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IV. Wer ist Minderkaufmann nach dem H.-G.-B.? S. 11 —40.

1. Hoker, Trodler, Hausirer und dergleichen Handelsleute
von geringem Gewerbebetriebe. S..11-—18.
Kontroversen iiber die unter der Bezeichnung »dergleichen Handelsleute von geringem
(Grewerbebetrieb« zu verstehenden Klassen.
a) Alle Kleinhéndler.
b) 1. Genannte Klassen des Kleinbetriehes (Thl).
2. Alle Detailhiindler, welche Geschifte nach Artikel 271,1 hetreiben.
¢) Die dem Hoker-, Tridler-, Hausirhandel iihnlichen Geowerbe hei geringem
Umfange.
Griinde fiir die letzte ‘Auffassung.
Kontroverse, ob sich die Worte »geringer Gewerbebetrieh« mit auf Héker, Trodler,
Hausirer beziehen.
Anhaltspunkte fiir Beurtheilung des Gegensatzes »Gross- und Kleinhandele.
Art des Betriebes der Hoker, Trodler, Hausiver und dergleichen Handelsleute ete.
a) Hoker.
b) Trodler.
¢) Hausirer.
2. Wirthe. 8, 18—21.
Welche Arten derselben sind in Artikel 10 getroffen?
a) Nach den Protokollen.
b) Nach dem Gresetze.
Grund, die Wirthe unter die Minderkaufleute zu rechnen.

3. Gewdhnliche Fuhrleute. 8, 91924

Feststellung des Begriffes nach den Protokollen,

Es kommt hier nur der Giitertransport in Betracht,

Einige fiir vorliegenden Fall wichtige Fragen tiber »Frachtfiihrerc. :

Definirung des in »gewthnlicher Fuhrmann« liegenden Kriteriums der Geringfiigigkeit
des Betriches, Anhaltspunkte fiir Beurtheilung der Geringfiigigkeit.

4. Gewdhnliche Schiffer, § 94— 98,

Feststellung des Begriffes nach den Protokollen.

Bs ist sowohl Binnen- wie Seeschiffer im vorliegenden Fall gemoint,

Schiffer ist nicht gleich Kapitin, gleich Bedienstetem: des Rheders.

Unterschied zwischen See- und Binnenschiffahrt fir Artikel 10,

Geringfiigigkeit des Betriebes, Anhaltspunkte dafiir.

Der Unterschied zwischen See- und Binnenschiffahrt verschwindet theilw;isc dadurch
dass Fahrten auf gewissen Meerestheilen nicht als Seefahrten betrachtet wordonj

5. Pergsonen, deren Gewerbe nicht iiber den Umfang des
Handwerksbetriebes hinausgeht. . 28 —40.
Kurzer Ueberblick iber die Stellung der Handwerker und jhrer Geschiifte in‘ don Ends
wiirfen und Protokollen.
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I. Handwerker, welche nur geliefertes Matérial be- oder verarbeiten, treiben
keine Handelsgeschifte, sind also weder Voll- noch Minderkaufleute.
2. Handwerker, welche ihre Rohmaterialien selbst anschaffen, sind Minder-
kaufleute.
Ansichten, wonach auch diese Handwerker keine Kaufleute sein sollen:
a) Noak,
b) Voigtel.
Griinde, welche gegen diese Auffassungen sprechen.
Extrterung einiger Fragen iiber Anschaffung, Be- und Verarbeitung. :
Gewerbsméssigkeit, Zuthaten, Arbeitsmittel, Anschaffungen ete. des Kiinstlers.
Betrieb des Handwerks unter Verkauf fertig angeschaffter Waaren.
Der Nebenhandel kann Waaren betreffen:
1. die der Handwerker auch selbst fertigt,
2. die in irgend einer sonstigen Beziehung zu seinem Handwerk stehen.
Der Schwerpunkt des Betriebes muss im Handwerk liegen.
Uebersicht tiber die verschiedenen Gruppen von Handwerkern.
Das Gewerbe darf den Umfang des Handwerkshetriebes nicht iiberschreiten.
Es kann dies der Fall sein:
1. in Bezug auf den nehenbei betriehenen Handel,
2. in Bezug auf den Umfang des Be- und Verarbeitungsgeschiifts.
Kriterien: fiir den handwerksmissigen Betrieb, (Gegensatz ‘zwischen Fabrik und
, Handwerk. :

Y. Kann eine Person zugleich Voll- und Minderkaufmann sein?
S. 40 —43.

fine Person kann in gewisser Bezichung Kaufmann, in anderer Nichtkaufmann sein.

s erscheint daher gerechtfertigt, auch anzunehmen, dass sie Voll- und zugleich Minder-
kaufmann sein konne.

Anderer Ansicht Goldschmidt.

Griinde fiir und gegen.

Zweckmiissigkeits - Riicksichten scheinen eine Trennung beider Eigenschaften in einer
Person ehenfalls zu fordern.

VI. Landesgesetzliche Bestimmungen. 8. 43— 46.

a) Allgemeine Entstehung der betreffenden Bestimmungen des Artikels 10 nach den
Protokollen. j
b) 1. Bedeutung der Worte »ihres Staatsgebietesc.
- 2. Den Regierungen steht nicht frei, an der Begrenzung der Rechte des Minder-
kaufmannes etwas zu éndern.
Die den Landesgesetzgebungen eingeriiumten Befugnisse sind folgende:
1. Die genaue Abgrenzung der in Artikel 10 enthaltenen Klassen.
2. Vermehrung oder Verminderung derselben.
3. Es konnen gewisse’Eintragungen ins Handelsregister auch von den Minder-
kaufleuten verlangt werden.
Bestimmungen der Landesgesetze, welche diese Befugniss tiberschreiten, sind ungiiltig.
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VII. Die einschliigigen’ Bestimmungen der Einfithrungsgesetze,
sowie sonstige Yorschriften derselben, in denen sie nur auf Voll- oder
Minderkaufleute Bezug nehmen. §. 46 51.

Vorschriften der Einfithrungsgesetze, welche eine direct vom Gesetz ausgesprochene
Brginzung resp. Abweichung von Artikel 10 enthalten, _

Einfiihrungsgesetze, nach welchen die Entscheidung der in Artikel 10 offen gelassenen
Fragen gewissen Behorden iibertragen wird,

Bestimmungen tiber die Registrirung des ehelichen Giiterrechts.

Einfiihrangsgesetze, welche Rechtsstreitigkeiten aus einer Ver einigung zum Handels-
hetriebe (Artikel 10) als Handelssachen bezeichnen.

YIII. Reichsgesetzliche Bestimmungen,
in denen der Untersehied ,,Voll- und Minderkaufmann‘
zum Ausdruck kommt. §, 5159,

Concursordnung.
Gerichtsverfassungsgesetz.
Markenschutzgesetz.
s i Sy = o RN T R
Gesetz, bctl.eﬂen.d Abiinderung des Gesetzes wegen Hrhebung von Reichsstempelabgaben
vom 1. Juli 1861, vom 29. Mai 1885,

IX. Welehem Recht untersteht der Minderkaufmann? 8. 52— 66.

Der Minderkaufmann untersteht demselben Recht wie der Vollkaufmann, soweit das
Gesetz ihn hiervon nicht ausdriicklich ausschliesst. Durch Artikel 10 ist er aus-

geschlossen von den Vorschriften iiher Firma, Prokura, Handelshiicher; Ver-
einigungen zum Befriehe des G

ewerbes des Minderkaufmanns gelten nicht als
Handelsgesellschaften.

Welchem Recht untersteht der Minderkaufmann in T
Institute ?

Schlechthin nicht dem fritheren Handelsrecht, s

Besonderheit in Bezug auf die frithere Bewe

Sezug auf diese ihm verschlossenen

ondern dem biirgerlichen Recht.
iskraft der Handelshiicher.

1. Handelshiicher. §, 56— 57,

Allgemeine Gesichtspunkte. ‘
Freiwillige Fiihrung derselben durch den Minderkaufmann,

Unterschied in der Pflicht zur Edition derselben und der des Vollkaufmanns.

a) Fir den Minderkaufmann gelten die Bcstimmungen tther Ur
Civilprocessordnung. )
In Zukunft eventuell die des Entwurfe
b) Fiir den Vollkaufmann gelten neben diesen
Artikels 38 ete. H.-G.-B.

kundenedition der

§ eines biirgerlichen Gesotzbuchos.
noch die Specialbestimmung des

2. Prokura. 8. 57 58
Der Minderkaufmann kann keinen Prokuristen gemass dem H,-G;

st : -B. bestellon.
Wirkung der Ertheilung einer Prokura durch den Kaufmann minderen Rechts
Haftung fir die ertheilte Prokura.
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3: Firma. 8. 58—60.
Der Minderkaufmann hat nicht freie Firmenwahl,
“Er hat keine Firma und hat sein Geschift unter seinem biirgerlichen Namen zu
betreiben.
Folgen: der Fithrung einer Firma.
Beriicksichtigung ortlicher Gewohnheitsrechte.
Giiltigkeit der unter einer Firma abgeschlossenen Geschiifte.
Haftung bei Geschiftsiibergabe.

4. Vemm]gungen zum Betriebe eines Handelsgewerhes, auf welches
die in Artikel 10 bezeichneten B ystimmungen keine Anwe endung finden,
gelten nicht als Handelsgesellschaften. S. 60— 66.

Der Grund fiir diese Bestimmung,

Nur so lange ein Geschift, welches unter Artikel 10 auch bei Einzelbetrieb fallen
wiirde, vorliegt, gilt vorstehende Bestimmung,.

Die Actiengesellschaften ete. besitzen Vollkautmannseigenschaft, gleichgiiltig, welche
Geschifte sie hetreiben.

Nur die offene Gesellschaft und die Commanditgesellschaft sind der Beschréinkung
des Artikels 10 heut noch unterworfen.

Die Geschiifte solcher Vereinigungen unterstehen, soweit sie Handelsgeschiifte sind
dem  Handelsrecht.

In Bezug auf die den Minderkaufleuten unzuginglichen Gesellschaften gilt nicht das
alte Handelsrecht,

l

s gilt das biirgerliche Recht unter Berticksichtigung der etwa anwendbaren, geltenden
Handelsrechtsiitze.

X. Wer hat gegebenen Falls dariiber zu entscheiden,
ob ein Gewerbetreibender Voll- oder Minderkaufmann ist? S. 66—72,

Fast alle Behorden konnen in diese Lage kommen.
Hauptsiichlich:
1. Das Handelsgericht
a) bei Anmeldungen zum Handelsregister etc.,
b) bei dem aus Artikel 26 hervorgehenden Officialverfahren.
Voraussetzung des Verfahrens.
Entscheidung von civilrechtlichen Vorfragen.
Die Entscheidung des Registerrichters pro oder contra ist in keiner
Weise bindend fiir den Processrichter.
Die Ordnung des Verfahrens ist den Landesgesetzen iiberlassen.
Instanzenzug z. B. in Preussen.
2. Das Civilgericht z. B. aus Fillen des Artikels 27, H.-G.-B.
3. Das Strafgericht namentlich nach Artikel 209, 210, Concursordnung,
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de lege ferenda: Es wire vortheilhaft, wenn die Entscheidung des Registerrichters,
welche herbeizufiihven dem Gewerbetreibenden durch Anmeldung seiner Firma ete.
freisteht, unter amtlicher Priifung der Verhiltnisse die Eigenschaft als Minder-
kaufmann auch den anderen Behorden gegeniiber feststellte und so lange in Kraft
bleibt, als sich die ihre Grundlagen hbildenden Verhiltnisse des betreffenden Ge-
werbetreibenden nicht dndern.

XI. Einige Vorschlige de lege ferenda zu Artikel 10 selbst. S. 72—74.

XII. Litteraturangabe 8. 6—76.
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I. Kurzer Ueberblick iiber die Stellung der Kaufleute
und namentlich der des handwerksmiissigen und Klein-Betriehes
vom Alterthum bis zur Neuzeit.')

Schon in den dltesten Zeiten ist Handel getrieben worden, doch
ist im ganzen Alterthum der Kaufmannsstand wenig geachtet. Namentlich
gilt dies von dem Kleinbetriebe, welcher bei dem Vorherrschen der
Sklavenarbeit nur von den untersten Schichten des Volkes betrieben
wurde, wihrend der Grosshetrieb allmilig zu hoherem Ansehen gelangt.
Zu diesen Gegensitzen gesellt sich im weiteren Verlaufe der Ent-
wickelung die Unterscheidung zwischen Waarenumsatz und Waaren-
bearbeitung, Kaufmann im engeren Sinne und Handwerker, namentlich
gefordert durch die canonische Doctrin, welche den Handel als Geld-
verdienst ohne rechte Arbeit verachtete, das Handwerk dagegen als
Brwerb durch der Hinde Arbeit giinstiger beurtheilte, Mit der Zeit
verschwinden dann die socialen Unterschiede zwischen Handel und den’
anderen Erwerbsarten, wie innerhalb des Handelsstandes selbst mehr
und mehr, bis die letzten Reste rechtlich anerkannter, socialer Ver-
schiedenheiten ' durch die neueren Gesetzgebungen fast vollkommen
beseitigt werden. Dagegen bleiben, wie dies die verschiedene Natur
von Gross- und Kleinbetrieb, Fabrik und Handwerk thatsichlich fordert,
in Bezug auf die Gewihrung des kaufminnischen Standesrechtes, des
Handelsrechts, Unterschiede gesetzlich gewahrt. Dies tritt in stirkerem
oder geringerem Grade in den Gesetzen der einzelnen Lénder, namentlich
den neueren Codifikationen hervor,

') Litteratur siche G. IIT 8. 52, 53, 58, 94, 95, 100 Anm. 18, 8. 138 Anm. 160,
S. 142, 143, 211. Vergl. auch 8. 56, 57, 59 ff., 100 f., 137, 138 i, G 8418
Anm. 1, 424, Anm, 9, G. III 143 ff, 212 #
1
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Die Déclaration de Charles IX. vom 28. Juli 1565 giebt in Be-
zug auf die Handelsgerichtsbarkeit den marchands en.gros und en détail
die gleiche Stellung; die ordonance du commerce von 1673 folgt
diesem Princip und unterstellt tit. XII art. 4,10 alle Handwerker
(artisans) hinsichtlich ihrer Ansc haffungen zur Verarbeitung den Handels-
gerichten.

Deutsche Partikulargesetze dagegen stellen nur die’ Fabrikanten
oder auch wohl noch die Apotheker ginzlich oder fiir einzelne handels-
rechtliche Institute, z B. Wechselfihigkeit, den Kaufleuten gleich.?)
Andere Gesetze rechnen die Handwerker, welche nebenbei mit fremden,
von ihnen nicht bearbeiteten Waaren handeln, den Kaufleuten zu.?)
Noch andere lassen schlechthin diejenigen Handwerker, welche mit
ihren Erzeugnissen einen Handel im offenen Laden betreiben, als
Kaufleute gelten.?) '

Der Code civil art. 2101 giebt den Grosshéindlern aus Forderungen
fiir Licferungen innerhalb des letzten Jahres, den Kleinhdndlern fiir
solche innerhalb der letzten 6 Monate ein Concursprivileg. Die
Forderungen der Kaufleute fiir an Nichtkaufleute gelieferte Waaren
verjihren in einem Jahre, die der Handwerker und Arbeiter in
6 Monaten. art. 2271, 2272.

Im code de commerce dagogen sind keine Verschiedenheiten fiir
Gross- und Kleinhindler enthalten, und die Handwerker, welche ihr
Rohmaterial selbst anschaffen, gelten schlechthin als Kaufleute, die-
jenigen dagegen, welche nur gelieferte Stoffe be- oder verarbeiten,
gehoren nicht zum Handelsstande und ihre Geschifte ‘werden nicht
nach Handelsrecht beurtheilt.t) (Hs entspricht diese Bestimmung
Art. 272,1 H.-G.-B.)

Zum Theil weitergehende Einschrinkungen enthalten andere neue
Gesetzbiicher, so das russische H.-G.-B. Art. 11251177, Cddigo de
commercio de México art. 19, 20, H.-G.-B. von Spanien art. 38, 39,
Portugal 96, 228, 229, Brasilien 12, Argentinien (Uruguay) 58, 62,
Chile 30. Das Badische Landrecht. Das Freiburger H.-G.-B. z B.
schliesst Art. 3 No. 2 die Handwerker und die ganz kleinen Handels-
leute, sofern dieselben mehr auf Wochenlohn oder Tagelohn als auf

9 Goldschmidt, S. 425 Anm. 9.

%) Goldschmidt, a. a. O.

% Goldschmidt, a. a. O.

%) Litteratur Goldschmidt, 8. 516 Anm. 17.
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eigentlichen Handelsgewinn ausgehen, vom Handelsstande aus. Der
wiirttembergische Entwurf des H.-G.-B. rechnet Kleinhéndler und
Handwerker schlechthin mnicht zu den Kaufleuten Art. 9, Motive
S. 26. Dem durch die Verschiedenheit des Betriebes der Klein-
héndler und Grosskaufleute, Handwerker und Fabrikanten begriindeten
Bediirfnisse, Unterscheidungen in Bezug auf die kaufménnischen Rechte
und Pflichten eintreten zu lassen, trigt auch das A. D. H.-G.-B.
Rechnung. Den Entstehungsgang und die Begriindung dieser Vor-
schriften im Laufe der Ausarbeitung des H.-G.-B. zu zeigen, ist der
Ziweck des niichsten Abschnittes.

II. Entstehung der Bestimmungen des Art. 10 und
der damit zusammenhiingenden nach den Entwiirfen, Motiven
und Protokollen zum Handelsgesetzbuch.

Durch den ganzen Entwickelungsgang des Art. 10 ete. lassen sich
drei Ansichten in den Bestimmungen der einzelnen Entwiirfe, den
Motiven und Protokollen  bis in die dritte Lesung hinein verfolgen.

Die erste Ansicht sucht Kleinhandel und Handwerk giinzlich
von der Beurtheilung nach Handelsrecht auszuschliessen. Die zweite
will einzelne Klassen der Kleinhéndler und Handwerker von den Be-
stimmungen des H.-G.-B. eximiren. Als Mittel, diese Klassen zu
bestimmen, bedient man sich theils der Aufzihlung der Ausnahmen,
theils giebt man den Landesgesetzen die Befugniss, die diesbeziiglichen
Bestimmungen zu ergiinzen.

Nach der dritten Ansicht werden nur einzelne wenige Klassen
der Kleinhidndler und Handwerker ginzlich von der Beurtheilung nach
Handelsrecht ausgeschlossen, wihrend auf andere derselben nur ein-
zelne Vorschriften des H.-G.-B. fiir unanwendbar erklirt, oder einzelne
ihrer Geschifte nicht als Handelsgeschifte angesehen werden, im
Uebrigen aber das kaufménnische Recht fiir sie in Geltung bleibt.

