftsverkehrs durch Handelsgewohnheiten und Handelsgebréuche ein-
dringlichst erginzt werden'. Gewisse, hiufig wiederkehrende Fragen haben dabei
eine grofe Zahl von Klauseln und Vertragsformen iiblich Werden lassen, von denen
einige hier angefiihrt seien.

Beim Distanzkauf, bei dem die Ware fiir einen anderen Platz als den der Nieder-
lassung des Verk#ufers bestimmt ist, trifft nach BGB. § 447 den Kéufer die Gefahr
des Transportes, falls nicht etwa der Bestimmungsort vertragsméBig als Erfiilllungs-
ort fiir den Verkdufer zu gelten hat; und nach BGB. § 269 III soll dies letztere
nicht daraus allein gefolgert werden, daB der Verkidufer entgegen dem §448 die
Versendungskosten iibernimmt. Im inldndischen wie namentlich im tiberseeischen
Handelsverkehr greifen hier eine Reihe typischer Klauseln ein: ,franko Berlin
(Bestimmungsort)‘; ,.fob*, d. h. Verkdufer hat free on board, frei an Bord zu liefern;
»eif, d.h. in den Kaufpreis sind cost, insurance, freight eingeschlossen, so daf
also Verkidufer die Frachtauslagen einschlieflich der Transportversicherung zu
tragen hat. Bei der Auslegung dieser Klauseln wird grundsétzlich von dem dar-
gelegten Satze des allgemeinen biirgerlichen Rechts ausgegangen: sie sind Spesen-
klauseln, &ndern aber nichts an Erfillungsort und Gefahrtragung. Dies gilt aber
nur, soweit nicht ein besonderer Handelsbrauch ihnen eine andere Bedeutung gibt,
wie z. B. beim sog. Abladegeschéft, das den Ablade- (aber freilich nicht den Be-
stimmungs-) hafen zum Erfiillungsort fiir den Verkédufer macht2.

Eine zweite, besonders hiufig in typischen Formen geregelte Frage ist die nach
der Zahlungszeit des Kaufpreises. Die Klausel ,,Netto Kasse gegen Faktura® ver-
pflichtet den Kéufer zur Zahlung vor Empfang der Ware, sobald ihm die Faktura

1'S. z.B. oben 8.120 Anm. 5 iiber Bestéitigungsschreiben.

2 Uber die Fob-Klausel vgl. RGZ. 106, 212; iiber die Cif-Klausel RGZ. 87, 134; 90, 1ff.;
iber das Cif- Abla.degeschaft RGZ. 96, 231; 97, 152 Norre in ZHR. 89, 1ff. Uber das Ablade-
geschift s. RG. in JW. 1929, 919, 971 (,,Gluckhche Ankunft vorbehalten‘‘), sowie Rechtsvergl.
Handworterbuch 2, 9 ff. — S. ferner: Handelsiibliche Vertragsformeln, hrsg. von der Internatio-
nalen Handelskammer? (Paris, 1928). Die International Law Association (Deutsche Landesgruppe)
versucht eine internationale Regelung der Klausel cif (franzés.: caf) herbeizufiihren, s. JW.
1926, 341 und StEvEKING, Hans. RZ. 1928, 385.

Heinsheimer, Handelsrecht. 3. Aufl. 9
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ordnungsmiBig zugegangen istl. Auch bei der Klausel ,,Kasse gegen Dokumente‘
(d.h. gegen Ubergabe des Konossements oder der sonstigen Traditionspapiere,
s. oben § 67b) hat der Kaufer vor tatsichlichem Empfang der Ware, damit also
auch vor der Moglichkeit ihrer Untersuchung, zu zahlen, erhalt dafiir aber doch
Zug um Zug Eigentum und Besitz der durch das Papier reprisentierten Ware?2.
Um den Verkéufer gegen die Gefahr mangelnder Zahlungsbereitschaft des Kéufers
sicherzustellen, wird vielfach ein Akkreditiv vereinbart; eine vom Kéufer ange-
wiesene Bank hat die Zahlung an den Verkdufer zu leisten und diesem ihre Be-
reitschaft hierzu vorher zu bestétigen (Akkreditivgeschift)s.

Uber die grundsitzliche Nichteinrechnung der Verpackung (Tara) in das der
Preisbemessung zugrunde liegende Gewicht s.§ 3804.

§ 71. Annahmeverzug. Spezifikationskauf. Fixgeschiift.

a) Die Tendenz des HGB., die Handelskdufe bei eintretenden Schwierigkeiten
unter tunlichster Schonung der Verkduferinteressen rasch und in kommerziellen
Formen zur Abwicklung zu bringen, tritt sofort bei der ersten Vorschrift iiber den
Handelskauf hervor. Die Regeln des § 373 erweitern, dem biirgerlichen Recht gegen-
iiber, die Rechte des Verkiaufers fiir den Fall, daB der Kaufer mit der Annahme
der Ware im Verzug ist® wie dies bei verschiedener Sachlage, besonders hiufig
aber dann vorkommt, wenn der Kaufer nicht zur Gegenleistung bereit ist oder die
Ware unbegriindeterweise als fehlerhaft oder nicht musterméafig zuriickweist, vgl.
BGB. §293ff. Wahrend nach BGB. § 372 eine Hinterlegung nur bei Geld, Wert-
papieren u. dgl. und nur bei einer amtlichen Stelle zuléssig ist, kann der Verkéufer
beim Handelskauf die Ware, welcher Art sie auch sein mag, auf Gefahr und Kosten
des im Annahmeverzug befindlichen Kéufers in einem &ffentlichen Lagerhaus oder
sonstwie in sicherer Weise hinterlegen, z. B. auf einem geeigneten privaten Lager,
§ 373 1. Der Verkiufer ist aber ferner, und diese Moglichkeit ist im Handelsverkehr
von besonderer Bedeutung, nach seiner Wahl auch zum Selbsthilfeverkauf fiir
Rechnung des siumigen Kéaufers befugt, und zwar im Gegensatz zu BGB. § 383,
auch dann, wenn die Ware an sich hinterlegbar ist, z. B. bei Wertpapieren. Der
Selbsthilfeverkauf hat, regelmafig nach vorgéingiger Androhung, entweder im Wege
offentlicher Versteigerung oder bei borsen- oder marktgingigen Waren durch einen
offentlich erméchtigten Handelsméakler oder dgl. zum laufenden Preise zu erfolgen,
und geht nur dann auf Rechnung des Kéufers, wenn er hiernach ordnungsmiBig
ist, § 373 II—V, s. auch § 374°6.

b) Beim Spezifikationskauf, einer im GroBverkehr hiufig verwendeten Vertrags-
form, wird ein bestimmtes Quantum Ware fest verkauft, dem Kéufer aber vor-
behalten, die Lieferung nach Form, Maf} oder dgl. niher zu bestimmen, z. B. die

1 Vgl. RGZ. 69, 125; 106, 299.

2 Vgl. RGZ. 47, 129. ,,Netto Kasse gegen Duplikatfrachtbrief s. RGZ. 95, 164.

3 ,Kasse gegen Akkreditiv‘ s. RGZ. 103, 376; 114, 286; vgl. CaPeLLE, Das Akkreditiv-
geschaft (1925); Bedingungen der Berliner Stempelvereinigung iiber das Akkreditivgeschaft,
BankA. 22, 101. — Uber das Dokumentenakkreditiv (die Bank hat die Zahlung gegen die Doku-
mente zu leisten) s. ULMER, ArchZivPr. N. F. 6, S. 129, 257{f.; VoiaT, Das iiberseeische Doku-
mententrattengeschift der Banken (1926).

4 Die Klausel ,,brutto fiir netto* oder dgl. oder ein Handelsbrauch kann Abweichendes be-
stimmen. Uber Gutgewicht und Refaktie s. § 380 II. :

5 K. ApLER, Annahmeverzug des Kéaufers beim Handelskauf, ZHR. 71, 449.

8 Liegt auf seiten des Kéufers nicht nur Annahme-, sondern auch Leistungsverzug vor,
so kann der Verkiufer entweder nach HGB. § 373 in Ausfithrung des Vertrags fiir Rechnung
des Kéufers zum Selbsthilfeverkauf schreiten, oder aber nach BGB. § 326 verfahren, d. h. wegen
Nichterfiillung des Vertrags Schadensersatz verlangen. Auch in letzterem Falle kann er einen
,»»Deckungsverkauf* vornehmen, der aber nicht ,,auf Rechnung des Kaufers geht, sondern nur
ein Weg zur Schadensermittelung ist. Der Unterschied zeigt sich besonders dann, wenn der Ver-
kéufer selbst die Ware wieder ersteigert, s. § 373 IV u. vgl. RGZ. 110, 155. — Aus § 373 III folgt,
daB ein etwaiger Mehrerlos des Selbsthilfeverkaufs dem Kéaufer gebiihrt, vgl. RGZ. 102, 388.
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bestellten Garne auf die verschiedenen Sorten oder Nummern einzuteilen, oder
Eisen in verschiedenen Formen abzurufen, §375. Hier bedarf es also einer beson-
deren Mitwirkung des Kéufers, um dem Verkdufer die Leistung zu ermoglichen,
und der Kéufer gerdt, wenn er nicht rechtzeitig spezifiziert, schon nach allgemeinen
Grundséitzen in Annahmeverzug. Dariiber hinaus erklart § 375 ihn aber ausdriick-
lich fir verpflichtet, die vorbehaltene Bestimmung zu treffen, so daB im Falle
schuldhafter Saumnis zugleich Leistungsverzug mit allen Folgen vorliegtl. Der
Verkdufer kann also nach Fristsetzung Schadensersatz wegen Nichterfiillung ver-
langen oder vom Vertrag zuriicktreten; er soll auBerdem befugt sein, die Spezifi-
kation nunmehr seinerseits vorzunehmen.

¢) Von mehr prinzipieller Bedeutung ist die bedeutsame Rechtsform des als
Fixgeschaft abgeschlossenen Handelskaufs, wie sie namentlich bei Borsengeschiften,
aber keineswegs nur bei solchen zur Anwendung kommt, § 3762. Ein Fixgeschift
liegt nicht schon vor, wenn fiir die Lieferung der Ware oder die Zahlung des Preises
eine Zeit oder Frist fest bestimmt ist, sondern nur dann, wenn ausdriicklich verein-
bart oder aus den Umstdnden als unzweifelhaft gewollt zu erkennen ist, dafl die
Leistung genau zu der angegebenen Zeit bewirkt werden miisse. In solchen Fillen
ist die Zeitbestimmung ein wesentliches Merkmal der Leistung, die, wenn zu einer
anderen Zeit bewirkt, selbst zu einer anderen werden wiirde; so namentlich bei
Geschéften tiber borsen- oder marktgéangige Waren mit stark schwankenden Kursen3.
Das Geschift kann auch doppelseitigen Fixcharakter haben und hat ihn sehr haufig;
dann sind sich die Parteien gegenseitig zum Austausch von Ware und Preis genau
zur festbestimmten Zeit verpflichtet4.

Die Wirkungen des handelsrechtlichen Fixkaufs gehen iiber die entsprechenden
Bestimmungen von BGB. § 361 hinaus. HGB. § 376 bestimmt, daB, falls der Schuld-
ner nicht rechtzeitig leistet, der andere Teil ohne weiteres vom Vertrag zuriick-
treten und im Verzugsfalle sofort Schadensersatz verlangen kann. Dieser ist, wenn
die Ware einen Bérsen- oder Marktpreis hat, grundsétzlich abstrakt zu berechnen
(nach der Differenz zwischen diesem und dem Kaufpreis), wihrend die konkrete Be-
rechnung (nach dem Ergebnis eines Selbsthilfekaufs oder -verkaufs) nur bei Einhaltung
genauer Fristen und Formen zuldssig ist. Die wichtigste Besonderheit des § 376 liegt
aber darin, daB bei Versiumung des Termins die positive Vertragserfiillung fiir die
Regel ganz entfallen soll. Der Schuldner hat kein Recht mehr, die Leistung zu be-
wirken, und auch der Gldubiger kann Erfiilllung nur dann noch verlangen, wenn er
diese seine Absicht dem anderen Teil sofort erklirt, ein Rechtssatz, der den Schuld-
ner gegen spekulative Ausniitzung der Lage sicherstellen soll. S. a. KO. §18.

§ 72. Unverziigliche Miingelriige.
Literatur: Haxausek, Haftung des Verkiufers fiir die Beschaffenheit der Ware, insbes.
II 14f.; F. HaymaNN, Anfechtung, Sachmiéngelgewédhr und Vertragserfiillung beim Kauf; Pisko,
Gewihrleistungs-, Nichterfiillungs- und Irrtumsfolgen bei Lieferung mangelhafter Ware; ders.
in ZHR. 80, 236; KaRL ADLER, Grenzen der kaufmé#nnischen Riigepflicht (Festschrift fiir
G. ComN); ders. in Griinh. Zeitschr. 39, 538 u. ZHR. 75, 453.

a) Die Haftung des Verkdufers wegen Mangelhaftigkeit der Ware ist von allen
Fragen des Kaufrechts diejenige, welche im Handelsverkehr am héiufigsten prak-
tisch wird®. Sie beurteilt sich auch beim Handelskauf grundsétzlich nach biirger-

1 Vgl. RGZ. 57, 105.

2 Ein Fixgeschift ist insbesondere das unten, § 74, niher zu behandelnde Bérsentermin-
geschift in Wertpapieren oder Waren.

3 ?Ygl. z. B. RGZ. 101, 361: ,,im April*“ bei Zuckergeschiften. ,,Sofort‘* geniigt nicht, ROHG.
20, 236.

4 Vgl. z. B. RGZ. 108, 158.

5 Beim Kauf von Wertpapieren gilt das Folgende nur, wenn das Papier selbst an einem
aulerlichen Sachmangel leidet (zerrissen, gefilscht, RGZ. 108, 279). Liegt ein Mangel des ver-
brieften Rechts vor (Kraftloserklarung, Zahlungssperre), so findet die Haftung wegen Mangels

g*
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lichem Recht, BGB. § 459. Der Verkdufer haftet auf Gewéhrleistung wegen Méngel
der Sache, falls die Ware entweder mit Fehlern behaftet ist, die ihren Wert oder
ihre Tauglichkeit aufheben oder in nicht unerheblichem Mafle mindern, oder falls
sie einer vom Verkdufer besonders zugesicherten Eigenschaft ermangelt. Im einen
wie im andern Fall kann der Kaufer nach seiner Wahl entweder Riickgingigmachung
des Kaufes (Wandelung) oder eine entsprechende Herabsetzung des Kaufpreises
(Minderung), beim Gattungskauf auch Lieferung einer anderen, mangelfreien Ware
verlangen. Bewegt sich hiernach die Haftung des Verkaufers grundsatzlich inner-
halb der durch Ware und Preis bestimmten Interessengrenze, so verschirft sie sich
beim Fehlen zugesicherter Eigenschaften, sowie bei arglistigem Verschweigen von
Mingeln: hier ist der Verkdufer auch zum Schadensersatz verpflichtet, z. B. zum
Ersatz des dem Kéaufer entgehenden Gewinns, BGB. §§ 462, 480, 463. Diese Regeln
in ihrer vielfdltigen Ausgestaltung finden auch auf Qualitdtsméngel bei Handels-
kiufen Anwendung. Sie werden hier wie stets durch die einschligigen Handels-
gewohnheiten und Handelsgebriauche erginzt, § 346, s. a. § 3601,

Dazu kommt dann die sehr bedeutsame Sondernorm des §377. Der darge-
legten Tendenz entsprechend, beschleunigt sie die zeitliche Abwicklung der Mangel-
riige beim beiderseitigen Handelskauf in entscheidender Weise. Nach biirgerlichem
Recht sind die Anspriiche des Kéufers auf Gewéhrleistung wegen Sachméngel nur
durch die Verjihrungsfrist begrenzt, die bei beweglichen Sachen sechs Monate von
der Ablieferung an betrigt, BGB. §477. Dies gilt als letzte Grenze auch beim
Handelskauf. Daneben aber beriicksichtigt das Handelsrecht, dal ein Verk&ufer,
dessen Gewerbe in der Kette des Umsatzverkehrs steht, bald wissen mul3, woran
er ist, um so mehr, als die Ware trotz eines Mangels zunichst immer noch handelbar
sein kann, und daB es anderseits nicht unbillig ist, von einem K&ufer, der selbst
ein Handelsgewerbe betreibt, besondere Sachkenntnis und Aufmerksamkeit zu
verlangen. Verkauft der Kaufmann an einen Nichtkaufmann, so mufl er sich mit
der zivilrechtlichen Regelung abfinden?. Ist der Kauf aber auch fiir den Kaufer ein
Handelsgeschiift, so hat dieser die Ware unverziiglich nach der Ablieferung zu
untersuchen und etwaige Mingel sofort anzuzeigen, § 377 I. Wenn man infolge-
dessen von einer kaufménnischen Untersuchungs- und Riigepflicht spricht, so ist
dies iibrigens nur im uneigentlichen Sinne zu nehmen: rechtzeitige Méngelriige ist
nicht eine positive Verpflichtung des Kéufers, sondern nur eine Bedingung fiir die
Erhaltung seiner Rechte. Bei unterlassener oder verspiteter Anzeige gilt die Ware
als genehmigt, ohne Fiktion gesprochen: verwirkt der Kéufer die ihm nach biirger-
lichem Recht zustehenden, oben genannten Anspriiche wegen solcher Mingel, die
bei sofortiger Untersuchung erkennbar waren, § 377 IL. Gegen den Einwand unter-
bliebener oder verspéteter Riige steht ihm jedoch noch der Nachweis offen, daf

im Rechte statt, BGB. § 437, RGZ. 109, 295. Fiir den wirtschaftlichen Wert des Papiers haftet
dagegen der Verkaufer an sich iiberhaupt nicht (vgl. BGB. § 438); die Méngel des Aktienunter-
nehmens sind nicht Mangel der Aktie, RGZ. 59, 240, aber auch 63, 61. S. a. RGZ. 111, 233:
Spekulationspapiere.

. ' Aus dem Handelsbrauch der betreffenden Branche kann sich z.B. ergeben, daB eine
AuBerung des Verkiaufers, die sonst nur als unerhebliche Redensart gilt, wie ,,extrafein®, die
Zusicherung einer ganz bestimmten Qualitit darstellt, oder dafl bei Bestellung von Fabrikaten
nach Muster eine innerhalb gewisser Grenzen bleibende Abweichung in Kauf genommen werden
muB, RGZ. 20, 32. — Die im GroBhandel sehr hiufige Arbitrage-Klausel bedeutet in der Regel,
daB Differenzen iiber die Qualitit in einem Schiedsverfahren zu erledigen sind und daB der
Kéaufer nur zur Minderung, nicht zur Wandelung berechtigt sein soll, s. RGZ. 73, 257; 47, 142;
PiNkERNELLE, Die Arbitrageklausel (1928). Zum AusschluB der Méngelhaftung dient z. B. die
Klausel ,,telle quelle*’, namentlich bei Unterwegsware, die der Verkéufer selbst noch nicht kennt,
RGZ. 19, 30, oder die im Lederhandel usancemiBige Klausel ,,wie Ware fallt*.

2 Ubrigens verliert auch der Nichtkaufmann seine Mingelanspriiche, wenn er den Mangel
tatsichlich erkannt hat und die Mitteilung an den Verkaufer in einer Weise verzogert, die gegen
Treu und Glauben verstéBt, vgl. BGB. §§ 157, 242; RGZ. 49, 157; 104, 95. S.a.RGZ. 25, 89
iiber Werkvertrige von Kaufleuten, die nicht unter § 381 II fallen.
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der Verkiufer den Mangel gekannt und arglistig verschwiegen habe, § 377 V, vgl.
BGB. §477 I

Die Erfordernisse der Untersuchung und der Unverziiglichkeit bestimmen sich
im einzelnen nach den strengen Regeln eines ordnungsmiBigen Geschéaftsganges
und nach der besonderen Art der in Frage stehenden Ware. Der Kaufer hat die
Ware sofort nicht blofl zu besichtigen, sondern zu untersuchen, d. h. alles zu tun,
was erforderlich ist, um ihre Beschaffenheit festzustellen. Er muB} also z. B. bei
Treibél eine chemische Analyse, bei Braugerste eine Vermélzungsprobe vornehmen,
und muB3 auch von solchen Waren, die nach ihrer Besichtigung nicht mehr ver-
kiuflich sind, wie Konserven in verléteten Dosen, bei groferen Lieferungen eine
Stichprobe machen?. Die Anzeige mufl die Méngel deutlich bezeichnen und er-
kennen lassen, dal der Kéiufer die Ware beanstanden will, braucht aber nicht
bereits im einzelnen auszusprechen, welchen Anspruch er hierwegen erheben will3.
Sie muB unverziiglich, d. h. ohne schuldhaftes Zogern, erfolgen, wobei iibrigens
rechtzeitige Absendung geniigt, § 377 I, IV, BGB. § 121. Ist die Ware am Dienstag
in die Hand des Kéufers gelangt, so wird eine am Freitag abgehende Mangelriige
meist schon verspitet sein. Méangel, welche bei sofortiger Untersuchung nicht er-
kennbar waren, d. h. von einem mit derartigen Waren handelnden Kaufmann trotz
voller Sorgfalt nicht erkannt werden konnten, sind nachtriglich zu riigen, sobald
sie sich zeigen (nachtréglich erkennbar werden), so z. B. bei Samereien, die erst
durch Aussaat erprobt werden konnen, § 377 ITT4.

b) Die Riigepflicht, die in § 377 zunéchst nur fir Qualitdtsméngel ausgesprochen
ist, wird in § 378 auch auf Fille einer Falschlieferung ausgedehnt, wenn eine andere
als die bedungene Ware, aliud pro alio, geliefert wurde, z. B. Garne IIb statt IIIa,
oder gelb statt griin; dies gilt auch bei Lieferung einer unrichtigen Menge. Ist
freilich die Abweichung offensichtlich so erheblich, daB der Verkidufer die Ge-
nehmigung des Kéufers als ausgeschlossen betrachten muflte, weil das Gelieferte
mit dem Bestellten iiberhaupt nichts gemein hat, so entféillt die sofortige Riige-
pilicht, und es verbleibt bei der normalen Behandlung der Nichterfiillung®. Die Regel
des § 378 beruht auf der Erwigung, dal im Handel, der es mit vielen Sorten und
Mengen zu tun hat, Abweichungen von der Bestellung unter Umsténden hingenom-
men werden, auch die Grenze zwischen Schlechtlieferung und Falschlieferung oft
eine flieBende und daher schon aus diesem Grunde eine gleichméBige Behandlung
der Riigepflicht wiinschenswert ist. Wird die Riige versdumt, so ist dasjenige zu

! Vgl. hierzu z. B. RGZ. 55, 210; 102, 394. Uber arglistiges Verschweigen im allgemeinen
s. z. B. RGWarn. 1929, 46.

2 Diese Beispiele aus RGZ. 104, 382; 68, 368; 57, 7. — UberméBige Anforderungen diirfen
freilich nicht gestellt werden, RGZ. 96, 175 (Zementlieferung fiir eine spiter eingestiirzte Briicke).
— Die Untersuchung eines ,,Ausfallmusters‘ ersetzt die Untersuchung der Ware nur bei be-
sonderer Vereinbarung, RGZ. 63, 219.

3 Wird die Ware vom Kéufer dem Verkiufer ,,zur Verfiigung (Disposition) gestellt* (vgl.
§ 55 I1I, 86 II), so hat dies, wenn der Kéufer die Ware angenommen hat, die Bedeutung der An-
kiindigung eines Wandelungsanspruchs, BGB. §462. Diese Erklirung kann aber auch be-
deuten, daB die Abnahme abgelehnt werde, so namentlich bei Zusendung der Ware im Falle
des Distanzkaufes. Der Unterschied ist u. a. fiir die Frage der Beweislast von Bedeutung:
ersterenfalls hat der Kiufer die Mangelhaftigkeit, letzterenfalls der Verkiaufer die Mangelfrei-
heit der Ware zu beweisen, vgl. RGZ. 52, 352; 57, 400; 66, 279; 95, 119 (im einzelnen sehr be-
stritten, insbesondere auch im Verhéltnis von Spezies- und Gattungskauf, vgl. HAYMANN a. a. O.
S. 351f.).

4 Vgl. RGZ. 73, 165; 99, 247. LaBt der Kdufer unmittelbar an seinen Abnehmer liefern, so
lauft die Frist von der Ablieferung an letzteren an, unter Beriicksichtigung der zur Benach-
richtigung unter ihnen erforderlichen Zeit, vgl. RGZ. 102, 91. — Uber Miangelriige an die Adresse
des Handlungsagenten und des anwesenden Handlungsreisenden s. § 86 I1, 55 III. — Mitteilung
durch Fernsprecher geniigt, vgl. RGZ. 102, 295. .

5 Uber Falschlieferung s. OERTMANN in ZHR. 80, 48; HEIN das. 87, 54. Uber offensichtliche
Abweichung s. RGZ. 98, 157. Sie wurde bejaht bei Sommer- statt Winterweizensamen, verneint
bei japanischer Rohseide verschiedener Sorten, RGZ. 103, 77; 86, 90.
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bezahlen, was hiernach als genehmigt gilt; dies auch im Falle einer angeblichen
Minderlieferung, deren Manko eben rechtzeitig hitte angezeigt werden miissen;
wer also 30 Damenméntel empfing, mufl 30 bezahlen, wenn er nicht sofort riigt,
daB er nur 24 bestellt habe; wer umgekehrt eine Lieferung mit einer auf 24 lauten-
den Faktura empfing, muf} 24 bezahlen, wenn er nicht sofort riigt, da8 die Lieferung
tatsdchlich nur 18 enthielt!.

c) Noch eine weitere Sondernorm des Handelskaufs hingt tatsichlich meist
mit Differenzen iiber die Beschaffenheit der Ware zusammen. Bei Distanzkiufen
muB sich der Kiufer, wenn er auch Kaufmann ist, der ihm iibersandten Waren
fiirsorglich annehmen, falls er sie aus irgendeinem Grunde beanstandet und dem
Verkaufer zur Disposition stellt. Er hat fiir ihre einstweilige Aufbewahrung zu
sorgen, bis der Verkdufer selbst Verfiigung zu treffen vermag, und kann, wenn die
Ware dem Verderb ausgesetzt und Gefahr im Verzug ist, zum &ffentlichen Not-
verkauf schreiten, §3792.

Anhang zum zweiten Kapitel.
Borsenrecht.

§ 73. Die Borse.

Literatur: Pisko in Ehrenbergs Handb. II, 524ff.; Brerr, Handelsgesetze des Erdballs
XTIII 2, 9061f.; MuULLER-ErzBACH II, 543ff. — Kommentare z. Boérsengesetz: NuUsSSBAUM;
REEM-TRUMPLER u. a. — PRION, Borsenwesen, Handw. d. Staatsw.* IT 1035. — Fr. BRANDL,
Borse und Borsengeschéfte im rechtsvergl. Handw. II 564. — Saving-ScrUTzE, Borsenpapiere.

Das Bérsengesetz vom 22. 6. 1896/8. 5. 1908 (mit einzelnen Anderungen seit 1920)
regelt auBer der Borsenorganisation?® auch gewisse Arten von Kaufgeschéften, die an
der Borse oder im Zusammenhang mit dem Borsenverkehr abgeschlossen werden.
Beides kann hier nur iibersichtlich skizziert werden.