In dem Entwurf des A. H.-G.-B. fiir Deutschland ist die zweite
Ansicht vertreten. In Art. 1 wird der Begriff Kaufmann® abgegrenzt
und in Ziffer 2 (Verarbeitung gelieferten Materials) der gewdshnliche
Handwerker und Handarbeiter ausgeschlossen, dagegen wird bei An-
schaffung der Waaren (Art. 1 Z. 1) jede Ausscheidung des Handwerks,
wie jede Scheidung zwischen Gross- und Kleinbetrieb ausdriicklich
abgelehnt (Mot. S. 7). Ferner geht aus Mot. 8. 11 hervor, dass man

1*
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in Art. 1 Z. 6 (Transportgeschiift) durch das Wort Transport* den ganz
geringfiigigen - Gewerbebetrieb ausgeschlossen zu haben meinte. Es
sind also eximirt z B. der Fuhrmann, der Bote, der Schiebkarren-
fithrer und andere auf einen spérlichen Tagelohn beschriinkte Personen.
Ebenso nach Art. 1 Z. 2 der Handwerker, der sein Rohmaterial nicht
solbst anschafft. Auch im L Pr. E. ist die zweite Ansicht festgehalten,
indem zu den Kaufleuten nicht gerechnet werden Handwerker, insofern
sie keinen offenen Laden zum Verkauf von Waaren halten, Schiffer
und  Fuhrleute, gewdhnliche Victualienhéindler, Hausirer, Trodler
(§ 5 Schls.). In den Verhandlungen tritt uns auch gelegentlich die
erste Ansicht in dem Antrage (Berl. Prot. S. 5), alle Fille eines un-
bedeutenden Geschiiftsbetriebes auszunehmen, entgegen.

Im II. Pr. E. ist dann der Schlusssatz des § 5 wieder beseitigt
and die Ausnahmen sind enger abgegrenzt; auch hier kommt die
zweite Ansicht zur Geltung. Es werden nur einzelne Klassen des
Kleinbetriebes und Handwerks ausgenommen, so in Art. 2 Z. 2, analog
R. H-G.-B. 1 Z. 2, nur diejenigen Handwerker, die ihre Rohstoffe nicht
selbst anschaffen, und in Art. 2 7. 5 der Kleinbetrieb beim Personen-
transport. (Mot. S. 168, vergl. Mot. 8. 11 R. H.-G.-B))

Entw. I. L. In den Protokollen und dem Entwurf I. Lesung ist
die zweite, wie zum Theil die erste Ansicht vertreten.

Letztere findet sich in den abgelehnten Antrigen, den Handwerks-
betrieb von den Handelsgeschiiften auszunehmen (Prot. S. 514), oder
in Art. 2 Z. 1 1L Pr. E. zu sagen: ,Wer in einem iiber den Betrieb
des Handwerks hinausgehenden Umfange“, wodurch Krimer und
Handwerker ausgeschlossen sein wiirden (Prot. 8. 529, 530); schliess-
lich in dem zum Beschluss erhobenen Antrage aus Art. 2 Z. 1 IL Pr. E..
den Handwerksbetrieb auszuscheiden. Es ist sonach im Entwurf I. L.
der Handwerker schlechthin ausgeschlossen, da die Bestimmung des
Art: 2 7. 2 10 Pr. Bean Kraft bliebe i, 22 12 B'L 1)

Die zweite Ansicht ist enthalten in dem Antrage, Handwerker
und Kriimer nur dann als Kaufleute anzusehen, wenn dhnliche Ver-
hiiltnisse des Betriebes wie bei den Fabrikanten und Kaufleuten im
engeren Sinne vorligen, woriber im Zweifel das Handelsgericht zu
entscheiden habe. (Prot. 8. 528, 529) Dieser Antrag findet nicht
Billigung, und ebenso wird abgelehnt, die beschriinkende Klausel des
I. Pr. B. wieder aufzunehmen, dagegen angenommen die Ausschliessung
dos gewohnlichen Fuhrmanns (Prot. S. 534, 535). ;
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So hatte beim Handwerk die erste Ansicht gesiegt, beim sonstigen
Kleinbetrieb dagegen die zweite sich Geltung verschafft; da jedoch die
Abgrenzung des Begriffes ,,Kaufmann* noch nicht erschopfend, fiir alle
Verhiltnisse passend, die Ausnahmen noch nicht allen Anspriichen
Rechnung tragend erschienen, so griff man zu einem Aushilfsmittel.
Um nicht Bestimmungen z B. iiber die Buchfithrung auf Personen,
fiir die sie gewiss nicht passen, Schenkwirthe, Kaffeewirthe, Schiffer zur
Anwendung kommen zu lassen, gab man den Landesgesetzgebungen
die Befugniss, zu bestimmen, dass noch andere Klassen nicht zu den
Kaufleuten zu rechnen, oder auch einzelne der im Gesetz genannten
Kategorien als Kaufleute anzusehen seien (Art. 2 Schls. E. L. L.). Obgleich
hiergegen eingewandt wurde, dass es fiir die Einheit des Gesetzes
unvortheilhafter und fiir die Landesgesetze schwieriger sei, Ausnahmen etc.
zu statuiren, so wurde dieser Beschluss doch aufrecht erhaltén. Zu
seinen Gunsten wurde angefiihrt, dass die Einheit des Gesetzes und
die Interessen der (tesammtheit durch solche Bestimmungen der Landes-
gesetze nicht wesentlich beriihrt werden wiirden, da der eigentliche
Kaufmann, der in grosserem Massstabe iiber die engeren Grenzen
seines Heimathlandes hinaus Handel treibe, iiberall als solcher vom Ge-
setz angesehen werden wiirde. Andererseits aber konnten nur die
Landesgesetze der Verschiedenheit der ortlichen Verhiltnisse Rechnung
tragen; werde doch in einer Gebirgsgegend des Inlandes mancher fast
als Grosshiindler angesehen, den man in einer Seehandelsstadt einen
Krimer nenne (Prot. S. 526 ff). Dies sind die wesentlichen Ge-
sichtspunkte, welche dann weiter zur Erhaltung der landesgesetzlichen
Befugnisse in Art. 10 H.-G.-B. gefiihrt haben.

B. IL L. Bei den Berathungen der zweiten Lesung macht sich zu-
niichst im Anschlusse an die zweite Ansicht das Bestreben geltend, die
Befugniss der Landesgesetze zwar aus den angegebenen Griinden nicht
zu beseitigen (Prot. S. 1256), doch aber einzuschrinken. Dies sucht
man zu erreichen, indem man gewisse Klassen von Gewerbetreibenden,
die noch nie und nirgend zum Kaufmannsstande gerechnet worden
seien, durch Aufzihlung schlechthin ausschliesst, andererseits in Betreff
weiterer, ebenfalls genannter Klassen die néhere Bestimmung den
Landesgesetzen iiberlassen will (Antrag Anlage B zum Sitzungs-
protokoll 152, Prot. 8. 1269).

Gegen die immerhin weitreichende Aufzihlung der Anlage B, wie
die im L. I. L. enthaltenen Bestimmungen macht sich aber das Be-
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denken geltend, dass man so viele Geschiifte, welche sehr wohl nach
Handelsrecht beurtheilt werden koénnten, diesem entziehe, und Personen
Rechte versage, welche fiir sie eben so gut passten, wie fiir die grossen
Kaufleute. Wiirden doch z B. Vertrige kleiner Handeltreibender iiber
geringe Werthe in einzelnen Staaten schriftlich sein miissen, wihrend
die der Grosskaufleute formlos sein koénnten. Die Gesichtspunkte, aus
denen Ausnahmen zu statuiren seien, gehorten - hauptsichlich dem
ersten Buche an (Prot. 1265); sie betriifen die Vorschriften iiber Firma,
Buchtithrung, Prokura etc. Man geht daher unter dem Vorbehalte,
bei den einzelnen Bestimmungen des dritten Buches, wo etwa nothig,
Ausnahmeklauseln einzufiigen, zu dem durch die dritte Ansicht ver-
trotenen Princip iiber. Zum Ausdruck gebracht wird dies durch den
Antrag Anlage A zum Sitzungsprotokoll 152, aus dessen Art. 8a der
Art. 10 H.-G.-B. hervorgegangen ist.

Von Ergiinzungsantrigen fiir Art. 8a der Anlage A seien erwihnt:
der Beschluss, hinter ,Hausirer die Worte ,und Personen, die einen
derartigen geringen Gewerbebetrieb haben“ einzuschalten, ebenso die
Schenkwirthe den Ausnahmen beizuzihlen. Nach Ablehnung des mehr-
fach erneuerten Antrages, die Ausnahmen der Anlage B auf A zu
tibertragen (Prot. 1263), wird beschlossen, statt ,Schenkwirthe den
allgemeineren Ausdruck ,;Wirthe zu setzen, ausdriicklich aber abgelehnt,
die Kleinkriimer unter den Ausnahmen zu erwihnen. Abgelehnt wurde
ferner der Antrag, von jeder Aufzihlung der Ausnahmen abzusehen
und die Bestimmung dem richterlichen Ermessen zu iiberlassen, da sich
keine erschopfende Aufzihlung geben lasse (Prot. 1261). Durch
Annahme des Antrages Anlage A trat auch die erstrebte Beschriinkung
der Befugniss der Landesgesetzgebungen ein; denn nunmehr konnten
Absinderungsvorschriften sich nur noch auf einzelne handelsrechtliche
Institute beziehen, nicht aber mehr bestimmen, ob eine gewisse Klasse
von Gewerbetreibenden zum Kaufmannsstande zu rechnen, dem Handels-
recht unterworfen sei oder micht. Was die Fassung der betreffenden
Bestimmungen des Art. 8a anbelangt, so wurde nach Ablehnung ver-
schiedener anderer Anfriige (Prot. 1261, 1278) den Landesgesetzen die
Befugniss gegeben, die genannten Klassen genauer festzustellen nnd zu
verordnen, dass die bezeichneten Bestimmungen auch noch fiir andere
Klassen von Kaufleuten ihres Staatsgebietes keine Geltung haben sollen
(Prot. 1280).

Antriige, in denen theils neben, theils gegen den in Anlage A
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enthaltenen die zweite Ansicht vertreten wird, finden sich neben
Anlage B in den Protokollen S. 1273, 1287, 1427, in Anlage C, D, E
zum Sitzungsprotokoll 152. ;

Ausschlussbestimmungen fiir einzelne der in Art. 10 genannten
Klassen wurden geschaffen in Art. 839 E. L L, der die Befreiung von
der Haftung fiir Schadenersatz durch Vertrag fiir den Frachtfiihrer
verbot, jedoch den gewdhnlichen Fuhrmann von dieser Bestimmung aus-
nimmt. (Prot. 1231, Art. 376 B. IL L) FEbenso in Art. 348 E. I L,
welcher von der Verpflichtung zur Ausstellung eines Ladescheines
handelt, wovon aber der gewdhnliche Fuhrmann und gewdhnliche
Schiffer befreit sind (Prot. 1444). Ferner werden Verkiufe der Hand-
worker nicht als Handelsgeschiifte betrachtet (Prot. 1298, 1424).

Vorstehend sind diejenigen Bestimmungen behandelt, nach welchen
gemiiss der dritten Ansicht ein Ausschluss nur von gewissen handels-
rechtlichen Instituten geschaffen wird; wie erwihnt, wurden aber auch
cinzelne wenige Klassen von Gewerbetreibenden ginzlich von den Be-
stimmungen des H.-G.-B. eximirt. So werden in Art. 255 7. 1 die-
jenigen Handwerker, welche nur gelieferte Stoffe verarbeiten, in 255 Z. 3
der Personen befordernde Fuhrmann, in 255 Z. 5 die Inhaber von
Druckereien, sofern der Betrieb nur ein handwerksméssiger ist, vom
Kaufmannsstande ausgeschlossen.

IIL L. Auch in der dritten Lesung sind noch alle drei Ansichten
durch Antridge vertreten.

Die Erste findet sich z. B. in dem Monitum 7 von Kurhessen,
nach welehem nur Grosshandelsgeschiifte nach Handelsrecht beurtheilt
werden sollen.

Die Zweite in dem Monitum 253 von Baden, welches den schon
friiher gestellten Antrag, die Bestimmungen auch des dritten Buches
auf die in Art. 9 BE. IL L. genannten Personen nicht zur Anwendung
zu bringen, wieder aufnahm.

Was nun die dritte, durch den Entwurf 1I. L. selbst vertretenc
Ansicht anbetrifft, so sind als Abinderungen desselben zu erwihnen,
dic Beseitigung der Ausnahmebestimmungen in Art. 376 T B ot
4698, 4779), der nur noch fiir die Kisenbahnen gilt, und in Art. 385
II. L., Prot. 4769. Ferner wurde beschlossen, den Landesgesetzen auch
noch die Befugniss einzurdumen, einzelne oder alle der in Art. 9 II. L.
genannten Klassen von der ilnen eingeriumten Sonderstellung wieder
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auszunehmen, so dass sie nunmehr die Ausnahmen vermehren, ver-
mindern oder aufheben kénnen.

In diesem. ganzen Entwickelungsgange sehen wir das Bestreben
sich geltend machen, Kleinhandel und Handwerk von der Beurtheilung
nach Handelsrecht auszuschliessen, oder doch mit dem Grossbetriehe
nicht gleichzustellen. Indem man dies zuniichst durch volligen Aus-
schluss dieser Klassen vom K:mfmannsstmu]o, dessen Rechten und
Pflichten zu erreichen sucht, macht sich andererseits das Bedenken
geltend, dass man zu weit gehe und Personen und Geschiifte, die sehr
wohl nach Handelsrecht beurtheilt werden ktnnen, davon ausschliesse.
Die Versuche, den Kleinhandel etc. ganz auszuschliessen, scheitern ferner an
der Unbestimmtheit der Begriffe, der Schwierigkeit, die Grenze zwischen
Klein- und Grossbetrieb, Handwerk und Fabrik festzustellen. So greift
man denn zu dem Auskunftsmittel, cinzelne Klassen der vorgenannten
Kategorien als Ausnahmen aufzuzéihlen und weitere Ergiinzuhgen den
Landesgesetzen zu tiberlassen ; doch auch dies erscheint noch zu weitgehend,
da in gewissen Beziehungen auch auf sie und ihre Geschiifte die Normen
des H.-G.-B. anwendbar erscheinen. Es wird daher in der zweiten
Lesung dazu iibergegangen, nur einzelne wenige Klassen ganz auszu-
schliessen, dagegen andere nur von bestimmten, fiir sie nicht passenden
kaufminnischen Rechten resp. Pflichten zu eximiren und sie wie ihre
Geschéfte, mit Ausnahme der Verkiiufe der Handwerker, den sonstigen
Vorschriften des H.-G.-B. zu unterstellen.

In diesem Sinne enthilt das H.-G.-B. folgende Bestimmungen :

a) Solche, welche durch Eximirung der betroffenden Geschiifte
von. den Handelsgeschéiften die Betreibenden von dem Kauf-
mannsstande ausschliessen. Art. 272 7. 135,

b) Vorschriften, welche nur von einzelnen handelsgesetzlichen
Normen Ausnahmen schaffen. Art, 10.

c¢) Bestimmungen, welche Geschifte einzelner der in Art. 10 ge-
nannten Klassen der Beurtheilung nach Handelsre ‘
Art 208,843

cht entzichen.

IIL. Griinde, welche den Gesetzgeber hestimmt haben
den durch Art. 10 ete. bedingten Unterschied innerhalb ’dcs
Kaufmannsstandes zu machen.

Fir die in Art. 10 genannten Personen ist von Goldschmidt die

Bezeichnung ,Minderkaufleute oder Kaufleute minderen Rechts® im
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Gegensatz zu den Vollkaufleuten eingefiihrt, auch Kleinkaufleute sind
sie genannt worden, jedoch empfiehlt sich dieser Ausdruck der Wirthe
wegen nicht. (Vergl. auch v. Vildernd. im Hdb. § 28 ff)

Wie in den Motiven zu Antrag Anlage A zum Sitzungsprotokoll 152
erwihnt (siche auch Prot. S. 34), sollten diese Klassen den Normen
des H.-G.-B. unterliegen, nur sollten fiir sie die Bestimmungen des
ersten Buches, welche nicht fiir sie passen, iiber Firma, Prokura,
Handelsbiicher nicht zur Anwendung kommen.

Alle diese drei Institute sind némlich hauptsichlich auf den Gross-
betrieb berechnet und wiirden dem Kleinbetriebe nur Lasten auflegen,
welche weder ihm selbst, noch der Allgemeinheit Nutzen bringen konnen.

a) Die Firma ist der Namcz unter welchem der Kaufmann seine
Geschiifte betreibt; das Publikum hat deshalb ein Interesse daran, dass
durch dieselbe keine Tiuschungen verursacht werden, und zu wissen,
auf wen sich die betreffende Firma bezieht. Ebenso wie das
Publikum hat der Kaufmann selbst ein Interesse daran, dass unter
seiner Firma nur eine bestimmte verstanden werden kann. Die Ein-
tfragung in das Handelsregister, wie die amtlichen Verdffentlichungen
und die Vorschriften iiber die Wahrheit der Firma sind fiir den kauf-
ménnischen Verkehr, der sich seiner Natur nach auf weite Entfernungen
erstreckt, von grosser Bedeutung. Die Publicitit des Handelsregisters
giebt das Mittel, sich jeden Augenblick iiber den Inhaber der Firma
zu orientiren, und die zum Handelsregister eingereichte Unterschrift
-erméglicht leicht die Priifung der Echtheit derselben unter einem
anderen Schriftstiicke.

b) Die Prokura ist eine Vollmacht, welcher ein unabénderlicher,
der willkiirlichen Bestimmung nach aussen hin ein fiir alle Mal ent-
zogener, gesetzlicher Inhalt gegeben ist.Y) In Verbindung mit den
Bestimmungen iiber Anmeldung durch den Principal bei Gericht, der
Niederlegung der Zeichnung der Firma und seines Namens durch den
Prokuristen, wie der amtlichen Versffentlichung trigt sie wesentlich
zur Erleichterung des kaufménnischen Verkehrs namentlich in die Ferne
bei. Ist ein Vertrag per Prokura gezeichnet, so weiss der Contrahent
sofort, ob die Competenz des Prokuristen fiir diesen Vertrag ausreicht,
und kann sich leicht tiberzeugen, ob die Unterschrift echt und der
Unterzeichnete Prokurist ist. Hs ist ihm durch die weite Ausdehnung

Y Prot. 8. 74.



der Befugnisse des Prokuristen, wie die gesetzliche Normirung der
Vollmacht volle Garantie geboten, dass der Principal aus dem Vertrage
unbedingt haftet.

¢) Die Handelsbiicher.

Die ordentliche Fiithrung der Handelsbiicher (vergl. Motive zum
Entwurf eines Allgem. H.-G.-B. fiir Deutschland S. 45) allein ermoglicht
es dem Kaufmann, sein Geschiift ordnungsgemiss zu betreiben, nicht
durch Vergesslichkeit oder Irrthum sich oder Andere in Schaden zu
bringen, den Verlauf und Erfolg seiner einzelnen Unternehmungen
zu iibersehen, den ganzen Stand seiner Angelegenheiten wenigstens
einmal zu gewissen, regelmissig wiederkehrenden Zeiten vor Augen zu
bekommen, um danach beurtheilen zu kénnen, ob nach dem Gebot
der Klugheit und der Rechtlichkeit auf dem bisherigen Wege fort-
zufahren, oder ob eine Aenderung in dem Geschiftsbetriebe, eine Her-
stellung des Gleichgewichts zwischen Ausgabe und Einnahme, oder
gar eine Einstellung des Geschiiftes nothwendig sei. Bei dem im
Handel so nothwendigen Vertrauen und bei der Moglichkeit des Miss-
brauches desselben durch fahrlissigen oder gar betriigerischen Bankerutt
ist es micht bloss das Interesse des einzelnen Kaufmanns, sondern das
allgemeine Interesse, welches die Fiihrung regelmissiger Handelsbiicher
fordert. |

Alle diese Kinrichtungen sind also getroffen, um die Sicherheit
des kaufménnischen Verkehrs zu erhéhen und mit ihm den Credit,
ein wesentliches  Erforderniss des ganzen Handels zu stirken. Sie
ermoglichen leichte Information und Beurtheilung der einzelnen Ver-
hiltnisse bei Geschiiften mit entfernten I’IEitzen‘,- wo die betreffende
Firma nicht so bekannt ist, wie im engeren geographischen Umkreise.
Bei Geschiften jedoch, deren geringer Betrieh in Bezug auf Waaren-
umsatz und Betriebsmittel kaufminnische Buchfithrung nicht erfordert,
zum Theil auch gar nicht nach Art der Umsiitze zuldisst, wiren dieselben
nur eine grosse Last, ohne doch dem Inhaber oder der Allgemeinheit
Nutzen zu bringen. Vielfach wird der Inhaber vermige seines Bildungs-
ganges oder der dauernden Theilnahme an den Geschiftsarbeiten, z. B.
der Handwerker, auch gar nicht im Stande sein, Biicher genau zu
fiihren, und die Geringfiigigkeit des Betriches verbietet es natiirlich,
cinen Buchhalter anzustellen. Ebenso werden fiir derartige Geschiifte,
welche ihrer Natur mach nur in engen geographischen Grenzen be-
trieben werden, die kaufmiinnischen Creditverhiltnisse eine unter-
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geordnetere Rolle spielen, und es wird ein Interesse der Allgemeinheit
an der Eintragung einer Firma oder der gesetzlich bestimmten Um-
grenzung der Vollmacht eines Vertreters nicht vorliegen.

IV. Wer ist Minderkanfmann nach dem H.-G.-B.?

Man kann die in Art. 10 genannten Personen nach End. Handb. I.
S. 148 in zwei Hauptkategorien scheiden; die eine ist wegen geringer
Bedeutung ihres Handels in pecuniérer, die andere wegen geringer
Bedeutung desselben in mercantiler Hinsicht unter die Minderkaufleute
gestellt. Fir die Abgrenzung ist nicht allein der Umfang, sondern
daneben oder allein Ort und (egenstand des Gewerbebetriehes mass-
gebend.

Im Nachstehenden ist diese Eintheilung aus Riicksicht auf die
Uebersichtlichkeit der Anordnung nicht zur Anwendung gebracht,
sondern es wurden die einzelnen Klassen, wie sie sich zur Bearbeitung
am geeignetsten zusammenfiigten und in Art. 10 enthalten sind, auf-
gefiihrt. ‘

1. Hoker, Trodler, Hausirer und dergleichen Handels-
leute von geringem Gewerbebetriebe.

Schon nach den Protokollen ist es streitig, was unter dergleichen
Handelsleuten etc. zu verstehen sei. Die verschiedenen Ansichten iber
den Umfang, welcher dieser Begriﬂl@bestimmung gegeben worden ist,
lassen sich mit drei concentrischen Kreisen vergleichen; den gemein-
samen Mittel- und Ausgangspunkt bildet der geringe Gewerbebetrieh.)

a) Die erste Definition rechnet unter diese Klasse alle Kaufleute
von geringem Gewerbebetriebe; die Hoker, Trodler, Hausirer sind
gleichsam nur als Beispiele fir die Geringfiigigkeit des Geschiftes
aufgefithrt und gehoren nur hierher, so lange ihr Gewerbebetrieb ein
kleiner ist. Diese Ansicht findet sich in den Protokollen Seite 1280;
dort heisst es: es sei streitig, ob mit dem Ausdrucke ,derartiger ge-
ringer Geschiiftsbetricb® bloss auf die grossere oder geringere Aus-
dehnung eines Geschiiftsbetriebes verwiesen sein solle, so dass unter
die im ersten Satz des Artikels gemachten Ausnahmen jeder wie immer
geartete Betrieb von Handelsgeschiiften zu fallen hitte, vorausgesetzt,

') Litterat. vergl. Goldschmidt, 8. 528 Anm. 36.



dass er in einer so geringfiigicen Weise betrieben zu werden pflece
2 giugly 56,
wie das beim Geschiftsbetriebe der Hoker und Hausirer der Fall sei.

b) 1. Die zweite Ansicht definirt den Begriff schon enger, so Thol,
welcher sich ausdriicklich in seiner 5. Auflage § 39 gegen die un‘rm
a aufgefiihrte Ansicht verwahrt (S. 145 Anm. 3; vergl. hierzu Puchelt
S. 37, 4. Aufl. 1892). Thol sagt: es gehoren zu den Minderkaufleuten
nicht alle Kaufleute von geringem Gewerbebetrieb, sondern nur vom
Gesetz genannte Klassen, und zwar werden sie dadurch genannt oder
bezeichnet, dass ihr Gewerbe, ebenso wie das der Hoker, Trodler,
Hausirer auf dem Umsatz in Natur beruhe. Ebenso sei durch die
Erwihnung des Handwerksbetriehes auf die Klasse der Handwerker
und der ihnen gleichen, aber nicht so genannten Kaufleute, deren
Geschéft im Umsatz mit Production bestehe, hingewiesen. Nicht ge-

nannt sind in Art. 10 die Hilfsgewerbe und das Versicherungsgeschiift.
Nach dieser Difinition wiirden Hoker, Trodler, Hausirer nur bei ge-
ringem Gewerbebetrieb zu den Minderkaufleuten zihlen.

2. Eine ganz gleiche Ansicht findet sich in Buseh Arch. 2 S. 20 ff.
von Noack ausgesprochen. Er kommt zu dem Schlusse, dass aus dem
Worte ,dergleichen jedenfalls auf eine Aehnlichkeit zwischen dem
Gewerbe der Hioker etc. und dem der Handelsleute von geringem
Gewerbebetriebe zu schliessen sei. Hiermit aber hegniigt er sich nicht,
sondern, den Begriff erweiternd, fithrt er aus: Es seien in Beriick-
sichtigung der Geringfigigkeit des Betriebes hier nicht nur diejenigen
Klassen der Geschifte, welche dem Tridel ete. Handel objectiv dhnlich
seien, zu verstehen, sondern Hoker, Trodler, Hausirer dienen nur zur
Exemplifikation, und es gehorten hierher alle Handelsleute, welche
Geschifte geméiss Art. 271 Z. 1 in geringem Umfang betrieben, wie dies
bei den drei genannten Klassen der Fall sei. Auf diese Art des Ge-
schiiftes deute auch der im H.-G.-B. nicht niher beriihrte Ausdruck
,Handelsleute*, worunter man im gewdhnlichen Leben nur solche
Personen verstehe, deren Gewerbe auf den Ein- und Verkauf von
Waaren gerichtet ist. Den Art. 10 auf alle Handelsleute von geringem
Giowerbebetrieb zu beziehen, lehnt er ab. Nach der von ihm ver-
tretenen Ansicht wiirden Hoker w. s. w. nur bei geringem Gewerbe-
betriebe zu den Kaufleuten minderen Rechts gehoren.

Vergleiche noch Anschiitz und v. Vilderndorff Commentar,
S. 79—82. Auch Cosack, Lehrbuch 2. Aufl. § 13,
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¢) Die dritte Ansicht!) zieht den begrenzenden Kreis am engsten.
Nach ihr gehoren hierher diejenigen Klassen von Handelsleuten, welche
einen geringen Gewerbebetricb haben und deren Geschift dem der
Hoker, Trodler, Hausirer dhnlich ist, und zwar nicht eines gemein-
samen Oberbegriffes willen, sondern nur an sich selbst. Es handelt
sich also hier um solche Gewerbe, die zwar nicht alle Merkmale,
welche den Trodler- etc. Handel characterisiren, besitzen, doch mit
diesemn in einer oder der anderen Richtung Aehnlichkeit und Ge-
meinsames haben. So z B. ist ein nach Art der Hoker hetriebener
Blumen- und Kranzhandel ein dem Hokerhandel #hnliches Gewerbe.
Dies ist die zweite in den Protokollen S. 1280 vertretene Ansicht.?)

Diese letate Begriffs-Bestimmung ist die herrschende; schon in den
Protokollen wurde fiir sie geltend gemacht, dass die Annahme der in a ent-
wickelten Auffassung nichts anderes wiire, als eine verinderte Fassung des
von der Versammlung ausdriicklich abgelehnten Antrages, die Statuirung
der Ausnahmen lediglich vom richterlichen Ermessen abhingig zu
machen. Auch ist es wiederholt abgelehnt worden, den geringen Ge-
werbebetrieb schlechthin auszuschliessen, und ist man immer wieder
darauf zuriickgekommen, einzelne Klassen aufzuzihlen.®) Wollte man aber
wirklich den ganzen Kleinbetrieb ausschliessen, wozu soll dann die Auf-
zithlung , Hoker, Trodler, Hausirer* dienen, und selbst, wenn man diese als
blosse Anfithrung von Beispielen betrachten wollte, warum sind am Ende
nach den Worten ,Schiffer etc. noch die Handwerker aufgefiihrt?
Diese sind iiberhaupt nur Minderkaufleute, wenn sie ihre Materialien
kaufen oder einen kleinen Handel neben ihrem Handwerk betreiben;
Kleinbetrieb und handwerksmissiger Betrieb aber diirfte fiir vorliegenden

Yy Puchelt, 8.33; Staub,S.15; Goldschmidt, §46 Anm. 36;Goldschmidt,
System des Handelsrechts ITT. Aufl. 1891 8. 91; v. Hahn, I. 8. 47; v. Volderndorff
in Endemann Hdb. I. S. 148; Gareis, Handelsr. 91,92; Auerbach,S. 40; Behrend,
8. 196; Makoweér, S. 23; Gareis Fuchsberger, 8.33; Oppenhoff, Str.-G.-B. 11.
Aufl. 720, No. 49,50; Busch, Arch. 9, 8. 111, 13, 8. 407 (entralorgan, 1. S. 270 preuss.
0.-Tr.-Erk. 8. Miirz 1867. 1. M. BL 8. 143; Oppenhoff, Rechtsprechung VIIL 8. 160,
Xo Sudn R G Strs IV Sl 20, 2810

%) Eine R.-G.-Str.-E. IV 120 angefiihrte Auffassung, dass sich ,dergleichen® nur
auf Hausirer beziehen solle, wird in der Entscheidung abgelehnt und soll wohl auch
nur als Vertheidigungsmittel dienen.

5) Anlage A, B, C, D, E zum Sitzungsprot. 152, Prot. 1263, 1268, 1271, 1273,



Fall von ziemlich gleicher Bedeutung sein.)) — Schliesslich sei
noch bemerkt, dass das Wort ,dergleichen® dann gar nicht beriick-
sichtigt erscheint. Aus der spiteren Umiinderung des Zusatzes, ,und
Personen, die einen derartigen geringen Gewerbebetrieb haben, scheint
sich auch die Absicht der Redactionscommission, das Wort derartig
nicht auf gering zu beziehen, zu ergeben.

Gegen die unter b angefiihrte Ansicht lisst sich Folgendes sagen:
Die Commission hat des Oefteren ausgesprochen, es komme nicht so
auf die Geringfiigigkeit des Betriebes, welcher z. B. durch Kunden-
mangel hervorgerufen sein konne, als vielmehr auf die Natur des Ge-
schilftes an, nach welcher es nur in geringer Ausdehnung betrieben zu
werden pflege. Ferner wurde bei Ablehnung des Antrages, alle Auf-
ziihlungen von Ausnahmen wegzulassen (Prot. 1261), ausdriicklich be-
merkt, dass es mnicht gerechtfertigt erscheine, alle Anhaltspunkte fiir
das richterliche Ermessen zu beseitigen. Hieraus geht wohl hervor,
dass es gerade auf die Natur des Gewerbebetriebes, nicht auf all-
gemeine Oberbegriffe abgesehen gewesen ist; auch spricht hierfiir die
Verwerfung des spéiteren Antrages, ,Krimer“ unter den Ausnahmen
aufzuzéihlen. Des Weiteren findet sich in Anlage B zum Sitzungsprot. 152
der Wortlaut ,Hoker, Trodler, Hausirer und dergleichen geringe Ge-
werbsleute, welche auf offenem Markte oder umherziehend ihre Waare
feilbieten. Gerade die Bestimmung ,dergleichen Handelsleute ote.
scheint aber aus Anlage B hervorgegangen zu sein; denn wiederholt
wurde dariiber berathen, ob nicht die in B genannten Ausnahmen auf
A zu tibertragen und dort aufzuzihlen seien. Wenn dies auch ab-
gelehnt wurde, so ist doch zu vermuthen, dass bei Binfiigung der
Worte ,,Schenkwirthe und Personen, die einen derartigen geringen Ge-
werbebetneb haben“, Antrag B massgebend war. Endlich fiihrt Gold-
schmidt gegen die Ansicht Noacks mit Recht an, es sei keine Bezug-
nahme . auf Art. 271, 272 in Art. 10 bea,bslchtlgt gewesen, da auf
die Hoker, Trodler, Hauswer die unter 271 Z. 1 fallen, die er’che 201201,
die Fuhrleute und Schiffer 272 Z. 3, endlich die Handwelker w1eder

) Prot. 529 I. Lesung wird gesagt, Ziffer I Art © (Preuss. Entw.) sei
viel zu allgemein. Wenn man in Ziffer 2 den gewthnlichen Handwerksbetrieb aus-
geschlogsen habe, so sei nicht abzusehen, weshalb er in Ziffer 1, welche denselben
mit umfasse, unbeschriinkt zugelassen werden solle. Wie dort del Handwerker mit
unter Ziffer 1 fillt, wiirde er in Art. 10 durch Ausschluss des ganzen Kleinhandels
mit ausgeschlossen sein.
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271 7. 1 folgten. Allzueng allerdings wird das Erforderniss der Aehn-
lichkeit der dem Hoker-, Trodler- ete. Handel verwandten Gewerbe in
der Praxis nicht zu fassen sein.!)

Nachdem also nunmehr festgestellt ist, dass in dieser Arbeit unter
,dergleichen Handelsleuten etc.“ nur solche zu verstehen sind, welche
ein den Hokern, Trodlern, Hausirern factisch dhnliches Handelsgewerbe
in geringem Umfange betreiben, ergiebt sich weiter die Controverse,
ob die Worte ,von geringem Gewerbebetriebe® sich mit auf Hoker,
Trodler, Hausirer beziehen, oder ob diese unabhéngig von der Grosse
des Betriebes stets Minderkaufleute sind. Sucht man nach den
Protokollen ein Urtheil hieriiber zu gewinnen, so ist anzufiihren, dass
in dem urspriinglichen Antrage Anlage A (S. 1263) die Hoker, Trodler,
Hausirer ohne jeden Zusatz genannt waren und erst spiter die Worte
dergleichen Personen von geringem Giewerbebetrieb® eingefiigt wurden
(1262), welche sich wohl an das Bestehende anzuschliessen, es jedoch
nicht zu dndern scheinen. Hiernach wiren die Hoker, Trodler, Hausirer,
ohne Riicksicht auf die Grosse ihres Geschiftsbetriebes Minderkaufleute.
Dies ist die herrschende Ansicht.?) Vergegenwirtigt man sich jedoch,
dass die Worte Hoker, Tridler, Hausirer im gewdhnlichen Leben stets
cinen geringen Betrieb voraussetzen, und dass es der Wille des Gesetz-
gebers war, nur solche Geschifte als Ausnahmen a_ufzuzéihlen, welche
ihrer Natur nach in der Regel nur in beschrinkter Ausdehnung be-
trieben werden, P. 1262, so wird man dazu kommen, entweder gewisse
Geschiifte, die unter die landliufige Difinition des Hoker-, Trodler-,
Hausirergewerbes fallen, bei Grossbetrieb nicht dazu zu rechnen?), oder
man wird den Grossbetrieb auch bei diesen Klassen ganz ausschliessen
miissen. Ich denke hierbei an folgendes Beispiel: Ein Mann, welcher
in Fabriken zerbrochene Maschinentheile, altes Eisen aufkauft, um es
weiter zu verdussern, ist unzweifelhaft ein Trodler und fillt unter
Art. 10. Soll aber auch derjenige, welcher ganze Fabrikeinrichtungen
ankauft und sie im Ganzen oder in einzelnen Stiicken weiter ver-
dussert, Geschifte mit Umsatz von vielen Tausenden treibt, von den

1) vergl. Oppenhoff, Str.-G.-B. zu Art. 209 K. O. :

’) Goldschmidt, 528; Goldschmidt, Syst. des Hdr. 8. 91; Gareis Fuchs-
berger, 33; von Hahn, zu Art: 10 § 7; Staub, 14; Puchelt, 38; Makower, 23;
Gareis, 91; R.-G. Str. IV., 8. 120, 282, Vergl: Z. 7 8.500 (A.G. Coln 63); Busch,
11 8. 221 (0. Tr. Berlin 67.)

3 Vergl. Oppenhoff St.-G.-B. zu Art. 209 K. O.
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Vorschriften iiber Biicher etc. ausgeschlossen sein? Zum Texte des
Gesetzes selbst, welcher im Zweifel den Ausschlag geben muss, 1. 1
§ 20 D. de exerc. act. 14,1 bemerkt Puchelt,y) dass, wenn sich die
Worte ,von geringem Gewerbebetrieb® mit auf Hoker, Trodler, Hausirer
beziehen sollten, ein Komma zwischen ,dergleichen Handelsleute® und
wvon geringem Gewerbebetriebe® stehen miisste. Fin Komma an dieser
Stelle wiirde allerdings klar andeuten, dass alle 4 Klassen von den
letzten Worten getroffen werden sollen; ob aber das Fehlen desselben
letztere Interpretation ginzlich ausschliesst, ist nicht ebenso gewiss.
Nach Erledigung dieser Vorfragen ist nunmehr festzustellen, was
ist unter geringem Gewerbebetrieb zu verstehen, wo liegt die Grenze
zwischen Klein- und Grossbetrieb? Rinen sicheren Massstab hierfiir
kann weder der Ertrag geben, noch der Umsatz; denn der Ertrag kann
bei den grossten kaufménnischen Unternehmungen Null sein, und der
Umsatz kann, durch Conjuncturen und Handelsstockungen gehemmt,
ein sehr geringer werden. Prot. 1262, Feste Grenzen lassen sich
iiherhaupt nicht ziehen, sondern nur gewisse Anhaltspunkte geben.
Als einen solchen sieht Noack (Busch Arch. 2, 8. 23) die zum Handels-
betrieb bewirkte Anschaffung, die Waarenanlage an. Ferner arbeitet
der Grosshéndler mit grossem Capital, mit Benutzung des kauf-
miéinnischen Credifwesens in seiner vollen Ausdehnung, unbeschriinkt
durch Entfernung, Meer und Land, der Kleinhindler dagegen mit
geringem Betriebsfond fiéir engere Bezirke, ohne weithinreichende
Creditverhiltnisse. Der Grosshéndler bezieht meist vom Producenten
selbst in erheblichen Mengen, er verkauft aus Magazin oder Schiff
nicht unter gewissen grosseren Quantititen. Der Kleinhindler dagegen
bezieht meist aus zweiter, dritter Hand und verkauft seine Waare, welche
er in den kleinsten, dem augenblicklichen Bediirfniss des einzelnen
Kunden entsprechenden Mengen abgiebt, an die Consumenten in
offenem Laden. Bei Geschiften aut der Grenze zwischen Klein- und
Grossbetrieb werden auch die allgemeinen Gesichtspunkte, welche zur
Aufstellung der Sonderbestimmungen iiber Firma, Prokura, Handels-
biicher fihrten, zu beriicksichtigen sein. ~So lange der ordnungsmiissige
Betrieb eines Geschiftes, die Wahrung der Sicherheit der Contrahenten,
die geringe Benutzung der kaufménnischen Creditverhiltnisse die
strengen fiir den Vollkaufmann geltenden Vorschriften nicht erforderlich

Yy Puchelt, IV. Aufl. 8. 38.



i

erscheinen lassen, wird ein Geschift auf der Grenze des Gross- und
Kleinbetriebes eher zu letzteren gerechnet werden. Liegen umgekehrt
Verhiltnisse vor, welche die angezogenen Gesichtspunkte vorhanden
erscheinen lassen, so wird man es dem Grossbetriebe beiziihlen,

Es soll nun zur niheren Betrachtung der Geschifte der Hiker,
Trodler, Hausirer und der diesen dhnlichen iibergegangen werden.
Diese Aehnlichkeit kann theils im Gegenstande des Handels, theils in der
Art und Weise, dem Orte des Betriebes ihren Grund haben. Jedoch
wird die Praxis das Erforderniss der Achnlichkeit nicht allzu eng fassen.?)

a) Hoker.