Borsen sind 6ffentlich-rechtlich organisierte Anstalten, an. denen téiglich oder
doch in kurzen regelméfBigen Terminen geschaftliche Versammlungen ortsansissiger
Kaufleute stattfinden, um in besonders geordneten Formen Kiufe und Verkéufe
iiber gattungsmiBig bestimmte Wertpapiere oder Waren gewisser Art abzuschlieBen.
Das Zusammentreffen vieler Interessenten, der AbschluBl sehr zahlreicher Geschifte
innerhalb ganz weniger Stunden, der Ausschluf} aller individuellen Momente, die
festen Usancen und Geschéftsbedingungen — alles dies gew#hrleistet eine moglichst
sichere, allgemeingiiltige Preisbestimmung unter genauer Beriicksichtigung der je-
weiligen Marktlage. Borsen diirfen nach deutschem Recht nur mit staatlicher
Genehmigung errichtet werden und stehen unter staatlicher Aufsicht; an jeder
Boérse wird ein Staatskommissar bestellt, BérsenG. §§ 1, 2, 8. Eine Bérsenordnung
regelt den Bérsenvorstand und die anderen Borsenorgane, sowie die personlichen
Voraussetzungen der Zulassung zum Borsenbesuch, §§4—7. Ein Ehrengericht
zieht Borsenbesucher zur Verantwortung, die im Zusammenhang mit ihrer Bérsen-
tatigkeit sich eine mit der Ehre oder dem Anspruch auf kaufménnisches Vertrauen
nicht zu vereinbarende Handlung zuschulden kommen lassen, §§ 9—27, z. B. arg-
listige Kursbeeinflussung oder unanstéindige Anreizung Privater zur Bérsenspeku-
lation?, s. auch die Strafbestimmungen in den §§ 88, 89, 94. — Fiir zivilrechtliche

1 Vgl. KG. in OLG. 14, 378 und oft A. Mg. fiir Minderlieferung OERTMANN in Ehrenb.
Handb. IV2 S. 522 n. 23.

2 Vgl RGZ. 66, 186.

3 OSTERREICH: Gesetze betr. die Organisierung der Bérsen vom 1. 4. 1875, sowie vom 4. 1.
1903 (Terminhandel), ferner EGZPO. vom 1. 8. 1895: Borsenschiedsgerichte.

4 S. Entscheidungen der Berufungskammern in Borsenehrengerichtssachen, hrsg. v. Reichs-
wirtschaftsministerium (1928).
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Streitigkeiten aus Geschéften, die an der Borse oder doch auf Grund der Bérsen-
bedingungen als AuBengeschifte abgeschlossen werden, kann ein Borsenschieds-
gericht eingesetzt werden, s. § 28.

Die Geschaftszweige, fiir welche die einzelne Borse bestimmt ist, sind in der
Borsenordnung zu bezeichnen, § 5 Ziff. 2. Danach sind die Bérsen teils Effekten- oder
Fondsbérsen fiir Handelsgeschéfte in Wertpapieren, Wechseln, Geld, Edelmetallen
u. dgl., teils Warenbérsen fiir den GroBhandel in gewissen, generisch gehandelten
Warengattungen, so Produktenbérsen fiir Getreide; Kaffee-, Petroleum-, Baum-
wollen-, Zuckerbérsen; Metallborsen fiir Kupfer, Zinn und andere unedle Metalle.

Die amtliche Feststellung des Borsenpreises ist Sache des Borsenvorstands,
§ 29 1, IT. Zur Mitwirkung werden aus der Zahl der Personen, die sich mit der Ver-
mittlung der betreffenden Geschéfte an der Borse befassen, Kursmakler ernannt,
die ihre halbamtliche, unparteiische und uninteressierte Stellung durch einen
Maklereid zu bekraftigen haben, §§30—35. Die Kursfestsetzung muB der wirk-
lichen Geschiftslage des Verkehrs an der Borse entsprechen, §29 III. Es miissen
also, um zu dem richtigen Durchschnittskurs zu gelangen, alle an diesem Bérsen-
tag abgeschlossenen und bekannt gewordenen Geschifte im Verhiltnis ihrer Zahl
und Preise beriicksichtigt werden, soweit es sich nicht um offenbar unreelle Manéver
handelt, und ebenso sind ernstlich aufgetretene Nachfrage und Angebot, die nicht
zu Abschliissen fithrten, in Geld- und Briefkursen zu bemerken. Die Gegenstéinde,
beziiglich deren ein Kurs festzustellen ist, ergeben sich bei Warenbérsen schon
aus der Borsenordnung, die die einschldgigen Warengattungen verzeichnet. Da-
gegen konnen die amtlichen Einrichtungen einer Effektenborse nicht ohne weiteres
fiir jedes, wenn auch noch so unbedeutende oder unsolide Wertpapier zur Ver-
fiigung stehen. Eine amtliche Feststellung des Borsenpreises von Wertpapieren
findet daher nur fiir solche Papiere statt, die durch die Zulassungsstelle der Bérse
— eine sachverstindig und unparteiisch zusammengesetzte Kommission — zum
Borsenhandel zugelassen sind. Der Antrag auf Zulassung einer ,,Emission® muf}
in einem zu verdffentlichenden Prospekt eingehend begriindet werden, und: ist
zuriickzuweisen, wenn der Prospekt ungeniigend oder eine Schidigung allgemeiner
Interessen oder eine Ubervorteilung des Publikums zu befiirchten ist, §§ 36—44.
Bei verschuldeter Unrichtigkeit oder Unvollsténdigkeit des Prospektes haften die
Beteiligten allen spateren Erwerbern der eingefithrten Papiere auf Schadensersatz,
sog. Prospekthaftung, §§ 45—491. Inwieweit an der Borse ein Handel in nicht zu-
gelassenen Wertpapieren stattfinden darf, bestimmt sich nach der Bérsenordnung;
Kurszettel iiber diesen sog. Freiverkehr diirfen von den Bérsenorganen nicht
herausgegeben werden, §43.

§ 74. Borsengeschifte.

Literatur: NussBaum, Borsengeschifte, in Ehrenbergs Handb. IV 2, 541ff.; GOpPERT,
Borsentermingeschift; ders., Handw. d. Staatsw.t II 999ff.; DiriNGER-HACHENBURG (BREIT)
III, 353ff. — Fr. BRANDL, Internationales Bérsenprivatrecht.

Die Abschliisse an der Borse sind entweder Kassageschifte (bei Waren: Loko-
geschifte), deren Abwicklung alsbald, d. h. innerhalb der usancemiBig bestimmten,
meist einige Tage umfassenden Fristen zu erfolgen hat, oder aber Zeitgeschifte,
bei denen die Parteien einen spiteren Fixtermin fiir die Lieferung vereinbaren,
z. B. bei Wertpapieren das Monatsende (Ultimo), bei Baumwollverkiufen im Januar
den August oder September, vgl. hierzu BorsenG. §29 I2. Solche Zeitgeschifte

1 Vgl. z. B. RGZ. 80, 196.

2 Besondere, bedingte Borsengeschiftsformen sind die Primiengeschifte. Beim Vor- bzw.
Riickpramiengeschift behilt sich der Kiufer bzw. Verkaufer gegen Zahlung des sog. Ekarts
(Aufschlag je nach Kurs) das Recht vor, einige Tage vor dem Ultimotermin unter Zahlung einer
Pramie vom Vertrag zuriickzutreten (Pramienerklirung). Beim Stellagegeschift hat der eine
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haben schon ihrem Wesen nach einen spekulativen Charakter, wenn es sich, wie
hier stets, um Waren handelt, deren Preis sich in der Zwischenzeit vermutungsweise
andert. Die Moglichkeit, solche Geschéifte borsenmiBig abzuschlieBen, erhcht aber
noch den hierin liegenden Anreiz. Denn an der Borse kann jederzeit das Gegen-
geschift geschlossen werden, das den Gewinn unmittelbar verwirklicht: der & la
hausse abschlieBende Kéufer verkauft auf den gleichen Ultimotermin, wenn der
Kurs gestiegen ist; der & la baisse spekulierende Verkaufer deckt sich erst spiter,
wenn der Kurs fillt, auf Ultimo ein. Und auch der verlierende Teil kann durch ein
Gegengeschift seinen Verlust meistens sofort auf den Kursunterschied, die ,,Dif-
ferenz‘‘, beschrinken.

Wegen der in all dem liegenden Gefahr unwirtschaftlicher Uberspekulation
werden die Borseneinrichtungen dem ,,Borsenterminhandel” nicht ohne weiteres
zur Verfiigung gestellt; vielmehr miissen Waren und Wertpapiere zum Borsen-
terminhandel besonders zugelassen werden!. Die Zulassung erfolgt unter Fest-
setzung allgemeiner Geschiftsbedingungen durch den Borsenvorstand; bei Wert-
papieren ist ein entsprechend hoher Nennbetrag, bei Aktien die Zustimmung der
Aktiengesellschaft erforderlich, §§ 50, 51, 90. Fiir Borsentermingeschéfte in Fabrik-
aktien und Bergwerksanteilen bedarf es sogar der Genehmigung der Reichsregierung,
die anderseits solche Geschéfte in bestimmten Waren oder Wertpapieren auch ganz
verbieten kann, §§ 63, 64. Borsentermingeschéfte in Getreide und Mehl sind fiir die
Regel schon kraft Gesetzes in besonders scharfer Weise verboten, §§ 65—87, 91—93.

Aber auch hiervon abgesehen, also soweit es sich um nicht verbotene Termin-
geschéfte in offiziell hierfiir zugelassenen Waren oder Wertpapieren handelt, sind
diese nur dann ohne weiteres wirksam, wenn beide Parteien bérsentermingeschéafts-
fahig sind. Diese Eigenschaft kommt nach dem Gesetz im allgemeinen nur den
in das Handelsregister eingetragenen Vollkaufleuten zu, iibrigens ohne Riicksicht
darauf, ob das fragliche Geschéft mit den Gegenstdnden ihres Handelsgewerbes
etwas zu tun hat oder nicht, §§ 52, 53. In diesem Falle ist auch der Spieleinwand
(Differenzeinwand) ausgeschlossen, wenn er an sich nach BGB. §§ 762, 764 des-
halb begriindet wire, weil die Parteien von vornherein gar nicht einen ernstlichen
Kauf mit wirklicher Lieferung der Waren oder Wertpapiere, sondern lediglich die
Zahlung der sich am Stichtag ergebenden Kursdifferenz hiniiber oder hertiber be-
absichtigt hatten, BorsenG. § 582. Auch wenn einer der beiden Teile als privater
Spekulant nicht borsentermingeschiftsfahig ist, kann er bei Termingeschiften in
Wertpapieren wenigstens eine Sicherheit fiir etwaige Verluste wirksam leisten, und
mulB sich, wenn er Gewinne aus Borsentermingeschiften einklagt, die Aufrechnung
mit Verlusten aus andern solchen Geschiften gefallen lassen, BorsenG. §§ 54, 56.
Endlich ist nicht nur die Riickforderung des Geleisteten ausgeschlossen, sondern
ein nicht verbotenes Borsentermingeschéft gilt auch dann als von Anfang an ver-
bindlich, wenn nach Eintritt der Falligkeit der eine Teil sein Einverstindnis mit
der Bewirkung der Leistung erklirt und der andere Teil diese Leistung an ihn
bewirkt hat, BérsenG. §§ 55, 573.

Teil gegen Zahlung des Ekarts das Recht, vor dem Ultimotermin zu wihlen, ob er Kaufer oder
Verkaufer sein will. Beim Nochgeschéft hat der Kéufer bzw. Verkdufer gegen Zahlung des Ekarts
das Recht, auBler den festbestimmten Betrigen noch bestimmte weitere Betriige des gleichen
Papiers zu verlangen bzw. zu liefern.

1 Nachdem seit Kriegsbeginn der Terminhandel in Wertpapieren ausgesetzt war, ist er
neuerdings wieder zugelassen worden. S. Bekanntm. betr. die Zulassung von Wertpapieren zum
Borsenhandel, Fassung vom 5. 11. 1924 und vgl. z. B. die Zulassungen in RGBL I 1925, 388;
1926, 423.

2 Bei Geschiften an auslindischen Bérsen, oder bei solchen in nicht zugelassenen Wert-
papieren, oder zu anderen, als den allgemein festgesetzten Bedingungen unterliegt der Differenz-
einwand nicht den besonderen Beschrankungen des Bérsengesetzes, vgl. RGZ. 79, 381; 86, 406.

3 Vgl. z. B. RGZ. 71, 277; 90, 250.
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Drittes Kapitel.
Geschiifte der Hilfsunternehmungen.

§ 5. Ubersicht.

Die im 3.—7. Abschnitt des HGB. III geregelten Handelsgeschifte — das
Kommissionsgeschéft, das Speditions-, das Lagergeschdft und das Frachtgeschift
(mit den Besonderheiten fiir die Eisenbahn) — bilden eine Gruppe fiir sich. Sie
stehen wirtschaftlich mit dem Handelskauf keineswegs in einer Linie, da sie nur
Hilfsgeschéfte fiir den eigentlichen Handel sind. Sie sind nicht auf Hingabe von
Ware gegen Geld gerichtet, sondern auf die Leistung gewisser Dienste (Geschifts-
besorgungen) oder (werkvertragsédhnlich) auf die Herbeifithrung gewisser Erfolge.
Die innere Verwandtschaft, namentlich der drei erstgenannten Geschéftsarten, zeigt
sich in der GleichméBigkeit einiger hervorstechender Rechtsgedanken, so in der be-
sonderen Haftung (§§ 390, 40711, 417,429) und im gesetzlichen Pfandrecht (§ 366 I1I).

Da es sich bei dieser Gruppe um geschéftliche Betidtigungen handelt, wie sie so
im biirgerlich-rechtlichen Verkehr kaum vorkommen, hat das Handelsrecht, ver-
glichen mit den fragmentarischen Resten des Handelskaufrechts, hier die Aufgabe
eindringlicher Spezialregelung, §§ 383—473. Die genannten Geschiftsarten werden
vielfach von Unternehmern betrieben, die sich im wesentlichen nur mit ihnen be-
fassen. Demgemifl werden alle diese Geschifte schon in §1 Ziff. 5/6, wo sie als
Grundhandelsgeschéfte anerkannt sind, in subjektiver Weise bestimmt (,,Geschéfte
der Kommissionére* usw.). Auch die spezielle Regelung ihres Inhalts erfolgt unter
diesem Gesichtspunkt: das HGB. normiert sie grundsétzlich als Geschifte be-
stimmter Arten von Unternehmern und beginnt stets mit deren Kennzeichnung
(,,Kommissiondr ist, wer ...“ usw.), s. §§ 383, 407, 416, 425. Freilich sollen die
Regeln des Kommissions-, Speditions- und Frachtgeschéfts auch zur Anwendung
kommen, wenn ein Unternehmer, der auf Grund von Geschiften anderer Art Kauf-
mann ist, ein derartiges Geschéft in seinem Betriebe ausfithrt, §§ 406 I 2, 415, 4511,

a) Kommissionsgeschiift.

§ 76. Kommissionédr. Rechtsstellung.

Literatur: ScEMIDT-RIMPLER, Der Kommissionér, in Ehrenbergs Handb. V 1, 477ff. Aus
alterer Zeit: GrRUNHUT, Recht des Kommissionshandels (1879); WeIDMANN, Das Kommissions-
geschift (1908). — NussBauMm, Tatsachen und Begriffe im Deutschen Kommissionsrecht (1917);
ders., Borsengesetz S. 368ff.; BrErT, Recht der Effektenkommission in RIESSER, Bérsengesetz
S. 3181f.; MULLER-ERZBACH, Grundsitze der mittelbaren Stellvertretung; ders., Handelsrecht? I,
1571f., Geschichtliches; iiber Commenda und Sendegeschift s. SieBErRscEMIDT, ZHR. 68, 405;
691f.; ScEMIDT-RIMPLER, Geschichte des Kommissionsgeschifts in Deutschland I.

Kommissionér ist, wer es gewerbsméBig iibernimmt, Waren oder Wertpapiere
fir Rechnung eines Anderen (des Kommittenten) in eigenem Namen zu kaufen
oder zu verkaufen, § 383. Einkaufs- und Verkaufskommission sind Grundhandels-
gewerbe; wer diese Geschifte betreibt, hat also dadurch allein schon Kaufmanns-
eigenschaft, § 1 Ziff. 6. Auf Geschéftsbesorgungskommissionen sonstiger Art ist das
Kommissionsrecht nur dann entsprechend anzuwenden, wenn der Ubernehmer
ohnedies Kommissionir oder sonstwie Kaufmann ist, § 406 I, s. a. II.

Der Kommissionshandel in eigenem Namen und fiir fremde Rechnung wird
sich vor allem da einstellen, wo Lieferant und Abnehmer aus raumlichen, sachlichen
oder technischen Griinden nicht unmittelbar zusammentreffen konnen, eine Zwi-
schenperson aber auch nicht als Vertreter oder Agent, sondern nur mit ihrem
eigenen Namen und Kredit ins Geschiift kommen kann und, weil sie das Risiko
nicht selbst, als Eigen- oder Properhindler, tragen will, fiir Rechnung eines Auf-

1 Z. B. ein Verleger iibernimmt gelegentlich einmal den Kommissionsverlag eines Werkes.
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traggebers handelt, von dem sie dafiir Provision erhélt. Das Kommissionsgeschéft
ist namentlich im Ausfuhrhandel und bei Bérsengeschiften verbreitet!. Lieferant
und Abnehmer brauchen iibrigens ihrerseits nicht Kaufleute zu sein; z. B. kom-
missionsweiser Einkauf bei landwirtschaftlichen Produzenten fiir Rechnung von
GroBschliachtern, Ein- oder Verkauf von Kunstwerken, Miinzensammlungen, Pre-
tiosen fiir Private u.dgl. ,,Fiir fremde Rechnung® wird nur dann verkauft oder
gekauft, wenn das geschiftliche Ergebnis des Abschlusses allein zugunsten und zu
Lasten des Kommittenten geht, mag es nun giinstig oder ungiinstig, der Preis
hoch oder niedrig, der Drittkaufer schlieBlich zahlungsfihig sein oder nicht2. Nach
auBen tritt der Kommissiondr, wenn er das ihm {iibertragene Geschéft mit dem
Dritten abschlieBt, selbstdndig auf. Der Dritte braucht nicht zu erfahren, daf3 der
mit ihm Handelnde Kommissionir ist, noch weniger, in wessen Auftrag er handelt.
Im Innenverhéltnis zum Kommittenten aber ist der Kommissionér nur Beauftragter.
Es liegt sog. mittelbare oder verdeckte Stellvertretung vor. Rechtsbeziehungen
entstehen daher nur zwischen dem Kommissionir und einerseits dem Dritten,
anderseits dem Kommittenten, dagegen nicht zwischen dem Dritten und dem Kom-
mittenten selbst, so daB die einzelnen Rechtsverhiltnisse scharf auseinander-
gehalten werden miissen3.

Das Kommissionsverhdltnis zwischen dem Kommittenten und dem Kommis-
sionidr beruht auf einem gegenseitigen Vertrag, der auf entgeltliche Geschafts-
besorgung gerichtet ist und in dem sich Elemente des Werk- und Dienstvertrags
in eigenartiger Weise mischen® Der Kommissiondr ist verpflichtet, das iiber-
nommene Geschift mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns auszufiihren
und das Interesse des Kommittenten in jeder Weise wahrzunehmen; dabei ist er
an dessen Weisungen gebunden, falls nicht Gefahr im Verzug ein Abweichen davon
notig macht, §§384 1, 385, BGB. § 665°. Der Kommissiondr hat die Ausfithrung

1 Der Exportkommissionir kann Einkaufskommissiondr der iiberseeischen Kunden sein
oder aber Verkaufskommissionar des inlindischen Verkdufers; auch kann er im Falle der sog.
Konsignation von letzterem damit betraut sein, in eigenem Namen und fiir dessen Rechnung
mit einem iiberseeischen Verkaufskommissiondr in Verbindung zu treten, der dann erst seiner-
seits ebenso mit dem dortigen Kunden abschlieBt; vgl. DriNnGER-HacEENBURG III, § 383
Anm. 34; DEuMER, ZHR. 84, 257; M. Leo, Die Exporteurbedingungen (mit Hamburger Formu-
lar) ZBL. . HR. 1, 118. — Uber Effekten-Kommission s. den folgenden § 77 (Depotgesetz).

2 Ist ein fester Kaufpreis vereinbart, so liegt keine Kommission vor, auch wenn die iiber-
gebenen Waren bis zu ihrer WeiterverduBerung sicherheitshalber im Eigentum des Ubergeben-
den verbleiben und von den Beteiligten rechtlich unzutreffend als ,,Kommissionslager* bezeich-
net werden; vgl. RGZ. 101, 380; 110, 119. — Auch das sog. Konditionengeschaft (im Buch-
handel) und der sog. Trodelvertrag, wobei der Ubernehmer der Ware im Verkaufsfalle den vorher
bestimmten Preis zu zahlen hat und den Mehrerlés behilt, sind keine echten Kommissions-
geschiifte, weil der Verkauf nicht fiir Rechnung des Ubergebers erfolgt, vgl. RiszLER, Geschafte
des Buch- und Kunsthandels in Ehrenbergs Handb. V 2, S. 97{f.; Tirze, Schuldverhaltnisse in
dieser Enzykl. VIII?, S.113.

3 (leichwohl ist anerkannt, daB der Kommissionir bei Vertragsverletzungen des Dritten
(z. B. Lieferungsverzug des Drittverkiufers bei Einkaufskommission) Ersatz des dem Kommitten-
ten erwachsenen Schadens verlangen kann, vgl. RGZ. 40, 172, 187; 62, 331. Es entspricht das
einem feststehenden Grundsatz des allgemeinen Schadensersatzrechts in Fallen der unmittel-
baren Interessenverkniipfung, vgl. PLANCK- S1BER, BGB.4 II § 249, Anm. 6, S. 84f., RGZ. 93,
39; 97, 87, s. MULLER-ErzBACH, HR. 12 S.160ff.

4 Der auf ein einzelnes oder mehrere einzelne Geschifte beziigliche Kommissionsvertrag
kann, wie sich aus § 405 III ergibt, vom Kommittenten nach BGB. § 649 (s. a. 627) widerrufen
werden. Es kann aber auch ein dauerndes Dienstverhiltnis bestehen, wobei der Kommissionér
sich in wirtschaftlicher Abhingigkeit vom Kommittenten befindet; dann unterstehen die Innen-
beziehungen dem Recht der Agentur, sog. Kommissionsagent, vgl. oben S.52 Anm. 2.

5 Die Treuverpflichtung des Kommissiondrs ist sanktioniert durch eine im Borsengesetz
§ 95 enthaltene, aber die Kommissionaruntreue iiberhaupt, auch auBlerhalb des Borsenverkehrs,
treffende Strafbestimmung, die sich gegen wissentlich unrichtige Rats- oder Auskunfterteilung
und absichtliche Benachteiligung des Kommittenten bei Ausfithrung des Auftrags oder bei
Abwickelung des Geschifts richtet, vgl. RGSt. 61, 341; 62, 31; EBERMAYER in STENGLEIN,
Strafr. Nebenges., Borsenges. § 95.
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der Kommission dem Kommittenten unverziiglich anzuzeigen und haftet selbst auf
Erfilllung, wenn er nicht mit der Ausfithrungsanzeige zugleich den Dritten nam-
haft macht, § 384 IT, III. Hat der Kommittent ein Preislimit bestimmt, so kommt
ein giinstigerer Abschlul dem Kommittenten zugute, wie iiberhaupt der Kom-
missiondr dem Kommittenten alles herauszugeben hat, was er aus der Geschiifts-
besorgung erlangt, §§ 387, 384 IT. Einen unter dem Verkaufs- oder iiber dem Ein-
kaufslimit bleibenden AbschluBl muf der Kommittent gelten lassen, falls er ihn
nicht sofort nach Anzeige zuriickweist oder der Kommissiondr sich zur Deckung
des Unterschieds erbietet, § 386. Der Kommissionédr hat ferner z. B. bei Beschidi-
gung der Ware das im Interesse des Kommittenten Erforderliche vorzukehren,
evtl. zum Notverkauf zu schreiten, §388. Fiir Verlust und Beschidigung des Guts
haftet er vorbehaltlich des von ihm zu erbringenden Entlastungsbeweises, §390;
die Zufallsgefahr dagegen (z. B. die Transportgefahr) trigt, nach der ganzen Struk-
tur des Rechtsverhiltnisses, nicht er, sondern der Kommittent.

Der Kommittent hat dem Kommissiondr zur Ausfithrung des iibertragenen
Geschafts instand zu setzen, also z. B. ihm bei der Verkaufskommission die Ware,
bei der Einkaufskommission die Mittel zur Preisdeckung rechtzeitig zu liefern,
iiberhaupt die gehabten Aufwendungen zu ersetzen und auf Verlangen dafiir Vor-
schuf} zu leisten, § 396 I, BGB. §§ 670, 669. Er ist auch zur Annahme der gekauften
Ware verpflichtet, wobei insbesondere beziiglich der Méngelriige Kaufrecht gilt,
§§ 389, 391. Die Hauptverpflichtung des Kommittenten ist die Leistung der Ver-
giitung fiir Ausfithrung des Geschéfts. Sie besteht in einer Provision, die der Kom-
missiondr fordern kann, wenn das Geschéft zur Ausfithrung gekommen ist, oder
aber die Nichtausfiilhrung auf einem in der Person des Kommittenten liegenden
Grunde beruht, § 396 I. Eine besondere Delkredereprovision gebiihrt dem Kom-
missiondr, wenn er dem Kommittenten fiir die Erfiillung der Verbindlichkeit seitens
des Dritten, namentlich bei einer Verkaufskommission fiir die Zahlung des Kauf-
preises, einzustehen hat, sei es, weil er das Delkredere besonders iibernommen hat,
sei es, weil dies einem lokalen Handelsgebrauch entspricht, § 394. Hat er unbe-
fugterweise Kredit gegeben, so trigt er selbst die Gefahr und muB, im Falle der
‘Verkaufskommission, den Kaufpreis sofort seinerseits erlegen, §393.

Wegen seiner Provision, sowie wegen aller Vorschiisse, Auslagen und eingegan-
genen Verbindlichkeiten hat der Kommissiondr ein gesetzliches Pfandrecht am
Kommissionsgut, sofern und solange er es in seinem Besitze oder mittels Traditions-
papiers zu seiner Verfiigung hat, § 3971. Auch wenn er selbst Eigentiimer des Gutes
ist, wie dies bei der Einkaufskommission die Regel bildet (s. ndchsten § 77), steht
dem Kommissiondr ein nach pfandrechtlichen Grundsétzen durchzufithrendes Be-
friedigungsrecht zu, § 398, s.a. 399.

§ 77. Austiihrungsgeschiift. Kommissionsgut. Depotgesetz.

a) Da der Kommissionér das Ausfithrungsgeschéft mit dem Dritten in eigenem
Namen abschlieBt, treten die rechtlichen Wirkungen aktiver wie passiver Art in
seiner Person ein. Der Kommissionér, nicht der Kommittent, wird Gliubiger und
Schuldner aus den Verkiufen und Kéaufen, wird bei letzteren Eigentiimer der ihm
gelieferten Ware, und ist als Kldger und Beklagter fiir Rechtsstreitigkeiten mit
dem Dritten legitimiert. Erst dadurch, daB, in Abwicklung des Kommissions-
geschéfts und der sich daraus zwischen Kommissiondr und Kommittenten ergeben-
den Anspriiche und Pflichten, die aktiven Wirkungen von dem Kommissionir

1 Dieses Pfandrecht ist dem Kommissionér nicht nur fiir seine mit diesem Gut zusammen-
hiangenden, sondern wegen aller Forderungen gewihrt, die ihm aus laufender Rechnung in
Kommissionsgeschéiften zustehen mégen, § 397 a. E. — S. a. KO. § 44: Verfolgungsrecht des
Einkaufskommissiondrs im Konkurse des Kommittenten.
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auf den Kommittenten iibertragen, die passiven ihm von dem Kommittenten
abgenommen werden, scheidet der Kommissiondr aus dem rechtlichen Konnex
aus, §§384 112, 396 II in Verb. mit BGB. §§ 670, 2571

Hiernach kann insbesondere der Kommittent Forderungen aus dem vom Kom-
missiondr abgeschlossenen Geschift dem Schuldner gegeniiber erst dann geltend
machen, wenn sie ihm vom Kommissiondr abgetreten worden sind, § 392 I. Immer-
hin sollen solche Forderungen, da es sich bei ihnen um Gegenwerte fiir Vermogens-
stiicke des Kommittenten handelt, kraft handelsrechtlicher Sondernorm, im Ver-
héltnis zwischen dem Kommittenten und dem Kommissiondr oder dessen Gliu-
bigern schon vor der Abtretung als Forderungen des Kommittenten gelten; diesem
steht daher fiir seinen Anspruch auf Abtretung dieser Forderungen im Konkurse
des Kommissiondrs ein Aussonderungsrecht an den Forderungen zu, §3921II,
KO. §43. Dies gilt vor allem bei der Verkaufskommission fiir die Forderung auf
den noch ausstehenden Kaufpreis; es gilt ebenso bei der Einkaufskommission fiir
den dem Dritten gegeniiber bestehenden, noch unerfiillten Anspruch auf Lieferung.