Das Wort steht wahrscheinlich im Zusammenhang mit hocken, d. i.
kauern oder zusammengekriimmt sitzen.?2)

Unter Hoker versteht man gewohnlich den Hindler, welcher. auf
offentlichen Plitzen, Strassen, in Stinden, unter Thorwegen, Hausgewdlben
Gegenstinde des augenblicklichen Bedarfs, namentlich Lebensmittel
feilhilt.?)

Diesem unzweifelhaft #hnliche Gewerbe, dem Orte, der Art und
Weise nach gleich, dem Gegenstande nach verschieden sind der nach
Art der Hoker betricbene Bundholz-, Knopfe-, Cigarren-, Blumen-,
Krinzehandel.

Dem Gegenstande, der Art und Weise nach gleich, dem Orte
nach verschieden ist das nach Art der Hoker, aber in Kellern oder
Liden betriebene Gewerbe des gemeinen Victualienhiindlers. (Vergl.
u. a. Goldschmidt, S. 528 Anm. 36.)

b) Trodler.

Tredel, wovon Trodel abgeleitet, bedeutet altes Geriith.t)

Unter Trodler ist der Hiindler zu verstehen, welcher alte, d. h. bereits
gebrauchte Waaren, um sie weiter zu verdussern, ankauft.”) Unter diesen
Begriff fallen aber nicht der Ein- und Verkauf von Gegenstinden,
welche wegen ihres litterarischen oder Kunstwerthes Gegenstinde des

") Oppenhoff, St.-G.-B. zu Art. 209 K. O. versteht hierunter einen kleinen
Detailhandel, bei welchem die gekauften Waaren an die Consumenten abgesetzt werden,
ohne dass sie in der Zwischenzeit eine wesentliche Veriinderung erfahren hitten.

) Weigand, Worterbuch Bd. I S, 814, vgl. auch M. Heyne in Grimms
Wiorterbuch.

% R.-G. Rechtsprechung IX 8. 690.

Y Weigand, Bd. II 8, 932, 933,

% vergl. § 35 Abs. 2 G.=0. § 148 G.-0,
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Handels sind ; deshalb sind unter diesen Voraussetzungen nach Art. 272 Z. 5
der Antiquariatsbuchhéndler und Antiquariatskunsthéndler (Antiquititen-
hiindler) Vollkaufleute. Der kleine Antiquar dagegen, dessen Betrieb
ein geringfiigiger, und dessen Biicher auch meist keinen erheblichen
litterarischen Werth haben, ist Minderkaufmann.t)

¢) Hausirer ist ein Héndler, welcher ohne feste Handelsniederlassung
Waaren (z. B. auch Federvieh), die er in Korben, Kdsten, Wagen und
dhnlichen Behéltnissen mit sich fithrt, im Umbherziehen von Haus zu
Haus feilbietet oder gegen andere eintauscht. Der hier in Frage
kommende Hausirhandel umfasst nicht den ganzen Gewerbebetrieb
im Umbherziehen, wie ihn die Gewerbe-Ordnung § 55 ff. unter dieser
Bezeichnung versteht,?) sondern lediglich das in dieser Weise betriebene
Feilbieten mitgefithrter Waaren.?) Das Aufsuchen von Waarenbestellungen
z. B. durch den Weinreisenden, der die Waare nicht mit sich fiihrt,
sowie das Ankaufen von Waaren bei anderen Personen als bei Kauf-
leuten, oder an anderen Orten als offenen Verkaufsstellen zum Wieder-
verkauf, gehdrt zwar auch § 55 Z. 2 G.-0. zum Wandergewerbe, jedoch
nicht zum Hausirgewerbe. Ebenso verhilt es sich mit dem Anbieten
von gewerblichen Leistungen.

Den Hausirern éhnliche Gewerbe treiben Personen, welche sich
mit dem Sammeln von Gegenstinden befassen, Lumpen, Knochen, Asche
aufkaufen, Gewerbe, welche sich in gewisser Beziechung auch dem
Trodlerhandel ndhern; ferner fliegende Buchhindler, Colporteure,
Subscriptionensammler, umherziechende Viehhéndler,") desgleichen Per-
sonen,”) welche ohne feste Handelsniederlassung, aber auch nicht von
Haus zu Haus ziehend, sondern auf Mirkten und Messen zu verschie-
denen Zeiten, an verschiedenen Orten ihr Waarenlager von geringem
Werthe zum Verkauf stellen. (Vergl. Goldschmidt 8. 528 Anm. 36.)

2. Wirthe.

a) Der Antrag Anlage A zum Sitzungsprotokoll 152 nannte die Wirthe
nicht, dagegen waren in dem I Principalvorschlag der Anlage B Gast-
und Schenkwirthe, im II. Vorschlag Schenkwirthe genannt.%) Nach Ab-

1) Puchelt, S. 39.

) Busch) Arch. IL. S. 152, Erki A, G. H. (ln,

% R-G. Str. IV, § 121; XX, §. 307.

4 R.-G. Str. XX, 168

% R.-6.'8tr. XX, 168.

S Prot. . 1260
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lehnung, die Ausnahmen von B auf A zu libertragen,!) wurde mit 7
gegen 4 Stimmen angenommen, ,Schenkwirthe“ in A einzuschalten.
Abgelehnt wurde der Antrag, Wirthe schlechthin auszunehmen, da das
zu allgemein sei und Personen darunter wiren, die sehr wohl als Kaud-
leute anzusehen seien. Gastwirthe zu nennen, unterliess man, da sie
Greschiiftsleute seien, die als solche, nicht als Kaufleute in Betracht
kiimen.?) Bei erneuter Berathung der Ausnahmen wurde nun?) bean-
tragt, neben den Schenk- auch die Gast- und Herbergswirthe resp. Wirthe
tiberhaupt in A auszuschliessen, -und beschlossen, fiir ,Schenkwirthe*
»Wirthe zu setzen. In dritter Lesung wurde der Antrag, die landes-
gesetzliche Befugniss zu erweitern,!) gerade dadurch motivirt, dass
man nicht alle Wirthe, namentlich nicht die der grossen Hotels unter
den Ausnahmebestimmungen von Artikel 10 belassen kinne. Der Antrag,
das Wort ,Wirthe* wieder durch ,Schenkwirthe® zu ersetzen, wurde
abgelehnt. KEs geht hieraus hervor, dass das Gesetz den Begriff » Wirthe®
in weiter Fassung versteht. Aus den Protokollen ergiebt sich, dass
darunter jedenfalls die Schenkwirthe und Hotelinhaber fallen, und es
ist die herrschende Ansicht, unter Wirthen alle diejenigen Personen zu
verstehen, welche gewerbsmiissig ihren Kunden Speisen, Getrinke,
Wohnungen, oder zum sofortigen Consum Speisen und Getriinke, oder
nur eins derselben in einem Locale zum Consum bieten. Gleichgiltig
hierbei ist die Grosse des Betriebes; selbst die grossten Hotelinhaber
sind als solche Minderkaufleute.?)

Es lisst sich nun die Thitigkeit des Wirthes in zwei Riehtﬁngon
zerlegen, einmal in die Beherbergung von Personen, dann in die Be-
kostigung derselben.  Letzteres ist das Gewerbe der Schenk- und
Speisewirthe; beides bieten ihren Kunden die Herberg-, Gast- und
Hotelwirthe. :

1) Prot. 1261.

2 Brot, 1961¢

By Prots 1281

Y Prot. 4509.

?) Puchelt 39; Staub 15; Thél 146; von Vilderndorff in Endemann
Hdb. I. S. 149; Goldschmidt, § 46 8. 529, 530; Behrend, § 36; Cosack, § 13;
Auerbach, 40; Makower, 24; Gareis Fuchsberger, 34; von Hiahm S 43,
von Volderndorff, 8. 82. Litteratur siche Goldschmidt S. 530 Anm. 37, auch
Cl und A, 1, 8. 122, 3, 8. 415. Z. Schr. fiir Gerichtspraxis, Stenglein III, 228,
(Delicatessenhiéindler ist nicht Wirth); vergl. Dahn, Rechtsbuch S. 265.

%
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1. Wirthe, welche sich mit der Bekdstigung von Personen be-
schiiftigen, kauten Speisen und Getriinke ein, um sie an ihre Kunden
weiter zu verdussern, treiben also Handelsgeschifte nach § 271 7. 1,
sind Kaufleute und nach Artikel 10 Minderkautleute.

2. Personen, welche sich nur mit der Vermiethung von Wohnung,
Meubles, Diensten beschiiftigen und keine oder nur ausnahmsweise
cinmal Bekostigung gewihren, sind keine Kaufleute. Sie vermiethen
theils unbewegliche Sachen, Zimmer, theils bewegliche Sachen, Meubles,
Betten ete. Das Vermiethen von Sachen, wie es der II. Pr. Entwurf
noch unter den Handelsgeschaften auffithrt, wurde aber daven aus-
geschlossen. Ein Antrag in den Protokollen 1263, 1288, es wieder
dazu zu rechnen, wurde abgelehnt. Ks gehdoren also diese Personen
nicht zu den Kaufleuten und fallen auch nicht unter Art. 10. Es
sind demnach die Inhaber von sogenannten Hotel garnis (Logirhiusern)
nicht hierher zu rechnen.!)

3. Gewihren Wirthe Bekostigung und Wohnung, so sind sie natiirlich
Kaufleute und fallen unter Art. 10.2) Die Anschaffungen von Meubles
zum Zwecke der Beherbergung von Gisten gilt bei ihnen als Hilfs-
handelsgeschift. § 273 7. 2.%)

Betreibt der ‘Wirth ein Nebengeschift, wozu schon der gewerbs-
missige Verkauf von Speisen und Getridnken ausserhalb des Wirthschafts-
locals, aber nicht der sogenannte Ausschank tiber die Strasse geniigt,*)
so wird er Vollkaufmann und muss Biicher fithren, da gerade diese
beiden Geschifte, ndmlich Gastwirthschaft und Verkauf von Speisen
ausserhalb, sich in der Regel kaum trennen lassen werden.’) Treibt
er dagegen einen Wein- oder Cigarrenhandel gesondert von seinem
Wirthsgewerbe, so wird er nur in Bezug auf erstere Vollkaufmann.S)

Der Grund, die Wirthe in Art. 10 aufzunehmen, liegt theils?) darin,
dass ihr Betrieb mit dem der Hoker etc. insofern Aehnlichkeit hat, als
die Anschaffungen sich auf Gegenstiinde des téglichen Lebensbediirfnisses,

) Busch, Arch. 1. 8. 221, Vergl. Goldsechmidt, a. a. O.
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" Vergl. a. Breslauer Gerichtszeit. 21. Mai 1893,

" Striethorst, Arch. Bd. 66, S. 284.

% Vergl. hierzu von Hahn, S. 48: Goldsch midt, 8. 533: Staub, 8. 15;
Averbach, S. 43; Noack, Bugch IL 8. 25; Ansch. uw. v. V., I. 8. 87, 88; Behrend,
Be 106 Re GoiStr  Bd d 8,282,

" Noack in Busch, Axch. II. 8. 25.



welche meist ihrer Natur nach eine Aufspeicherung in grésseren Vor-
rithen ausschliessen, beziehen, theils hiermit zusammenhiingend darin,
dass die Anschaffungen der Hauptsache nach auf einen engen geogra-
phischen Bezirk beschrinkt sind. Wie daher diese Geschiifte, so lange
die Weiterveriusserung in Einzelverkdufen an Ort und Stelle besteht.
an sich niemals einen grosseren Umfang erreichen kinnen, so bediirfen
auch solche Geschiftsleute nicht der hauptsichlich auf der geographischen
Ausdehnung des Handels beruhenden Rechte und Pflichten der Voll-
kaufleute. :

3. Gewdhnliche Fuhrleute.

Azt 2 Zifter 5 11, Pr. Entw.

Wer gewerbsmissig — Frachtgeschiifte oder den Transport. von
Personen betreibt.

Hierzu wurde in I. Lesung bemerkt, dass nach dieser Fassung
unter die Frachtgeschifte betreibenden Personen auch die gewdhnlichen
Fuhrleute fielen, es aber practisch unméglich sei, diese als Kaufleute
zu behandeln. Es gibe Dorfer, in denen jeder Bauer Frachtfuhrmann
sei und daneben sein Feld bebaue; solche Leute kinne man nicht als
Kaufleute ansehen und ihnen deren Rechte und Pflichten nicht bei-
legen. Nach Ablehnung mehrerer anderer diesbeziiglicher Antrige
wurde schliesslich der Zusatz, ,die gewthnlichen Fuhrleute sind hier-
unter nicht begriffen, angenommen.?)

Andererseits wurde geltend gemacht, wenn auch der gewdhnliche
Fuhrmann nicht als Kaufmann zn betrachten sei, so miissten doch
seine ' einzelnen Geschifte nach Handelsrecht beurtheilt werden, und
zwar ohne Riicksicht auf das Gewerbe des Abladers oder Destinatirs.
Wenn beide oder einer derselben ein Kaufmann sei, so konne nach
den gefassten Beschliissen kaum ein Zweifel dariiber bestehen, dass
die einzelnen Geschifte nach Handelsrecht zu beurtheilen seien. HEs
miisse dies nothwendig aber auch geschehen, wenn der Fuhrmann mit
Nichtkaufleuten in Beziehung stehe. Denn es konne keinen Unterschied
machen, ob er Guter fir Kaufleute oder Nichtkaufleute fithve. Deshalb
wurde der Antrag, die Uebernahme von Sachentransport zu Lande und
zu Wasser als objectives Handelsgeschiift anzusehen, angenommen.?)

) Prot. 534.
% Prot. 551.




In II. Lesung wurden dann?) die Frachtgeschifte den nur
subjectiven Handelsgeschiiften zugezéhlt. Wihrend fiir die Belassung
unter den objektiven Handelsgeschiiften die oben erwihnten Griinde
geltend gemacht wurden, ward dagegen eingewendet, dass diese Aus-
fiihrungen iber das Bediirfniss hinaustithrten und gegen die im Leben
iibliche Auffassung verstiessen.

Wenn ein Nichtkaufmann sich von einem Manne, der gewdhnlich
keine Frachtgeschiifte mache, einmal einen Transport besorgen lasse,
so denke gewiss Niemand daran, demselben ecinen Frachtbrief mitzu-
geben. Die Bestimmungen fiir das Frachtgeschift seien auch durch-
gingig nur mit Riicksicht auf die Einrichtungen und Verhiiltnisse fest-
gestellt, welche beim gewerblichen Betrieb derselben bestinden, wogegen
die Anwendung auf einzelne Geschiifte dieser Art, wenn dabei auf
beiden Seiten Nichtkaufleute stéinden, viel zu weit gehen wiirde, z. B.
hinsichtlich der Haftungspflicht des Frachtfiihrers. Das fragliche Ge-
schiift sei auf historischem Wege, und zwar nur soweit in den Bereich
des Handels getreten, als es dem DBetriebe der sogenannten Hilfs-
gewerbe des Handels angehorte. Insbesondere aber liessen sich auf
solche vereinzelte Geschifte nicht die allgemeinen Bestimmungen des
H.-G.-B. anwenden.?)

Nach Annahme des jetzigen Art. 10 und Beseitigung der friiheren
volligen Ausschliessung der gewdhnlichen Fuhrleute wurde beim Personen-
transport der Kleinbetrieb von den Handelsgeschéften génzlich ausge-
schieden,®) indem man die Fassung ,sowie die (xoschatto der fiir den
Transport von Personen bestimmten Anstalten® zum Beschluss erhob,
wozu bemerkt wurde, das Wort ,,Anstalt® weise nicht allein auf einen
grosseren Umfang des Betricbes, sondern auch auf eine mehr kauf-
miinnische Betriebsart hin.

Einige zur dritten Lesung gestellte Monita kamen nicht zur Be-
rathung.®)

Da also durch das Wort ,Anstalt® im Personen’r.mnsport der
Kleinbetrich von- den Handelsgeschiiften ausgeschlossen worden, so
betreibt der gewdhnliche Fuhrmann, wenn er nur Personen befordert,

1y Protf. 1264.
ZpProt. 1300
B Prot 1903,
4 w,wl auch Darstellung des hotucnten 8.
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iiberhaupt keine solchen, er ist in diesem Falle weder Kaufmann
noch Minderkaufmann. HKs kann in vorliegender Arbeit fiiglich von
Definirung des Unterschiedes, Anstalt und gewchnlicher Fuhrmann
Abstand genommen werden.!)

Die Uebernahme der Beforderung von Personengepéck neben dem
Personentransport lisst den Transporteur nicht als Giiterbeforderer er-
scheinen. Schon in den Protokollen 1293 wurde der Antrag, den
Personentransport schlechthin von den Handelsgeschiften auszuschliessen,
da die grossen Anstalten fast stets auch Giiter beforderten, und man
also nur den Kleinbetrieb treffe, abgelehnt. Die Motivirung dieses
Beschlusses ergiebt, dass man die Bestimmung fiir die grossen Transport-
Anstalten fiir Personen, z. B. fiir Auswanderer, da diese Betriebe sich
der Hauptsache nach nicht mit Giitertransport befassen, fiir nothig hielt..
Wenn also der Lohnkutscher das Gepéick der Reisenden mitbefordert,
so éndert dies nebensiichliche Geschiift nichts an seiner Stellung, selbst
wenn er dafiir extra belohnt wird.2) Es kommt daher hier nur der
Fuhrmann in Betracht, welcher sich gewerbsmiissig mit Transport von
tlutern beschiftigt.

Es sei ferner erwihnt, dass unter Fuhrmann nicht etwa, wie das
im Sprachgebrauche liegen konnte, der Bedienstete des Spediteurs ctc.
zu verstehen - ist, sondern ein wirklicher Frachtfiihrer, der die Fracht-
vertrige fiir eizene Rechnung abschliesst. Das Frachtgut muss ihm
in Detention gegeben werden;?) das blosse Vorspannleisten, wie
das ein Wirth oder Bauer an belebter Strasse vor einem Berge
wohnend ganz gewerbsmiissig betreiben kann, wiirde nicht die Eigenschaft
als Minderkaufmann begriinden. Gleichgiltig dagegen ist die Aus-
dehnung des Transportes; auch der Rollfuhrmann, Mobeltransporteur,
der die Giter nur innerhalb einer Stadt verfihrt, ist Frachtfithrer, bei
Kleinbetrieb Minderkaufmann, wenn er nur sein Geschift gewerbs-
missig mit dem Willen, sich ein dauerndes Einkommen dadurch zu
verschaffen, betreibt.

1y Busch, Arch. I 185, 218, II. 28; Z. 6,546,555 11,116 20,5885 Al R
Bndem. IIL ¢. 2 § 15 L 8. 73ff; Makower, 301; Gareis Fuchsherg., 595; Prot, 1294 ;
(‘avaliere in Serafinis Archivio Giaridico, Bd. XXVIII 503. 0. Huber, Tramway-Recht.