Gewshrt hiernach das Kommissionsrecht dem Kommittenten in Ansehung der
aus dem Ausfithrungsgeschéft entstehenden Forderungen gegen den Dritten einen
besonderen Schutz, so verbleibt es aber in Ansehung des Kommissionsgutes selbst
bei den allgemeinen sachenrechtlichen Vorschriften. Bei der Verkaufskommission
ist der Kommittent durch diese Vorschriften allerdings geschiitzt. Die Ware bleibt
normalerweise Eigentum des Kommittenten, solange sie sich in der Hand des Kom-
missionérs befindet; das Eigentum geht dann kraft der vom Kommissiondr in
eigenem Namen erklirten Ubereignung gemi BGB. § 185 I unmittelbar auf den
Erwerber iiber. Bei der Einkaufskommission dagegen wird der Kommissionér selbst
Eigentiimer der ihm vom Drittverkdufer gelieferten Ware, und hat diese dann
erst seinerseits nach allgemein sachenrechtlichen Regeln auf den Kommittenten
zu iibertragen. Gerét der Kommissiondr in Konkurs, nachdem ihm die Ware vom
Verkdufer iibereignet wurde, aber ehe er sie weiter an den Kommittenten iiber-
eignet hat, so hat dieser, selbst wenn er dem Kommissiondr den Gegenwert bereits
vorgeschossen hat, kein Aussonderungsrecht an der Ware, die vielmehr in die
Konkursmasse fillt, sondern nur eine Konkursforderung wegen des bezahlten Be-
trags. Zur Ubertragung des Eigentums vom Kommissionir an den Kommittenten
bedart es freilich nicht der wirklichen Ubergabe, vielmehr kann sie sich auch durch
Besitzkonstitut vollziehen, und der Kommissionér ist in der Lage, dies mit sich
selbst vorzunehmen, da er hierdurch nur eine ihn aus § 384 treffende Verbindlich-
keit erfiillt und insoweit als vom Kommittenten stillschweigend bevollméchtigt
anzusehen ist, BGB. §§ 930, 181. Zu einem solchen Besitzkonstitut bedarf es aber
einer irgendwie duflerlich hervortretenden Absonderung und Individualisierung des
Kommissionsguts?, die hiufig nicht rechtzeitig erfolgen wird und vielfach zweifel-
haft bleibt. Die Rechtslage des Kommittenten ist somit eine sehr unsichere.

b) Fir einen besonders wichtigen und besonders gefiahrlichen Fall: den kom-
missionsweisen Einkauf von Wertpapieren, schafft ein Spezialgesetz erhchten
Schutz. Nach dem sog. Depotgesetz (Gesetz betr. die Pflichten der Kaufleute bei
Aufbewahrung fremder Wertpapiere) vom 5. 7. 1896/21. 11. 19233, soll das Eigen-

1 Ein vom Kommissionir abgeschlossenes Geschift, das sich nicht, wie beim Spezieskauf,
schon durch seinen Gegenstand als Ausfiihrungsgeschift erweist, z. B. ein ,,Deckungsgeschaft‘
durch Einkauf der gleichen Waren oder Wertpapiere, hat als Ausfiihrungsgeschéft zu gelten,
wenn der Kommissiondr Ausfithrungsanzeige erstattet (vgl. RGZ. 18, 20), oder der Kommittent
seinerseits die tatsiichliche Beziehung des Abschlusses zu seinem Auftrag nachweisen kann;
bestr., vgl. BREIT bei DURINGER-HACHENBURG IIT, § 383 Anm. 7.

2 Z. B. Einlegung der gekauften Wertpapiere in Mappen u. dgl., vgl. RGZ. 11, 60; 63, 405.

3 RIESSER, Das Bankdepotgesetz? (1924). Im iibrigen bestimmt das Gesetz, dafl ein Kauf-
mann Wertpapiere, die ihm zu offenem Depot (oder als Pfand) iibergeben sind, in &uBerlich
erkennbarer Weise gesondert zu verwahren und mit individueller Bezeichnung zu buchen hat,
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tum schon dann auf den Kommittenten tibergehen, wenn der Kommissiondr ein
die gekauften Stiicke individuell erkennbar machendes Stiickeverzeichnis mit den
Nummern oder sonstigen Bezeichnungsmerkmalen an den Kommittenten {ibersendet,
vorausgesetzt natiirlich, daB der Kommissionédr seinerseits zur Verfiigung tiber die
Papiere berechtigt ist, § 71. Eine Verpflichtung des Kommissiondrs zur Erteilung
eines solchen Stiickeverzeichnisses besteht indessen heute nicht mehr von Rechts
wegen; vielmehr muB der Kommittent die Ubersendung verlangen, ein Recht,
worauf er allerdings im voraus nur verzichten kann, wenn er selbst Bankier ist, § 3.
Das Depotgesetz gewihrt dem Kommittenten neuerdings aber auch einen iiber
sonstige konkursrechtliche Vorschriften hinausgehenden Schutz im Konkurse des
Kommissionirs: auch wenn zur Zeit der Konkurseréffnung ein Eigentumsiibergang
auf den Kommittenten durch Besitzkonstitut, Stiickeverzeichnis oder dgl. noch
nicht stattgefunden hat, er also die Aussonderung individueller Stiicke nicht ver-
langen kann, steht ihm, falls er den Gegenwert voll geleistet hat, ein Recht auf
vorzugsweise Befriedigung aus den in der Masse etwa vorhandenen Wertpapieren
gleicher Gattung zu. Das gleiche gilt, falls der Gemeinschuldner derartige Wert-
papiere von dritter Seite zu fordern hat, beziiglich der Befriedigung aus diesen
Anspriichen, §7a. Diese letztere Bestimmung wird besonders wichtig, wenn, den
neueren Bestrebungen der Banken entsprechend, die Einzeldepots des Kunden
aufgegeben und alle zu verwahrenden Wertpapiere einem zentralen Sammeldepot
anvertraut werden, wobei an die Stelle des Eigentums am einzelnen Papier der
entsprechende Anspruch gegen diese Zentrale tritt2

§ 78. Selbsteintritt des Kommissionirs.

Literatur: Brert, Das Selbsteintrittsrecht des Kommissionérs; ders. in DURINGER-HACHEN-
Bure III, S.650ff., sowie fir die Effektenkommission in RIESSER, Borsengesetz, S.318ff.;
NussBAUM in Ehrenbergs Handb. IV?, S. 6101f.

Bei Waren oder Wertpapieren, die einen Bérsen- oder Marktpreis haben, deren
Preis also ohne individuellen KaufabschluB objektiv festzustellen ist, kann der
Kommissionidr die Kommission in der Weise ausfithren, daB er, statt mit einem
_dritten Kaufer oder Verkaufer abzuschlieBen, das Gut selbst als Kdufer iibernimmt
oder selbst als Verkédufer liefert: Selbsteintritt des Kommissionirs. Bei Abschliissen,
die an der Borse fiir auBerhalb stehende Auftraggeber vorgenommen werden, ist
dies fast ausschlieBlich {iblich. Der Selbsteintritt entspricht bei Waren oder Wert-
papieren mit Borsen- oder Marktpreis so sehr den Gepflogenheiten, dafl es einer
gegenteiligen Bestimmung des Kommittenten bedarf, um das Selbsteintrittsrecht
des Kommissiondirs auszuschlieBen; nur bei Wertpapieren ohne amtliche Notiz
bedarf es einer Gestattung von seiten des Auftraggebers, wozu aber die Unter-

§ 1; die Ermachtigung zur Riickgewihr anderer Stiicke (Depositum irregulare) mufl speziell,
ausdriicklich und schriftlich erteilt werden, und zwar auch von einem Kaufmann, falls er nicht
selbst Bankier ist, § 2. Endlich muB der Verwahrer, wenn er die Papiere zu irgendeinem Zwecke
einem Dritten ausantwortet (z. B. der Lokalbankier dem Zentralbankier zum Zwecke des Um-
tausches oder dgl.), diesem mitteilen, daB sie fremde seien, § 8 I, s. a. §8 II: Beschrinkungen
des§ gem Zentralbankier nach HGB. § 369 zustehenden Zurtickbehaltungsrechts. Strafvorschriften
in §§ 9—12.

1 Schon die Absendung des Stiickeverzeichnisses 1aB8t das Eigentum iibergehen, so dafB
der Kunde, was sonst zweifelhaft wire, ein Aussonderungsrecht an den Papieren auch dann hat,
;V;m; der Bankier nach Absendung, aber vor Eintreffen der Papiere, in Konkurs geriit. Vgl. RGZ.
95, 255.

2 Nach DepGes. §3 II 1 (neu) kann sich der Kommission4r das Recht vorbehalten, dem
Kunden, statt ihm das Eigentum der Stiicke zu iibertragen, den Anspruch auf Herausgabe
gegen eine zur Verwahrung bestimmte dritte Stelle abzutreten. — Als Sammeldepotstelle kommt
die Bank des Berliner Kassenvereins oder eine #hnliche Giro-Effektenstelle in Betracht. Vgl.
RIESSER, S.72, 90, 107. Uber die Fragen des Sammeldepots im allgemeinen s. Op11z, JW. 1926,
473, 666 und BankArchiv 1925 Nr. 6, 16, Sonderbeilage, sowie RuTs, ZBI. f. HR. 1, 140.
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werfung unter allgemeine Bankbedingungen geniigt, §410 I. Tatsdchlich wird der
Selbsteintritt entweder so durchgefiihrt, dall der Bankier oder sonstige Kommis-
siondr den Kaufauftrag des einen mit dem Verkaufauftrag des andern Kunden
erfiillt, ohne dies nach auBen hervortreten zu lassen, oder — und dies bildet die
ganz iiberwiegende Regel — so, daBl er seinerseits ein Deckungsgeschift an der
Borse zwar abschlieit, aber, statt dieses als Ausfithrungsgeschéft anzuzeigen, dem
Kunden den Selbsteintritt erklart.

Diese Erkldrung des Selbsteintritts mufl spétestens bei der Ausfithrungsanzeige,
und zwar ausdriicklich, erfolgen, §405I'. Durch den Selbsteintritt des Kommis-
siondrs wird nicht etwa das Kommissionsverhédltnis der Parteien zu einem Kauf-
vertrag, vielmehr ist der Selbsteintritt nur eine besondere Art der Ausfithrung der
Kommission (vgl. § 400 II). Der Kommissionir wird selbst Kéufer oder Verkiufer,
aber er bleibt zugleich ein Kommissiondr mit dessen spezifischen Rechten und
Pflichten, soweit sie der besonderen Sachlage entsprechen. Insbesondere hat auch
der selbst eintretende Kommissiondr Anspruch auf Provision und auf Zahlung der
regelméfigen Kostenbetrige, sowie das gesetzliche Pfandrecht, §§403, 4042.

Der Preis, den der Kommissiondr im Falle seines Selbsteintritts als Kiufer
oder Verkaufer zu berechnen und iiber dessen Richtigkeit er Rechenschaft zu legen
hat, bemiBt sich nach dem Borsen- und Marktpreis, § 400 II—V. Wenn nicht ,,erster
Kurs® oder dgl. besonders vorgeschrieben ist, entscheidet der Zeitpunkt der Aus-
fithrung der Kommission, als welche die Zeit der Absendung der Ausfiithrungsanzeige
gilt. Der berechnete Preis darf, wenn die Ausfithrung wihrend der Borse oder
des Marktes zu erfolgen hatte und erst nach deren Beendigung angezeigt wird,
nicht ungiinstiger als der SchluBkurs und keinesfalls ungiinstiger als die amtliche
Notiz sein. Ubrigens kann der Kommittent auch bei Selbsteintritt des Kommis-
sionérs einen besseren Preis verlangen, wenn er nachweist, daB der Kommissiondr
bei pflichtméBiger Sorgfalt einen solchen hitte erzielen kénnen oder tatsichlich
ein giinstigeres Deckungsgeschift abgeschlossen hat, §400. Die gesetzliche Preis-
berechnung ist zugunsten des Kommittenten zwingenden Rechts, §4023.

b) Speditionsgeschift.
§ 79. Spediteur. Rechtsverhiltnisse.

Literatur: BurcEARD, Das Recht der Spedition (1894). — SENckPIEHL, Das Speditions-
geschift; ders., Die Haftung der Eisenbahn, Post, Spediteure.

Spediteur ist, wer es gewerbsméfBig tibernimmt, fiir Rechnung eines Anderen,
des Versenders, Giiterversendungen durch Frachtfiihrer (zu Lande oder auf Binnen-
gewdssern) oder durch Verfrachter (von Seeschiffen) in eigenem Namen zu besorgen,
§407 I, s. auch §§ 415, 425. Das Speditionsgeschéft, wirtschaftlich zu den Transport-
geschéften gehorend, ist, da der Spediteur den Frachtvertrag mit dem Frachtfithrer
in eigenem Namen fiir fremde Rechnung abschlieBt, rechtlich dem Kommissions-
geschéft verwandt. Neben den besonderen Regeln des Speditionsrechts kommen

1 Der Selbsteintritt des Kommissionérs ist nur sein Recht. Verpflichtet ist er nicht dazu.
Fihrt er den Auftrag, wenn auch schuldhaft, nicht aus, so kann der Kommittent von ihm nur
Schadensersatz, aber nicht Selbstiibernahme verlangen. S. jedoch auch § 384 IIT, oben § 76.

2 Bei der Verkaufskommission iiber ein dem Kommissiondr anvertrautes Gut geht mit ord-
nungsméBiger Erklédrung des Selbsteintritts das Eigentum auf den Kommissionér iiber, vgl. BGB.
§ 929 Satz 2.

3 Der Kommissiondr kann die Vorschriften der §§ 400/1 auch nicht dadurch umgehen,
daBl er, statt als Kommissiondr den Selbsteintritt zu erkliren, als Eigenhindler liefert, um
durch Berechnung eines mittleren Kurses fiir sich den sog. Kursschnitt zu machen; dies kann,
weil den Gesetzeszweck vereitelnd, auch nicht durch eine etwaige Verkehrssitte gerechtfertigt
werden. So RGZ. 114, 9.
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daher auf das Speditionsgeschift die Grundséitze und Vorschriften des Kommis-
sionsrechts zur Anwendung, § 407 II. Der Versender steht zu dem vom Spediteur
bestellten Frachtfithrer (z. B. der Eisenbahn) ebensowenig in einem Vertragsver-
héltnis wie der Kommittent zum Drittverkdufer. Doch ergeben sich daraus, daB
der Spediteur den Frachtvertrag im Auftrag und fir Rechnung des Versenders
abgeschlossen hat, mittelbar auch hier bedeutsame Folgerungen: wird das Gut
beim Frachtfiihrer beschidigt oder verloren, so ist einerseits der aus dem Vertrage
kiagende Spediteur befugt, auch den Schaden des Versenders als des eigentlichen
Interessenten geltend zu machen, und anderseits der auflerkontraktlich gegen den
Frachtfiihrer klagende Versender genotigt, sich die Einwendungen entgegenhalten
zu lassen, die sich aus dem Frachtvertrag zwischen Frachtfithrer und Spediteur
ergeben?.

Der Speditionsvertrag verpflichtet den Spediteur nicht zur Ausfiihrung der
Beforderung (dies wire vielmehr ein Frachtvertrag, s. §425), sondern zur Aus-
fithrung der Versendung. Der Spediteur hat daher mit der ordnungsméBigen Uber-
gabe des Gutes an den Frachtfiihrer seine Verpflichtung erfiillt und kann seine
Provision verlangen, selbst wenn das Gut dann beim Transporte verloren gehen
sollte, § 409. Der Spediteur hat bei der Versendung die Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns (§1 Ziff. 6) anzuwenden und das Interesse des Versenders bestens
wahrzunehmen, vor allem durch geeignete Wahl des Frachtfiihrers und vorteilhafte
Anordnung der Befoérderung, die, wenn sie sich auf mehrere Abschnitte verteilt
(Eisenbahn-, Seeschiff-, Landtransport), die Inanspruchnahme mehrerer Fracht-
unternehmer und Zwischenspediteure erforderlich machen kann?; soweit der Ver-
sender besondere Weisungen erteilt hat, sind diese zu befolgen, § 408 I. Fiir Ver-
lust oder Beschidigung des in seiner Verwahrung befindlichen Gutes haftet der
Spediteur, vorbehaltlich des Nachweises einer von ihm nicht zu vertretenden Ursache,
§§ 407, 390. Eine Freizeichnung des Spediteurs von dieser oder einer sonstigen Haf-
tung ist zwar an sich insoweit zuldssig, als es sich nicht um eigene vorsétzliche
Vertragswidrigkeiten, sondern um bloBe Fahrldssigkeit oder um Verschulden der
Angestellten handelt, BGB. § 276 II, § 278 Satz 2; doch findet die vielfach iibliche
kollektive Freizeichnung der organisierten Spediteure ihre rechtliche Grenze da, wo
sie zu sittenwidriger Ausbeutung eines tatsichlichen Monopols wird, BGB. § 138%.
Die Anspriiche aus jener spezifischen Spediteurshaftung verjahren in einem Jahr, §414.

Das vertragsmiBige Entgelt des Spediteurs ist seine Provision, daneben gebiihrt
ihm Ersatz seiner Auslagen, insbesondere fiir Fracht, wobei er aber, dem Wesen
des Speditionsvertrags entsprechend, keine hdohere, als die tatsédchlich mit dem
Frachtfiihrer bedungene in Rechnung stellen darf, §408 IT. Uber das Pfandrecht
von Spediteur und Zwischenspediteur s. §§ 411, 4124,

Der Spediteur ist, falls nichts anderes vereinbart, zum Selbsteintritt befugt,
kann also, wenn er will, die Beforderung selbst ausfiihren oder auf seine Rechnung
ausfithren lassen. Er ist dann Spediteur und Frachtfiihrer zugleich, so daBl er die
Provision und die iibliche Fracht verlangen kann, § 412. Ist zwischen Spediteur und
Versender von vornherein ein bestimmter Satz der Beforderungskosten vereinbart

1 Vgl. RGZ. 109, 21; 75, 172; 77, 320; sowie 92, 11.

2 Ist der Hauptspediteur nach Sachlage zur Zuziehung eines Zwischenspediteurs befugt
(2. B. der binnenliindische Spediteur kann die Versendung nach Ubersee nicht selbst ausfithren
und adressiert das Gut daher an einen Spediteur im Hafenplatz), so schlieBt er mit diesem, ebenso
wie mit dem Frachtfithrer, fiir Rechnung des Versenders, aber in eigenem Namen ab. Vom Zwi-
schenspediteur ist der Unterspediteur zu unterscheiden, dem der Spediteur die ihm selbst ob-
liegende Versendung iibertrigt. Dieser ist Erfilllungsgehilfe, wihrend der Hauptspediteur fiir
den Zwischenspediteur nicht unmittelbar nach BGB. § 278, sondern nur dann haftet, wenn ihn
ein Verschulden bei der Auswahl trifft, s. RGZ. 94, 101; 109, 85; 114, 109.

3 Vgl. RGZ. 103, 82; 106, 386; 110, 63, s. a. 113, 427.

4 Uber Ausdehnung des Pfandrechts durch allgemeine Geschiftsbedingungen s. RG. in
JW. 1927, 681.
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{Spedition mit festen Spesen), so wird der Spediteur zum Frachtfiihrer schlechthin,
so daB er keinen Anspruch auf Provision hat. Das gleiche gilt, wenn er die Ver-
sendung des Gutes in einer Sammelladung mit anderen Giitern ausfiihrt, § 413 I, IT.
In allen diesen Fillen haftet der Spediteur seinerseits als Frachtfiihrer bis zur Ab-
lieferung des Gutes an den Empfianger, so insbesondere auch dann, wenn er sich

zur Ausfithrung der von ihm iibernommenen Beférderung anderer Frachtfiihrer
bedient, s. §§ 431, 432.

¢) Lagergeschift.
§ 80. Lagerhalter. Rechtsverhiltnisse.

Literatur: BurcHARD, Das Lagergeschift; WiMpFEEIMER, Der Lagerschein.

Lagerhalter ist, wer gewerbsméflig die Lagerung und Aufbewahrung von Giitern
gegen ein vom Einlagerer zu zahlendes Lagergeld iibernimmt, §§ 416, 420 I, § 1 Ziff. 6.
Das Lagergeschéft bildet oft ein Zwischenglied im Giitertransport und ist haufig
mit dem Speditionsgeschift verbunden. Rechtlich ist es eine besondere Art des
Verwahrungsvertrags, s. im einzelnen §§ 417, 418, 421. Die Perioden der Lagerung
und der Lagerkosten laufen regelméBig von drei zu drei Monaten, §§ 420, 422. Die
Lagerung kann nicht nur bestimmte Stiicke, sondern auch vertretbare Sachen in
der Weise zum Gegenstand haben, daBl der Lagerhalter sie mit gleichen Sachen
anderer Einlagerer vermischen darf (Silospeicher der Getreidelagerhiuser). Bei
einem solchen Menglagergeschéft wird der Lagerhalter aber nicht, wie bei der un-
eigentlichen Verwahrung, selbst Eigentiimer, vielmehr steht die Masse im Mit-
eigentum der Einlagerer, wobei jedoch der Lagerhalter zur Auslieferung der Anteile
an die Einzelnen erméchtigt ist, § 419, vgl. BGB. §§ 700, 948, KO. § 43.

Héaufig gibt der Erzeuger oder Erwerber eines Gutes dieses zur Lagerung, nicht
um es spéter wieder abzuholen, sondern um dariiber verfiigen zu kénnen, ohne
selbst mit der Verwahrung befaflt zu sein. Hier kann die Legitimation des dritten
Empfingers gegeniiber dem Lagerhalter dadurch erleichtert werden, daB dieser dem
Einlagerer einen Lagerschein mit Wertpapiercharakter ausstellt. Dieser kann, wie
oben § 67 angefiihrt, von Lageranstalten, die hierzu staatlich ermichtigt sind, an
Order gestellt werden und wirkt dann dinglich als Traditionspapier, §§ 424, 363/5.
Nach EHGB. Art. 16 kénnen die Landesrechte besondere Vorschriften iiber Lager-
scheine und Lagerpfandscheine aufstellen; die letzteren dienen nicht zur Ver-
auBerung, sondern nur zur Beleihung des Gutes (Warrant) Beim Zweischeinsystem
sind beide Arten nebeneinander zugelassen2.

d) Frachtgeschaft.

§ 81. Frachtfiihrer. Landfrachtvertrag.

Literatur: Runp~NaGeL, Beférderungsgeschifte, in Ehrenbergs Handb. V 2, S.111—254;
EeEr, Das deutsche Frachtrecht, mit besonderer Beriicksichtigung des Eisenbahnfrachtrechts
(1888). MiTTELSTEIN, Binnenschiffahrtsrecht? (1903) und derselbe in Ehrenbergs Handb. VII 1.

a) Frachtfiihrer ist, wer es gewerbsméBig iibernimmt, die Beférderung von Gii-
tern zu Lande oder auf Fliissen oder sonstigen Binnengewdssern auszufiihren,
§ 425, § 1 Ziff. 5, s. auch § 451. Das Frachtgeschift zu Lande hat also zum Gegen-
stand die hauptgewerbliche Giiterbeforderung mittels Fuhrwerk, Lastauto, Tragen
u. dgl., vor allem auch mittels der Eisenbahn; in letzterer Beziehung greifen die im

1 Uber das Depotgeschift der Banken s. oben S.140 Anm. 3; iiber den Stahlkammer-
(Schrankfach-)vertrag vgl. DiRINGER-HACHENBURG 111, 806ff.

2 Vgl. MoLLwo, Die Liibecker Warrantordnung von 1900, ZHR. 58, 373. Uber nicht-indos-
sable Lagerscheine s. H. MirtEis, ZBl. f. HR. 1, 346; DESSAUER, das. 2, 18. — Vom Vorbehalt
des EG. hat Bremen Gebrauch gemacht. Zur Frage der reichsrechtlichen Regelung s. MoLLwo
und E. HEYMANN, 29. D. Juristentag 11T, 273; IV, 356.
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7. Abschnitt, §§ 453—473, ausgefiihrten Besonderheiten ein, § 454, s. u. § 84. Das Be-
forderungsgeschift der Post unterliegt nicht dem Handelsrecht, §§ 452, 663%. Nur
das Landfrachtrecht ist hier zu behandeln: fiir die Giiterbeforderung auf Binnen-
gewiissern treten neben die Vorschriften des 6. Abschnitts die Sonderregeln des
Binnenschiffahrtsrechts (BinnenSchG. §26), wegen deren, ebenso wie wegen der
Beforderung von Giitern und Reisenden zur See (HGB. §§ 5561f., 664ff.), auf das
Schiffahrtsrecht zu verweisen ist. Uber die Personenbeférderung zu Lande enthilt
das HGB. nur eine gesetzliche Delegation an die Eisenbahnverkehrsordnung, § 472.

b) Der Frachtvertrag wird zwischen dem Frachtfiihrer und dem Absender ge-
schlossen. Er hat zum Inhalt einerseits die Beférderung des dem Frachtfiihrer
iibergebenen Gutes an den Bestimmungsort und die Ablieferung an den Empfanger,
anderseits das als ,,Fracht‘ bezeichnete Entgelt. Obgleich dem Rechtverhaltnis
eine auf Beforderung des Gutes gerichtete Tétigkeit des Frachtfithrers wesentlich
ist, bildet den Vertragsgegenstand nicht sowohl diese Tétigkeit, als vielmehr ihr
Erfolg: es liegt Werkvertrag, nicht Dienstvertrag vor. Der Frachtfiihrer hat dem-
gemiB, wenn das Gut unterwegs durch Zufall untergeht, die Fracht auch nicht
teilweise anzusprechen (s. § 633), und das gleiche gilt regelméfig dann, wenn die
Durchfiihrung des Transports bis zum Ziele dauernd unmoglich wird, vgl. § 428 II2.

Der Abschluf3 des Frachtvertrags bedarf keiner besonderen Form. Doch kann
der Frachtfiihrer verlangen, dafl der Absender ihm einen Frachtbrief ausstelle, der
alle wesentlichen Punkte des Frachtverhéltnisses, insbesondere Empfénger, Gut,
Fracht und etwa vereinbarte Lieferfrist enthalten soll. Der vom Absender einseitig
gezeichnete, vom Frachtfithrer angenommene Frachtbrief ist eine Beweisurkunde
fiir Zustandekommen und Inhalt des Frachtvertrags. Dariiber hinaus begriindet
er eine Haftung des Absenders fiir Richtigkeit und Vollstandigkeit der darin ent-
haltenen Angaben (z. B. iiber die Adresse des Empfiangers, die Beschaffenheit des
Gutes), und zwar ohne Riicksicht auf Verschulden, §426. Daf3 der Frachtfiihrer
dem Absender eine Gegenurkunde (Empfangsbestétigung tiber das Gut, Befor-
derungsschein) auszustellen habe, ist nicht allgemein vorgeschrieben. Der Fracht-
fithrer kann zwar einen Ladeschein ausstellen, der seine Verpflichtung zur Aus-
lieferung des Gutes wertpapierméfBig verbrieft und auch an Order lauten kann,
§§ 444—450, s. oben § 67; indessen ist diese auf langdauernde Transporte eingestellte
Institution im Landfrachtverkehr nicht iiblich (anders BinnenSchG. § 723, sowie als
Seekonnossement, vgl. HGB. § 642) und bleibt daher im folgenden auBer Betracht.

§ 82. Absender und Empfinger.