?) R.-0.-H.-G. XI. 343; Schott in BEndem. H. IIL 292ff; v. Hahn, Comm. zu
Art. 390 § 9; vergl. Thol H-R. III. § 6 8. 11; Gareis, 502; 0.-Tr. 55 8. 48.

3 R.-G. VI 8. 100



Wir kénnen also nunmehr den gewdhnlichen Fuhrmann,!) der
Geschiifte der vorher aufgefiihrten Art betreibt, als Frachtfiihrer und
Kaufmann auffassen; es bleibt aber noch iibrig, den Begriff, der in
dem Worte ,gewdhnlich® und auch in ,Fuhrmann® selbst liegt, nim-
lich den der Geringfiigigkeit, des handwerksmiissigen Betriches seines
Gewerbes hervorzuheben, wodurch er zum Minderkaufmann gemacht
und in Gegensatz zu den grossen Transportunternehmungen (entreprises
de transport par terre Code de commerce Art. 632) gosetst wird.2)

In den Protokollen ist als Kennzeichen des Kleinbetriebes einmal
der Betrieb nach Art der Landfuhrleute, das andere Mal der Betrieb
ohne kaufménnische Einrichtung, ohne Comptoir und mehrfache oder
hoher geartete Transportmittel angefiihrt.

Als weitere Kriterien kénnen dienen die Betheiligung an dem
Fuhrbetriebe und den Ladungsarbeiten durch den Unternehmer selbst,
endlich die geringe Anzahl der Zugthiere und Transportmittel. Noack
Busch Arch. IL 30 legt das Hauptgewicht auf die Anzahl der vor-
handenen Pferde und will einen Betrieb mit mehr als 14 Pferden
nicht mehr als Kleinbetrieb fiir sichsische Verhiltnisse gelten lassen.
Alles dies sind aber nur Merkmale. Die Wittwe eines gewohnlichen
Fuhrmanns ist nicht Handelsfrau vollen Rechts, wenn in ihrem Auf-
trage ein Bediensteter das Fuhrgeschiift versieht, und umgekehrt ist
der grosse Transportunternehmer, der sich selbst an den Transport-
arbeiten betheiligt und die kaufmiinnische Verwaltung, von der er nichts
versteht, einem Vertreter iitberlisst, doch Voll- und nicht Minderkauf-
mann.?) Bemerkt sei noch, dass auch der gewdhnliche Fuhrmann,
wenn er sein Geschéft nach Art des Spediteurs betreibt, Vollkaul—
mann st

4. Gewdhnliche Schiffer.

In den Protokollen S. 535 wurde zu dem Antrage, dass, wenn
man den Fubrmann ausschliesse, man auch den Schiffsk kapitin aus-
nehmen miisse, entgegnet, dass in Bezug auf diesen nicht dasselbe
Missverstindniss entstehen konne, wie beziiglich des Fuhrmannes, weil
ersterer keine Frachtgeschiifte auf eigene Rechnung mache, und weil
er, wenn er sie gleichwohl gewerbsmiissig betreibe, allerdings als

') Derselbe Begriff fand sich Art. 376, 385 Entw, IT. Lesung, Prot. 1231, 1444.
°) von Hahn, S. 485 Puchelt, S. 39; Staub, S. 15; Makower, S. 24; Auer-

bach, S.40; v, V(;ldmndoxffl Endem, Hdb 1.5 ]48 Beluond 196. Pxot 0.33 1275,
’) Vmwl Acu. V. HL, S.:39 Note' 30,
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Rheder, mithin nach 271 Z. 4 als Kaufmann anzusehen sei!) Ferner
finden wir in Anlage B zum Sitzungsprot. 152 unter den Ausnahmen auf-
geziihlt neben den Fuhrleuten den ,Flussschiffer.?) Ebenso ist in Anlage
A der Schiffer, und zwar schlechthin als Ausnahme aufgestellt. Ein
hierzu gestellter Antrag,®) den Schiffer nur bei Kleinbetrieb auszu-
schliessen, zeigt auch, was unter Schiffer zu verstehen sei. In den
Erorterungen zu demselben heisst es: , Friiher habe man bei Nennung des
Schiffers Prot. 533 hauptsiichlich an das Seerecht gedacht (oben 535), wo
derselbe zugleich Rheder sei (der Schiffer als solcher, weil er das Geschiift
nur als Angestellter treibe, sei kein Kaufmann). Man nenne aber den-
jenigen auch Schiffer, der Frachtgeschiifte mit seinem eigenen, von ihm
selbst gefithrten: Schiffe mache. Aehnliche Verhiltnisse seien auch bei
der Flussschiffahrt vorhanden. Man sage also mit Schiffer entweder
otwas Ueberfliissiges oder zuviel, je nachdem man den Schiffer oder
Schiffseigner im Auge habe. Man sage in dem lotzten Falle zuviel;
denn man treffe alsdann nicht allein den kleinen Kahntiihrer, sondern
auch den grossen Fluss- und Seeschiffer, der mit eigenen oder ge-
mietheten Schiffen das Geschiift betreiben kénne, withrend man doch
nur die kleinen Schiffer, wie die gewshnlichen Fuhrleute ausschliessen
solle. Das miisse im Gesetz bemerklich gemacht werden. Ein anderer
Abgeordneter war der Ansicht, Schiffer sei immer nur der vom Eigner
angestellte Schiffsfithrer; sei dieser selbst Eigner, so sei er als Rheder
Kaufmann; deshalb sei kein Grund vorhanden, die Schiffer im Art. 10
zu erwihnen und beantrage er daher Streichung.!) Da man aber
namentlich beziiglich der Flussschiffahrt die zuletzt erwihnte Ansicht
nicht fiir zutreffend, ja selbst nicht einmal in Bezug aller seefahrenden
Schiffe fir richtig hielt, insbesondere soviel es die Kiistenfahrer angeht,
lehnte man den Antrag ab und gab, um dem ersterwiihnten Bedenken
abzuhelfen, der Redactionscommission anheim, entweder das Wort
wgewdhnlich® bei Schiffer zu wiederholen, oder zu setzen ,die gewdhn-
lichen Schiffer und Fuhrleute.

Hieraus geht nun einmal hervor, dass Schiffer nicht im Sinne
des Seehandelsrechts Art. 478, Prot. 5117 zu verstehen ist (magister

1) Prot.685:
2), Prot, 1270
%) Prot. 1276.
4) Prot. 1276,



navis, Kapitin,!) zweitens aber, dass es sich nicht nur um den Ver-
frachter zur See, sondern vornehmlich auch um den auf Binnen-
gewdssern handelt.?) Das ergiebt sich auch aus Art. 348 I. Lesung,
385 IL. Lesung, welcher von der Ausstellung eines Ladescheines
handelt und den Bestimmungen iiber das Connossement nachgebildet
ist; dort heisst es im Zusatz: ,Wenn der Frachtfiihrer nicht zu den
gewdhnlichen Fubrleuten, den gewdhnlichen Schiffern gehirts, —
Hieraus geht klar hervor, dass unter Schiffer auch der Binnenschiffor
verstanden werden kann.?) Anders Gareis und Fuchsberger,
welche nur von Seeschiffern handeln.4)

Es ist nun insofern ein Unterschied zwischen See- und Binnen-
schiffahrt zu machen, als letstere nur bei Giitertransport, wie das ge-
wohnliche Fuhrmannsgeschift beim Kleinbetriebe Handelsgeschiift ist,
nicht aber beim Personentransport. Erstere dagegen ist unabhingig
von der Grosse des Betriebes, und ohne Unterschied, ob Personen oder
Giiter befordert werden, stets Handelsgeschiift.?)

Ueber die allgemeinen Gesichtspunkte sind die einschlagigen Aus-
fithrungen bei ,gewdhnliche Fuhrleute“ zu vergleichen.

Um die Stellung als Minderkaufmann zu begriinden, ist auch hier
die Geringfiigigkeit, der handwerksmiissige Betrieb des Gewerbes
Voraussetzung. So wird der Unternchmer, welcher Personen und
Giiter zur See oder Giiter auf Binnengewiissern befordert, bei Gross-
betrieb Vollkaufmann, bei Kleinbetrieb Minderkaufmann sein; wihrend
der Personentransport des Binnenverkehrs hierbei die Kigenschaft als
Voll- oder Nichtkaufmann entstehen lisst.

Die Anhaltspunkte fiir geringfiigigen Betrieb sind auch hier, wie beim
Fuhrgeschift: Betheiligung des Unternehmers an den Transportarbeiten

1) Ebenso 1. 1 § 2 D. nautae 4,9. ;

%) Vergl. Btenglein, V, 140 derjenige Schiffer mit zu den Minderkauflouten
gorechnet, der einen Steinhandel von geringem Umfange mithetreibt, indem er Steine
aufkauft, verschifft und weiterverkauft.

) Puchelt, I, 39, II, 205 von Hahn, 8. 48; Goldschmidt, 614 Anm. 13;
A.und V. III, 36ff; vergl. Thol, 146, 113; Auerbach, 40, 21, 24; Behrend, 196, 122.

1 Gareis Fuchsherger, 34, 593.

) In den Prot. 515 wurde vorbehalten, einzelne Bestimmungen des Seervechts
auf die Flussschiffahrt auszudehnen; dies kam jedoch trotz eines in dritter Lesung vor-
gelegten Entwurfes, ,,von den Schiffen, welche Fliisse und . Binnengewisser befahren*,
nichf zur Berathung und harrt auch heut noch eingehender gesetzlicher Regelung.



selbst, geringe Anzahl sonstiger Arbeitskriifte, das Fehlen kaufmannischer
Einrichtungen, die geringe Grosse und Anzahl der Transportmittel.
Noack Busch Arch. II, 32 sucht fiir die Verhiltnisse Sachsens geméiss
der Verordnung vom 16. November 1840,!) welche die Tragfihigkeit
der Schiffe zu einer Eintheilung in Klassen benutzt, feste Regeln zu
gewinnen, indem er z B. denjenigen, welcher mindestens 2 Schiffe
der 4. Klagse zu seinem Transportgeschifte benutzt, als Vollkaufmann
angesehen wissen will. Beim Seetransport wird auch die Gegend
und die Ausdehnung der Fahrt eine gewisse Rolle spielen, wie
z. B. bei kleinen Fahrzeugen der Handelsmarine, die sich nur mit
Kiistenschiffahrt und kleiner Seefahrt beschiiftigen.

Der Unterschied zwischen See- und Binnenschiffahrt in seiner
Bedeutung fiir vorstehende Erorterung wird theilweise dadurch
beseitigt, dass man als Binnengewiisser nicht allein Fliisse und
Binnenseen, sondern auch einzelne wund hier gerade in Betracht
kommende Meerestheile auffasst. Ausdriicklich aufgezihlt sind solche
Reviere in den Vorschriften iiber die Registrirung und die Bezeichnung
der Kauffahrteischiffe vom 13. November 1873 (R.-G.-Bl. 367) § 1.
Als Seefahrt im Sinne des § 1 des Gesetzes vom 25. October 1867
(Bundesgesetzb. 8. 37) ist in den nachstehend aufgefiihrten Revieren
die Fahrt ausserhalb der dabei bezeichneten Grenzen anzusehen: z. B.

1. bei Memel

ausserhalb der Miindung des Kurischen Haffs;
2. bei Diewenow, Swinemiinde und Peenemiinde
ausserhalb der Miindungen der Diewenow und Swine,
sowie ausserhalb der nordlichen Spitze der Ingel Usedom
und der Insel Ruden.
u. 8. W.

Im Anschluss an vorstehende Bestimmung fithrt eine Reichs-
gerichtsentscheidung?) Folgendes aus: Mag man auch in diesen Vor-
schriften, obgleich § 1 des Gesetzes vom 25. October 1867 offenbar
hinsichtlich der Bedeutung des Wortes ,Seefahrt mit dem Art. 43
H.-G.-B. conform zu gehen scheine, eine authentische Interpretation
dieses Begriffes im Sinne des H.-G.-B. nicht mit Lewis in Ende-
mann Hdb. IV. 8. 1 erblicken, so darf doch angenommen werden,

Y Ges. und Verordn.-Blatt v. Jahve 1840, S. 345.
NR.-G. 13,85 68



dass sie den in seeminnischen Kreisen herrschenden Anschanungen
entsprechen.  In  Krmangelung einer gesetzlichen Definition des
Begriffes ,Seefahrt sind fiir diesen der Sprachgebrauch und die An-
schauungen des Verkehrs, speciell der seeménnischen Kreise mass-
gebend, zu deren Ermittelung aber auch anderweite Acte der Gesetz-
gebung, sowie Anordnungen von Behgrden herangezogen werden
konnen.

In diesem Sinnel) ist sogar die Fahrt von Stettin iiber Wol lgast
nach Stralsund, obgleich ein ansehnlicher Theil der ganzen Strecke,
aus der Peene-Mundunfr heraus und von der Peenemiinder Tonne an
durch den Greifswalder Bodden auf Palmerort und weiter nach Stral-
sund, ein der Ostsee angehiriges Gebiet durchschneidet, als Seefahrt
nmht angeschen worden.

5. Personen, deren Gewerbe nicht tiber den Umfang des
Handwerkshetriebes hinausgeht.

Das R.-H.-G.-B. schliesst solche Handwerker von den Kaufleuten aus,
welche nur gelieferte Stoffe be- oder verarbeiten.?) Der I. Pr. Entw.
liess die Handwerker nur dann als Kaufleute gelten, wenn sie einen
offenen Laden zum Verkauf von Waaren hielten. Der IL Pr. Entw. nahm
bei den reinen Ver- und Bearbeitungsgeschiiften den handwerks-
missigen Betrieb aus, dagegen galt der Handwerker, der seine Roh-
materialien kauft und Vucubeltet, als Kaufmann. Entwurt I L. Aus
Art. 2 Ziffer 1 ist durch Streichung der Worte ,oder verarbeitet* das
Handwerk wie der fabrikmissige Betrieb entfernt. In Ziffer 2 ist
durch den Zusatz ,oder Sachen, welche er angeschafft hat, verarbeitet
und weiter verdussert® zwar der Fabrikant als Kaufmalm anerkannt,
aber wie beim blossen Bearbeitungsgeschiift auch fiir den Zusatz der
handwerksmiissige Betrieb ausgeschlossen, mithin der Handwerker
schlechthin eximirt. 1In zweiter Lesung finden wir dies wieder
beseitigt. Der Handwerker ist in Art. 9 nur von den Vorschriften
iiber Firma, Prokura, Handelshiicher ausgeschlossen, sofern er seine
Materialien selbst anschafft. Seine Einkiufe gelten nach Art. 254 als

') Verordnung zur Vermeidung des Zusammenstosses der Schiffe auf See vom
23, December 1871, 8. Januar 1880. ?handunﬂsordnunu 17. Mai 1874, § 22. Prouss.
Verordnung 27. Februar [862.

?) Vergl. a. Goldschmidt, S. 518 Anm, 20,
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Handelsgeschifte, dagegen ist er nach Art. 255 bei blosser Verarbeitung
gelieferter Stoffe nicht Kaufmann. Der Antrag,!) bei Nennung des
Verkaufes der zu diesem Zwecke vorher angeschafften Sachen als
Handelsgeschift, die Verkdufo der Handwerker durch den Zusatz,
qinsoweit diese Weiterverdusserungen iiber den Betrieb des Handwerks
hinausgehen®, auszuschliessen, wurde abgeleint. Die Schwierigkeit
der Distinction sei untiberwindlich; man werde jedesmal untersuchen
miissen, ob der Schuhmacher die Schuhe selbst gefertigt oder schon
fertig bezogen habe. Da es nun auch keine practischen Bedenken
gegen sich habe, das Handelsrecht auf die hier in Frage kommenden
Handwerker anzuwenden, soweit seine Bestimmungen iiberhaupt
Gelegenheit zur Anwendung finden konnten, so sei es gerathen, von
einem solchen Zusatze Abstand zu nehmen, zumal in einer Reihe von
Handwerkern das Element des Handels mit den verarbeiteten Stoffen
heut zu Tage bei Weitem das Element der Arbeit iiberbiete. Ein
erneuter Antrag ging dahin, dem Zusatz folgende Fassung zu
geben: ,soweit der Gewerbebetrich iiber den Umfang des Hand-
werks hinausgeht oder ,soweit der Gewerbebetrieb nicht ein bloss
handwerksmissiger ist*. Derselbe wurde angenommen, da jede Unter-
scheidung hierbei wegfalle und bei Ausschluss aller Weiterveriusserungen
des Handwerkers es gleichgiltic sei, ob die verkaufte Sache schon
fertig angekauft, oder erst bearbeitet worden sei, wihrend immerhin die
Ankidufe als Handelsgeschifte angesehen werden konnten.?)

1. Die gewerbsmiissige Uebernahme der Bearbeitung oder Ver-
arbeitung beweglicher Sachen fiir Andere ist nach Art. 272,1 nur
dann Handelsgeschift, wenn der Gewerbebetrieb des Uebernehmers tiber
den Umfang des Handwerks hinausgeht. Hieraus ergiebt sich, dass
ein Handwerker, der lediglich fremde, ihm vom Besteller gelieferte
Materialien verarbeitet, nicht Kaufmann ist.

Wer aber keine Handelsgeschifte treibt, nicht Kaufmann ist,
kann auch nicht Minderkaufmann sein. Hieraus folgt, dass Hand-
werker, welche nach -Art des Art. 2721 ihr Geschift betreiben, fiir
vorliegende Arbeit nicht in Betracht kommen. Es sind dies die soge-
nannten Lohnhandwerker, Appreteure, Flickschneider, Lohnmiiller,

1) Prot. 1298.
%) Prot. 1424.



Lohntischler, Hausschlichter ete.!) Es entspricht auch ganz den Be-
diirfnissen und Anschauungen des Lebens, dass man wohl in dem
Fabrikanten, nicht aber dem Flickschuster einen Kaufmann sieht, und
fiir ersteren kaufminnischen Betrieh und Beurtheilung der Geschifte
nach Handelsrecht geboten hélt, fiir letzteren aber nicht. Voraus-
setzung bei Anwendung des Art. 2721 ist hierbei immer, dass der
Stoff dem Uebernehmer vom Besteller zum Zwecke der Bearbeitung
oder Verarbeitung iibergeben oder zu diesem Zwecke fiir Reclinung
des Bestellers durch den Uebernehmer angeschafft worden oder, wenn
er schon frither im Kigenthum desselben gestanden hat, zur Zeit der
Be- oder Verarbeitung bereits an den Besteller verdaussert ist.

2. Schafft der Handwerker jedoch Materialien fiir eigene Rechnung
an, o wird man diese Geschifte nach Art. 271,1 als Handelsgeschiifte
zu beurtheilen haben und der Handwerker wird durch dieselben Kauf-
mann, durch die Bestimmungen des Art. 10 zum Minderkaufmann.?)

a) Gegen die herrschende Ansicht®) sucht Noack Busch Arch.
VII, 8. 373; II, 8. 33; Sichs. Gerichtszeitung Bd. VI, 8. 277, die
Handwerker auch im Falle der Anschaffung des Ausgangsmaterials
von den Kaufleuten auszuschliessen. Er bestreitet einerseits, dass
diese Anschaffungen als absolute Handelsgeschiifte anzusehen seien,
weil die Absicht, aus der Preisdifferenz des eingekauften und verarbeitet
verkauften Stoffes Gewinn zu erzielen, fehle, andercrseits behauptet er, d ass,
wenn diese Absichtim Allgemeinen zugegeben werde, die Gewerbsmiissi gkeit

Y Verol z. B moeh R OF Ha G 1. 8 01895 7. 18, /8. 629: Busech 0, 8y, 305,
348; 18, 8. 35b; 36 8. 28b.