Der Empfinger hat zunichst keinerlei Rechte gegeniiber dem Frachtfiihrer, der
Frachtvertrag besteht zwischen Absender und Frachtfithrer und wirkt nicht schon
ohne weiteres als Vertrag zugunsten eines Dritten; wohl aber entwickeln sich, so-

1 Die Rechtsverhiltnisse und Geschifte der Deutschen Reichspost (,,ein selbstéindiges Unter-
nehmen®, s. Reichspostfinanzges. vom 18. 3. 1924, § 1) sind geregelt im Postgesetz (Ges. iiber das
Postwesen des Deutschen Reiches) vom 28. 10. 1871; Postordnung vom 22. 12. 1921, neu bekannt
gemacht am 30. 1. 1929; Telegraphenordnung vom 16. 6. 1904; Weltpostvereinsvertrag, zuletzt
vom 22. 8. 1924 (Stockholm). Die Post haftet wegen Verlust oder Beschidigung der Sendung nur
in den im Postgesetz angefiithrten Fillen und in dem daselbst bestimmten beschriankten Umfange.
Eine weitergehende Haftung der Post kann weder aus dem Beforderungsvertrag noch etwa aus der
Amtspflichtverletzung ihrer Beamten hergeleitet werden, wihrend die Haftung der Beamten selbst
nach BGB. §839 unberiihrt bleibt, PostGes. § 12 mit §§8—11, TelegrO. §21, und s. z. B. RGZ.
107, 41; iibrigens auch RGZ. 91, 60, sowie OLG. 28, 312, 313 (kein klagbarer Anspruch auf Be-
nennung des fiir eine Telegrammverstiimmelung verantwortlichen Beamten). — Fiir den Post-
scheckverkehr ist die normale Haftung der Postverwaltung in Postscheckges. § 9 vorgesehen.

2 Das Schiffahrtsrecht sieht in solchem Falle die Zahlung einer Distanzfracht vor, Binnen-
schiffG. § 69, s. auch HGB. § 630.

3 Vgl. z. B. RGZ. 106, 337.

Heinsheimer, Handelsrecht. 3. Aufl. 10
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bald der Transport begonnen hat, nach Frachtrecht gewisse Befugnisse des Emp-
fangers, die mit der Ankunft am Ablieferungsort stérker werden und schlieBlich noch
vor der Ablieferung des Gutes die Rechte des Absenders ganz zuriickdrangen kénnen.

Znnéachst ist, auch nach Antritt der Reise, der Absender noch voll verfiigungs-
berechtigt ; er kann dem Frachtfiihrer neue Anweisungen erteilen, das Gut anhalten
oder zuriickfordern, oder einen andern Empfénger bezeichnen, § 433 I1. Der Emp-
fanger hat daneben, sobald das Gut zu ihm unterwegs ist, dem Frachtfiithrer gegen-
iiber ein Recht zweiten Ranges: er kann alle fiir Sicherstellung des Gutes etwa er-
forderlichen MaBregeln ergreifen, also im Interesse des Gutes selbst einschreiten,
wenn die normale Abwicklung des Transports gestort oder gefahrdet ist, §434.
Das Eigenrecht des Empfiangers beginnt, wenn das Gut am Bestimmungsort ein-
getroffen ist: nunmehr kann er im eigenen Namen alle Rechte aus dem Fracht-
vertrag gegen den Frachtfithrer geltend machen und gegen Erfilllung der sich
daraus ergebenden Verpflichtungen die Ubergabe des Frachtbriefs und die Aus-
lieferung des Gutes verlangen: indessen geht ihm auch jetzt das Recht des Ab-
senders vor, der dem Frachtfiihrer noch immer andere Anweisungen erteilen kann,
§ 4352. Dieses Verfiigungsrecht des Absenders erlischt erst, wenn, nach Ankunft
des Gutes, der Frachtfiihrer dem Empfanger den Frachtbrief ausgehindigt hat
oder aber der Empfinger gegen den Frachtfiihrer Klage auf Auslieferung erhebt,
§ 433 II. Anderseits wird der Empfanger durch Annahme von Gut und Frachtbrief
verpflichtet, dem Frachtfithrer nach MaBgabe des Frachtbriefes Zahlung zu leisten,
§ 436. Liefert der Frachtfiihrer das Gut ohne Bezahlung ab und macht er sein Pfand-
recht nicht binnen drei Tagen danach gerichtlich geltend, so geht er des Riick-
griffs, wie gegeniiber den iibrigen Vormé#nnern, so auch gegeniiber dem Absender
verlustig und kann sich nur noch an den Empféinger halten, § 442.

§ 83. Haftung. Pfandrecht.

Die alte Rechtsiiberlieferung, wonach der Frachtfiithrer fiir Verlust oder Be-
schidigung des tibernommenen Gutes auch bei zufélliger Verursachung bis zur
Grenze der hoheren Gewalt haftbar gemacht wurde, gilt heute nur noch fiir die
Eisenbahn, §456. Fir den gewohnlichen Frachtfiihrer ist sie im jetzigen HGB.
aufgegeben: seine Haftung fiir die genannten Schiéden entfillt, falls diese auf Um-
stdnden beruhen, die durch die Sorgfalt eines ordentlichen Frachtfiihrers nicht
abgewandt werden konnten, § 429 I3. Diese aus dem Frachtvertrag sich ergebende
Haftung des Frachtfiihrers wird iibrigens durch § 429 noch dadurch verschérft, dafl
dem Beschédigten jede Behauptungslast iiber die Ursache des Verlustes abgenommen
wird : der Frachtfiihrer ist verantwortlich, wenn er nicht die Ursache und ihre Un-
verschuldetheit darzulegen vermag. Dabei haftet er fiir das Verschulden aller seiner
Leute, auch wenn sie nicht gerade seine Erfiillungsgehilfen bei dem in Frage ste-
henden Transporte sind, §431% Anderseits ist diese Haftung des Frachtfiihrers
dadurch gemildert, dafl er nur den gemeinen Handelswert zu ersetzen hat, fiir einen
dariiber hinausgehenden Schaden (individueller Wert, entgangener Gewinn) aber
nur dann haftet, wenn ihm Vorsatz oder grobe Fahrlissigkeit zur Last fallt, §430.
Auf nicht deklarierte Kostbarkeiten erstreckt sich die vertragliche Haftung tiber-
haupt nicht, § 429 IT5. Uber die Frage der Freizeichnung s. oben S.143 Anm. 3. Nach

1 RG. in JW. 1927, 684.

2 Vgl. z. B. RGZ. 1, 342.

3 Ebenso beim Kommissionir usw., vgl. § 390, 407, 417. Weshalb die alte Haftung ex recepto
beim Gastwirt beibehalten wird, BGB. § 701, ist schwer erfindlich.

4 Z. B. Lampenputzer der Eisenbahn, RGZ. 7, 125.

5 Als Kostbarkeit ist anzusehen, was im Vergleich mit anderen als Frachtgut aufgegebenen
Giitern gleichen Umfangs und gleichen Gewichts einen das gewohnliche Maf} erheblich iiber-
steigenden Wert hat, RGZ. 75, 190 (bestr.). Zur Zeit der Geldentwertung wurde diese Frage be-
sonders haufig Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten.
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MaBgabe des § 429 I haftet der Frachtfithrer auch fiir den Schaden, der durch Ver-
saumung der Lieferzeit entsteht; ist eine solche nicht bedungen und auch nicht
aus dem Ortsgebrauch zu entnehmen, so ist sie nach den Umsténden angemessen
zu bestimmen, vgl. § 428 1.

Das gesetzliche Pfandrecht, das dem Frachtfithrer wegen aller aus diesem Fracht-
vertrag hervorgehenden Anspriiche am Frachtgut zusteht, dauert nicht, wie das
des Kommissionirs, nur so lange, als der Frachtfithrer das Gut in Besitz oder Ver-
fiigung hat, sondern besteht auch nach der Ablieferung weiter, vorausgesetzt, dafl
es gerichtlich geltend gemacht wird, ehe drei Tage verflossen sind und ehe das Gut
den Besitz des Empfingers bereits wieder verlassen hat. Diese Ausdehnung ist
notwendig, weil der Empfanger das Gut oft erst nach der Ablieferung zu unter-
suchen vermag, der Frachtfithrer es aber nicht wohl unter volliger Aufgabe seiner
Deckungsrechte aus der Hand geben konnte, § 440.

Héaufig wird ein Transport durch eine Mehrzahl aufeinanderfolgender Fracht-
fithrer ausgefiihrt. Hier haftet derjenige, der die Beférderung bis zum Ablieferungs-
orte vom Absender einheitlich iibernommen hat, fiir den ganzen Transport, auch so-
weit er ihn in die Hand der anderen Frachtfithrer (sog. Unterfrachtfithrer) gibt?.
Aber auch diese anderen Frachtfithrer haften unmittelbar selbst nach MaBgabe des
Frachtvertrags, falls das Gut von ihnen mit einem durchgehenden Frachtbrief iiber-
nommen wurde, §432. Diesem Gesamtschuldverhdltnis entspricht es anderseits,
daB der letzte Frachtfithrer bei der Ablieferung auch die Rechte der Vormé#nner
wahrzunehmen ebenso berechtigt wie verpflichtet ist, §§441, 442. Von mehreren
aus einem Transport entstehenden Pfandrechten geht das jiingere dem &lteren vor,
weil die Beforderung als wertsteigerndes Moment aufgefaft wird, § 443.

§ 84. Beforderungsgeschiifte der Eisenbahnen.

Literatur: Runp~NaGeL, Die Beforderungsgeschéfte der Eisenbahn, in Ehrenbergs Handb.
V2, S.255—572; ders., Die Haftung der Eisenbahn fiir Verluste, Beschidigung und Liefer-
fristiiberschreitung?; EGER s. oben § 81 Lit.; ders., Eisenbahnverkehrsordnung; BrumEe-WEzi-
RAUCH, desgl.?2; FrirscH, Handbuch der Eisenbahngesetzgebung. Kommentare zur EisVO. von
1928: KirTeL-FRIEBE-Isay (1928); Brume-WEmRAUCH® (1928); RopER? (1929); RICHTER
(1929). Zeitschriften: Archiv fiir Eisenbahnwesen; Eisenbahn- und verkehrsrechtliche Ent-
scheidungen, herausg. von EGER, voN KieNITZ, GORDON; Zeitschrift fiir den internationalen
Eisenbahntransport, herausg. von dem Zentralamt Bern.

. Epuarp ROSENTHAL, Internationales Eisenbahnfrachtrecht (1894). BLUME, Internationales
Ubereinkommen iiber den Eisenbahn-Frachtverkehr (1910); v. d. LEYEN im Woérterbuch des
Volkerrechts, hrsg. v. Strupp I, 266. PrILIPP SCHNEIDER, Entwicklung des internationalen
Eisenbahnrechts seit dem Berner {Jbereinkommen (1926) Ferner zu dem internationalen
Ubereinkommen iiber den Eisenbahnfrachtverkehr vom 23. X. 1924 den Kommentar von
0. Loening (1927) und zum internationalen Ubereinkommen fiir den Eisenbahn- Personen-

und Gepéckverkehr vom gleichen Tage den Kommentar von O.LoeNiNg (1929) und Lupwia
StravUss in ZHR. 93, 399.

Eisenbahnen, die dem o&ffentlichen Verkehr dienen, mégen sie nun vom Staat
oder von Privatunternehmungen betrieben Werden2 leben zwar in ihrer Eigenschaft

L Vgl. z. B. RGZ. 1, 1.

2 Kraft der Relchsverfassung vom 11. 8. 1919, Art. 89ff., 171 gingen durch den im Ges.
vom 30. 4. 1920 genehmigten Staatsvertrag die bisherigen Staatseisenbahnen der deutschen
Lander in das Eigentum des Reichs iiber, Deutsche Reichsbahn. Im ReichsbahnGes. (Ges. iiber
die Deutsche Reichsbahngesellschaft) vom 30. 8. 1924, in Ausfithrung des Londoner Abkommens
(Dawes-Gutachten, s. Ges. vom gl. Tage), errichtete das Deutsche Reich eine Gesellschaft mit
der Firma Deutsche Reichsbahn-Gesellschaft und iibertrug derselben das ausschlieSliche Betriebs-
recht der Reichseisenbahnen bis 31. 12. 1964, §§1, 5. Das Reichsbahngesetz wurde durch
die Gesetze iiber die Haager Konferenz (Young-Plan) geéndert, Ges. vom 13. 3. 1930, und
neu bekanntgemacht, RGBI. IT S. 359, 369ff. Die Reichsbahngesellschaft (s. Gesellschafts-
satzung, Anlage zum Reichsbahngesetz) entspricht keiner Gesellschaftsform des HGB., sondern
ist eine Gesellschaft eigener Art, s. RFinanzhof in JW. 1926, 395. Vgl. RGSt. 60, 138; JW.
1927, 708. AxscriTz, Die Verfassung des Deutschen Reiches’, S. 2581ff.; ScHuLZE, Das Gesetz
iber die Deutsche Reichsbahn.

10%*
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als Frachtfiihrer nach allgemeinemn Handelsrecht, unterstehen also bei ihrer Giiter-
beforderung grundsétzlich den in den vorigen Paragraphen dargelegten Normen tiber
den Frachtvertrag, § 454. Daneben bedarf es aber fiir sie, sowohl wegen ihrer Monopol-
stellung, wie wegen der Massenhaftigkeit und Beschleunigung ihres Verkehrs, gewisser
besonderer Regeln. Diese sind fiir den Inlandsverkehr teils im HGB. selbst, teils in
der Eisenbahnverkehrsordnung vom 16. 5. 1928 aufgestellt: zwischenstaatlich sind
sie in dem Internationalen Ubereinkommen iiber den Eisenbahnfrachtverkehr vom
23. 10. 19241 enthalten. Fiir Kleinbahnen s. a. § 473.

Der offentlich-rechtlich privilegierten Stellung der Eisenbahn entspricht es,
daB fiir sie Kontrahierungszwang besteht2. Sie darf die Ubernahme von Giitern
nicht willkiirlich ablehnen, sondern mufl die einzelnen Anlieferungen der Reihe
nach und gleichméfig nach den veréffentlichten Tarifen erledigen, § 453, EVO. § 6.
Auch im iibrigen mufl die Vertragsfreiheit eingeschrankt werden: die Normen, die
in erster Reihe das HGB., in zweiter die EVO. iiber die Verpflichtungen und die
Haftung der Eisenbahn aufstellen, sind zwingenden Rechtes, § 471. Dies wiegt um
so schwerer, als die Bahn, wie bereits erwidhnt, fiir Verlust oder Beschédigung von
Frachtgut ohne Riicksicht auf Verschulden bis zur hoheren Gewalt haftet, §§ 456
bis 458, s. auch §465: Reisegepick. Hohere Gewalt sind nur solche auBergew6hn-
liche Ereignisse, die auch durch die groBtmogliche Sorgfalt nicht abwendbar sind
und sich als betriebsfremde Zufille darstellen, also nicht als AusfluB3 der besonderen
Betriebsgefahr der Eisenbahn von dieser mit in Kauf genommen werden miissen3.
Die aus sachlichen Griinden erforderlichen Einzelbeschrinkungen der Haftung, z. B.
wegen der sich aus der Natur des Gutes ergebenden besonderen Gefahren, miissen
wegen dieses Ausschlusses vertraglicher oder regulativer Beschrénkungen, durch die
Rechtsnormen selbst festgesetzt werden, s. §§ 459, 460; vgl. a. §§ 461, 462: Hochst-
betrige, insbesondere bei Kostbarkeiten. Fiir die Versdumung der Lieferfrist haftet
die Bahn nur vorbehaltlich des Nachweises der Unabwendbarkeit und nur bis zum
deklarierten Interesse, s. § 466.

Der Eisenbahnfrachtvertrag steht unter Frachtbriefzwang. Er ist erst abge-
schlossen, wenn die Bahn Gut und Frachtbrief angenommen hat. Der Absender
kann eine Ubernahmebescheinigung auf einem Frachtbriefduplikat verlangen, das
dann in gewissem Sinne als Legitimation des Absenders der Bahn gegeniiber dient,
aber keineswegs die rechtliche Natur eines Ladescheins hat, HGB. § 455, EVO. § 61,
I0G. Art. 21. _

Uber die Personenbeférderung der Eisenbahnen s. § 472, EVO. §§ 13—27, so-
wie wegen des Reisegepécks §§ 28—39.

! Neben dem den Giiterverkehr regelnden I. U. G. vom 23. 10. 1924 behandelt ein zweites
Internationales Ubereinkommen vom gleichen Tag den Eisenbahn-Personen- und Gepackverkehr
(L. U. P.); beide sind durch Gesetze, jenes vom 30. 5. 1925, dieses vom 12. 6. 1925 ratifiziert.
Das I. U. G. verbindet die Bahnen der angeschlossenen Staaten zu einer Art Gemeinschaft und
verpflichtet sie (Art. 5) zur Ubernahme der Beforderung aller zugelassenen Giiter auf Grund
durchgehender Frachtbriefe, deren Form und Wirkung gleichzeitig international geregelt wird.
Haftungsgemeinschaft s. Art. 26ff.

2 Vgl. N1ppERDEY, Kontrahierungszwang 8, 36£f.

3 Uber den Begriff der hoheren Gewalt vgl. z. B. RGZ. 101, 94 sowie 104, 151; 110, 209,
wo dem Streik der Eisenbahnangestellten als einem nicht von auBen hereinbrechenden Ereignis
die Eigenschaft als héhere Gewalt abgesprochen wird. — Nach dem Reichshaftpflichtgesetz
vom 7. 6. 1871 § 1 (Kommentare von EGER; SELIGSOEN u. a.) haftet die Eisenbahn auBerkon-
traktlich ebenfalls bis zur hoheren Gewalt, wenn beim Betrieb der Bahn ein Mensch getétet oder
korperlich verletzt wird, mag der Betroffene zu ihr in einem Beférderungsvertrag gestanden haben
oder nicht. Eine ebensolche Haftung fiir auerkontraktlichen Sachschaden besteht auf Grund
von EGBGB. Art. 105 z. B. in Preuflen, Pr. Eisenbahngesetz vom 3. 11. 1838, § 25, vgl. z. B.
RGZ. 92, 8 (Brand des Bahnpostwagens).



Vierter Abschnitt.
Wechsel und Scheck.
§ 85. Bedeutung und Arten des Wechsels.

Literatur: STAUB-STrRANZ, Kommentar zur WO.12 (1929); MULLER-ErzBACH S. 4151f.;
v. SCEWERIN, Recht der Wertpapiere, S. 55ff.; E. JacoBr, Wertpapiere in Ehrenbergs Handb.
IV, 1, 154if.; ders., GrundriB des Rechts der Wertpapiere® (1928); ders., Grundrif des Wechsel-
und Scheckrechts (1926). — Scaccia, Tractatus de commerciis et cambio (1618). Altere deutsche
Werke: EINgrT (1839), TOHL (1848), KuNTZE (1862). — H. O. LEEMANN, Lehrbuch des WRechts
(1886); GrtnmUT, WRecht (1897); BERNSTEIN, Vorlesungen (1909); Hacmany, Beitrige zum
WRecht (1913); K. WieLAND, Der Wechsel und seine zivilrechtlichen Grundlagen (1901); Fr.
Krausing, Zahlung durch Wechsel und Scheck (1919). Kleinere Ausgaben: GAREIS-RIEZLERM
(1928); Fr. KraUusiNG, mit Einleitung (1929); J. u. M. STRANZ; RREBEIN-MANSFELD® (1909).
Ferix MeYER, Weltwechselrecht (1909). — Textausgabe: HOENIGER-CaHN, Wechsel- u. Scheck-
recht. — Englisches Recht s. oben S. 6 Anm. 6.

a) Der Wechsel ist ein zur Zirkulation geeignetes Verpflichtungspapier beson-
derer Art, durch das eine formale und abstrakte, in eigentiimlicher Strenge durch-
gefithrte, auf Zahlung einer Geldsumme gerichtete Skripturobligation eines oder
mehrerer Wechselschuldner begriindet wird. Das Wort ,,Wechsel*‘, das in allen
Sprachen das gleiche ist (lettera di cambio, lettre de change, bill of exchange), er-
klart sich aus dem Charakter, den der Wechsel der Friihzeit trug. Er diente schon
im 12. Jahrhundert dem Geldverkehr von Ort zu Ort, von Land zu Land: iiber die
in Augsburg bei A eingezahlten Dukaten stellte A dem Einzahler einen Wechsel-
brief aus, gegen den dieser oder eine andere Person die entsprechenden Scudi bei B,
dem Adressaten des Briefs, in Venedig einwechseln konnte. Seit dem 17. Jahr-
hundert wurde der Wechsel dann, durch Zulassung des Indossaments, umlaufs-
fahig (negotiabel) und entwickelte sich mehr und mehr zum reinen Kreditpapier.
Wechsel wurden vor allem im Warenhandel von dem Kéiufer gegeben, der den
Kaufpreis erst nach einer bestimmten Frist zu zahlen hat (sog. Warenwechsel).
Sie kénnen aber auch als Zahlungsmittel, zu Sicherungszwecken oder zu Zwecken
sonstiger Art verwendet werden — eine namentlich auch im internationalen Verkehr
duBerst wichtige Institution. Der mit dem Weltwarenhandel verkniipfte und sich
daher iiber die ganze Welt erstreckende Umlauf der Wechsel 148t die Verschiedenheit,
die sich zwischen den Wechselrechten der handeltreibenden Liander, wenn auch mehr
nur in Einzelheiten, zeigt, als besonders stérend empfinden: der Wunsch nach einem
Weltwechselrecht ist daher verstandlich, und seine Verwirklichung scheint schon
verhiltnismaBig nahe geriickt, s. die Anm. 1.

Das deutsche Wechselrecht ist, wie oben §2 erwihnt, in der Wechselordnung
(1848) geregelt?. Es ist kein eigentliches Handelsrecht mehr. Denn wechselfdhig
ist heute jeder, der sich durch Vertrige verpflichten kann, WO. Art. 1 (s. a. Art. 95

! Eine fiir alle handeltreibenden Staaten bestimmte ,,Einheitliche Wechselordnung® wurde
1910/12 in internationalen Konferenzen ausgearbeitet (in deutscher Ubersetzung s. HOENIGER-
Camn, S.103) und sollte durch das Haager ,,Abkommen zur Vereinheitlichung des Wechsel-
rechts* von 1912, dem sich freilich England und einige andere Staaten nicht angeschlossen
hatten, eingefithrt werden, was aber infolge des Weltkriegs unterblieb (vgl. WieLaxp, ZHR. 88,
156; das. 68, 378ff.). Nunmehr hat der Volkerbund die Erérterungen wieder in FluB gebracht,
s. die Gutachten: Unification de la législation sur la lettre de change (Genf, 1923) u. v. FLoTow,
Z. {. ausl. u. intern. Privatrecht 1, 68.

2 Wechselsteuergesetz vom 10. 8. 1923; die Steuer betrigt regelmaBig 1%, § 8.
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und BGB. § 1822 Ziff. 91). Immerhin kommt die wesentlich kommerzielle Bedeutung
des Wechsels auch &uflerlich z. B. darin zum Ausdruck, daB alle Wechselprozesse,
mogen sie auch zwischen Nichtkaufleuten spielen, Handelssachen im Sinne von
GVG. § 952 sind.

b) Der Wechsel tritt in zwei verschiedenen Formen auf. Der gezogene Wechsel
(die Tratte) ist eine Anweisung des Ausstellers (Trassanten) auf den Bezogenen
(Trassaten) zur Zahlung einer bestimmten Geldsumme an die als empfangsberechtigt
bezeichnete Person, die den Wechsel erhilt, um ihn — unmittelbar oder mittelbar —
gegen Empfang der Zahlung zuriickzugeben, und die seit alters Remittent genannt
wird. Die Tratte mit ihren drei Beteiligten ist also ein wirklicher ,,Wechselbrief*,
in dem der Aussteller an die Adresse des Bezogenen schreibt: ,,Gegen diesen Wechsel
zahlen Sie an ...“ Wenn der Bezogene auf dem Wechsel dessen Annahme erklirt,
wird er als Akzeptant zum Hauptschuldner des Wechsels; aber auch der Aussteller
haftet aus dem Wechsel, wenn auch nur eventuell, im RegreBwege. Der eigene
Wechsel (trockener Wechsel?) dagegen ist ein Verpflichtungsschein, in dem der
Aussteller selbst verspricht, dem Remittenten Zahlung zu leisten: ,,Gegen diesen
Wechsel zahle ich an . .. Hier stehen sich also urspriinglich nur zwei Personen gegen-
iiber. Die Tratte (wenn angenommen, auch das ,,Akzept‘‘ genannt) ist im Geschifts-
verkehr so sehr das Normale, daB sie auch da verwendet wird, wo die Beteiligten
keine Begebung an einen Dritten ins Auge fassen, wie z. B. beim sog. Depot- oder
Kautionswechsel (von Aktiondren wegen noch ausstehender Kapitaleinzahlungen,
von Kartellmitgliedern zur Verstirkung von Konventionalstrafversprechen u. dgl.).
Im folgenden sollen die wechselrechtlichen Normen nur am gezogenen Wechsel,
der auch im Gesetz an erster Stelle steht (Art. 4—95), nédher behandelt werden;
die wenigen Besonderheiten des eigenen Wechsels (Art. 96—100) ergeben sich
daraus, daBl bei ihm der Aussteller selbst der eigentliche Wechselschuldner ist, s. z. B.
Art. 986 vgl. mit Art. 41, oder Art. 100 vgl. mit Art. 77.

§ 86. Wesen des Wechsels.

Das Wesen des Wechsels zeigt sich in einem Gesamtbilde von duBerst charak-
teristischen Ziigen:

a) Der Wechsel kann nur auf Geld lauten, und zwar nur auf eine bestimmte
Geldsumme (certa pecunia), nicht auf Raten, nicht auf Zinsen, Art. 42, Art. 73.
Wenn eine der dlteren Wechselrechtstheorien® den Wechsel als privates Geld be-
zeichnete, so zeigte das deutsche Wirtschaftsnotrecht, das den Handel in Devisen
(Wechsel auf fremde Wéahrung) und in ausldndischen Banknoten den gleichen
Beschrankungen unterwarf, in der Tat, wie nahe der normale Wechsel in seiner
wirtschaftlichen Funktion dem Gelde steht. Rechtlich freilich besteht keine Ahn-
lichkeit, denn das Papiergeld ist ein Geldzeichen ohne Einlgsungspflicht des Aus-
stellers, wihrend der Wechsel eine Verpflichtung zur Zahlung in Geld begriindet.

b) Der Wechsel ist ein Wertpapier. Er ist der Trager der Wechselobligation, nicht
bloB Beweisurkunde. Nur wer Eigentiimer des Wechsels wird, erwirbt das Glaubiger-
recht aus dem Wechsel; nur wer legitimierter Inhaber des Wechsels ist, kann dies
Glaubigerrecht geltend machen, Art. 36, 74. Wechselschuldner ist nur, wer eine
Erklirung auf dem Wechsel schriftlich abgegeben hat, Art. 81, und kein Wechsel-

1 S. RGZ. 112, 124: nicht wechselfahig ein nicht-rechtsfihiger Verein (s. S.156 Anm. 3).
Uber Wechselzeichnung namens eines preuBischen Kreises s. RGZ. 115, 311, namens einer Stadt-
gemeinde s. RG. in JW. 1928, 1251.

2 Diese Bezeichnung riihrt urspriinglich daher, daB der Eigenwechsel nicht, wie die Tratte,
zum Verkehr iiber See bestimmt war.

3 8. die Ubersicht der Wechselrechtstheorien bei Karr Lermany, HRecht § 131.

4 Vgl. Devisenordnung und Wechselstubenverordnung, beide vom 8. 11. 1924, Devisen-
maklerverordnung vom 17. 9. 1923, jetzt alle aufgehoben, VO. vom 22. 2. 1927.
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schuldner braucht Zahlung zu leisten, es sei denn gegen Vorlegung und Aushéndigung
des Wechsels (Prisentationspapier), Art. 39, 48. Ist der Wechsel vernichtet oder
abhanden gekommen, so muf erst seine Amortisation, Kraftloserkldrung, im Auf-
gebotsverfahren erfolgen, damit der Verlierer wieder seine Rechte gemidf dem
Wechsel (auf Grund des AusschluBurteils) geltend machen kann, Art. 72, 74, ZPO.
§§ 1003, 1018. — Eine Eigentiimlichkeit des Wechsels als Wertpapier besteht darin,
daB nicht alle sich aus den Wechselunterschriften ergebenden Verpflichtungen im
Wechsel selbst wortlich ausgesprochen sind: der gezogene Wechsel enthilt, so-
lange er nicht akzeptiert ist, iberhaupt kein ausdriickliches Zahlungsversprechen
(;,Zahlen Sie . . .“) und begriindet doch sofort mit der Begebung die Skripturhaftung
des Ausstellers als Garanten, Art. 8.

¢) Der Wechsel ist ein Orderpapier!. Die Moglichkeit, ihn in spezifischer Form
weiterzugeben, und seine darauf beruhende Umlaufsféhigkeit entspricht so sehr
seiner wirtschaftlichen Zweckbestimmung, dall es keiner ausdriicklichen Hervor-
hebung der Orderqualitit im Wechselbrief bedarf: mangels entgegenstehender Be-
stimmung hat die Zahlung stets ,,an den Remittenten oder an dessen Order* zu er-
folgen, Art. 43. Demgema kann der Remittent den Wechsel durch sein Indossa-
ment als erster Indossant weiter iibertragen, und die gleiche Befugnis steht dann
seinem und den weiteren Indossataren zu, so daB sich beliebig viele Indossamente
aneinanderreihen konnen, Art. 9, 10. Das Indossament legitimiert den neuen In-
haber als den nunmehrigen Wechselgldubiger, Art. 36, und zwar als einen solchen,
der selbstdndig aus dem Wechsel berechtigt ist (Transportfunktion des Indossa-
ments). Hierin eben liegt der Sinn der ,,Beorderung®: die Einlésung des Wechsels
ist von vornherein nicht blofl dem Remittenten (und seinen persoénlichen Rechts-
nachfolgern), sondern zugleich jedem versprochen, der zufolge der Order eines
Berechtigten als Berechtigter legitimiert sein wird. Mit dem Umlauf des Wechsels
entstehen also immer neue Gldubigerrechte. Die Selbstindigkeit der einzelnen
Glaubigerrechte hat zur Folge, dal dem Nachmann keine Einreden aus der Person
des Vormanns entgegengehalten werden kénnen. Der Akzeptant kann sich z. B.
gegeniiber einem Indossatar nicht darauf berufen, dafl der Remittent ihm Pro-
longation des Wechsels, d. h. Stundung der Wechselzahlung iiber die Verfallzeit
des Wechsels hinaus, miindlich oder in einer nicht auf dem Wechsel selbst ent-
haltenen schriftlichen Erklarung versprochen habe. Die Abschneidung personlicher
Einreden bei Weiterbegebung des Wechsels, dieser in Art. 82 ausgesprochene Grund-
satz, bildet so recht eigentlich die zentrale Norm des Wechselrechts.

d) Der Wechsel ist, wie aus ihm nacheinander mehrere Personen berechtigt
werden konnen, so andererseits geeignet, nicht blo8 eine, sondern mehrere Ver-
pflichtungen nebeneinander zu tragen. Stets haftet der Aussteller; der Bezogene
wird, sobald er annimmt, als Akzeptant verpflichtet; aber auch den Remittenten,
sobald er den Wechsel durch Indossament weitergibt, und ebenso jeden spateren
Indossanten trifft die volle Haftung fiir den Wechsel gegeniiber jedem spéteren
Inhaber (Garantiefunktion des Indossaments), Art.8, 23, 14. Die simtlichen im
Wechselverband Stehenden bilden eine Reihe, an deren einem Ende ein Nur-Ver-
pflichteter steht (der Akzeptant, bei nicht akzeptierter Tratte der Aussteller), an
deren anderem Ende ein Nur-Berechtigter steht (der derzeitige Inhaber des Wechsels,
z. B. der letzte Indossatar), wihrend die dazwischen Stehenden (der Remittent und
die Indossanten, bei akzeptierter Tratte auch der Aussteller) sowohl eventuell ver-
pilichtet, wie eventuell berechtigt sind, jenes ihren Nachménnern, dieses ihren Vor-
ménnern und dem Akzeptanten gegeniiber. — Diese Mehrheit von Haftungsverhalt-
nissen ist es, was dem Wechsel seine besondere Kraft gibt: wihrend die gewohnliche

1 Auf den Inhaber kann der Wechsel nicht gestellt werden. Anders z. B. die englische Wechsel-
ordnung sect. 7 § 1: bill payable to bearer. — S. aber auch Art. 12ff.: Blankoindossament.
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Anweisung nur eine Verpflichtung des Angewiesenen als Akzeptanten begriinden
kann (s. oben § 67, a), kommt beim Wechsel die Ausstellerhaftung und die Garantie-
funktion des Indossaments dazu, die den Aussteller und jeden Indossanten zum
Garanten des Wechsels machen, falls der Bezogene nicht zahlt. Im Wechsel wird
also Personalkredit kumuliert. Je weiter er umlduft, um so gehaltvoller wird er:
soviel Unterschriften, soviel Verpflichtetel. Wie aber nach dem oben Gesagten
jede der mehreren Wechselberechtigten selbstéindig aus dem Wechsel hervorgeht,
so ist auch jede der mehreren Verpflichtungen selbstindig im Wechsel begriindet?2:
falls nur die Schrift an sich die wesentlichen Erfordernisse des Wechsels erfiillt, der
Grundwechsel duBerlich einwandfrei ist, dann ist jede darauf befindliche ordnungs-
méfige Unterschrift fiir sich voll wirksam, mégen auch andere Unterschriften an
rechtlichen Méngeln leiden; so haftet z. B. der Remittent aus seinem Indossament,
auch wenn der Aussteller wegen Verschwendung entmiindigt ist und das Akzept
gefalscht hat, Art. 3, 7, 75, 768,

e) Der Wechsel ist Triger von Verpflichtungen besonderer Art: er begriindet
,»»wechselmaBige Verbindlichkeiten, die Haftung aus ihm hat ,,Wechselkraft*,
s. Art. 7, 8, 14, 23, 81. In sachlicher Beziehung bedeutet das: die Wechselschuld
ist eine ausschlieBlich auf dem Wechsel selbst beruhende Verpflichtung; sie ist ab-
strakter Natur, losgelost von ihrer Causa, d. h. rechtlich unabhingig von den Ver-
héltnissen, die der Wechselzeichnung zugrunde liegen. Der Wechsel benennt die
Causa nicht, erst recht nicht die simtlichen einzelnen Grundverhaltnisse, auf denen
die verschiedenen Wechselerklarungen (Ausstellung, Annahme, Indossament) jede fiir
sich beruhen. Er ist ein abstraktes Zahlungsversprechen, das nichts dariiber sagt, ob
es zwecks Tilgung eines Kaufpreises, zwecks Riickerstattung eines Darlehens, zwecks
Leistung einer Gesellschaftseinlage, zwecks Verstirkung des Kredits eines andern
Wechselverpflichteten oder aus welchem sonstigen Grunde erfolgt. Was auch zu-
grunde liegen moge, der Wechsel breitet immer die gleiche neutrale Decke dariiber.

Um die materielle Durchfithrung dieser Abstraktion zu erkennen, ist von der
einfachsten Beziehung: dem Verhéltnis zwischen Aussteller und Remittenten, aus-
zugehen, das sich am deutlichsten beim Eigenwechsel zeigt. Ganz wie beim ein-
fachen abstrakten Schuldversprechen (BGB. §780) ist hier der Gliubiger aus dem
Wechsel allein und unmittelbar berechtigt. Bei der Einklagung dieses seines urkund-
lichen Rechtes (denn erst bei der gerichtlichen Geltendmachung tritt die rechtliche
Gestaltung voll hervor) braucht er nicht darzulegen, welche Causa zu dem Ver-
sprechen gefiihrt hat, erst recht nicht, daB diese Causa in Ordnung gehe. Fehlt es
tatséchlich an einer wirksamen Causa, so hat freilich der Gliubiger seinen An-
spruch dem Schuldner gegeniiber zu Unrecht, ist durch das Eigentum des Wechsels
und das daraus flieBende Gldubigerrecht auf Kosten des Schuldners ungerecht-
fertigt bereichert; der Schuldner kann daher seinerseits die Zuriickgabe des Wechsels
verlangen (BGB. § 812) und die Einlésung des Wechsels einredeweise verweigern
(vgl. BGB. § 821). Die Voraussetzungen hierfiir darzutun, ist aber seine Sache. Der

1 Nach § 212 des Bankgesetzes vom 30. 8. 1924 darf die Reichsbank regelmaBig nur solche
Wechsel (mit einer Verfallzeit von hochstens 3 Monaten) diskontieren, aus welchen drei als
zahlungsfahig bekannte Verpflichtete haften; auch sollen nur ,,gute Handelswechsel* diskontiert
werden, d. h. solche, die auf normalem kaufménnischem Geschéftsverkehr (Warenlieferung
u. dgl.) beruhen.

2 Dies gilt auch fiir die Verpflichtung desjenigen, der den Wechsel oder eine Wechselerklirung
neben dem Hauptverpflichteten mitunterzeichnet hat, selbst wenn er sich dabei ausdriicklich
nur als Biirge (per aval) benannt hat, Art. 81. Diese sog. Wechselbiirgschaft des Avalisten hat
also nicht den materiell akzessorischen Charakter der biirgerlich-rechtlichen, vgl. RGRKomm.
z. BGB. vor § 765 n. 5. .

3 Vgl. z. B. ROHG. 1, 98; 23, 357. Wird ein echter Wechsel verfilscht, z. B. durch Anderung
der Summe, so bleiben die fritheren Wechselschuldner auf Grund des echten Wechselinhalts
wechselméaBig verpflichtet, falls der urspriingliche Text noch erkennbar ist oder wieder erkenn-
bar wird, so RGZ. 108, 78; 111, 280; bestr.
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Schuldner (also im angenommenen Falle der vom Remittenten verklagte Aussteller
des Wechsels) hitte darzulegen, im Hinblick auf welche Causa der Wechsel gegeben
wurde und daB diese (oder eine etwa vom Klidger behauptete sonstige) Causa tat-
séchlich ermangelt oder ungeniigend ist, also z. B. dafl das gegen den Wechsel ver-
sprochene Darlehen ihm nicht ausbezahlt, der durch den Wechsel abzudeckende Kauf
wegen Nichterfiillung wiederaufgehoben, oder der Wechsel zu einem wider die guten
Sitten verstoflenden Zwecke oder fiir eine Spielschuld gegeben wurde, vgl. z. B.
BGB. §7621I; im Verhaltnis zwischen den unmittelbar Beteiligten fiihrt die ab-
strakte Natur des Wechsels somit praktisch vielfach nur zu einer Umkehrung der
Behauptungs- und Beweislast!.

Sehr viel tiefer greifen die Wirkungen der Abstraktheit der Wechselverpflichtung
aber in den wechselméBigen Beziehungen des weiteren Wechselverbandes: denn die
Selbstandigkeit der einzelnen Berechtigungen aus dem Wechsel hat, wie bereits er-
wahnt, zur Folge, dafl der Wechselschuldner dem jeweils gegen ihn auftretenden
Wechselglaubiger, abgesehen von Einwendungen, die den Wechsel an sich (z. B.
seine Form oder Giiltigkeit) betreffen, nur solche Einwendungen entgegensetzen
kann, die ihm unmittelbar gegen diesen Kléiger persénlich zustehen, Art. 82. Da
das Recht des Nachmannes unabhingig von dem des Vormannes ist, kann es vom
Wechselschuldner nicht mit Einwendungen bekdmpft werden, die dieser nur aus
den zwischen ihm und dem Vormann schwebenden Differenzen entnehmen kénnte.
Fiir den Akzeptanten entspricht es schon dem Rechte der gewshnlichen Anweisung,
daB er sich auf Mingel, die in seinem Verhéltnis zum Anweisenden liegen, nicht
gegeniiber dem Anweisungsempfinger berufen kann, BGB. § 784. Beim Wechsel
erweitert sich der Kreis dieser Abstraktion auf sdmtliche Beziehungen: jede ein-
zelne Wechselverpflichtung ist, wenn dem Verpflichteten ein anderer, als der zu
ihm im kausalen Grundverhiltnis Stehende als Glaubiger gegeniibertritt, von dieser
Causa in der Tat vollkommen losgelést. Hat z. B. der Bezogene akzeptiert, weil
ihm der Aussteller Ware zu liefern hatte, sodann aber wegen Nichtlieferung der
Ware den Riicktritt vom Kaufvertrag erklidrt, so konnte er dies zwar dem Aus-
steller selbst einredeweise entgegenhalten, wenn dieser den Wechsel gegen ihn
einklagt, nicht aber dem Remittenten oder einem Indossatar; fiir diese bleibt jenes
zwischen Aussteller und Akzeptanten liegende Grundverhiltnis génzlich auBer Be-
tracht, eine wechselfremde Tatsache.

Die Loslosung der Verpflichtung von der Causa, sobald sich nicht mehr die ur-
spriinglich Beteiligten gegeniiberstehen, entspricht dem Wesen des wahren Wert-
papiers (vgl. BGB. § 796). Auf ihr vor allem beruht die Eignung des Wechsels zur
Zirkulation, denn kein Dritter vermochte einen Wechsel mit Sicherheit zu erwerben,
wenn er Gefahr liefe, sein Recht aus dem Wechsel wegen solcher Umsténde in Frage
gestellt zu sehen, die weder im Wechsel selbst liegen, noch ihn persénlich etwas an-
gehen.

Welche Riickwirkung die Ausstellung eines Wechsels auf das zugrunde liegende
Rechtsverhaltnis ausiibt, ist keine Frage des Wechselrechts, sondern beurteilt sich
nach den fiir dies Rechtsverhiltnis selbst maBgebenden Normen des biirgerlichen

1 Dabei ist aber — und dies hat eine {iber die Beweisfrage hinausgehende sachliche Be-
deutung — zu beachten, daB eine giiltige Causa nicht etwa nur dann vorliegt, wenn eine wirk-
same Verpflichtung auch abgesehen vom Wechsel gegeben wire. Wer z. B., weil er sich fiir einen
Andern verbiirgen will, einen Wechsel unterzeichnet, braucht nicht noch eine nach BGB. § 766
wirksame Biirgschaftserklarung auBerhalb des Wechsels abzugeben, um dem Glaubiger gegeniiber
eine Wechselcausa zu schaffen (vgl. RGZ. 94, 89). Eine geniigende Causa liegt immer vor, wenn
der mit der Wechselhingabe verfolgte Zweck tatsichlich gegeben ist und weder gegen ein gesetz-
liches Verbot noch gegen die guten Sitten verst68t, auch nicht vom Gesetze an eine strengere
Form als die einfache Schriftform gebunden ist (s. hierzu RGZ. 71, 289 iiber ein schenkweise
gegebenes Akzept). — Uber die Moglichkeit des Ersatzes einer nicht eingetretenen Causa durch
eine andere wirksame vgl. RG. in JW. 1928, 1574 (2631).
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oder Handelsrechts. Wird ein Wechsel zwecks Zahlung einer Schuld, z. B. aus Waren-
kauf, gegeben, so geschieht das im Zweifel nicht an Erfiilllungsstatt, sodern erfiil-
lungshalber, BGB. § 364 II. Der Glaubiger hat also nunmehr zwei Wege, um zu
seinem Geld zu kommen: die Kaufpreisforderung und die Wechselforderung; doch
wird regelméBig die erstere durch Annahme des Wechsels fiir dessen Laufzeit ge-
stundet sein?, und der Glidubiger auf sie nur zuriickgreifen kénnen, wenn er den
Schuldner bei deren Bezahlung durch Zuriickgabe des Wechsels vor der Gefahr
sichert, nochmals zahlen zu miissen. Sind aus dem Wechsel auch Dritte verpflichtet,
so muB auBlerdem regelmé Big zunéchst versucht werden, die Wechselsumme bei diesen
einzuziehen; wird dies schuldhaft versdumt und die Geltendmachung der Wechsel-
rechte des Schuldners gegen die Dritten dadurch unméglich gemacht, so verliert
der Glaubiger seine zivile Forderung?.

f) Der Wechsel ist ausgezeichnet durch das, was seit alters als Wechselstrenge
(rigor cambialis) bezeichnet wird. Die Schirfe des Wechselrechts richtet sich einer-
seits gegen den Glaubiger. Der Wechsel ist nur giiltig, wenn er den genauen Form-
erfordernissen voll entspricht, Art. 4, 7, und die Rechte des Glaubigers kénnen in
Verlust geraten, wenn er es bei ihrer Wahrung an wechselmiBiger Diligenz fehlen
1aBt. Dies gilt zwar nicht dem Hauptverpflichteten, also dem Akzeptanten (oder
dem Aussteller des Eigenwechsels) gegeniiber, der, ohne dafl es besonderer Schritte
bedarf, auf eine vom Verfalltage des Wechsels an laufende, verhéltnisméBig lange
Verjahrungszeit haftet; dagegen werden die Garanten des Wechsels (Aussteller des
gezogenen Wechsels und Indossanten) von ihrer RegreBpflicht frei, wenn der Gliu-
biger es unterlaBt, den Wechsel dem Hauptverpflichteten rechtzeitig zu prisen-
tieren und die Nichteinlosung durch férmlichen Protest urkundlich festzulegen,
Art. 41, 44, 77, 98 Ziff. 6. Gegeniiber dem Schuldner duBert sich die Wechselstrenge,
auBer in der dargelegten sachlichen Abstraktheit der Wechselschuld, formal nament-
lich in der Zuldssigkeit eines besonderen, summarischen Wechselprozesses, der auf
Beschleunigung und erhdhte Energie eingestellt ist: der Beklagte, der seine Ein-
wendungen nicht mittels Urkunden oder Eideszuschiebung liquide stellen kann,
ist, unter Vorbehalt seiner Rechte, vorldufig vollstreckbar zu verurteilen und bleibt
(nach dem Satze: solve ac repete!) mit seinen Einwendungen (z. B. dal der Wechsel
aus einem Wuchergeschéft herriihre) auf ein Nachverfahren angewiesen, ZPO.
§§ 602—605, 595, 599, 708 Ziff. 4, EntlVO. §§ 3, 4.

Die Bedeutung des Wechsels liegt nach alledem in einem Doppelten. Im indi-
viduellen Verhéltnis zwischen Gliaubiger und Schuldner ist er ein Instrument zur
Verstirkung der Glaubigerstellung. Weit wichtiger, insbesondere fiir den Handels-
verkehr, aber ist seine Eignung zur Zirkulation: das private Papier wird in der
Hand dritter Nehmer durch seinen ganzen rechtlichen Aufbau zu einem fast unper-
sonlichen Werttrager3.

1 Wenn der Warenkiufer, der ,,gegen Dreimonatswechsel*“ gekauft hat, den Wechsel nicht
(oder nicht der Abrede oder dem Handelsbrauch entsprechend) liefert, ist die Bedingung der
Stundung nicht erfiillt, und der Verkéufer kann alsbald auf Barzahlung klagen, ROHG. 24, 180;
RG. in JW. 1917, 290.

2 8. hierzu im einzelnen (und kritisch): Fr. KraUsING, Zahlung durch Wechsel und Scheck
(1919), sowie Einleitung zu seinem Wechsel- u. Scheckrecht (1929) S. 42ff. — ISELE,
ArchZivPr. 129, 129. — StAUB-STRANZ, Art. 83, Anm. 26{f. S. z. B. RGZ. 27, 88; OLG. 42, 243
(Miinchen); so liegt auch in der Hingabe eines Prolongationswechsels an Stelle eines zuerst
gegebenen, aber nicht rechtzeitig einldsbaren, regelmiBig keine Novation des urspriinglichen
Wechselanspruchs, so daBl die gegen diesen begriindeten Einwendungen fortdauern, falls nicht
die Umstéinde eine andere Auffassung ergeben, ROHG. 4, 371, RGZ. 107, 35.

3 Wirtschaftlich ist von besonderer Wichtigkeit, daB8 der Wechselgliubiger die Wechsel-
forderung vor deren Filligkeit leichter verwerten kann als eine gewohnliche Forderung. Die
Diskontierung (Eskomptierung) von Wechseln durch die Bank unter Abzug des nach der Laufzeit
und dem jeweiligen Diskontosatze berechneten Diskontzinses ist eines der wichtigsten Geschéfts-
gebiete der Banken, insbesondere auch im internationalen Handelsverkehr, s. S. 152 Anm. 1
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§ 87. Form und Erfordernisse des Wechsels.

a) Die Form des gezogenen Wechsels ist vom Gesetz zwingend und genau,
iibrigens sehr einfach geregelt. Der Wechselbrief des Ausstellers muB} die Bezeichnung
als Wechsel (Wechselklausel), die zu zahlende Geldsumme, den Namen oder die
Firma des Remittenten, an den oder dessen Order gezahlt werden soll, und eine An-
gabe iiber die Zahlungszeit enthalten; er muB vom Aussteller (Trassanten) mit
Namen oder Firma unterschrieben, nach Ort und Zeit datiert und mit Namen oder
Firma desjenigen, der die Zahlung leisten soll, des Bezogenen oder Trassaten?,
adressiert sein; ist hierbei kein Ort genannt, so bedarf es noch einer Angabe iiber
den Zahlungsort, Art. 4. Die Tratte kann also z. B. lauten: ,,Berlin, 9. Marz 1929.
Gegen diesen Wechsel zahlen Sie an Herrn R. Rau oder dessen Order nach drei
Monaten achthundertzwanzig Reichsmark. August Aal. An die Bezugsgesellschaft
fiir Zement m. b. H. Magdeburg.” Im einzelnen ist zu sagen:

Die Geldsumme muB auf einen eindeutig und fest bestimmten Betrag lauten;
sie kann in inlindischer oder auslindischer Wahrung oder in einer sonstigen Rech-
nungswihrung (z. B. Goldmark) ausgedriickt sein, mit oder ohne Effektivklausel,
Art. 37; VO. vom 6. 2. 19242,

Die Zahlungszeit (Verfallzeit), die fiir die ganze Wechselsumme eine einheitliche
sein muB, kann in verschiedener Weise bestimmt werden: entweder 1. so,
daB der Wechsel selbst den Verfalltag angibt (Tagwechsel), sei es mit bestimmtem
Datum (am 9. Juni 1929), sei es mit bestimmter Frist nach dem Ausstellungs-
datum (s. oben), oder aber 2. so, daB8 die Filligkeit bei oder nach der im Belieben
des Inhabers stehenden Prisentation des Papiers eintreten soll (Sichtwechsel:
,,auf Vorzeigen dieses*, oder Nach-Sichtwechsel: ,,zwei Wachen nach Vorzeigung®)3.
In dem Zeitmoment liegt das Wesen des Wechsels als Kreditpapier begriindet. Die
Laufzeit kann an sich beliebig lang sein. Das Dreimonatsziel ist besonders héufig?.
Ein Sichtwechsel muB binnen zwei Jahren prisentiert werden, falls er nicht selbst
eine kiirzere Fristsetzung enthilt’. Ungenauigkeit der Zeitbestimmung (,,bis zum
20. Juni ds. Js.“) macht den Wechsel nichtig; doch sind MeB- oder Marktwechsel
(,;auf der Frankfurter Herbstmesse 1926%) gestattet, Art. 44, 30—35.

Auch die Angabe der Personen muf klar und eindeutig sein, also z. B. nicht:
,,an den Geschiftsfithrer der Holzindustrie G. m.b. H.*, wobei zweifelhaft bliebe,
ob die Gesellschaft oder der Geschiftsfiihrer in Person Trassat sein sollS.

Wie die Unterschrift des Ausstellers zu leisten ist, beurteilt sich mangels beson-
derer Vorschriften nach allgemeinen Grundsdtzen; danach ist insbesondere anzu-

und vgl. RGZ. 93, 26; v. SCHULZE-GAEVERNITZ, GrundriBl der Sozialokonomik V2 611f.; Loz,
Handw. d. StWiss.¢ III, 247 (Diskonto und Diskontopolitik); EssLEr, Politik des auswértigen
Handels.

! Die Angabe mehrerer Trassaten (z. B. Eheleute B) ist zulissig, RGZ. 46, 132 (Vereinigte
Zivilsenate); ebenso die Angabe mehrerer Remittenten (an A und B, wie auch ,,an A oder B*),
vgl. KG. in LZ. 1914, 407 (bestr.).

2 Mark® bedeutet heute Reichsmark, RGZ. 112, 85. — Ein auf eine Geldsumme ,,zahlbar
in Bankscheck auf Paris* lautender Wechsel ist ungiiltig, RGZ. 105, 143.

3 Ein Wechsel ohne jede Zeitangabe ist nicht etwa ein Sichtwechsel, sondern nichtig (anders
nach englischem Recht).

4 Vgl. hierzu BankG. § 212, sowie WechselStG. § 15: Nachversteuerung von Wechseln fiir
die iiber drei Monate hinausgehende Laufzeit.

5 Bestimmt der Wechsel eine solche kiirzere Prisentationsfrist, so bildet diese eine Art
Bedingung des Wechsels, so daB bei Fristversdumnis auch der Akzeptant frei wird, RGZ. 119, 422.

6 Immer muB der wirkliche biirgerliche Name, die richtige, ordnungsméaBige Firma, der rich-
tige Ortsname angegeben werden; indessen 1aBt eine verstindige Praxis die Ungiiltigkeit nicht
schon wegen jeder kleinen Ungenauigkeit eintreten, und bleibt auch in Wechselsachen nicht bei
bloBer Buchstabeninterpretation stehen, vgl. RGZ. 60, 426; 71, 273; 100, 167 (Fiskus); 119, 198
(»»Fiirstliche Dampfmiihle*). Beispielsweise wiirde ein an die Firma ,,S* lautender Wechsel nicht
ungiiltig sein, wenn diese Firma jetzt von der Firma X aufgenommen und nur als Filialfirma ,,X-
Filiale S* fortgefithrt wird.
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nehmen, daB ein zur Wechselzeichnung Bevollméichtigter mit dem Namen des Ver-
tretenen zeichnen kann, ohne seine eigene Unterschrift beizufiigen, BGB. § 1261

b) Wenn eines der wesentlichen Erfordernisse fehlt oder nicht geniigend gewahrt
ist, so kann die Schrift keine wechselméBige Verpflichtung des Ausstellers be-
griinden? und ist auch nicht geeignet, als Grundwechsel zur Aufnahme weiterer
wechselmiBiger Erklarungen (Annahme, Indossamente) zu dienen, Art. 7. Indessen
bedarf es nur eben der formalen Vollstindigkeit der Tratte, nicht ihrer materiellen
Richtigkeit; z. B. kann der Aussteller den Wechsel beliebig vor- oder zuriick-
datieren, auch wird die Giiltigkeit der iibrigen Wechselerklarungen nicht dadurch
beeintriachtigt, daBl die als Trassat angegebene Person in Wirklichkeit nicht existiert
(Kellerwechsel), vorausgesetzt nur, da die Angabe in ihrer &uBerlichen Form auf
eine moglicherweise existierende wechselfdhige Person hinweist®. Anderseits diirfen
keine Zusétze gemacht werden, die mit dem Wesen des reinen Zahlungsversprechens
unvereinbar sind; der Wechsel ist, seiner Natur als Formalakt entsprechend, un-
giiltig, wenn er an eine Bedingung gekniipft oder von einer Causa abhéingig gemacht
wird (,,zahlen Sie zum Ausgleich der von IThnen bestellten Waren laut Faktura vom...*)
oder einen sonstigen unzuléssigen Zusatz enthalt. Nur fiir Zinsversprechen, die ja
ebenfalls schlechthin unzulissig sind (oben §86 a. A.), ist vorgesehen, daB sie nicht
den Wechsel nichtig machen, sondern ihrerseits als nicht geschrieben gelten, Art. 73.

c¢) Nicht erforderlich ist Verschiedenheit aller drei urspriinglich beteiligten Per-
sonen. Der Aussteller kann sich selbst als Remittenten bezeichnen (,,an Order
meine eigene‘‘), und solche Wechsel ,,an eigene Order‘ sind sehr hiufig, weil der
Aussteller hier das Akzept auf einen fertigen Grundwechsel einholen kann, dessen
dritten Nehmer mittels Indossaments zu bezeichnen er sich noch vorbehilt, Art. 6 I.
Bei einem Distanzwechsel, bei dem der Zahlungsort ein anderer als der Ausstellungs-
ort ist, kann der Aussteller sich auch selbst als Bezogenen benennen, sog. trassiert-
eigene Wechsel, z. B. auf eine Zweigniederlassung, Art. 6 II5.

d) Ist ein vom wechselmaBigen Wohnort des Bezogenen verschiedener Zahlungs-
ort benannt, dem Wechsel also ein besonderes Domizil gegeben (Domizilwechsel),
80 ist es an sich Sache des Bezogenen, sich dort finden zu lassen®. Indessen kann
der Aussteller oder, wenn dieser sich auf die besondere Ortsangabe beschrankt hat;
auch der Bezogene bei der Annahme eine dritte Person (Domiziliat) auf dem Wechsel
benennen, die, ohne selbst im Wechselverband zu stehen, fiir den Bezogenen Zah-
lung leisten soll, der daher der Wechsel an seiner Statt zu prisentieren und der
allein gegeniiber er eventuell zu protestieren ist?. Die Benennung eines solchen

1 So RGZ. 74, 69 (VerZivSen.). — Wer als Vertreter ohne Vertretungsmacht eine Wechsel-
erkldrung zeichnet, haftet, falls nicht der andere Teil den Mangel der Vertretungsmacht kannte,
selbst wechselmaBig, falls er auch mit seinem eigenen Namen unterzeichnete, andernfalls nur
zivilrechtlich, Art. 95; BGB. § 179; OLG. 28, 415 (Hamburg).