?) Als  Anschaffung gilt gemeinrechtlich das Anfertigenlassen mit dem vom
Verfertiger gelieferten Matevial, nicht mit dem vom Besteller gelieferten; es wire
denn dem Besteller gleichgiltig, ob das Product aus dem gelieferten oder aus
fremdem, wenn nur gleichartigem Rohstoffe gewiihrt wird, inshesondere alsdann, wenn
der gelieferte Rohstoff eine wahre Umschaffung erduldet. Goldschmidt 548,
von Hahn II, 8. 7,33, Denn in solchem Falle verkauft der Besteller den Rohstoff
zu. geringerem Preise an den Verarbeitenden und kauft das Fabrikat zu hgherem Preise
von demselben zuriick; es liegt in diesem Falle also auch eine Anschaffung des
Verfertigers vor. {

%) Puchelt I, 8. 39; Staub 15; Auerbach 40 ff.; von Vilderndorff in
Endem. Hdb. I. 149; v. Hahn S. 49; Gaveis Fuchsberger 8. 85; Thol 8. 149;
A.w V. L, 8 84 ff; Goldschmidt § 46; Behrend § 36; ferner zu beriick-
sichtigen die Bemerkungen dieser Schriftsteller zu Art. 271,1; 979.1; 273 Abs. 37 275.
Weiteve Littér. bei Goldsehmidt, S. 537 Anm. 43.



der Ausiibung dieser Geschiifte verbunden mit dieser Absicht fehle. Die
Gewerbsmissigkeit nun geht theils aus der Organisation des ganzen
Betriebes und der Anlage hervor, theils im Besonderen aus der Regel-
miissigkeit der Aufeinanderfolge der Handelsgeschifte, wie daraus,
dass der Unternehmer in diesen Geschiften eine anhaltende Erwerbs-
quelle sucht. In dieser letzten Beziehung aber konne bei dem
gewdhnlichen Handwerker, der das Material zum Betricbe seines
Handwerks selbst anschafft, von einem gewerbsmissigen Betriebe nicht
die Rede sein. Die Anschaffungen dienten nur dazu, die handwerks-
miissige Thatigkeit verwerthen zu kdnnen, nicht aber seien sie selbst
auf eine dauernde Erwerbsquelle gerichtet. Einen weiteren Gesichts-
punkt findet Noack in Folgendem: Da Kauf und Verkauf ein un-
trennbares Ganze bildeten und die Realisationsgeschifte der Hand-
werker nach Art. 273 Abs. 3 von den Handelsgeschiiften ausgeschlossen
seien, so bedinge dies mit Nothwendigkeit den Ausschluss des Hand-
werkers vom Kaufmannsstande itiberhaupt.

b) Aehnlich ist die Ansicht Voigtels.t) Nach ihm ist nur der-
jenige Kaufmann, welcher gewerbsmissig auf Gewinn speculirt.?) Da
nun beim Handwerk die Handarbeit den wesentlichen Factor der
Wertherzeugung bilde, so konne der Handwerker, nur wenn er durch
Speculation aus der Preisdifferenz zwischen angeschafftem und ver-
kauftem Material selbst Gewinn erzielen wolle, unter die Kaufleute
gerechnet werden. Es werde aber nur selten der Fall sein, dass ein
Handwerker so gewerbsmiissig wie ein Kaufmann speculire,?) nament-
lich nicht bei Handwerkern, welche nur auf Bestellung arbeiten, boi
solchen in Dorfern und kleineren Stadten, bei Handwerkern von geringem
Einkommen. :

Hiergegen ist zu bemerken, dass von Voigtel Motive des Gesetz-
gebers, jedoch nicht die einzigen und allein ausschlaggebenden in den
Vordergrund gestellt werden, und von ihnen allein die Kaufmanns-
eigenschaft abhiingie gemacht wird. So heisst es in den Motiven
S. 7, 8 R-H-G.-B. der Handwerker, welcher angeschaffte Stoffe ver-
arbeite, erscheine einerseits als Kaufmann, andererseits als Arbeiter,

1} Bugeh Arch. I, 452.
?) Buseh Arch. I, 8. 470.
% Vergl. Goldschmidt 8. 537, Anm. 43.



und es sei um so unbedenklicher, ihn ganz den Kaufleuten gleich-
zustellen, da er auch aus dem Umsatze des Materials Gewinn ziehen
wolle. Hieraus geht hervor, dass die zuletzt erwihnte Thitigkeit
durchaus nicht das einzige Moment ist, welches die Kaufmannseigen-
schaft begriinden soll. KEbenso ist nicht als allein ausschlaggebend
fiir Ausschluss von dem Kaufmannsstande zu betrachten, dass die
Handarbeit den Hauptfactor der Wertherzeugung bilde, Prot. 513,
zumal da auf einen diesbeziiglichen Antrag gar nicht weiter einge-
gangen wurde. Prot. 519. Den Ausfiihrungen Voigtels steht nahe
der eine von Noack aufgestellte Gesichtspunkt, dass die Anschaffungen
der Handwerker nicht gewerbsmissig betrieben wiirden, d. h. keine
stehende Einnahmequelle bildeten. Gegen diese Ansicht méochte ich
geltend machen, dass den Anschaffungen der Handwerker unzweifelhaft
die Absicht der Weiterverdusserung, wie dies der Wortlaut des
Axt. 271,1 fordert, zu Grunde liegt. Jedoch fehlt ihnen auch die
gewerbsmissige Gewinnabsicht, wie dies in den Prot. 1289 als selbst-
verstindlich bei jedem Kauf vorausgesetzt wird, nicht. Niemand wird
leugnen, dass jeder Handwerker seine Materialien so billig wie moglich
einzukaufen sucht, billiger als seine Concurrenten. Hat er nun genug
Kundschaft, so wird er bei gleicher Bewerthung der Arbeit sein
Product ebenso theuer verkaufen, wie die iibrigen das gleiche Ge-
werbe Treibenden; er verdient also am Material und hat diese Absicht
beim Einkauf gehabt. Hat er nicht genug Kunden, so wird er, um
sich solche zu verschaffen und sie seinen Concurrenten zu entzichen,
die Waare etwas billiger verkaufen als diese, vielleicht noch immer
am Material verdienen, oder zunichst, bis er seine Kundschaft ge-
wonnen, auf directen Verdienst aus dem Material verzichten, jedoch
wird auch der Kauf in diesem Falle als Handelsgeschift anzusehen
sein. Ist doch der Ankauf von Waaren und Handelspapieren, um
durch deren Veriiusserung unter dem Kostenpreise & la baisse zu
speculiren, Handelsgeschift.!) Ebenso ist es zu beurtheilen, wenn
Jemand ein unter den dermaligen Umstinden nicht gewinntragendes
teschiift, etwa um einen ihm in anderer Beziehung beschwerlichen
Concurrenten abzuhalten, ankauft.?) In der Praxis wird sich iibrigens
gerade beim Handwerker nicht gut bestimmen lassen, wieviel an der

W Puchelt, Bd. II, 8. 6.
) v. Hahn, Comm. H.-G.-B. Art. 271,1.
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Arbeit, wieviel am Material verdient ist, sondern die Gewinn-
absicht wird nach beiden Richtungen vorhanden sein. Von einem
ctwas anderen Gesichtspunkt aus 10st Goldschmidt diese Frage:
Wie ‘der Speculant bei Kin- und Verkauf sich durch die Preisdifferenz
seine Vermittelungsarbeit bezahlen lasse, so in gleichem Sinne der
Handwerker nach Be- und Verarbeitung die umschaffende, veredelnde
Stoffarbeit. s geniigt, wenn der Verdienst in dem Entgelt fiir die
Stoffarbeit besteht, und es ist nicht erforderlich, wenngleich thatsiichlich
die Regel?), dass noch ein weiterer Handelsverdienst durch Aufschlag
auf den Preis des Rohstoffes iiberhaupt oder vorzugsweise und gewerbs-
missig ?) gesucht werde. IEbenso Auerbach N. H.-G.-B. S. 19. Eg
macht keinen Unterschied, ob die Speculation nur auf einen Gewinn
durch blosse Weiterveriusserung in natura gerichtet sei, also auf
Steigen des Preises durch giinstige Conjuncturen, oder auf eine
Wertherhohung der umgeschafften Gegenstinde durch deren Be- oder
Verarbeitung speculirt wird. Vergl. noch Goldschmidt S. 408. Es
kann schliesslich eine Unterscheidung zwischen Handwerkern, welche
Handel mit fertig gekanften Gegenstinden treiben oder gewerbsmiissig
mit ihren Materialien speculiren, und solchen, bei denen dies nicht zu-
trifft, .ebensowenig im Sinne des Gesetzgebers gelegen haben, wie eine
derartige Trennung auch bei den Weiterverdusserungen ausdriicklich
abgelehnt wurde. Was diese Letzteren nun betrifft, so ist trotz der
Ausfuhrungen Noacks dieser Absatz des Art. 273 doch nur als Bin-
schrinkung des vorhergehenden Abschnittes aufzufassen und mit Riick-
sicht auf Art. 277 gegeben.?) Allerdings heisst es in den Prot. 1298
man miisse die Verdusserungen der Handwerker ausschliessen, da im
Grunde beim Handwerk das eigentliche Gebiet des Handels aufhire
und das der Arbeit beginne. Hiergegen wurde neben der Schwierig-
keit der Unterscheidung zwischen gefertigten und angekauften Waaren
ausdriicklich geltend gemacht, es kabe keine practischen Bedenken,
das Handelsrecht auch auf die in Frage kommenden Handwerker an-
zuwenden, da bei einer Reihe von ihnen das Klement des Handels
das der Arbeit tberbiete. Bei der schliesslichen Annahme?) der

Y Mot. R.-H.-G.-B. S. 8.; Mot. Preuss. Entw. S. 6.

3 Auerbach, Arch. W. R. XI, 61,

%) R.-0.-H.-G. IV. 241, VIL 238, Z. XL 107 Steg. Bd. 8 S. 309 Arch. 5, S, 249,
Krit. Vierteljahrsschr. 1. S. 13; Thol § 34 Note 3.

4) Prot.. 1424.




jotzigen Fassung des Art. 273 Abs. 3 wurde ferner, wie erwihnt,
hemerkt: Bs sei bei derselben keine Unterscheidung im obigen Sinne
mehr nothig, es seien alle Weiterveriusserungen des Handwerkers
ausgeschlossen, wihrend immerhin die Ankiufe als Handelsgeschifte
angesehen werden kinnten. Diese Auffassung entspricht nach R.-O.-H.-G.
VIL, 239 auch dem Leben, da man sehr wohl bei den Handwerkern die
(beChditSthd.tl“kElt in der einen Richtung als vom Kreise der Handels-
geschiifte ausgeschlossen, ansehen kann, in anderer nicht, um namentlich
Geschifte mit ihren Kunden nicht nach Handelsrecht beurtheilen zu
miissen.

Biniges iiber Anschaffung ete.

Die Anschaffung muss gewerbsmissig geschehen, sie darf nicht
cine blosse Ausnahme bilden, z B. dass der Schneider, welcher von
seinen Kunden gelieferte Stoffe fiir dieselben vomlbeltot auch
gelegentlich einmal selbst Stoff kauft, um ein Stiick zum Verkauf zu
fertigen, iindert an seiner Stellung als Nichtkaufmann nichts. Ebenso
macht die Anschaffung von Zuthaten, Arbeitsmitteln, den Handwerker
nicht zum Kaufmann, wie etwa von Nadel und Faden durch den
Schneider, Kleister und Pinsel durch den Tapezierer. Diese Dinge
dienen dem Zweck der Herstellung, bilden aber nicht eigentliche
Gegenstiinde des Verkaufs.

Die Anschaffung, Be- und Verarbeitung einer Sache zum
Jwecke der Weiterveriusserung wird iiberhaupt nur dann Handels-
geschift sein, wenn die Materie als Hauptsache erscheint und es sich
um die Weiterveriusserung der angeschafften Sache, wenn auch in
verinderter Gestalt handelt. So Anschaffung von Mehl durch den
Bicker, Verkauf von Backwaaren,!) Ankauf der fiir die Bierbrauerei
orforderlichen Stoffe,?) die Anschaffungen des Miillers,?) Gerbers,!)
Tischlermeisters,?) etc. Sobald aber der Stoff eine ganz untergeordnete
Rolle spielt und der Geist oder die Arbeit die Hauptsache bildet, so
dass der Stoff nur als Arbeitsmittel erscheint, kann weder von einer
Be- oder Verarbeitung des Stoffes, noch von einer Anschaffung des-
solben zum Zweck der Weiterveriusserung die Rede sein. Es gilt
-G. IV. 8. 240.

-G. V. 818, XIL. 8

.-G. XI. 241.

R. G. II. 442.
Bol/o V. 427,

AA



dies von Stoffen, welche als Mittel der Ausfiihrung oder mechanischen
Vervielfiltigung von litterarischen oder kiinstlerischen Erzeugnissen
dienen. Daher ist die Anschaffung von Leinewand, Oel, Farben durch
den Maler, Marmor durch den Bildhauer, von Tinte, Papier durch den
Schriftsteller kein Handelsgeschift. Hierbei kommt es aut die Grenze
zwischen Kunst und Handwerk an. Bei Letzterem spielt die Materie
eine Rolle, so z B. wird der Kunde bei Anschaffung eines Tisches,
einer Sdule vom Tischler neben der Arbeit beriicksichtigen, aus was
fiir Holz die Gegenstinde gefertigt sind. Bei Ankauf einer kiinstlerischen
Holzschnitzerei dagegen wird er nur die Ausfithrung, nicht die Holz-
gattung beachten und als Werthmesser in Betracht ziehen.!)

In Art. 273 Abs. 1 werden alle Geschifte eines Kaufmanns,
welche zum Betriebe seines Handelsgewerbes gehoren, dem Handels-
recht unterstellt. In idhnlicher Weise zusammenfassend werden nach
Abs. 3 alle Veriusserungen, welche von Handwerkern vorgenommen
werden, insoweit dieselben nur in Ausiibung ihres Handwerksbetriebes
geschehen, als Handelsgeschifte nicht angesehen. Da nun in den
Prot. 1299, 1424 ausdriicklich bemerkt ist, dass hierunter die Verkiufe
angefertigter, wie von fertig gekauften und im Rahmen des Hand-
werksbetriebes verdusserten Sachen fallen, ja sogar der Art. 273 Abs. 3
nur unter diesem Gesichtspunkte angenommen worden ist, so ergiebt
sich, dass solche Nebengeschiifte mit fertig gekauften Sachen als eng
mit dem Handwerk verbunden und zu ihm gehorig anzusehen sind.
Auch die Praxis fordert dies; denn, wenn solche Nebengeschifte
~ schlechthin als Handelsgeschifte anzusehen wiren, so miisste in Bezug
auf sie, ausgenommen sie wiirden nach Art der Hoker ete. betrieben,
bei noch so geringer Ausdehnung jeder Handwerker Vollkaufmann
sein. Solche Nebengeschifte aber werden heut unter der Herrschaft
der Gewerbefreiheit von sehr vielen Handwerkern betrieben. Ist es
doch gewdhnlich, dass der Biichsenmacher auch Pulver und Schrot
verkauft, der Drechsler fertige Stocke und Schirme bezieht und ver-
sussert. Alle solche Nebengeschiifte durch die Bestimmungen des
Art. 10 mit ergreifen zu lassen, sei auch, wie Goldschmidt ausfihrt,
der Fassung des Gesetzes entsprechend; denn es werden nicht Hand-
werker in ihrem Handwerksbetriebe von den Vollkaufleuten geschieden,
sondern ,,Personen, deren Gewerbe nicht iiber den Umfang des Hand-

1) Vergl. auch Busch, Arvch. TIL. 8. 426.
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werkshetriebes hinausgeht’; mag das Gewerbe auch anderweitige, nicht
zum eigentlichen Handwerksbetriebe gehorige Handelsgeschifte um-
fassen, sofern dasselbe nur den regelméssigen Umfang des Gewerbes
eines Handwerkers nicht tiberschreitet. Diese Nebengeschiifte miissen
jedoch mit dem Handwerk, ausser welchem sie betrieben werden, in
gewissen Beziehungen stehen. Sie konnen im Handel mit den gleichen
oder #hnlichen Erzeugnissen bestehen, welche der Handwerker als
Rohmaterial benutzt, oder auf die er dasselbe verarbeitet. So ver-
kauft der Schlosser fertig bezogene Schlosser, der Buchbinder treibt
oinen kleinen Biicherhandel, der Schneider hilt ein geringes Stofflager.!)
Auch konnen durch ortliche Gewohnheiten Combinationen eines
Handwerks mit einem Handelsbetriebe entstanden sein, so z. B. wenn
der Bicker oder Seiler Wein verkauft, der Drechsler Tabak. Dieser
Zusammenhang kann sogar bis auf die alten Zunftrechte zuriickreichen.?)

Brforderlich ist jedoch, dass der Schwerpunkt der Thitigkeit in
dem Betriebe des Handwerks liegt, und dass das Geschift mit den
fremden Waaren nicht selbststéndig organisirt sei, wie dass beide zu-
sammen die Grenzen des handwerksmissigen Betriebes nicht iiber-
schreiten. So gehort nicht hierher, wenn der Metzger einen selbst-
stindigen Viehhandel treibt, oder dass der Kaufmann nebenher sich
mit handwerksméssiger Thiitigkeit abgiebt, der Uhrenhiéndler z. B. auch
Reparaturen besorgt. In diesen Fillen ist die Bigenschaft als Voll-
kaufmann begriindet, falls nicht das Geschiift nach Art der Hoker ete.
betrieben wird und von geringem Umfange ist. In diesem Sinne
lautet die Entscheidung R.-G.-Str. XXI. S. 209, mit welcher allerdings
die VIIL S. 147 in Widerspruch steht, da in ihr ausdriicklich der
Hauptberuf als Uhrmacher angenommen wird, dennoch aber der Handel
mit fertig angekauften Uhren ohne Weiteres als die Kigenschaft des
Vollkaufmanns begriindend angesehen wird.?)

Aus vorstebenden Austithrungen ergiebt sich nun in systematischer
Zusammenstellung Folgendes:

1. Personen, welche sich nur mit der Be- oder Verarbeitung
der ihnen gelieferten Stoffe beschiftigen, sind:

1) Vergl. ,[.\‘,.-(}.-'lx’,cch!tsp. VI. 8. 694; R.-G.-Str. XXI. 209; Staub S. 637.

?) Wehrmann, Libeck. Zunftrollen 8. 1014f; Roplke, Zeitschr. fir Braunschw.
Recht VIIL S. 83ff; Oesterr. G.-0. § 44; Busch, Arch. V. 8. 95.

% Vergl. v. Hahn, 8. 50; O. Ty, "BerlnaZ X1 8 Slige A i V7L G MBSO
LEL s ot :
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a) bei handwerksméssigem Betriebe Nichtkaufleute Art. 2721,

b) bei fabrikmissigem Betriebe Vollkaufleute Art. 2721

II. Personen, welche gewerbsmissig ihre Rohstoffe anschaffen,
um dieselben mach vorgingiger Be- oder Verarbeitung zu verdussern,
treiben nach Art. 271,01 Handelsgeschifte, sie sind:

a) bei handwerksmissigem Betriebe Minderkaufleute,

b) bei fabrikméssigem Betriebe Vollkaufleute.