2 Ein formungiiltiger Wechsel kann unter Umsténden nach BGB. § 140 als Anweisung oder
kaufménnischer Verpflichtungsschein aufrechterhalten werden, vgl. RGZ. 48, 230. — Vgl. BERN-
STEIN, JW. 1926, 494 und Gruch. 69, 39.

3 Vgl. RGZ. 85, 195; 100, 169; JW. 1926, 2907 (nicht rechtsfihiger Verein, dessen Name
moglicherweise einen rechtsfihigen bezeichnen kénnte); JW. 1928, 218.

4 8. ROHG. 21, 169. Zusitze wie die sog. Avisklausel (,,]aut Bericht‘) oder Deckungsklausel
(,, Wert erhalten) oder dgl. sind unschédlich, aber bedeutungslos und veraltet; in Frankreich war
die Deckungsklausel durch C. de comm. Art. 110 vorgeschrieben, doch wurde dies durch Ges.
v. 8. 2. 1922 gestrichen. Auch die Bezeichnung als ,,Depotwechsel* oder ,,Kautionswechsel*
beeintrichtigt die Giiltigkeit des Wechsels nicht, wie sie ihn nicht rechtlich von einer bestimmten
Causa abhingig macht, ROHG. 13, 412, RG. in JW. 1929, 1132.

® Der trassiert-eigene Wechsel ist eine wirkliche Tratte, kein Eigenwechsel; daher Protest
erforderlich zum Regref3 gegen den Aussteller, RG. in LZ. 1913, 211.

8 Vgl. hierzu RGZ. 113, 335.

7 Geht der Domizilvermerk nicht vom Aussteller, sondern vom Akzeptanten oder einem
Indossanten aus, so hat er gegeniiber dem Aussteller und sonstigen Vorménnern keine Wirkung,
ROHG. 3, 51, RGZ. 32, 36.
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Drittzahlers ist iibrigens auch ohne Ortsverschiedenheit zuldssig (sog. Zahlstellen-
wechsel, ,,zahlbar bei der X-Bank daselbst‘‘), Art. 48, 24, 43.

Uber Wechselduplikate, bei denen mehrere Originale des Wechsels hergestellt
werden, und iiber Wechselkopien, die, obgleich nur Abschriften des Originalwechsels,
doch selbst Triager von Originalindossamenten sein kénnen, s. Art. 66—72; auf
diesem Wege ist es insbesonderc moglich, das Original zum Akzept zu verschicken
und gleichzeitig das Duplikat oder die Kopie (,,bis hierher Abschrift‘‘) zur Zirkulation
mittels Indossierung zu beniitzen?.

§ 88. Aussteller.

Der Aussteller des Wechsels, der beim eigenen Wechsel primér verpflichtet ist,
haftet beim gezogenen Wechsel sekundér, ndmlich dafiir, daB der Bezogene den
Wechsel annehmen und zahlen werde, Art. 8. Geschieht das eine oder andere nicht,
oder wird die Zahlung in der Zwischenzeit durch Vermogensverfall des Akzeptanten
zweifelhaft, so steht dem Wechselinhaber der Regrefl gegen den Aussteller auf Zah-
lung oder auf Sicherheitsleistung zu, s. Art. 25, 29, 41. Der Aussteller ist also Garant
der Tratte, und zwar im Vergleich mit den Indossanten ein Garant erster Ordnung,
da es sich nicht wie diese von seinem Obligo freizeichnen kann?; s. a. Art. 83: Be-
reicherungshaftung des Ausstellers.

Ob die Verpflichtungen des Ausstellers schon durch die ,,Ausstellung* im engsten
Sinn des Wortes, also durch die Kreation der Urkunde begriindet werden, oder ob
zu dem ,,Wechselakt“ des Ausstellers noch die Begebung des Wechsels gehore, ist
eine alte Streitfrage. Dafl der Remittent normalerweise das Eigentum am Wechsel
und die Rechte aus ihm durch Ubergabe und Einigung mit dem Aussteller erwirbt,
ergibt sich aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen. Fiir solche Fille aber, in denen
diese Uberelgnung aus irgendeinem Grunde unwirksam war oder der Wechsel dem
Aussteller ohne seinen Willen abhanden gekommen ist, ist zu beachten, da nach
Art. 74 ein formal legitimierter Besitzer des Wechsels nur dann zu seiner Heraus-
gabe angehalten werden kann, wenn ihm beim Erwerb des Wechsels béser Glaube
oder grobe Fahrlassigkeit zur Last fallt. Ist dies nicht der Fall, so kann sich auch
der Aussteller einem legitimierten Inhaber des Wechsels gegeniiber nicht auf jenen
Mangel wirksamer Begebung berufen, und zwar auch nicht dem ersten Inhaber
gegeniiber3. Die Haftung des Ausstellers entspringt also in der Tat aus seiner ein-
seitigen Unterzeichnung des Wechsels, kann aber erst geltend gemacht werden,
wenn ein (gutglaubiger) Dritterwerber das Eigentum am Wechsel erlangt hat (vgl.
hierzu die fiir Schuldverschreibungen auf den Inhaber geltenden, im Ergebnis
hiermit iibereinstimmenden Regeln, BGB. §§ 794, 932, 935).

Die wechselméBige Verbindung des Ausstellers erfordert, wie dargelegt, eine
formal vollstindige Tratte, Art. 7. Diese Vollstindigkeit braucht aber nicht schon
bei der Unterzeichnung vorhanden zu sein. Der Wechsel kann auch als ,,Blanko-
wechsel“, unter Freilassung z. B. des Datums, des Betrags oder der Verfallzeit, aus-
gestellt und das Fehlende nach der Begebung, z. B. durch den Akzeptanten oder
den Remittenten selbst, mit der Wirkung ausgefiillt werden, dafl der Aussteller

1 8. RGZ. 9, 113 (117).

2 Eine Vereinbarung des Ausstellers mit dem Nehmer des Wechsels, wonach ersterer dem
letzteren nicht haften soll, ist mit persoénlicher Wirkung moghch aber wechselméfig kann die
Haftung nicht ausgeschlossen werden; der Zusatz ,,ohne Obligo wére als nicht geschrieben zu
behandeln, RGZ. 37, 145 (bestr.). Uber Freizeichnung der Indossanten s. Art. 14.

3 So RGZ. 87, 365; 112, 202; 117, 69. Es ist also weder schlechthin schon die Ausstellung
des Wechsels verpflichtend (Kreationstheorie), noch schlechthin ein wirksamer Begebungsakt
erforderlich (Vertragstheorie). Das im Text Gesagte kann vielleicht mit GRONEUT als Redlich-
keitstheorie bezeichnet werden, vgl. MULLER-ERZBACH, S. 440ff.; EckHARDT, ZHR. 89, 2601f.
Wegen des Akzeptes s. S. 158 Anm. 4.
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aus seiner Unterschrift nach Mafgabe der Ausfillung wechselm#Big haftet. Wenn
das Blankett ordnungswidrig ausgefiillt wurde, kann dies nach Art. 82 dem Aus-
filllenden selbst, auBerdem aber nur einem bdsglaubigen Wechselinhaber entgegen-
gehalten werden.

§ 89. Akzept.
Literatur: HErBERT MEYER, Das Akzept (1908).

Die Annahme (Akzeptation) des Wechsels mufl auf dem Wechsel schriftlich er-
klart werden; auf der Vorderseite des Wechsels bedarf es dazu nur der Zeichnung
von Namen oder Firma des Bezogenen (meist quer neben dem Text des Grund-
wechsels), Art. 21 I—III. Nur der Bezogene kann akzeptieren, nicht ein Dritter?,
und diese materielle Identitédt zwischen Bezogenem und Akzeptanten muB auch
formal erkennbar sein, wenngleich eine buchstébliche Ubereinstimmung der Adresse
und seiner Unterschrift nicht gefordert werden darf3. — Dafl das Akzept ein ein-
seitiger Akt ist, der mit der Niederschrift vollendet wird und zu seinem Wirksam-
werden nicht erst der Begebung bedarf, ist richtiger Ansicht nach im Gesetz selbst
ausgesprochen, Art. 21 IV4 Die Annahmeerkldrung kann — und dies ist wohl im
Geschiftsleben das Normale — auf den Wechsel gesetzt werden, ehe der Aussteller
diesen (das ,,Akzept‘‘) dem Remittenten aushdndigt. Wird die Annahmeerklirung,
wie dies nicht selten vorkommt, auf einen unfertigen, z. B. die Wechselsumme oder
den Remittenten noch nicht benennenden Wechsel gesetzt, so gelten fiir ein solches
Blankoakzept die oben fiir Wechselblankette iiberhaupt dargelegten Grundsitzed.
Uber beschrinkte Akzepte s. Art. 22 T und IT.

Die Annahme verpflichtet den Bezogenen wechselméfig, die von ihm akzeptierte
Summe zur Verfallzeit zu zahlen, Art. 23 I. Der Akzeptant ist der Hauptschuldner
des Wechsels. Zur Erhaltung des Wechselrechts ihm gegeniiber bedarf es demgem
weder der Préasentation am Zahlungstage, noch einer Protesterhebung, und zwar
auch dann nicht, wenn die Zahlung durch einen Domiziliaten zu erfolgen hat,
Art. 43, 44. Jedoch gerdt der Akzeptant, da die Wechselschuld im eminenten Sinne
Holschuld ist, nur bei Prisentation in Verzug; er haftet dann fiir Zinsen und Kosten
nach den beim Regre3 geltenden Regeln, vgl. Art. 81, unten § 91; bei Nichtpriisen-
tation Hinterlegungsrecht, Art. 40. Dér Anspruch gegen den Akzeptanten verjihrt
in drei Jahren vom Verfalltag an, Art. 77, s. aber auch Art. 83: Bereicherungsan-
spruch. Als Hauptschuldner ist der Akzeptant jedem gegeniiber zahlungspflichtig,
der aus dem Wechsel berechtigt ist, insbesondere auch dem Aussteller selbst, Art. 23 1T
(anders bei der gewdhnlichen Anweisung nach BGB. § 784). Der Aussteller kann
hiernach gegen den Akzeptanten klagen, sowohl wenn er den Wechsel im RegreB-
weg wieder eingeldst, wie auch, wenn er ihn iiberhaupt nicht an den Remittenten
begeben hat.

Anderseits ist der Akzeptant nur Schuldner, niemals Glaubiger aus dém Wechsel,
hat also selbst unter keinen Umstdnden einen wechselméBigen Anspruch gegen den
Aussteller, Art. 23 ITI. Die formale Losgeldstheit des Wechsels von dem zugrunde-

1 HaussMANN, Gruch. 58, 289. StTauB-STRANZ Art. 7 Anm.7—17. RGZ. 87, 367. Die
Ausfiillung ist wechselmiBig wirksam, auch wenn der Aussteller inzwischen wechselunfihig
geworden oder gestorben ist oder die Vertretungsmacht verloren hat, vgl. RGZ. 11, 8; 33, 44.

2 Das Akzept des Nichtbezogenen erzeugt keine Wechselverpflichtung, so z. B., wenn ein
auf eine Gesellschaftsfirma gezogener Wechsel von einem Gesellschafter mit seinem eigenen
Namen akzeptiert wird, ROHG. 20, 262, RGZ. 70, 208.

3 Vgl. z. B. RGZ. 73, 280; 100, 228 (,,GmbH.“ hinzugesetzt oder weggelassen).

4 Auch fiir das Akzept wird die Vertragstheorie vertreten, vgl. HERBERT MEYER, a. a. O.;
STAUB-STRANZ, Art.21 Anm. 1, s. dagegen z. B. RGZ. 77, 139; RGWarn. 1918, Nr. 227.

5 DemgemiB hat der gutglaubige Erwerber eines Wechsels, der in blanko akzeptiert war,
gegen den Akzeptanten auch dann den Wechselanspruch, wenn der Wechsel entgegen dem
Willen des Akzeptanten ausgefiillt und in den Verkehr gebracht wurde, RG. in JW. 1926, 1817
(bestr.).



§ 90. Indossament. 159

liegenden Rechtsverhéltnis tritt in diesem Zusammenhang besonders deutlich her-
vor. Die materiellen Rechtsbeziehungen zwischen Aussteller und Akzeptanten
konnen sehr wohl im Einzelfalle so liegen, dafl dieser, wenn er den Wechsel einlost,
gegen jenen einen Ersatzanspruch hat (z. B. beim Gefilligkeitsakzept, das im
Interesse des Ausstellers gegeben wurde, oder wegen Mangels einer verpflichtenden
Causa). Ein solcher sog. Revalierungsanspruch des Akzeptanten gegen den Aus-
steller liegt aber auBlerhalb des Wechselverbandes selbst und kann daher nicht
wechselmiBig geltend gemacht werden!. Wiirde dagegen umgekehrt der Aussteller
es sein, der den Wechsel gegen den Akzeptanten nach Art. 23 IT einklagen wollte,
so wiirde der Akzeptant ihm in einem solchen Falle eine persénliche Einrede nach
Art. 82 entgegenhalten konnen.

Eine Verpflichtung zur Akzeptierung des Wechsels kann den Bezogenen nur
auBerwechselmiBig, aus dem materiellen Grundverhéltnis heraus (z. B. einem
Kredit- oder Kaufvertrag, einem pactum de cambiando) treffen: wechselmaBig
verpflichtet wird er immer nur durch seine Unterschrift2. Dagegen hat der Remittent
und jeder Indossatar ein wechselméBiges Recht gegeniiber dem Aussteller (und
sonstigen Vorménnern) darauf, daBl der Wechsel vom Bezogenen akzeptiert werde.
Sie brauchen nicht abzuwarten, ob der Bezogene nicht vielleicht trotz Verweigerung
des Akzeptes doch bei Verfall zahlen werde. Der Wechsel ist notleidend, wenn der
Bezogene das Akzept verweigert. Die Préisentation der Tratte an den Bezogenen
zwecks Einholung des Akzepts, sowie, bei dessen Verweigerung, die Erhebung des
,,Protestes mangels Annahme‘ kann durch jeden Besitzer des Wechsels erfolgen.
Der legitimierte Inhaber ist sodann berechtigt, im Wege des ,,Regresses wegen
nicht erhaltener Annahme‘* von seinen Vorménnern Sicherheit fiir die seinerzeitige
Einlosung des Wechsels zu verlangen, Art. 25—28. Die Présentation zur Annahme
ist jederzeit zuldssig (Recht auf promptes Akzept). Der Inhaber des Wechsels
ist aber im allgemeinen nicht gehalten, den Wechsel zu diesem Zweck zu présen-
tieren, sondern kann, wenn er will, bis zum Verfalltag zuwarten und alsdann, ohne
die Annahme des Wechsels nachzusuchen, Zahlung begehren; anders nur bei Nach-
sichtwechseln (s. oben 8.155), sowie bei Domizilwechseln, falls bei letzteren der
Aussteller auf dem Wechsel die Priisentation zur Annahme vorgeschrieben hat,
Art. 18—20, 24 II.

§ 90. Indossament.

a) Das Indossament oder Giro? ist die Ubertragungserklédrung, mittels deren der
Remittent (als Indossant) den Wechsel an einen Anderen (Indossatar) und dieser
ihn ebenso weiter iibertragen kann, Art. 9 I, 10%. Das Indossament muf} als Wechsel-
erklirung auf den Wechsel selbst (oder eine Allonge) geschrieben werden, Art. 11.
Ublicherweise geschieht das in dorso, auf der Riickseite des Wechsels. Die im Handels-
verkehr hiufigere Bezeichnung Giro (= Kreis), girieren, weist auf den Zweck des
Umlaufs hin. Die Befugnis zur Indossierung des Wechsels entfillt, wenn der Aus-
steller ihn durch den Vermerk ,,nicht an Order‘ oder durch eine &hnliche negative
Orderklausel seiner Eigenschaft als Orderpapier entkleidet und so zum Rekta-

1 Der Akzeptant, der nach Einlésung des Wechsels eine solche Revalierungsklage gegen
den Aussteller erhebt, hat seinerseits deren Rechtsgrund darzulegen, also z. B., dal er nur aus
Gefalligkeit akzeptiert habe (Ersatzanspruch nach BGB. § 670) oder daBl der Verpflichtungs-
grund weggefallen sei (Bereicherungsanspruch). Vgl. RG. in JW. 1908, 410; 1909, 167.

2 DaBl vor der Akzeptation kein wechselmiBiges Recht gegen den Trassaten besteht, ist
selbstverstéandlich. In der Hingabe des nicht akzeptierten Wechsels liegt aber auch nicht etwa
ohne weiteres eine Abtretung des dem Aussteller gegen den Adressaten zustehenden zivilrecht-
lichen Anspruchs oder dgl.; dies wird z. B. dann von Bedeutung, wenn der Aussteller in-
zwischen in Konkurs kommt.

3 In der WO. wird das Indossament unter III vor den die Akzeptation regelnden Ab-
teilungen IV{f. behandelt.
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wechsel gemacht hat, Art. 9 II. Auch an einen bereits im Wechselverband Stehen-
den (Aussteller, Akzeptant usw.) kann indossiert werden, s. Art. 102: Riickindossa-
ment?.

b) Das Indossament enthélt regelméBig die Benennung des Indossatars: ,.fiir
mich an [die Order des] Herrn J. N. Dosser. R. Rau.”“ Seine Wirkung ist, sobald
der Wechsel an den durch das Indossament legitimierten Nehmer begeben ist?, wie
bereits angefiihrt, eine doppelte. Kraft der sog. Transportfunktion des Indossaments
gehen ,,alle Rechte aus dem Wechsel auf den Indossatar iiber, Art. 101. Wéahrend
bei einer Forderungsiibertragung der Zessionar eben nur in die Rechtsstellung des
Zedenten einriickt und sich daher alle Einwendungen entgegenhalten lassen muB,
die der Schuldner jenem entgegenhalten kénnte (BGB. § 404), ist das Indossament
keine Zession?; der Indossatar ist nicht Rechtsnachfolger des Indossanten, sondern
wird unmittelbar aus dem Wechsel heraus berechtigt4. Einwendungen, die der
Wechselschuldner dem Indossanten gegeniiber nur aus seinen personlichen Rechts-
beziehungen zu diesem, aber nicht aus dem objektiven Wechselrecht selbst héitte
ableiten konnen, werden ihm also durch die Weiterbegebung des Wechsels abge-
schnitten, es sei denn, daB ein bosliches Zusammenwirken zwischen Indossanten
und Indossatar dem letzteren gegeniiber die persénliche Einrede der Arglist ent-
stehen 1a8t, s. unten § 92 zu Art. 82. Die sog. Garantiefunktion des Indossaments
sodann hat, ebenfalls im schérfsten Gegensatz zum Recht der Forderungsabtretung
(vgl. BGB. §§ 437/8), zur Folge, dal der Indossant seinem Indossatar und jedem
spateren Inhaber des Wechsels fiir dessen Annahme und Zahlung wechselméBig
haftet; wer giriert, garantiert, Art. 14 I, 25, 29, 41. Der Indossant hat insoweit,
den Nachménnern gegeniiber, eine dhnliche Stellung wie der Aussteller, kann je-
doch, im Gegensatz zu diesem, seine RegreBhaftung dadurch ausschliefen, daB er
seinem Indossament den Zusatz ,,ohne Gewdhrleistung* oder eine dhnliche Angst-
klausel beifiigt. Hat er nur ,,nicht an Order‘ beigefiigt, so wirkt das zwar nicht als
Aufhebung der Orderqualitit des Wechsels, wozu nur der Aussteller selbst, nicht
aber ein Indossant als Zwischenperson zustéindig ist, wohl aber ebenfalls als Be-
schrankung der Garantiewirkung, die in einem solchen Falle nur seinem eigenen
Indossatar, nicht aber ferneren Nachménnern gegeniiber eintritt, Art. 14, 15, 9 IL

¢) Das Indossament kann auch ohne Benennung des Nehmers, als Blanko-
indossament, erklirt werden, wozu es nur der Unterschrift des Indossanten auf der
Riickseite des Wechsels bedarf, Art.12. Der Wechsel, der von Hause aus nicht
auf den Inhaber gestellt werden darf (Art. 43), wird hierdurch fiir seinen weiteren
Lauf einem Inhaberpapier &hnlich. Der Nehmer5 kann den blanko indossierten
Wechsel weitergeben, ohne ihn seinerseits zu indossieren, also ohne selbst in die
Reihe der skripturmiBig Haftenden einzutreten; ebenso jeder weitere Inhaber;
doch kann jeder Inhaber auch wieder mit einem neuen Indossament beginnen
und ist tibrigens befugt, vorhandene Blankoindossamente seinerseits auszufiillen,
Art. 13.

d) Zur formalen Legitimation des Inhabers eines indossierten Wechsels ist hier-
nach erforderlich, da3 entweder die Kette der Namensindossamente ununterbrochen
vom Remittenten bis auf ihn herunterreicht, oder daf3 sie mit einem Blankoindossa-
ment abschlieBt, oder daB sie sich nach Unterbrechung durch ein Blankoindossa-

1 8. hierzu RGZ. 65, 407.

2 Ebenso, wenn er in die Hand eines gutgldubigen, aus dem Wechsel legitimierten Inhabers
gelangt, Art. 74, vgl. oben S. 157 zu n. 3.

3 Eine Wechselforderung kann aber auch Gegenstand einer gewohnlichen Abtretung sein
(z. B. ein Rektawechsel) oder kraft Gesetzes iibergehen (z. B. nach BGB. § 774); die Wirkung
beurteilt sich dann nach biirgerlichem Recht; vgl. BGB. § 402. Wegen Pfindung und Uber-
weisung von Wechseln im Wege der Zwangsvollstreckung s. ZPO. §§ 831, 836.

4+ RGZ. 83, 101.

5 Uber den Begebungsvertrag in diesem Falle vgl. RGZ. 117, 69.



§ 91. RegreB. Protest. 161

ment wieder bis zu ihm fortsetzt, Art. 3614, Dabei ist wesentlich, dafl jeder In-
dossant nach dem Inhalt des Wechsels zur Indossierung &uBerlich legitimiert er-
scheint?!. Dagegen kann einem gutglaubigen Inhaber ein materieller Mangel, an dem
eines der auf ihn herunterfilhrenden Indossamente etwa leidet, nicht entgegen-
gehalten werden?, und ebenso wird der Wechselschuldner geschiitzt, der gutgldubig
an den legitimierten Inhaber gezahlt hat. Insbesondere ist er zu einer Priifung der
Echtheit der Indossamente dem wirklich Berechtigten gegeniiber nicht verpflichtet,
Art. 74, 364, selbstverstdndlich aber dem Présentanten des Wechsels gegeniiber
hierzu, sowie zum Nachweis eines sonstigen Legitimationsmangels berechtigt3.

e) Im Gegensatz zu dem bisher behandelten Vollindossament, mittels dessen
das Eigentum an und das Eigenrecht aus dem Wechsel auf den Indossatar iiber-
tragen wird, dient das Prokuraindossament lediglich den Zwecken der Ermichti-
gung: ist dem Indossament der Zusatz ,,zur Einkassierung® oder dgl. beigefiigt, so
ist der Indossatar nur der wechselméfBig Bevollméichtigte des Indossanten, Art. 17.
Offene Prokuraindossamente sind indessen selten. Zwar wird sehr hiufig zu In-
kassozwecken indossiert (z. B. an die mit Einziehung des Wechsels beauftragte
Bank), meist aber ohne Zusatz, in der gewéhnlichen Form. Dies sog. versteckte
Prokuraindossament — eine bedeutsame Erscheinung des fiduziarischen Rechts-
verhéltnisses — gibt zwar dem Indossatar formell die Stellung des Wechseleigen-
tiimers, so daf er in eigenem Namen klagen kann, wird aber sonst, auch wechsel-
méfBig, den Regeln des offenen Prokuraindossaments unterstellt, so daBl Einreden
ex persona indossantis zuléssig sind, falls der Schuldner nachzuweisen vermag, daf3
sachlich in der Tat ein bloBes Inkassogiro (Inkassomandat) vorliegt* 5.

f) Fiir das normale Indossament ist nur innerhalb der normalen Laufzeit des
Wechsels Platz. Ein spéteres, sog. Nachindossament hat nur beschrinkte Wir-
kungen, die verschieden sind, je nachdem die Protesterhebung versiumt, der Wechsel
also bereits prajudiziert ist, oder aber das Wechselrecht gegen die Vorménner durch
Protesterhebung gewahrt wurde, Art. 16. Ersterenfalls erlangt der Nachindossatar
die trotz Prajudizierung noch vorhandenen Wechselrechte, also das Recht gegen
den Akzeptanten, sowie das RegreBrecht gegen den Nachindossanten. Ist der Wech-
sel dagegen bereits protestiert, so daB er nicht mehr als zirkulationsfihig gelten
kann, so hat das Nachindossament nur Zessionswirkung, d.h. es iibertrigt die
beim Indossanten vorhandenen Rechte, ohne ihn selbst zum Garanten zu machen®.

§ 91. Regref. Protest.

Der ,,RegreB mangels Zahlung*, der, wie bereits mehrfach angefiihrt, gegen den
Aussteller und die Indossanten gegeben ist, falls der Bezogene den Wechsel nicht
einlést, hat zur Voraussetzung, daB der Wechsel dem Bezogenen, bzw. dem Domi-

1 Doch kann, wenn auf dem Wechsel eine Liicke besteht, die Berechtigung auch durch
den Nachweis einer biirgerlich-rechtlichen Rechtsnachfolge (Erbgang, Zession usw.) dargelegt
werden, vgl. RGZ. 12, 132.

2 Auch nicht die materielle Ungiiltigkeit der letzten, an diesen Inhaber selbst erfolgten
Indossierung, vgl. RG. 74, 184. — Es kommt nur auf die Gutglaubigkeit bei dem urspriinglichen
Erwerb des Wechsels an; dem urspriinglich gutglaubigen Inhaber, der den notleidend gewor-
denen Wechsel im Riicklauf wieder erhalten hat, kann daher nicht entgegengehalten werden,
daB} er inzwischen den Mangel erfahren hat, vgl. unten S.162 Anm. 5.

8 Vgl. z. B. RGZ. 53, 204. — Ausgestrichene Indossamente werden bei Priifung der Legi-
timation als nicht geschrieben angesehen, WO. Art. 36 Satz 4. Der Inhaber ist daher u. U.
in der Lage, seine Legitimation dadurch herzustellen, daB er ein die geschlossene Kette sto-
rendes Zwischenindossament selbst ausstreicht, vgl. RGZ. 114, 365 (z. B. auf dem Wechsel,
der sich in der Hand des B. befindet, steht ein erstes Indossament des Remittenten an A. und
dann noch ein zweites desselben Remittenten an B.; hier streicht B. das erste aus).

4 Uber die verschiedenen Begriindungen dieser Auffassung vgl. MULLER-ERzZBACH S. 461.

5 Die Indossierung eines Wechsels kann auch zum Zwecke der Verpfandung erfolgen, BGB.
§ 1292; doch sind solche Pfandindossamente sehr selten, vgl. RGZ. 120, 205.

8 Vgl. hierzu RGZ. 2, 75 (VerZivSen.), 74, 208.
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ziliaten, am Zahlungstage oder spatestens am zweiten Werktag danach zur Zahlung
prisentiert wird; er hat weiterhin zur Voraussetzung, daB diese Tatsache und die
Nichterlangung der Zahlung durch eine innerhalb eben dieser Tage aufgenommene
Protesturkunde dargetan wird, es sei denn, daBl der Wechsel die Aufforderung
,,ohne Protest®, ,,ohne Kosten“ oder dgl. enthélt, Art. 41—43, s.a. Art. 31. DaB
die Wechselgaranten nicht in Anspruch genommen werden kénnen, sofern nicht der
Versuch gemacht wurde, die Zahlung bei der von ihnen als Zahlungsleistender be-
zeichneten Person zu erheben, ist eine Folgerung aus der nur eventuellen Natur ihrer
Verpflichtung ; das Besondere, WechselméBige, liegt aber in der zeitlichen Bestimmt-
heit — der Garant haftet nicht, wie der Akzeptant, schlechthin auf die Wechselsumme,
sondern nur fiir ihre rechtzeitige Erlangung — und sodann in der eigenartigen
»Solennitit* des Wechselprotestes: die Nichteinlosung kann nicht auf beliebige
Weise, auch nicht durch ein schriftliches Bekenntnis des Bezogenen bewiesen werden,
vielmehr bedarf es einer an Ort und Stelle aufgenommenen 6ffentlichen Urkunde.
Zustindig zur Protestaufnahme sind die Notare, ferner Gerichtsbeamte (ins-
besondere Gerichtsvollzieher) und in gewissem Umfang die Postbeamten, Art. 871.
Die Einzelheiten sind genau formalisiert: der Protest muB spitestens am zweiten
Werktag nach dem Zahlungstag erhoben werden, und zwar in erster Reihe im
Geschiftslokal des Protestgegners; die Urkunde muB angeben, entweder daf und
wann und wo der Protestgegner vergeblich zur Zahlung aufgefordert, oder daB er
nicht angetroffen wurde, oder daB er nicht zu ermitteln war (sog. Windprotest); sie
ist auf den Wechsel zu setzen oder mit ihm zu verbinden, Art. 88—90, 91—93. Ist der
Protest versiumt oder ist er ungiiltig, weil zwingende Formvorschriften dabei verletzt
sind2, so ist der Wechsel prajudiziert, die RegreBanspriiche verloren: die Indossanten
sind frei und der Aussteller der Tratte haftet nur noch auf eine etwaige Bereicherung;
nur der Hauptanspruch gegen den Akzeptanten bleibt unberiihrt, Art. 41, 44, 833,
Hat der Inhaber des Wechsels ihn ordnungsméfBig prisentieren und protestieren
lassen, so kann er seinen Riickgriff nicht nur gegen seinen unmittelbaren, sondern
auch sofort gegen jeden entfernteren Vormann, bis zum Aussteller hinauf nehmen
(sog. Sprungregrefl) und die Wechselklage auch gegen mehrere und alle Wechselver-
pflichtete, einschlieBlich des Akzeptanten, zusammen als Gesamtschuldner erheben,
Art. 49, 81. Der RegreBanspruch geht auf die Wechselsumme mit den vom Verfall
an laufenden Zinsen — der Wechselzinsful war frither 6%, jetzt betriigt er 2% iiber
dem jeweiligen Reichsbankdiskontsatz, mindestens aber 6% —, sowie auf Ersatz der
Protestkosten und anderer Auslagen und auf eine Provision von % %, Art. 50, Ges.
iiber die Wechsel- und Scheckzinsen vom 3. 7. 19254 Nimmt der RegreBpflichtige,
der den notleidenden Wechsel eingel6st hat, weiteren Riickgriff auf seine Vormanner
(sog. RemboursregreB)5, so bildet der von ihm gezahlte Betrag die Hauptsumme,

1 Postproteste nur bis 800 M., Bekanntm. v. 5. 8. 1908. Durch Ges. v. 18. 12. 1926 wurde
‘WO. Art. 87 dahin erginzt, daf die Postverwaltung die Protesterhebung auch anderen Personen
iibertragen kann.

2 Schon nach der fritheren Fassung von Art. 88 (,,muBl enthalten*) war aber im Einzelfall
zu priifen, ob ein vorhandener Mangel den Zweck und das Wesen des Protestes beeintrichtige,
RGZ. 68, 427.

3 Der Notar oder sonstige Protestbeamte handelt nicht als vertragsmiBig Beauftragter,
sondern kraft Amtes; daher tritt bei Ordnungswidrigkeit eine Haftung nur nach BGB. § 839
ein (bestr.). S. a. Ges. v. 30.5.1908, §4 (Post).

4 RGBL. T, 8.93. Der hiernach maBgebende Reichsbankdiskontsatz wird jeweils im Reichs-
gesetzblatt I bekanntgemacht.

5 Das vom Glaubiger hierbei geltend gemachte Recht ist nicht ein von seinem Nachmann
auf ihn iibergegangenes, sondern sein eigenes, urspriingliches Wechselrecht, das jetzt wieder in
Geltung getreten ist; es kann ihm daher nicht entgegengehalten werden, daB er nicht nétig
gehabt hitte, den Wechsel einzulosen, vgl. ROHG. 24, 1 (Plen.); RGZ. 77, 187; 94, 231. Vgl
daher oben 8.161 Anm. 2. — Der RegreBnehmer kann die ihm nachstehenden Indossamente
ausstreichen, Art. 55; doch ist dies, wenn er den Protest besitzt, zu seiner Legitimation nicht
noétig, s. BERNsTEIN, JW. 1927, 46.
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aus der sich dann Zinsen und Provision berechnen, Art. 51. Da hiernach die RegreB-
betridge von Schritt zu Schritt steigen, iibrigens auch das Risiko einer irgendwo ein-
tretenden Zahlungsunfahigkeit wéchst, hat jeder Wechselschuldner das Recht, den
protestierten Wechsel alsbald und vorweg einzuldsen, Art. 48. Anderseits ist der
Wechselinhaber zu sofortiger Bekanntgabe der Protesterhebung (Notifikation) an
seinen Vormann verpflichtet und ebenso dieser weiterhin, die ganze Kette hinauf,
von zwei zu zwei Tagen; im Versdumnisfall sind Schadensersatzanspriiche gegeben,
Art. 45—47. Die RegreBanspriiche selbst sind nicht weiter befristet, sondern nur einer
Verjéhrung von regelméfig drei Monaten unterworfen, Art. 78, 79 (Zonenverjihrung).
Die ausgesprochen kommerzielle Natur des Wechselrechts tritt in den Einzel-
heiten der RegreBvorschriften besonders markant hervor, s. z. B. Art. 50 II, 53.

§ 92. Klagerecht und Einreden.

Aus allem Dargelegten folgt, da3 der Wechsel, je nach der Zahl der auf ihm vor-
handenen Unterschriften, die Grundlage fiir mehr oder weniger zahlreiche Anspriiche
bilden kann. Klidger kann der letzte Inhaber oder jeder Einloser des Wechsels mit
Ausnahme des Bezogenen, Beklagter kann vor allem der Akzeptant, ebenso aber
jeder Vormann des letzten Inhabers bis zum Aussteller hinauf, auBerdem ein etwaiger
Avalist sein. Soviel Paare von Personen in dieser Reihe denkbar sind, so viele kénnen
sich im Wechselrechtsstreit als Klager und Beklagter gegeniiberstehen. Der Wechsel-
inhaber kann sich an alle Verpflichteten als Gesamtschuldner oder an irgendeinen
einzelnen halten, Art. 81.

Fir alle Falle ergibt sich aus dem Wesen des Orderpapiers die bedeutsame
Regel: ,,der Wechselschuldner kann sich nur solcher Einreden bedienen, welche
aus dem Wechselrecht selbst hervorgehen oder ihm unmittelbar gegen den jedes-
maligen Klager zustehen®, Art.82. Diese Zweiteilung entspricht der Tatsache,
daB jeder Wechselanspruch eines Klidgers sowohl ein ,,Anspruch aus dem Wechsel*
wie ein Anspruch gegen diesen Beklagten ist. Zur Anspruchsbegriindung von seiten
des Klédgers bedarf es immer nur der Darlegung der wechselméBigen Voraussetzungen,
weil die abstrakte Natur der Wechselobligation dem formal Berechtigten jedes Ein-
gehen auf auBerwechselméfBige Tatsachen zunichst erspart. Dagegen erdffnet sich
fiir den Beklagten die Moglichkeit von Einwendungen doppelter Art.

a) Einmal von solchen, die er ebenfalls innerhalb der abstrakt-formalen Sphére
gegen den Anspruch aus dem Wechsel an sich erhebt ; den Anspruch aus dem Wechsel
beantwortet er mit Einwidnden gegen den Wechsel selbst, indem er das Vorliegen
von Voraussetzungen seiner wechselmédBigen Haftung oder der wechselméaBigen
Berechtigung des Klédgers bestreitet oder Tatbestinde behauptet, durch welche
jene oder diese nach speziell wechselrechtlichen Grundsdtzen aufgehoben oder ge-
hemmt wird. Diese Einreden ,,aus dem Wechselrecht“ werden vielfach als objek-
tive Einreden oder als Einreden in rem bezeichnet, weil sie dem Wechselbeklagten
gegen jeden aus diesem Wechsel als Kliger Auftretenden, wer immer es sei, zu-
stehen, oder doch von der personlichen Beziehung des Beklagten zu diesem Klager
unabhéngig sind. Hierhin gehéren vor allem solche Einwendungen, welche die
Giiltigkeit der Wechselerkldrung betreffen oder sich aus dem Inhalt des Wechsels
ergeben (vgl. HGB. § 364 IT, BGB. § 796), z. B. mangelnde Wechselfdhigkeit, Form-
maéngel, Liicken in der Indossamentenkette, ferner: Mangel ordnungsméfigen Pro-
testes, Einrede der Wechselverjahrung u. dgl. m., insbesondere auch Falschung?.

b) Zum andern kann der Wechselschuldner dem Wechselklédger im Wege echter
Einreden aber auch auBlerwechselmiBige Tatbestéinde entgegenhalten, aus denen
sich ergibt, dafl der wechselméfBig an sich bestehende Anspruch dennoch von diesem

1 Doch haftet auBerwechselmafig, wer auf Mitteilung von der Begebung eines Wechsels
schweigt, obgleich er erkennt, daf es sich um eine Falschung handelt, RG. in JW. 1928, 639.

11%*
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Kléger gegen diesen Beklagten nicht geltend gemacht werden kann. Dies sind
aber eben nur personliche Einreden, bei denen es, wegen der Selbstindigkeit der
einzelnen Berechtigungen, durchaus darauf ankommt, wer es ist, der dem Wechsel-
schuldner als Kldger und wer dem Wechselberechtigten als Beklagter gegeniiber-
steht. Denn diese auBerwechselrechtlichen Einreden sind nur gegeben, wenn gerade
derjenige klagt, der in der auBerwechselrechtlich erheblichen Beziehung zu diesem
Beklagten steht. Hat z. B. der Akzeptant dem Remittenten die Wechselsumme
schon vor Verfall einbezahlt, den Wechsel aber sich nicht aushindigen lassen, so
kann er die Tatsache der Zahlung nicht einem Indossatar entgegenhalten, an den
der Remittent den Wechsel gleichwohl weiter indossiert hat, da eine solche Geld-
hingabe, weil keine wechselméBige Zahlung nach Art. 39 darstellend, die objektive
Verpflichtung aus dem Wechsel an sich unberiihrt fortbestehen 146t ; dem Zahlungs-
empfianger selbst gegeniiber wire aber selbstverstindlich eine Einrede begriindet,
wenn er den Wechsel einklagt, den er quittiert zuriickzugeben verpflichtet istl.
~ In die lange Reihe solcher personlicher Einwendungen gehéren, wie bereits an-
gefiihrt, alle die mit dem Kausalverhéltnis und seinen Mangeln zusammenhéngen-
den: Nichtzustandekommen oder Wiederaufhebung des Kaufvertrags bei einem
im voraus hingegebenen Warenwechsel, Betrug; Spiel oder Differenzeinwand?;
Wucher; ferner: Gegenforderungen; Prolongationsabreden u.v. a.3.

Von besonderee Wichtigkeit ist die Einrede der dem Wechselerwerber selbst
zur Last fallenden Arglist. Da dem Indossatar keine Einreden ex persona in-
dossantis entgegengesetzt werden kénnen, macht es um so nétiger zu priifen, ob
nicht der Indossatar bei dem jene Einreden abschneidenden Wechselerwerb
wissentlich und béslich gehandelt hat, so dal ihm personlich gegeniiber zwar nicht
die bisherige Einrede an sich, wohl aber die exceptio doli begriindet erscheint.
Hierzu kann es allerdings noch nicht geniigen, daB er beim Erwerb des Wechsels
von Umstédnden Kenntnis hatte, aus denen ein persénlicher Einwand gegen seinen
Vormann abgeleitet werden konnte. Denn der Wechsel ist ja gerade zu einem von
allem Personlichen losgelosten Umlauf bestimmt. Wohl aber liegt Arglist vor,
wenn der Wechsel (etwa in dem angefiihrten Zahlungsfalle) in vorsétzlichem Ein-
vernehmen mit dem Indossanten gerade zu dem Zweck {ibernommen wurde, um
in Kollusion mit dem bisherigen Wechselinhaber den Wechselschuldner seines
Einredeschutzes zu berauben. Das gleiche mufl gelten, wenn der Inhaber des
Wechsels erst nach dessen Erwerbe von den Einredetatsachen erfihrt und trotz-
dem und im BewuBtsein der Teilnahme an einer unsauberen Handlungsweise die
von ihm erlangte, formale Rechtsstellung zum Nachteil des Schuldners ausnutzt.

§ 93. Bereicherungsanspruch.

Wenn die wechselmédBige Haftung des Ausstellers durch Protestversdumung
oder wenn seine oder des Akzeptanten wechselméBige Verbindlichkeit durch Ver-,
jéhrung erloschen ist®, so sollen diese beiden Erstbeteiligten des Wechsels doch
nicht schlechthin frei werden; ihre Verpflichtung gegeniiber dem Inhaber besteht

1 RGZ.11,21;61,5. Jedoch kann bei Gefélligkeitsakzepten der Akzeptant dem Wechselgliu-
biger eine durch den Aussteller erfolgte Zahlung auch dann entgegenhalten, wenn der Wechsel (z. B.
weil es nur eine Teilzahlung war) unquittiert in der Hand des Glaubigers blieb, RGZ. 120, 205.

2 8. BGB. §762 Abs. 2, sowie Borseng. § 59.

3 Bei Einklagung von Kautions- oder Depotwechseln ist es Sache des Schuldners, in per-
sonam darzutun, dal ein Anspruch aus dem Grundverhiltnis gegen ihn weder besteht noch
kiinftig zur Entstehung gelangen kann, ROHG. 6, 439; 17, 281; RG. in LZ. 1907, 138.

4 Dies der Standpunkt der reichsgerichtlichen Praxis, vgl. RGZ. 4, 100; 57, 391; 96, 191;
Warn. 1921, Nr.13. Nach STAUB-STRANZ Art. 82 Anm. 16 u. A. soll die Einrede schon bei
bloBer Kenntnis durchgreifen.

5 Trotz des Wortes ,,erloschen‘ in Art. 83 begriindet die Verjihrung auch nach Wechsel-
recht nur eine Einrede, BGB. § 222 (bestr.), wie auch die Vorschriften des BGB. iiber Unter-
brechung der Verjihrung hier Anwendung finden, EHGB. Art. 82.
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vielmehr fort, ,,soweit als sie sich mit dessen Schaden bereichern wiirden, Art. 83.
Dieser Bereicherungsanspruch ist zwar kein wechselméBiger, da er nicht aus dem
Wechsel allein heraus begriindet werden kann?', wohl aber ein wechselrechtlicher,
da es zu seiner Begriindung keines Zuriickgehens auf die Bereicherungsgrundsétze
des biirgerlichen Rechtes bedarf. Eine solche Bereicherungshaftung des Akzep-
tanten ist z. B. dann begriindet, wenn er sein Akzept gegen Empfang von Waren
gegeben hat.

Weniger einfach liegt die Frage offenbar beziiglich einer Bereicherungshaftung
des Ausstellers. Ihm gegeniiber konnen die Voraussetzungen des Art. 83 dann nicht
vorliegen, wenn er das Akzept zahlungshalber, z. B. fiir die dem Bezogenen ge-
lieferte Ware, erhalten hat, da er dann vom Remittenten nur einen ihm gebiihren-
den Gegenwert empfing. In solchen Fillen ist es ein Verlust fiir ihn, wenn er den
Wechsel im RegreBweg wieder einlosen muB}, nicht aber eine Bereicherung, wenn
diese eventuelle RegreBhaftung durch Prijudizierung des Wechsels entfallt. Da-
gegen wire der Bereicherungsanspruch gegen den Aussteller z. B. dann gegeben,
wenn er das Akzept zu Kreditzwecken erhielt, ohne dem Bezogenen etwas dafiir
zu zahlen, es dann beim Remittenten verwertete, und nun spéterhin weder der
zahlungsunfihige Akzeptant es einlost, noch er selbst es einzulésen braucht, weil
der letzte Inhaber die rechtzeitige Prisentation versdumt; andrerseits ist dieser
Inhaber geschidigt, wenn er seinem Vormann den Gegenwert des Wechsels be-
zahlt hat2. Die Behauptungs- und Beweislast trédgt nach allgemeinen Grundsitzen
der Klager.

§ 94. Intervention.

Der Aussteller oder ein sonstiger Garant des Wechsels, der mit der Moglichkeit
rechnet, daB der Bezogene nicht akzeptieren oder nicht zahlen werde, kann, um
sich gegen die Folgen zu decken, die sich hieraus sowohl wegen der RegreBpflicht
als auch aus Griinden der kaufménnischen Ehre gegen ihn selbst ergeben konnten,
dem Wechsel eine Notadresse beiftigen (,,im Falle bei Herrn Ehrmann daselbst*)3.
Kommt dann der Wechsel beim Bezogenen in Not, so hat sich der Inhaber zu-
nichst an den Notadressaten zu wenden; dieser kann mittels Ehrenannahme oder
Ehrenzahlung intervenieren und alles weitere mit seinem Honoraten, d.h. dem-
jenigen abwickeln, zu dessen Cunsten die Intervention erfolgt ist?. Auch ohne
Notadresse kann ein Ehreneintritt aus freien Stiicken erfolgen, z. B. die als Domi-
ziliat benannte Bank, die vom Bezogenen keine Deckung erhalten hat, den Wechsel
zugunsten des Ausstellers honorieren. Siehe hieriiber im einzelnen die Vorschriften
der Art. 56—61, 62—655.

1 Deshalb ist der WechselprozeB hier nicht zuldssig, s. STEIN-JoNas'?, ZPO. § 602 n. 12.

2 So die herrschende sog. Valutatheorie: geschadigt ist nur, wer fiir den Wechsel Valuta
(Deckung) gegeben hat und dann selbst nichts fiir ihn erhalt, s. RGZ. 93, 24; a. Mg., die Scha-
digung liege schon im Verlust des Wechselanspruchs bei Fehlen einer anderweiten Ersatz-
moglichkeit, DERNBURG-RAAPE, Biirg. R. IL § 279, STauB-STRANZ Art. 83 Anm. 5ff.

3 Der Aussteller oder ein Indossant kann sich auch selbst als Notadresse bezeichnen, KG.
in OLG. 16, 144; RGZ. 36, 103 (,,zu Ehren seines eigenen Giros‘). .

¢ Erklirt sich der Notadressat zur Intervention bereit, so ist innerhalb der Protestfrist
auch noch die Ehrenzahlung bei ihm zu suchen; wird sie geleistet, so ist ihm der Wechsel mit
der Protesturkunde auszuhindigen; wird sie verweigert, so muf} ein sog. Kontraprotest gegen
die Notadresse erhoben werden, und zwar immer noch innerhalb der Protestfrist, da sonst der
RegreB gegen den Honoraten und dessen Nachménner verloren geht, Art. 62, 63, vgl. RGZ.
67, 295.

5 Die Ehrenzahlung kann nur mit Einverstindnis des Wechselinhabers erfolgen; weist er
sie aber zuriick, so verliert er den Regre gegen die Nachménner des Honoraten, Art. 62 Satz 3,
vgl. RGZ. 70, 116. — Hat der Aussteller nach Weiterbegebung des Wechsels dem Akzeptanten
Prolongation zugesagt und von ihm (mit oder ohne Teilzahlung) einen neuen Prolongations-
Wechsel angenommen, so ist es seine Sache, den urspriinglichen Wechsel mittels Ehreneintritt
aus dem Verkehr zu nehmen. — Vgl. Laneen, ZHR. 90, 95.
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§ 95. Der Scheck.

Literatur: MicEAELIS, Scheckgesetz (1926); ConraDp, Handbuch des Scheckrechts (1908);
v. ScEWERIN, Wertpapiere S. 112ff.; Brerr, Kommentar zum deutschen Scheckgesetz IT Béinde
1929 und derselbe in Handelsg. des Erdballs XIII, 1086, Handw. der Staatsw.* VII, 174 u.
ZHR. 64, 468; 67, 507. BouTERON, Le chéque, théorie et pratique (Paris 1924). — Kleinere
Ausgaben von Stmvonson (1924); Apr; LessING; MERZBACHER- RIEZLER. FELIX MEYER, Welt-
scheckrecht. WuLFF, Resolutionen der Haager Konferenz 1912 iiber die Vereinheitlichung des
Scheckrechts (1925).

Der Scheck — das Wort und im wesentlichen auch die Einrichtung selbst
stammt aus dem Englischen — ist im Scheckgesetz vom 11. 3. 1908 geregelt. Der
Scheck ist eine vom Aussteller an den Bezogenen gerichtete, auf Zahlung einer
bestimmten Geldsumme lautende Anweisung, deren besondere Wertpapiernatur
durch die ausdriickliche Bezeichnung als Scheck (Scheckklausel) im Text des
Schecks hervorgehoben werden mufl, SchG. § 1. Zeigt sich hiernach eine gewisse
Ahnlichkeit mit dem gezogenen Wechsel, so sind die wirtschaftlichen Zwecke,
denen der Scheck dient, durchaus andere. Der Wechsel ist, wie gezeigt, wesentlich
ein Kreditpapier, mittels dessen Akzeptant, Aussteller, Indossanten Kredit nehmen,
der Scheck dagegen normalerweise ein Zahlungspapier, mittels dessen der Aus-
steller aus einem préasenten Guthaben, das er beim Bezogenen hat, durch den Be-
zogenen an den Inhaber zahlen 148t, und dessen wirtschaftliche Bedeutung vor
allem darin besteht, den Bargeldumlauf einzuschranken?. Die gesetzliche Regelung,
die in vielen Einzelheiten auf das ehrwiirdige Vorbild der Wechselordnung ver-
weist, s. §§8, 16, 17, entspricht in ihren entscheidenden Normen dieser Zweck-
bestimmung des Schecks: alles ist darauf abgestellt, daf} der Scheck nicht zu Kredit-
zwecken miBbraucht werde, sondern moglichst rasch auf seine Einlésung zustrebe.

a) Der Scheck soll dem organisierten Geldverkehr dienen: daher sollen nur
Banken als Bezogene bezeichnet werden. Diese Sollvorschrift éndert an der pas-
siven Scheckfdhigkeit jedes Rechtsfihigen an sich nichts, doch wird ihr dadurch
Nachdruck verliehen, daf ein auf andere Personen gezogener Scheck der Wechsel-
steuer unterliegt, wihrend der normale Bankscheck steuerfrei ist, § 2, WStG. §§ 3, 4.
Zur Sicherung des Verkehrs iibergeben die Banken ihren Scheckkunden Scheck-
biicher mit numerierten, in besonderem Vordruck ausgefiihrten Scheckformularen.
Ein Scheck lautet z. B. ,,B. 17488. Die Weimarer Landbank A.G. in Weimar wolle
zahlen gegen diesen Scheck aus meinem Guthaben an Herrn R. Mittler oder Uber-
bringer Reichsmark eintausend. Ilmenau, den 28. August 1926. A. Bach®.

Da mittels des Schecks nicht Kredit genommen werden soll, entspricht es seinem
Wesen, dafl der Aussteller beim Bezogenen ein Guthaben habe, aus dem dieser die
Zahlung bewirken kann. DemgemiBl muBl die Anweisung im Scheck ausdriicklich
auf Zahlung aus dem Guthaben des Ausstellers lauten, sog. Guthabensklausel, § 12
Ein solches Scheckguthaben besteht nicht schon dann und auch nicht nur dann,
wenn dem Aussteller irgendeine Geldforderung gegen den Bezogenen zusteht, viel-
mehr ist als Guthaben im Sinne des Scheckrechts der Betrag anzusehen, bis zu
welchem der Bezogene nach dem zwischen ihm und dem Aussteller bestehenden,
spaterhin noch niher zu betrachtenden Rechtsverhiltnis gerade zur Einlésung von
Schecken verpflichtet ist, § 3. Es muf} also zwischen Aussteller und Bezogenem ein
interner Scheckvertrag bestehen, und es darf die Gesamtsumme dessen, woriiber
der Scheckkunde hiernach durch Schecke verfiigen darf (sei es, weil sein Scheck-
konto aktiv ist, sei es, weil sich die Bank vorschuBweise zur Einlésung gewisser
Scheckbetridge verpflichtet hat) durch den Scheck nicht iiberzogen sein. Indessen
hat diese ganze Frage, so wichtig sie im Innenverhiltnis zwischen Aussteller und
Bezogenem ist, und so entscheidend sie rein tatséchlich dafiir ist, ob der Bezogene

1 OreRrREICH: Gesetz betr. den Scheck vom 3. 4.1906.
2 Zeitpunkt der Zahlung ist nicht der Tag der Hingabe, sondern der der Einlésung oder
Gutschrift des Schecks, vgl. z. B. RGWarn. 1928, 31.
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den Scheck einloésen wird oder nicht, rechtlich fiir den Scheck doch nur formale
Bedeutung. Dieser muf} zwar die Guthabensklausel enthalten ; besteht aber ein Gut-
haben in Wirklichkeit nicht oder nicht mehr, so ist der Scheck um nichts weniger giiltig
und zahlbar und namentlich als Tréger von RegreBanspriichen wirksam. Eine spezielle
Strafvorschrift gegen Ziehung ungedeckter Schecke ist nicht aufgestellt; wohl aber
kann bei wissentlichem Handeln der Tatbestand strafbaren Betrugs erfiillt sein.

b) Der Scheck ist ein Wertpapier, und zwar ein Prisentationspapier, das vom
Zahlungsempféinger dem Bezogenen zur Zahlung vorgelegt werden mufl und zu
diesem Zwecke vom Aussteller an den Zahlungsempfinger auszuhéndigen ist, §§ 71,
13, 16, 27; §8 i. V. m. WO. Art. 36, 74%. Der Scheck ist umlaufsfahig. Wie der
Wechsel ist er regelmiBig sein Orderpapier. Doch kann einerseits, wenn der Scheck
auf einen bestimmten Zahlungsempfinger gestellt ist, die Indossierungsbefugnis
durch eine negative Orderklausel ausgeschlossen werden (Namensscheck), anderseits
der Scheck, im Gegensatz zum Wechsel, auf den Inhaber gestellt werden. Dies kann
entweder ausdriicklich geschehen (reiner Inhaberscheck) oder so, daB der Benennung
des Zahlungsempfiingers die Worte ,,oder Uberbringer* oder dgl. beigefiigt werden
(alternative Inhaberklausel, dies die tatséchlich iibliche Form), endlich in der Weise,
daB der Scheck ohne jede Angabe des Zahlungsempfingers bleibt; als solchen kann
sich iibrigens auch der Aussteller selbst bezeichnen, §§ 4,8. Der Umlauf des Schecks
kann sich mittels Indossierung vollziehen, fiir deren Form die wechselrechtlichen
Vorschriften gelten, §8II, und deren Wirkung, wie dort, die selbstindige, vom
Recht des Vormanns unabhéngige Berechtigung des Indossatars aus dem Scheck
ist, was sich hier freilich nur fiir RegreBanspriiche auswirken kann, § 18 II.

c) Indessen, wenn auch eine Zirkulation des Schecks durchaus moglich ist,
so sind ihr doch, dem wirtschaftlichen Grundgedanken entsprechend, zeitlich
enge Grenzen gezogen. Als Zahlungspapier vertrigt der Scheck nicht die dem
Kreditieren eigentiimliche, zeitlich mehr oder weniger weite Hinausschiebung
der Leistung. Demgemif ist die Angabe einer bestimmten Zahlungszeit, die
vom Aussteller beliebig angegeben werden konnte, beim Scheck nicht nur nicht
vorgeschrieben, sondern ist im Gegenteil unzuléssig: sie macht den Scheck gerade-
zu nichtig. Er ist kraft Gesetzes bei Sicht zahlbar und binnen zehn Tagen nach
Ausstellung dem Bezogenen zur Zahlung vorzulegen, §§ 7, 112. Der vordatierte
Scheck ist aber nicht ungiiltig, und das alsbald zu besprechende Widerrufsver-
bot des § 13 III gilt auch fiir ihn3. Auf der anderen Seite hat auch der Ablauf
der Vorlegungsfrist keineswegs die Unwirksamkeit des Schecks zur Folge: zwar
ist das Regrefrecht gegen den Aussteller und etwaige Indossanten verfallen, wenn
der Bezogene die Einlésung des verspitet vorgelegten Schecks verweigert, § 16,
und der Bezogene ist jetzt, dem Aussteller gegeniiber, nicht mehr zur Einlosung
verpflichtet; wohl aber ist er hierzu immer noch (dem Aussteller gegeniiber) be-
rechtigt, es sei denn, daB der Aussteller den Widerruf des Schecks erklirt hat.
Ein solcher Widerruf ist zwar schon frither zuldssig, duBert seine Wirkung jedoch zu-
folge gesetzlicher Vorschrift erst nach dem Ablauf der Vorlegungsfrist, § 13 IT, T1T4.