III. Personen, welche neben ihrem Handwerk Handel mit von
ihnen nicht angefertigten Waaren treiben, sind Kaufleute.

a) Dieser Handel steht in keiner Beziehung zu ihrem Handwerk;

«) bei gesondertem Betriebe beider Gewerbe ist der Inhaber
nach zwei Richtungen zu beurtheilen, némlich einmal in
Bezug auf seinen Handelsbetrieb, dann in Bezug auf sein
Handwerk; :

) bei nicht gesondertem Betriebe; hier greift die Kigen-
schaft des Vollkaufmanns, welche der Inhaber aus einem
der Betriebe erlangt, auch fiir den andern mit Platz.

Bs sind folgende Fille moglich: :

A:In 'Bezug auf das Handelsgeschéft.

1. Das Nebengeschift bedingt als das eines Hokers, Tridlers,
Hausirers, Wirthes etc. die Eigenschaft als Minderkaufmann.

9. Bs wird nach Art der Hoker etc. der Fuhrleute betrieben,
und bedingt bei Kleinbetrieb die Eigenschaft als- Minderkauf-
mann, . bei Grossbetrieb die des Vollkaufmanns.

3. Das Geschift ist keines der in Art. 10 aufgefiihrten und be-
griindet dann, gleichgiiltig ob der Betrieb gross oder klein,
die Bigenschaft als Vollkaufmann.

B. In Bezug auf seinen Handwerksbetrieb:

nach L, bei Kleinbetrieb Nichtkaufmann,
bei Grossbetrieb Vollkaufmann,

nach IIL, bei Kleinbetrieb Minderkaufmann,
bei Grossbetrieb Vollkaufmann.

Stellt man je eine Position von A und B zusammen, so ergiebt
sich, dass, wenn eine von ihnen den Begriff des Vollkaufmanns be-
griindet, derselbe fiir beide Betriebe gilt. In der Praxis allerdings
werden viele dieser Fille nicht vorkommen, sondern es wird hiufig
auch der unter o angefithrte Fall eintreten.



b) Das Nebengewerbe steht im Zusammenhange und in  Be-
ziehung zum Handwerk:

1. Wenn der ganze Betrieb den Umfang des handwerksméssigen
nicht iiberschreitet, so ist der Inhaber Minderkaufmann;

2. bei Ueberschreitung des handwerksmiissigen Betriebes, sel es
durch den des Nebengeschiiftes, sei es durch Be- oder Ver-
arbeitung im Grossen, sei es durch beide im Verein, wird die
Kigenschaft als Vollkaufmann begriindet.

Der Begriff ,Handwerker ist einerseits abgegrenzt durch die
Urproduction, Landwirthe, Bergleute sind keine Handwerker, auf
der anderen Seite ist der Kiinstler ausgeschlossen; aber auch beim
wirklichen Be- oder Verarbeitungsgeschifte ist die Ausdehnung des
Handwerksbetriebes eine beschrinkte und endet an der Grenze des
Grossbetriebes, welcher den Fabrikanten zum Vollkaufmann macht.

Da es sich im vorliegenden Falle nicht allein um ein auf Waaren-
bearbeitung, sondern auch um ein auf Waarenumsatz beruhendes Ge-
werbe handelt, so kann die Ueberschreitung des handwerksméssigen
Betriebes, wie erwihnt, nach zwei Richtungen erfolgen:

1. Es kann das mit dem Handwerk im Verein betriebene Neben-
gewerbe (Fall IIIa und b) den Rahmen des handwerksmissigen Be-
triebes {iberschreiten. Diese Frage liuft in ihrem Ende auf den
Unterschied zwischen Gross- und Kleinhandel hinaus und kann als
bereits erortert verlassen werden.!) Bemerkt sei hier noch, dass, wenn
ein auf’ der Grenze des Kleinbetriebes stehendes Waarenumsatzgeschiift
mit einem ausgedehnten Handwerksbetriebe vereint ist, der Gesammt-
betrieb den handwerksmissigen {iberschreiten mag.

2. Der Handwerker kann sein Ver- oder Bearbeitungsgeschift in
solcher Art und Ausdehnung betreiben, dass es nicht mehr ein hand-
werksmissiger Betrieb zu nennen ist. In dieser Richtung ist die
Grenze zwischen Handwerker und Fabrikant festzustellen.

Das R-H.-G.-B. Mot. 13, 14 lehnt es ab, fiir die Stellung des
Inhabers eines Be- oder Verarbeitungsgeschiftes als Kaufmann die
Ausdehnung des Geschiftes entscheidend sein zu lassen, da diese mit
den Zeitumstinden wechselt. Zwischen den grossen Kattundruckereien,
Firbereien, Bleichereien, welche unzweifelhaft Handelsgewerbe sind, und
dem Betriebe derjenigen Firber, Bleicher, Weber, welche ganz allein, ohne

') Siehe auch R.-G.-Str. B hls e
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alles Hiilfspersonal arbeiten und unzweifelhaft Handwerker sind, giebt es
Uebergangsstufen. Die Bestimmung der Grenze aber muss dem richterlichen
Ermessen in den einzelnen Fillen tiberlassen bleiben, weil hier jede
Regel an den Nuancen, welche das Leben erzeugt, scheitert. Die
Grosse der Gewerbesteuer oder die Anzahl der Gesellen als Grundlage
der Bestimmung erscheint als Zerhauung des Knotens, nicht als Losung.
Ebensowenig sind in den weiteren Entwiirfen, Motiven und Protokollen
feste Regeln aufgestellt.

Es ist diese Abgrenzung eben dem richterlichen Ermessen an-
heimgegeben, und ist nur eine Andeutung in der Richtung, dass die
Handarbeit hauptsiichlich zu beriicksichtigen sei, aus den Verhandlungen
zu entnehmen.!) Dagegen konnen folgende Merkmale zwar nicht als
allein ausschlaggebend,?) aber bei theilweisem oder volligem Vorhanden-
sein als scheidend zwischen Handwerk und Fabrikbetrieb angesehen
werden ?) neben denen értliche, wie handelsgebriuchliche und personliche -
Verhiltnisse zu beriicksichtigen sind:4) (Vergl. Goldschmidt, S. 514.)
Nichtbetheiligung des Geschiftsinhabers selbst an der Verarbeitung
der Materialien, vorwiegende geistige Thitigkeit desselben durch die
technische und commerzielle Leitung, Arbeitstheilung, Vorhandensein
eciner Centralleitung,’) Anschaffung von Material und Arbeiten auf
Vorrath in grossem Massstabe, gegeniiber blosser Bestellungsarbeit im
Kleinen, maschineller Betrieb im Gegensatz zur Handarbeit,®) als dem
wesentlichen Factor der Wertherzeugung. Jedoch kann auch derjenige
Fabrikant sein, welcher ohne maschinelle Einrichtung, ja ohne eigenes
Fabriklocal Arbeiter in deren Behausung beschiftigt, sei es, dass er
ihnen die Stoffe liefert, oder sie nur nach seinen Angaben oder
Mustern arbeiten lisst. Diese Fabrikanten nennt das Sichsische Ge-
werbe- und Personalsteuergesetz vom 24. December 1845  Fabrik-
verlegert; sie stehen gleichsam auf der Mitte zwischen Handwerker
und Fabrikant.’) Schliesslich konnen immerhin die Ausdehnung des Ge-

') Mot. z IL Pr. Entw. 8.6, 7 Prot. 519. Prot. 1261 Anftrag u Beschluss,
aus denen Art. 10 hervorging, enthalten keinerlei Definition.

2 (.-L-G. Miinchen Z. 34 S. 558; R.-G.-Str. VIIL 8. 124; Rechtspr. VIIIL. 1275
R.-G. in Jur. Zeitschr. fir Bls.-Lothr. XIV. S. 60.

%) Vergl. Goldschmidt, 8. 513 Anm. 10.

4y Kammerg. Johow Bd. IX. 13.

5) Ung. Ges. Art. 1840, Tit. XVIIL"§ 1.

%) Kammerg. Johow IX. 76.

" Bolze, 6 No. 346 Z. VIIL 157.
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schiiftes, die Hohe des Umsatzes, wie der Wille, die Erkldrung des
Inhabers selbst, sein Geschift in grisserem oder kleinerem Umfange
betreiben zu wollen, als Anhaltspunkte dienen. In der mehrfach an-
gezogenen Entscheidung des Kammergerichts wird auch darauf Werth
gelegt, dass die Wittwe das Geschiift nicht unter dem Namen ihres
Ehemannes, also gleichsam unter der alten Firma, sondern unter ihrem
cigenen Namen, also nach Art der Minderkaufleute, ohne eigentliche
am Geschéift haftende Firma weitergefiihrt hatte. Abgrenzungsversuche
fir die Verhéltnisse Sachsens stellt Noack!) nach Zahl der Gesellen
oder Anzahl der Maschinen auf. :

In verschiedenen Gesetzen (vergl. Goldschmidt, S. 512 Anm. 9)
findet sich unabhiéingig vom H.-G.-B. der Versuch, Handwerk und
Fabrik zu trennen, so A. L. R. IL. 8 § 407, Konigl. Siichsisches Ge-
werbe- und Personalsteuergesetz 24. Dechr. 1845 § 25. Neuere
Gesetze nennen Fabriken Unternehmungen, wo mehr als 20 Arbeiter
in gemeinschaftlicher Werkstitte beschiftigt werden. Dagegen ver-
wendet die neue Reichs-Gesetzgebung die Begriffe unter Ablehnung
jeder Definition. . Fiir das H.-G.-B. ergingen in dieser Beziehung in
den Kinzelstaaten einige Verordnungen, welche wenigstens Anhalts-
punkte enthielten, z B. in Preussen Just. M. Instr. 12. Decbr. 1861,
Im Allgemeinen hat die Praxis jeden einzelnen Fall selbst zu ent-
scheiden, wie dies auch in zahlreichen Urtheilen der obersten Gerichts-
hife niedergelegt ist.?) DBei Fillen, welche auf der Grenze liegen,
wird auch hier, wie ich dies bei der Unterscheidung von Gross- und .
Kleinbetrieb auszufiihren suchte, die Erwigung eine Rolle spielen, ob
es fir das Geschift selbst, wie die Allgemeinheit erforderlich und
niitzlich erscheint, die Ausnahmebestimmungen des Art. 10 fiir dasselbe
zu beseitigen.

Y. Kann e¢ine Person zugleich Vollkaufmann und Kaufmann
minderen Rechts sein?

Die Frage, ob der Inhaber zweier Geschiifte, von denen das eine
bei Einzelbetrieb die Kigenschaft als Vollkaufmann, das andere die

1y Busch, Arch. IL. 374

%) z. Bi R.-0-H-G. L 132; XIV. 117:' Arch. Ba, 36, S. 284; Kammerg.
Johow u. Kiinzel IX. 8. 1l; R.-G. Rechtspr. in Str. V. 233, 489; R.-G.-Str,
L. 379; XXI. 281 Z. 34 8. 561; Pr. O.-Tr. Strieth, Arch, 62, S. 316.
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als Minderkaufmann begriinden wiirde, in Bezug -auf das eine Voll-,
auf das andere Minderkaufmann sein konne, ist zu hejahen. Die
Kaufmannseigenschaft ist kein Stand wie frei® und ,unfrei und
ergreift nicht die ganze Person.des Betreibenden. Nach dem heutigen
Stande der Doctrin ist kaum zu bezweifeln, dass Jemand in der einen
Richtung Kaufmann, in der anderen Nichtkaufmann sein kann,?) so z. B. in
Bezug auf Kohlenhandel neben Bergwerksbetrieb.?) Doch trifft dies
nur dann zu, wenn in der That ein mehrfacher, von einander ge-
“trennter Gewerbebetrieb vorhanden ist.?) Auch die allerdings noch
bestrittene Frage, ob der offene Gesellschafter nur in Bezug auf Ge-
schiifte der Gesellschaft, nicht auf seine eigenen privaten als Kaufmann
zu beurtheilen sei, dirfte in diesem Sinne zu bejahen sein.t) KEbenso
wird der Figskus in seinem Post- und Bisenbahn-Frachtgeschift als
Kaufmann aufgefasst.’) Wenn also jedenfalls anzunehmen ist, dass
eine Person in Bezug auf einen Betrieb Vollkaufmann, auf einen
andern Nichtkaufmann sein kann, so muss auch eine 'lhe]nnuntT in
Voll- und Minderkaufmann anerkannt werden.f)

Voraussetzung ist auch hierbei, daqq die beiden Geschaitc ge-
sondert von einander betrieben werden; wann dies der Fall ist, bleibt
quaestio facti. Ob die Geschifte unter einer Firma oder unter zwei
verschiedenen getrichen werden, worauf Thol I S. 146 das Haupt-
gewicht legt, kann nicht ausschlaggebend sein. Ebenso begriindet
auch der Betrieb beider Geschiifte in einem Local noch nicht schlechthin
die Eigenschaft eines Gesammtbetriebes. Der Hotelbesitzer, welcher
nebenbei einen Handel mit Wein oder Cigarren betreibt, wird bei ge-
sondertem Betriebe als Wirth Mmdcr&auhnann, fiir das Nebengeschiift
Vollkaufmann sein. Wenn gegen diese Auffassung Goldschmidt

1y Gareis Fuchsberger, S. 17; v. Hahn, 8. 18ff; Behrend, 8. 98; Staub,
S. 7; a. M. Goldschmidt, S. 463; Puchelt, I. 5, 16.

2 R-0.-H-G. XL S 3437 Staub, 8.7

%) R.-0.-H.-G. XI. 8. 387,

. Thol, § 88, 8. 141y v. Hahn, Art. 4 8. 20ff;'v. Volderndorif, 8. 47;
Iwhmnd S: 105; R.-G. XIV. 282; XVIL 380; Busch, XV. 433; a. M. Gold-
schmidt, 469; v. Canstein, Z. 20, 8. 84ff; R.-O.-H.-G. IIL. S. 434; XXIIL. 144;
Makower, S. 12.

5:R.-0.-H.-G. XXIIL. 8. 16ff; XII. 8113 XV. 355 Z XIIL 360; Busch,
- X1, 36035 XIL '225; vergl:'Z. 6,-561; Busch; ITL.S, 4()7; XV. 402.

% R.-G.-Str. IV. 281ff; Behrend, § 86; Cosack, S. 46; Busch, Avch. 45,
8. 361; R.-G.-Str. V. 409; a. A. Goldschmidt, 8. ..'ZL.
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geltend macht, der Vollkaufmann miisse nach Artikel 28 alle seine
Handelsgeschifte aufzeichnen, also der grosse Sortiments- und Verlags-
buchhéndler auch fiir das nebenbei betriebene geringfiigige Antiquariats-
geschiift kaufménnisch Buch fithren, so ist dies fiir getrennte Betriebe
nur insoweit anzuerkennen, als das Ergebniss des Nebengewerbes in
die Biicher des andern Betriebes soweit aufzunehmen ist, als dies
nothig, um den Stand des ganzen Vermogens ersichtlich zu machen.t)

Wenn nun weiter Goldschmidt in Betreff der Ertheilung einer
Prokura bemerkt, dass dieselbe sich iiber alle Geschiifte eines Kauf-
manns, iiber sein ganzes Handelsgewerbe erstreckt, und deshalb der
Vollkaufmann nicht zugleich Minderkaufmann sein kinne, weil er
sonst als solcher gegen das Gesetz einen Prokuristen haben wiirde,
so filhrt Behrend hiergegen an, dass der Prokurist als solcher nur
Prokurist -des Vollkaufmanns sei, nicht des Minderkaufmanns, Fiir
Letzteren kann er event. Bevollmichtigter sein. Hieran wird dadurch
nichts geéindert, dass er vermoge seiner Eigenschaft als Prokurist
Rechtshandlungen vornehmen kann, welche in den Betrieb des Neben-
gewerbes eingreifen. Fiir die Firma giebt Goldschmidt selbst zu, dass
der Vollkaufmann zugleich ein Etablissement haben konne, fiir welches
er keine Firma fiihrt, z. B. eine Schneiderwerkstatt, wo dann Art. 22
H.-G.-B. versagen mag.?) Eine solche Trennung beider Eigenschaften
entspricht auch den Bediirfnissen der Praxis; oder soll ein Bicker-
meister, der 100000 Mk. erbt und sich damit an einer Zuckerfabrik
betheiligt, sein Biickergewerbe aber in alter Weise fortbetreibt, plotzlich
anfangen miissen Biicher iiber dasselbe zu fiithren etc.? Andererseits
hat auch die Allgemeinheit wenig Interesse daran, dass eine solche
Trennung nicht stattfinde. Die Ausnahmebestimmungen des Art. 10
beziehen sich, wie ausgefiihrt, auf Sicherung der Contrahenten,
Stirkung des Credites, Krleichterung des Verkehrs auf grosse Ent-
fernung. Fiir das Vollkaufmannsgewerbe greifen sie von selbst nicht
Platz; dass dies aber auch fiir das Nebengewerbe mitgeschehe, ist aus
den angefihrten Riicksichten durchaus nicht nothig; denn fiir den
Betrieb der Zuckerfabrik, ihren Credit, die Sicherheit der mit ihr
Contrahirenden wird es ganz bedeutungslos sein, dass der Bicker-
meister aus seinen Geschiftsbiichern ersehen kann, ob ihm der Laden

') R-G.-Btr. V. 409, Erk. R~6. 1. Febr. 1892; R.-G.-Str. IVi 104;
Bad. Annalen 43, 8. 125; vergl. 0. Tr. Oppenhoff, XI. 339.
*) Goldschmidt, S. 533.
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im Monat 100 oder 150 Mark Ueberschuss gebracht hat. Lége ein
solches Interesse vor, so wirde es auch ohne den Betrieb des anderen
Geschiftes, bei Alleinbetrieb des unter Art. 10 fallenden Gewerbes
vorhanden sein, und es hiitten die Ausnahmebestimmungen nicht ge-
schaffen werden brauchen. Andererseits kann der Inhaber zweier Ge-
schiifte, wenn er irgendwie ein Interesse daran hat, auch den minderen
Betrieb den Vorschriften fiir ‘Vollkaufleute unterstellen, indem er beide
Betriebe nicht gesondert von einander fiihrt.

VI. Landesgesetzliche Bestimmungen.')

a) Nachdem in den Prot. 526 betont worden, dass sich der Begriff
,Kaufmann“ mit Riicksicht auf die Verschiedenheit der Verhiltnisse -
in' den einzelnen Landestheilen nicht fest abgrenzen lasse, wurde in
Art. 2 Entw. I. Lesung den Landesgesetzen die Befugniss eingerdumt,
Erginzungsbestimmungen zu treffen. In Il. Lesung wurde nach An-
nahme des Antrages, Anlage A zum Sitzungs-Prot. 152, dieser Zusatz
zu Art. 2 beseitigt und den Landesgesetzgebungen nur die engere
Befugniss belassen, die in Art. 10 gemachten Ausnahmen zu ergéinzen.
Hierzu erhielten sie allmihlig die Ermichtigung, die aufgefiihrten
Klassen genauer festzustellen, die Ausnahmen zu vermehren, zu ver-
mindern oder ganz zu beseitigen, wie dies in seiner Entwickelung
bis zum Abschluss in dritter Lesung in dem Abschnitt II dieser Arbeit
gezeigt worden ist. (Vergl. Prot. 531, 1280, Art. 9 Abs. 2 Entw. 2.
Lesung, Monit. 17, 18 zur 3. Lesung, Prot. 4509, Art. 10 H.-G.-B)

b) Wiihrend ‘nach den Ausfilhrungen des Abschnittes II nur kurz
auf den allgemeinen Entstehungsgang der landesgesetzlichen Befugnisse
in Art. 10 hingewiesen zu werden brauchte, muss noch im Kinzelnen
auf zwei Stellen der Protokolle eingegangen werden.