1 Demgemif ist der ,,rote Scheck der Reichsbank (im Gegensatz zum ,,weiBen*) kein
Scheck im Sinne des SchG., da er in aller Regel vom Aussteller selbst unmittelbar bei der Reichs-
bank eingereicht wird, um die Girogutschrift fiir den Dritten zu veranlassen, vgl. RGZ. 102, 68. Auch
der Postscheck wird regelmaBig vom Aussteller eingesandt, s. PostscheckO. §7V, §9 IV Abs. 2.

2 Die Vorlegungsfristen fiir Schecke, die im Ausland ausgestellt, im Inland zahlbar sind,
sind geméB § 11 II durch Bek. v. 19. 3. 1908 geregelt; vgl. RGZ. 115, 195. Uber Auslands-
schecke im allgemeinen s. §§ 25, 26.

3 Vgl. RGZ. 96, 190; Hamburg in OLG. 24, 214.

¢ RGZ. 99, 75. Die Bestimmung ist zwingenden Rechts, so daB der Aussteller die frist-
gemiBe Einlosung des Schecks durch den Bezogenen auch dann gegen sich gelten lassen muB,
wenn ausdriicklich vereinbart war, da ein etwaiger Widerruf von letzterem beachtet werden

miisse; bestr., s. MicHAELIS § 13 Anm. 7, ebenda Anm. 8 iiber die Bedeutung der Vorschrift
fir den Scheckberechtigten. ‘
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Dem Inhaber des Schecks gegeniiber kann eine Verpflichtung des Bezogenen
zur Einlésung scheckrechtlich nicht begriindet werden. In sehr bezeichnendem
Gegensatz nicht nur zur Tratte, sondern auch zur einfachen Anweisung (oben § 67),
ist eine Annahmeerkldrung des Bezogenen beim Scheck nicht zugelassen; wiirde der
Inhaber einen Einlosungsanspruch haben, so wire dies eben ein Kreditverhéltnis
und wiirde den Antrieb zu rascher Einlésung hemmen. Das Scheckgesetz driickt
diesen Gedanken wenig gliicklich so aus: ,,Der Scheck kann nicht angenommen
werden‘‘; ein gleichwohl auf den Scheck gesetzter Annahmevermerk gilt als nicht
geschrieben und kann auch nicht etwa eine zivilrechtliche Wirkung begriinden, § 10
Um eine Umgehung dieses Akzeptationsverbots zu verhindern, ist der Bezogene
auch nicht in der Lage, den Scheck seinerseits zu indossieren, wodurch die RegreB3-
haftung gegen ihn begriindet wiirde; ein Indossament des Bezogenen ist unwirk-
sam, § 8 IT 3, s. auch § 15 IT 2. Anderseits kann der Bezogene auch nicht normaler
Indossatar sein: ein Indossament an ihn gilt als Quittung, gibt ihm "also nicht
etwa scheckrechtliche Regrefmoglichkeiten gegen den Aussteller und die Indos-
santen, § 8 IT 4. Der Bezogene ist eben nur als Zahlungsorgan gedacht; er soll nur
den Scheck einlésen, d. h. die Zahlung gegen Aushédndigung des quittierten Schecks
bewirken, § 13 I, und sich dariiber mit dem Aussteller auf Grund des zwischen
ihnen bestehenden Rechtsverhiltnisses auseinandersetzen, er soll aber nicht am
Scheckverband als solchem in selbsténdiger Rechtsstellung teilnehmen 2.

d) Wird der Scheck vom Bezogenen nicht eingeldst, so tritt die Ausstellerhaftung
und die Garantiefunktion des Indossaments in Wirksamkeit: aus dem Scheck, der
nicht zu einer Akzepthaftung des Bezogenen fithren kann, entsteht als einzige
eventuelle Anspruchswirkung das Regrefrecht des unbefriedigten Inhabers, das
in einem besonderen, dem Wechselprozel entsprechenden Scheckprozef geltend
gemacht werden kann, § 28 ITI. Die Haftung trifft nach § 15 den Aussteller und
die Indossanten des Schecks, letztere vorbehaltlich der Moglichkeit, den Scheck
,,ohne Gewihrleistung“ weiterzugeben. Sie trifft ferner beim Inhaberscheck jeden,
der seine Namensschrift auf die Riickseite des Schecks gesetzt hat, auch wenn er
nicht selbst Inhaber des Schecks war, also keine einem Indossanten ahnliche Stel-
lung einnimmt (sog. Scheckaval), § 153. Formell ist das RegreBrecht dem wechsel-
rechtlichen nachgebildet, aber wesentlich dadurch erleichtert, daf der Nachweis,
der Scheck sei rechtzeitig zur Zahlung vorgelegt worden, auBler durch rechtsférm-
lich erhobenen Protest auch durch eine von dem Bezogenen auf den Scheck gesetzte
Erklirung bewiesen werden kann, aus der sich der Tag der vergeblichen Vorlegung
ergibt, §§16, 174 Materiell gilt auch beim Scheck Gesamthaft und insbesondere
die Beschrankung personlicher Einreden auf solche, die dem Schuldner unmittelbar
gegen den jeweiligen Inhaber zustehen, § 18 I, IT5. Ist das RegreBrecht durch Ver-
siumung der Vorlegungsfrist oder gem&B § 20 durch Verjahrung erloschen, so
bleibt dem Aussteller, nicht aber den Indossanten gegeniiber, unter Umsténden
ein Bereicherungsanspruch bestehen, §§21, 22.

e) Der Scheck lautet normalerweise auf Zahlung, sog. Barscheck, § 12. Jedoch
kann der Aussteller, sowie jeder spitere Inhaber des Schecks, durch den quer iiber

1 8. RGZ. 105, 361. Ebenso beim Vermerk: ,,Geht in Ordnung®, RGZ. 112, 317 gegen
BrE1T, Jur. Rundsch. I 817, vgl. aber auch MicEAELIS, S. 110 und Hamburg in OLG. 45, 319. —
Nur die Reichsbank nimmt hier eine besondere Stellung ein: sie kann die auf sie gezogenen
Schecke mit einem Bestatigungsvermerk versehen und ist dann dem Inhaber gegeniiber zur

Einlosung verpflichtet, falls der Scheck innerhalb der zehntégigen Frist vorgelegt wird, Bek.
vom 31. 8. 1916.

2 Vgl.RGZ.111, 266 (auch keine Indossierung durch eine andere Filiale der bezogenen Bank).

3 Ein eigentliches Indossament, also auch ein Blankoindossament, ist beim Inhaberscheck
seinem Wesen nach ausgeschlossen, vgl. § 8 I.

4 Vgl. hierzu RGZ. 117, 61.

5 Vgl. RGWarn. 1921 Nr. 13 zur Frage der exceptio doli gegeniiber dem Indossatar eines
beim Spiel gegebenen Schecks. Scheckzinsen s. oben S. 162.
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die Vorderseite gesetzten Vermerk: ,,Nur zur Verrechnung‘ die Barzahlung ver-
bieten. Dies hat zur Folge, daf der Scheck vom Bezogenen nur durch Verrechnung,
d. h. durch Gutschrift des Scheckbetrags auf ein Bankkonto des Prisentanten
eingelost werden darf, § 141, sog. Verrechnungsscheck. Barscheck und Verrech-
nungsscheck sind indessen nicht zwei génzlich unterschiedene Rechtsgebilde. Auch
der mit der Verrechnungsklausel versehene Scheck ist, im Verhaltnis zwischen
Bezogenem und Aussteller, wirksam eingelést, wenn er von ersterem verbots-
widrig bar bezahlt wurde; der Bezogene ist jedoch dem Aussteller, wie iibrigens
auch einem fritheren Inhaber des Schecks gegeniiber ersatzpflichtig, wenn durch
die Bareinlosung ein Schaden entsteht, wie vor allem bei Auszahlung an einen
nichtberechtigten Inhaber, §14 IT 21, Die Verrechnungsklausel sichert den Aus-
steller in gewissem Umfang dagegen, daf der Scheck von einem Unbefugten ein-
gelost werde. Sie fordert auBerdem den bargeldlosen Verkehr. Ubrigens wird auch
beim Barscheck die Einlosung tatsichlich in sehr weitem Umfang durch Gutschrift
ausgefiihrt, und durch die gesetzliche Anerkennung bestimmter Abrechnungsstellen
fiir den Scheckverkehr noch geférdert, s. §§ 12, 16 Ziff. 2.

f) Nach dem Gesetz zur Anderung des Scheckgesetzes und des Wechselsteuerge-
setzes vom 28.3.1930 (RGB.I S.107) gilt nunmehr ein vordatierter Scheck als am Tage
der Vorlegung ausgestellt. Solche vordatierte,d.h. vor dem angegebenen Ausstellungs-
tag in Umlauf gesetzte Schecks unterliegen jetzt auch nicht mehr der Wechselsteuer.

g) Der zwischen der Bank und ihrem Kunden bestehende Scheckvertrag, die
Grundlage fiir die inneren Rechtsverhdltnisse zwischen Aussteller und Bezogenem,
bildet in der Regel nur ein Stiick umfassenderer Beziehungen, die mit dem De-
positen- und Kreditgeschift der Bank, insbesondere ihrem Giroverkehr, zusammen-
héngen, s. oben § 66, b. Der Scheckvertrag verpflichtet einerseits die Bank zur
Einlosung ordnungsméfBig ausgestellter Schecke des Kunden, andererseits diesen
zur ordnungsméifigen Gebarung mit Scheckbuch und Formularen, und beide zu
alsbaldiger Benachrichtigung des andern Teils bei regelwidrigen Vorkommnissen.
Lost die Bank einen gefilschten oder, z. B. durch Erhéhung der Summe,  ver-
falschten Scheck ein, so hat, nach allgemeinen Grundsitzen, an sich sie selbst
den Schaden zu tragen, da dem Kunden, wie nach dem Scheckvertrag zunichst
selbstverstdndlich, nur die von ihm wirklich gezogenen Schecke belastet werden
diirfen (s. tibrigens auch § 23). Sie kann sich aber wegen dieses Schadens auf Grund
des Scheckvertrags an den Kunden halten, wenn diesen ein Verschulden trifft
(ungeniigende Aufbewahrung des Scheckbuchs, Nichtmitteilung fritherer Fil-
schungen u. dgl.). Hat die Bank ihrer Sorgfaltspflicht bei Priifung der présentierten
Schecke ebenfalls nicht geniigt, so greifen die Grundsétze iiber mitwirkendes Ver-
schulden des Beschéddigten ein, s. BGB. §§ 276, 278, 2542. —

Die kaufméinnische Orderanweisung, aus der nur eine Annahmehaftung des
Bezogenen entstehen kann, — der Scheck, der umgekehrt nur eine Gewédhrhaftung
des Ausstellers und etwaiger Indossanten begriindet, — endlich der gezogene
Wechsel, der beides in sich vereinigt, — dieser Uberblick zeigt, welche Mannig-
faltigkeit von Formen das Handelsrecht fiir die differenzierten Bediirfnisse des
Verkehrs ausbildet und gesetzlich gestaltet hat.

1 Uber den Verrechnungsscheck s. E. Jacosi, ZHR. 87, 1ff. — Vgl. RGZ. 100, 31 (aus-
radierter Verrechnungsvermerk auf einem in die Hand eines Unbefugten gelangten Scheck),
sowie RGZ. 103, 87. — In auslindischen Rechten entspricht dem Verrechnungsscheck der vom
Aussteller diagonal durchkreuzte Scheck: crossed cheque; chéque barré.

2 Vgl. StauB-KoEN1GE III Anh. zu § 363 n. 9, sowie RGZ. 81, 254; 92, 50; 100, 55. Die
Bank kann sich von der Sorgfaltspflicht nicht schlechthin freizeichnen; sie hat jedenfalls fiir
grobe Fahrlissigkeit bei Einlosung von Schecken einzutreten, RG. in JW. 1914, 204, s. a. 1921,
395. — Uber einen Fall filschlicher Herstellung eines Scheckformulars s. WigLAND, Scheck-
formularfilschung, in Basler Festgabe fiir PAuL SPEISER, 1926. — E. JacoBi, Zur Haftung
des Ausstellers bei Zahlung des Bezogenen auf einen gefilschten Scheck, ZHR. 91, 188.
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Monopole 115, 116, 121, 143.

Muttergesellschaft 93, 117.

Nachgriindung 79.

Nachindossament 161.

NachschuBpflicht G. m. b. H.
106, 108.

— Genossenschaft 113.

Nachschiisse, o. H. G. 60.

— G.m.b.H. 106, 108.

Nachsichtwechsel 155.

Namensaktie 75.

— gebundene, vinkulierte 76,
85.

Nebenbetrieb, landwirtschaft-

licher 15.
Nebenleistungs-A.-G. 74.
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Nebenverpilichtungen, G.m.
b.H. 108.
Negative Publizitéat 19.
Nennbetrag, Aktie 74, 104.
Netto Kasse 129.
Nichtgeschiftsfithrender
sellschafter 60.
Nichtigkeit der A.-G. 77.
— von Generalversammlungs-
beschliissen 96.
NieBbrauch an Aktien 92, 100.
Nochgeschift 135.
Normativbestimmungen 73.
Notadresse 165.
Notifikation 163.
Notzuriickbehaltungsrecht 128.

Ge-

Oberkellner 46.

Osterreich 5, 73.

Offene Handelsgesellschaft 57.

— Auflésung 64.

— Errichtung 58.

— Geschiftsfithrung 60.

— Innenverhiltnis 59.

— Liquidation 67.

— Rechtliche Natur 57.

— Schuldenhaftung 62.

— Vertretung 61.

Offene Reserven 98.

Orderklausel 124.

Orderpapiere 75,
167.

Ordnungsstrafen 17.

Organisationszwang 116.

124, 151,

Pariser Verbandsiibereinkunft
(Unionsvertrag) 32.
Partei im Prozel 58, 88.
Parteifahigkeit o. H. G. 58.
Pension 48.
Personalfirma 21.
Personalgesellschaften 55.
Pfandindossament 161.
Pfandrechte, gesetzliche
139, 143, 147.
— bei Kontokurrent 123.
— vertragsméBige 127.
Pfandverkauf 127.
Post 16, 145.
Postprotest 162.
Postscheck 124, 145.
Prijudizierter Wechsel
162.
Pramiengeschéfte 135.
Présentationspapier 151,
Preisschleuderei 29.
Preulen 3, 10, 18, 148.
Privatglaubiger, o.H.G. 64,
66.
Privatnotenbanken 14.
Privatvermégen, Buchfithrung
38

127,

161,

167.

— o. H G. 58.

Produktenborsen 135.

Produktivgenossenschaften
112.
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Prokura 41, 114.

—- Erteilung 41, 61, 88, 110.

— Umfang 41.

— Kollusion 42.

— Zeichnung 42.

Prokuraindossament 161.

— verdecktes 161.

Prolongation 154, 165.

Properhéndler 137.

Prospekthaftung 82, 135.

Protest, Wechsel 159, 162.

— Erlafl 162.

— Form 162.

— Scheck 168.

Provision 47, 53,
143, 162.

Publizitit des Handelsregisters
19.

122, 139,

Qualifizierte Griindung 76, 78.
— Mehrheit 93.
Qualititsmingel 132.
Quantititsmangel 134.
Quantititsverschleierungen 33.
Quorum 92.

Quotenaktie 75.

Rechtsanwaltschaft U.W. G.
33

Rechtsfahigkeit A.-G. 82.
Rechtsméngel 131, 132.
Redakteur 46.
Registergericht 9, 10, 17.
— Priifungspflicht 18, 80.
RegreB, Wechsel 162.
— mangels Annahme 159.
— mangels Sicherheit 157.
— mangels Zahlung 161.
— Scheck 168.
Reichsbahngesellschaft 16, 147.
Reichsbank 14, 16, 124.
Reichsbankscheck, bestéitigter
79, 168.
Reichspost 16, 145.
Reklame, unlautere 34.
Rektaklausel 159, 160.
Rektapapier 12, 159.
Remboursregre 162.
Remittent 150.
Reservefonds 98, 110.
Reserven, freiwillige 98.
— offene 95, 98.
— stille 95, 98.
Retentionsrecht 127.
Revalierungsanspruch 159.
Revision A.-G. 80, 94.
— Genossenschaft 114.
Rohstoffvereine 112.
Rotes Kreuz 30.
Riickindossament 160.
Riigepflicht 132.

Sachfirma 22.
Sachgriindung 76, 78.
Sachméngel 132.

Sachverzeichnis.

Saisonausverkauf 33.

Saldo 39, 123.

— Anerkennung 123.

Sammeldepot 141.

Sammelladung 144.

Sanierung A.-G. 101.

Satzung 77.

Schauspieler 46.

Scheck 166.

— roter 167.

— zur Verrechnung 169.

Scheckakzept 168.

Scheckaval 168.

Scheckbetrug 167.

Scheckfahigkeit 166.

Scheckformulare 166, 169.

Scheckprozel 168.

Scheckprotest 168.

Scheckregref3 168.

Scheckvertrag 166, 169.

Scheckwiderruf 167.

Scheckzinsen 162.

Schiedsgerichtsbarkeit 8, 9.

SchluBnote, -schein 54.

Schmiergelder 36.

Schriftform bei Kartellen 116.

Schuldenhaftung, Geschéfts-
iitbernahme 27.

— Genossenschaft 113.

— o.H. G. 62, 63.

— Kommanditgesellschaft 69.

Schuldscheine 119.

Schuldiibernahme 28.

Schuldversprechen 122.

Schutzaktien 92, 100.

Schweigen als Zustimmung
120.

Schweiz 5, 41, 89.

Seeschiffahrt 145.

Selbsteintritt, Kommissionir
141.

— Spediteur 143.

Selbsthilfeverkauf

Sensal 53.

Sicherungsiibereignung 127,

Sichtwechsel 155.

Simultangriindung 76, 79.

Sittenwidrigkeit, Wettbewerb
37.

— Generalversammlungs-
beschlisse 95.

— Monopolausniitzung 121.

— Konkurrenzklausel 51.

— Vertragsstrafe 122.

Skandinavien 7.

Skontration 124.

Solennitit des Wechselprote-
stes 162.

Sonderrechte A.-G. 86.

Spediteur 142.

— Provision 143.

— Selbsteintritt 143.

— als Frachtfithrer 143, 144.

Spekulationskauf 13.

Sperrjahr 101, 103.

Spezifikationskauf 130.

130, 131.

Spezialhandlungsvollmacht 43.

Spieleinwand, Borse 136.

— Wechsel, Scheck 153, 164,
168.

Sprungregre3 162.

Staatszugehorigkeit der A.-G.
83.

Staatswappen 30.

Stammaktien 78.

Stammeinlage 107.

Stammkapital 106.

Statut 77, 114.

Steinbruchsunternehmungen
14.

Stellageschift 135.

Stellvertretung 40.

— mittelbare, verdeckte 138,
143.

Steuermilderungsgesetz 117.

Stille Gesellschaft 56, 70.

Stimmenkauf 93.

Stimmrecht, A.-G. 92.

— Genossenschaft 113.

Stimmrechtsaktien 92, 93.

Stimmvertretung 92, 114.

Strafantrag, Prokurist 42.

Strafbestimmungen 17, 34, 37,
54, 81, 89, 90, 93, 108,
110, 134.

Strohmann 24.

Stiickeverzeichnis 141.

Subsidiaritdt des biirgerlichen
Rechts 2.

— o.H. G. 57.

— A.-G. 72.

Sukzessivgriindung 76, 80.

Summenaktie 75.

Syndikate 116.

Syndikus 46.

Tagebuch, Handelsmékler 54.

Tagesordnung 92.

Tagwechsel 155.

Talon 85.

Tantieme 47.

— Beschrankungen 87, 90.

Tara 130.

Tarifvertrag 46.

Teilhaberschaft 71.

Teilschuldverschreibung 125.

Telefon 45, 122, 133.

Telegramm 120.

— Verstiimmelung 145

,»telle-quelle* Klausel 132.

Termingeschifte 135.

Theaterunternehmen 14.

Tochtergesellschaft 117.

Tod eines Gesellschafters 65, 69.

Traditionspapiere 125, 126.

Transportfunktion 125, 151,
160.

Transportgewerbe 14, 142, 144.

Trassant, Trassat 150.

Trassiert-eigener Wechsel 156.

Tratte 150.



Treuhandgesellschaft 90.
Treupflicht, Angestellte 47.
— Makler 54.

— Kommissiondr 138.
Trodelvertrag 138.

Trust 117.

Ubergang der Firma 23.
Ubernahme von Aktien 79, 80.
Uberpariemission 75.
Uberschuldung 65, 101.
Ubersee, Handlungsgehilfen 51.
Umstellung auf Goldmark 103,
115.
Umwandlung von Handels-
gesellschaften 56.
Unionsvertrag, Pariser 32.
Universalsukzession 102.
Universalversammlung 91.
Unlauterer Wettbewerb 33.
— Einzeltatbestinde 34.
— Generalklausel 34, 36.
Unterbilanz 101.
Unterfrachtfithrer 147.
Unterlassungsklage 24, 34.
Unternehmen 1, 25.
Unternehmensformen 55, 117.
Unterpariemission 75.
Unterspediteur 143.
Untersuchungspflicht 132.
Unverziigliche Méngelriige 131.
Urerzeugung 13, 14.
Usancen 121.

Valutaschulden 89.

Valutatheorie (Wechsel) 165.

Valutaverhiltnis 125.

Verantwortlichkeit, Griindung
81, 108.

VerduBerung des Handelsge-
schafts 27.

Verbénde, Klagerecht 34.

Verbandsmarken 30.

Vereine 16.

Verjahrung, Schuldenhaftung

, 63.

— Wechsel 163, 164.

Verkaufskommissionir 137.

Verlagsgeschifte 14.

Verleihgeschifte 14.

Vermogensbilanz 39, 65.

Vermogenssteuer 57, 83.

Verotfentlichungen, Handels-
register 18.

— A.-G. 77, 92, 97.

Verpflichtungsschein,
maéannischer 124.

Verrat von Geschéftsgeheim-
nissen 36.

Verrechnungsscheck 169.

Verschmelzung A.-G. 102.

kauf-

Sachverzeichnis.

Versicherung 13.

— Agent 52.

Verstaatlichung, A.-G. 102.

Vertikale Zusammenfassung
117.

Vertragsstrafe 122.

— bei Konkurrenzklausel 50.

Vertragstheorie 157.

Vertrauensschutz, Handels-
register 19.

— Handlungsvollmacht 41.

Vertreter, Wechselerklirung
156.

Vertreterversammlung, Genos-
senschaft 114.

Vertretung 40.

— gesetzliche 41, 88.

Vertretungsmacht, Prokurist41.

— (esellschafter 61.

— Vorstand 88.

— Handlungsbevollméchtigter
44.

Verwechslung von Firmen 24.
Verwechslungsmanéver, Wa-
renzeichen 31.
— unlauterer Wettbewerh 36.
Verwaltungsaktien 92.
Verwertungsaktien 100.
Verzugsschade, -zinsen 122.
Vinkulierte Namensaktien 76.
Volontir 46.
Vordatierte Schecks 167, 169.
Vorgriindungsgesellschaft 77.
Vorratsaktien 92, 100.
Vorratszeichen 32.
VorschuB3vereine 112.
Vorstand, A.-G. 87.
— Genossenschaft 114.
Vorzugsaktien 78, 101.

Wandelung 132.

Waren 12.

Warenborse 135.
Warenzeichen 28.
Warrant 144.

Wechsel, Abstraktheit 152.
— Arten 150.

— Bedeutung 149.

— Kinreden 163.

— Form 155.

— Wesen 150.

— gezogener 150.

— eigener 150.

— an eigene Order 156.
— domizilierter 156.
— trassiert-eigener 156.
Wechselblankett 157.
Wechselbiirge 152.
Wechselduplikate 157.
Wechseleinreden 163.
Wechselfihigkeit 149, 163.
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Wechselfalschung 152.

Wechselkopien 157.

Wechselklausel 155.

Wechselordnung 149.

— einheitliche 149.

Wechselprotest 162.

Wechselproze 154.

Wechselsteuer 149.

Wechselstrenge 154.

Wechselsumme 155.

Wechselverjihrung 163, 164.

Wechselzahlung 164.

Wechselzinsen 162.

Weinbau 15.

Weinmarken 31.

Weltpostverein 145.

Werklieferungsvertrag 129.

Wertpapiere 12.

— Kauf 131.

Wettbewerb, unlauterer 33.

Wettbewerbsverbote, gesetz-
liche 47, 59.

— vertragsmaBige 50.

Wichtiger Grund 49, 61, 66,
105, 111.

Widerspruchsrecht, o. H. G. 60.

Windprotest 162.

Wirte 13.

Wortzeichen 30.

Wuchereinwand 164.

Zahlen als Warenzeichen 30.
Zahlstellenwechsel 157.
Zahlungsunfihigkeit 65, 101.
— eines Zeichners 81.
Zeichenrolle 29.
Zeichenschutz 28.
Zeichnung von Aktien 80, 99.
Zeichnung, rechtliche Natur81.
Zeitgeschafte 135.
Zentralbankier 141.
Zentralgenossenschaft 114.
Zeuge, Gesellschafter als 58.
Zeugnis 50.
Ziegeleien 14.
Zinsen 122, 162.
Zonenverjihrung 163.
Zugabewesen 35.
Zulassung zum Boérsenhandel
135, 136.
Zuriickbehaltungsrecht,
ménnisches 127.
Zustellung, Prokurist 42.
Zwangssyndikate 107, 115.
Zwangsvollstreckung o. H. G.
62, 63.
— Handelsfrau 12.
Zweigniederlassung 17, 26.
Zweischeinsystem 144.
Zwischenspediteur 143.

kauf-
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