1. Die eine findet sich Prot. 1281; daselbst erldutert der Referent
die Worte des Antrages Anlage A ,Im Staatsgebiete ausdriicklich dahin,
dass die Bestimmungen besonderer Landesgesetze nur auf die Handel-
treibenden des betreffenden Staatsgebietes Anwendung finden sollten.
Die Worte seien nothig, da unter Umstdnden Zweifel dariiber ent-
stchen konnten, wie weit die Anwendbarkeit solcher hesonderer Gresetze

1) Vergl. Puchelt, S. 41; won Vilderndorff in Endemann Hdb. I. 150;
Behrend, 197ff; Staub, 17; Auerbach,40; G oldschmidt, 540ff; Makower, 24;
Gareis Fuchsberger, 37; v. Salpius, Erginzungen der A. D.-W.-O. und des
A. D-H.-G.-B; 8. BOff.



Bl

reiche, ob z B. den Biichern eines in seiner Heimath als Kaufmann
<votu’1den Handeltreibenden vor dem Gerichte eines anderen Landes,
in welchem ihm” das Vorrecht beweisfihiger Riicher nicht zukommen .
wiirde, falls er dort unter gleichen Verhiiltnissen wohnhaft wire, Be-
weiskraft zukomme oder nicht. Wenn auch dieses Beispiel seit Hin-
fihrung der C.-P.-O. unpractisch geworden ist, so sind diese Worte
immerhin von Bedeutung wegen Anerkennung des bestellten Prokuristen,
wie der %tmfvmsohntten der K-O. Man hat sich also fiir das Recht
des Domicils entschieden, und hierfiir spricht auch die Erwigung, dass
den Landesgesetzen die Abénderungsbefugniss des Art. 10 nur aus
dem Grunde gegeben worden ist, weil die Verhiltnisse einzelner Ge-
werbetreibender des einzelnen Staatsgebietes gerade local eine Ab-
dnderung erfordern konnen. Diese besonderen Bestimmungen miissen
dann aber auch in Bezug auf die Beziehungen eines solchen Kauf-
manns zu  Angehdrigen anderer Staaten zur Anwendung kommen,
withrend in der besonderen Stellung einer Klasse der elnhelmlschen
Kaufleute kein Grund zu einer ausnahmsweisen Behfm(llunrr der ent-
sprechenden Klasse von Kaufleuten eines anderen Staates liegt; endlich
kinnte es zu grossen Unzutriiglichkeiten fiihren, wenn Personen in
dom mnen Staate als Vollkaufleute gelten wurdon im anderen nicht.
- Die zweite hier anzufiihrende Stelle ist in dem Prot. S. 1279
onthalte Sie hat folgenden Inhalt: Die Regierungen kénnten event. eine
Scheidung zwischen den Vorschriften iiber das Firmenwesen, die Buch-
fihrung und die Prokura in der Weise eintreten lassen, dass sie eine
Bestimmung triifen, wonach einzelne Klassen von Handelstlelbenden
zwar Hirma und beweisfihige Biicher hitten, aber keinen Prokuristen
bestellen konnten. Da nun solche Ausscl weidungen zu sehr bedenklichen
Verwirrungen Anlass geben miissten, so werde beantragt, den Absatz 2
dahin zu beschriinken, dass die Landesgosct/gobuag@n nur. beziiglich
der Bestimmungen iiber das Firmenwesen und die Buchfithrung noch
weitere Ausnahmen eintreten lassen konnten. Die hier ausgesprochene
Bofurohtung wurde als der Consequenz des Gesetzbuches ginzlich
widersprechend bezeichnet, und der Antrag selbst abgelehnt. Dass
man den Landesgesetzen in dieser Beziehung keine Freiheit geben
wollte, geht auch aus der Fassung des Vorbehaltes nach III. Lesung
horvor yDiese Ausnahmen zu vermehren, zu vermindern oder aufzu-
heben® Prot. 4509. Unter diesen Au‘stmhnwn aber kinnen nur die in
Art. 10 genannten Klassen von Gewerbetreihenden verstanden werden.
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In gleichem Sinne ist nach ihrem Wortlaut und in: Riicksicht,” dass sie
nur eine redactionelle Verbesserung des Beschlusses III. Lesung ist
(Prot. 4629), die heutige Fassung der gedachten Vorschrift zu verstehen *

Hiernach haben die Landesgesetze nur die Berechtigung, zu be-
stimmen:

1. Die genauere Abgrenzung der in Art. 10 genannten Klassen.

a) Welche Gewerbe sind dem der Hoker, Trodler, Hausirer
ahnlich?

b) Wo endet der geringe Gewerbebetrieb?

c) Wann geht das Gewerbe tber den Umtang des Hand-
werkshetriebes hinaus?

2. Die Bestimmungen iber Firma, Handelsbiicher und Prokura
finden noch fiir andere Klassen von Kaufleuten ihres Staatsgebietes
keine Anwendung, oder diese Bestimmungen finden auf einzelne der
in Art. 10 genannten Klassen oder auf alle Kaufleute ihres Staats-
gebietes Anwendung.

3. Gemiiss § 3 No. 2 der Reichs-Einfihrungsbestimmungen, dass
Vorschriften, welche in Ansehung der Eintragungen in das Handels-
register noch andere, als die in dem H.-G.-B. bestimmten Eintragungen
zulassen, oder gebieten, in Kraft bleiben, sind Bestimmungen der
Landesgesetze in dieser Richtung mit Bezug auf Art. 8 H.-G.-B. noch
jetzt giiltig und bezichen sich zum Theil auf die Minderkaufleute mit.

Es finden sich nun in verschiedenen Einfiihrungsgesetzen, z. B.
Bremen § 5, Hannover § 6, Oldenburg § 5, Festsetzungen, welche die
Minderkaufleute den Vollkaufléuten theilweise gleichstellen, die Vor-
schriften {iber Firma, Prokura, Handelsgesellschaften auch auf die
orsteren fiir anwendbar erklidren, ihre Eintragung in das Handels-
register aber nur unter gewissen Voraussetzungen verlangen und ihnen
die Verpflichtung zur Fihrung von Handelsbtichern nur bedingungs-
weise auferlegen. Diese V orschriften sind durch die Reichs-Einfiihrungs-
bestimmungen ungiiltig geworden; § 2 derselben lautet: ,Die bei
oder nach der Einfithrung — des H.-G.-B. in die einzelnen Bundes-
staaten — im Wege der Landesgesetzgebung erlassenen Vorschriften
bleiben als landesgesetzliche Vorschriften insoweit in Kraft, als sie nur
cine Brginzung und nicht eine Abéinderung einer Bestimmung — des
H.-G.-B. enthalten.* Zweifelhaft kann es erscheinen, ob gegenwiirtig
“in den Lindern, welche derartige Bestimmungen erlassen hatten, die
Minderkaufleute durchweg den Vollkaufleuten gleichzustellen  sind,
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oder ob Art. 10 uneingeschrinkt auf sie Anwendung findet. Fiir
Ersteres scheint die Fassung dieser Gesetze zu sprechen, die iiber-
einstimmend folgendermassen lautet: ,Die Bestimmungen des H.-G.-B.
finden auf die im Art. 10 genannten Klassen der Gewerbetreibenden
gleichfalls Anwendung, jedoch mit folgenden Ausnahmen‘. Gleichwohl
diirfte die letztere Auffassung, solange keine Declaration im entgegen-
cesetzten Sinne erfolgt, vorzuziehen sein, da die betreffenden Vor-
schriften doch wohl als ein Ganzes anzusehen sind.?)

YII. Die einschliigigen Bestimmungen der
Einfiihrungsgesetze und sonstige Vorschriften, in welchen nur
auf Voll- oder Minderkaufleute Bezug genommen wird.?)

Auf dem ersten deutschen Handelstage wurde die Resolution
gefasst: Bs moge bei Binfilhrung des H.-G.-B. durch die Regierungen
und Stinde der einzelnen Bundesstaaten von dem Vorbehalt des
Art. 10, Abs. 3 kein Gebrauch gemacht werden, um die Gleichartigkeit
des Handelsrechts zu wahren. Diesem Wunsche ist aber nur zum
Theil entsprochen worden.?) Nachstehend sollen zunéchst diejenigen
Vorschriften betrachtet werden, welche eine direct vom Gesetze aus-
gesprochene Erginzung resp. Abweichung von Art. 10 enthalten.

Preussen hat zwar im E.-G. keine hier einschligigen Bestimmungen
getroffen, jedoch weist die J.-M.-I. vom 12. December 1861 darauf hin,
dass Personen, welche nach dem Gesetz vom 19. Juli 1861 zur
Steuerklasse B veranlagt wiiren, in der Regel vom Handelsregister aus-
zuschliessen seien. In Steuerklasse B sind enthalten Handelsgeschiifte
der geringsten Art, mit Einschluss der nicht handwerksmissigen An-
fertigung von Waaren auf den Kauf etc.?)

Aechnlich lauten auch spétere J.-M.-I. fiir die 1866 etc. erworbenen
Landestheile, so fiir Schleswig-Holstein (31. August 1867), Hannover,
Hessen-Nassau (30. April 1870).%)

1y Vergl. v. Kriwel, Z. 22, 8. 140. Behrend, § 39 Zusata.

%) Ueher die Beweiskraft der Handelsbiicher, vergl. Abschnitt IX dieser Arbeit.

© % Vergl. Auerbach, Arch. fiir Wechselr. XI, 8,79 ff.

) Vergl. Richter in Fauchers Vierteljahrsschrift 1863. Bd. III, S. 33.

5) Vergl. noch Verf. 21. October 1873 (J.-M.BL 8. 288), Verf. des Finanzm.
31. Juli 1873, Verfiig. 8. November 1883 (J.-M.-BL, S. 339), Verf. des Finanzm.
27. April 1883, Preuss. Gewerbesteuergesetz vom 24. Juni 1891.
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Ebenso enthilt das sichsische E.-G. keine Ergénzungen, dagegen
declarirt die K. S. Ausfithrungs-Verordnung vom 30. December 1861,
$ 43, Art. 272 Z. 5 H.-G.-B. dahin, dass der Betrieb einer Druckerei als
ein hamlwmkmnamgm anzuschen sei, wenn derselbe nur mit einer
' Presse ausgeiibt wird. (Es sei dies hier erwihnt, weil sich Anhalts-
punkte fiir Art. 10 daraus ableiten lassen.)?) Wiirttemberg Art. 5 E.-G.
lautet: Soweit Apotheker neben dem Binzelverkaufe von Arzneistoffen
und anderen Priparaten sich mit dem Verkauf derselben in grosseren
Quantititen als stehendes Gewerbe befassen, gehoren sie nicht bloss zu
den in Art. 10 bezeichneten Gewerbetreibenden.

Die in Art. 10 genannten Klassen werden den Vollkaufleuten
gleichgestellt in Bremen § 5 7. 1,2, Oldenburg Art. 5 E.-G., jedoch ist
Bintragung der Firma dann nicht erforderlich, wenn dieselben ihr
Geschiift ohne Gesellschafter und ohne Prokuristen betreiben. Die
Vorschriften iber Handelsbiicher kommen nur dann zur Anwendung,
wenn eine Buchfithrung in ihrem Gewerbebetriebe gebriiuchlich ist.

Die gleichen Vorschriften enthalten E.-G. von Hannover § 6 und

Hamburg § 6, nur kommen nach Ersterem die Bestimmungen iiber
Handelsbiicher auch dann zur Geltung, wenn die Gewerbetreibenden
eine Handelsgesellschatt oder stille Gesellschaft eingehen, wihrend in
Hamburg die Eintragung der Firma nur dann erforderlich ist, wenn
gie einen Prokuristen bestellen wollen, oder zur Betreibung ihves
Gewerbes eine offene Gesellschaft eingehen, welche dann als Handels-
gesellschaft gilt.
. In Mecklenburg-Schwerin und Mecklenburg- St1011t7 werden in
$ 10 der E-G. als Erginzung der unter Art. 10 H.-G.-B. fallenden
Personen die gewdhnlichen Pferde- oder Viehhéindler, die hamwenden oder
Detail-Productenhiindler, Aufkiufer und dergleichen aufgezihlt.

Am Weitesten ist Litbeck gegangen: nach Art. 4 werden zu den
Vollkaufleuten nur geziihlt die Mitglieder der (Liibecker) Kaufmannschatt,
die Inhaber von Fabrik-, Bank- und Geldwechselgeschiften, ingleichen
die Inhaber von Versicherungsgeschiiften gegen Primie.

Gemiss dem Nachtrage vom 12. November 1866 (S. L. V. und B.

1y Vergl. noch Verordnung d. K. 8. Just.- M 26. Februar 1862, Zeitschr. fiir
Rechtspfl. und Verwalt. i. 8., Bd. XXII, 8. 187, V. d. K. 8. Just.-Min, 31. Mdrz 1862
7. Bd. XXII, 8. 302, V. d. Min."d. lnn. 20, M‘u/, 1862, Z. Bdi XX, 'S, 357
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No. 41) ist jedoch Art. 4 E.-G. aufgehoben, und kommen seit
Januar 1867 die Vorschriften des H.-G.-B. zur Anwendung.!)

Es sei hier noch crwihnt § 3 E.-G. von Braunschweig, in welchem
der Feststellung im Verordnungswege vorbehalten wird, inwiefern
Handelsetablissements des Staates den Bestimmungen des H.-G.-B.
iiber Firma, Handelsbiicher, Prokura zu unterwerfen seien.?)

Es mogen nun diejenigen KE.-G. betrachtet werden, nach welchen
die Entscheidung der in Art. 10 offen gelassenen l*lagen gewissen Be-
horden tbertragen wird.

Die einschligigen Bestimmungen haben folgenden Inhalt:

a) Meldet eine Person (Art. 10, 272 7. 1,5 H.-G.-B.) ihre Firma an
und das Handelsgericht ist zweifelhaft, ob das Gewerbe der-
selben nach - allgemeiner Anschauung iiber den handwerks-
missigen Betrieb hinausgeht, so hat die Verwaltungshehorde
zu entscheiden, ob dies der Fall ist.

b) Hoker, Trodler, Hausirer, Wirthe und Fuhrleute kénnen Ein-
tragung in das Handelsregister - verlangen, wenn sie durch
Zeugniss  der Verwaltungshehdrde nachweisen, dass sie ihr
Betrieb, der allgemeinen Anschauung nach, den iibrigen Kauf-
leuten gleichstellt. Gegen ihren Willen konnen sie zur Hin-
tragung nicht gezwungen werden

¢) Ist das Handelsgericht in Betreff anderer, als der in a und b
genannten Gewerbe zweifelhaft, ob sie ihrer Betriebsform und
Art nach den kaufménnischen Gewerben gleichzustellen seien,
so ist fir die Verpflichtung resp. das Recht zur Eintragung
der Firma die Entscheidung der Verwaltungsbehirde massgebend. ‘
Auf alle vorgenannten Personen finden die Bestimmungen des
H.-G.-B. tber Firma, Handelsbticher, Prokura nur dann An-
wendung, wenn die Firma thatsichlich in das Handelsregister
eingetragen ist.

—

In diesem Sinne lauten die E.-G. von Sachsen-Gotha Art. it
Sachsen- Altenburg § 2—5, Sachsen-Meiningen §' 2—5, Reuss-Schleiz
§ 25, Reuss-Greiz § 2—5, Schwarzburg-Rudolstadt § 2-—5.

BEbenso Sachsen-Weimar, nur ist als zustindige Behorde der
Grossherzogliche Bezirksdirector genannt, und Anhalt § 4—6 in den

W Z. 14, 8. 488.
%) Vergl. noch § 2, aufgehoben durch R. G. O.
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Stiadten die Gemeindebehorde, auf dem Lande die Kreisdirection.
Aehnlich hat in Kurhessen Art. 3—6 die Entscheidung das Handels-
gericht zu treffen, welches sich geeigneten Falles mit der unteren Ver-
waltungsbehorde zu benehmen hat. Auch sind der Aufzihlung unter
b noch die Schiffer hinzugefiigt. ~Auch Schwarzburg-Sondershausen
enthiilt § 2—6 die unter a-—d aufgefiihrten Bestimmungen, nur ist in
§ 2 als zustindige Behorde in erster Instanz der fiirstliche Landrath,
in dessen Bezirk der betreffende Gewerbetreibende seine Niederlassung
hat, genannt. In § 3 ist dann weiter bestimmt, dass die Entscheidung
nur durch das Handelsgericht herbeigefiirt werden kann, wenn es im
Zweifel ist, nicht durch den Gewerbetreibenden. Ausserdem enthiilt
der Paragraph noch Vorschriften iiber den Rechtsgang, die Instanzen
fiir das Verfahren.

Den Vorschriften iiber die Registrirung des ehelichen Giiter-
rechtsverhiiltnisses sind die Minderkaufleute theils mit unterworfen,
theils sind sie davon ausgenommen. Im Wesentlichen lauten diese Be-
stimmungen folgendermassen: Gegen eine Forderung kann die Ab-
weichung von dem gesetzlichen oder gewohnheitsrechtlichen Giiterrecht
des Wohnsitzes des Schuldners, wenn er Kaufmann oder Kauffrau ist,
nur dann geltend gemacht werden, wenn der Glaubiger die Abweichung
kannte, oder Eintragung in das Handelsregister erfolgt war. Jeder
Ehegatte ist befugt, die Eintragung zu fordern. '

Diese Vorschriften finden auch auf Minderkaufleute Anwendung:

Nach dem E.-G. von Hannover § 4, Oldenburg Art. 4; in Hessen
(E. G. Abseh. 2. Z. 3) gelten diesbeziiglich die Bestimmungen des Titel IV
des I. Buches des Rheinischen H.-G.-B.Y) 1In Preussen lautet fiir den
Bezirk des Oberappellationsgerichtes zu Coln die Vorschrift dahin, dass
jeder Ehevertrag angemeldet, eingetragen und verdffentlicht werden
muss (E.-G. IV Art. 40.) Ebenso in Elsass-Lothringen § 6.

Diese Bestimmungen gelten zwar fiir Vollkaufleute, nicht aber fiir
solche minderen Rechts: ; /

In Preussen in den Gebieten des A. L. R. (E-G. II, Art. 20)
Lauenburg E.-G. § 8, Schleswig-Holstein E.-G. § 8, Abs. 5. In
Mecklenburg-Schwerin  (§ 10, vergl. § 9), Mecklenburg-Strelitz
(§ 10, vergl. § 9), Baden Art. 17, Lippe § 2, Sachsen-Koburg Art. 5,

1y Vergl. noch Hess. V. v. 9. December 1862, die Fihrung des Handels-

registers betreffend. .
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Sachsen-Meiningen § 6 (bei den beiden letzteren mit den durch
Art. 2—4 resp. § 2—5 E.-G. herbeigefiihrten Modifikationen des Art. 10).

Als Handelssachen werden betrachtet nach den Einfiihrungsgesetzen
die Rechtsverhiltnisse aus einer Vereinigung zum Handelshetriebe
(Art. 10 H.-G.-B.), sowohl wiéhrend des Bestehens, als nach Auf-
losung des gesellschaftlichen Verhéltnisses. -

Preussen Art. 2 Z. 2 (vergl. auch Art. 47 aufgeh.), Lauenburg § 2,
Schleswig-Holstein § 2, Bayern Art. 63 No. 5, Wiirttemberg Art. 3,
Hessen Art. 37, Mecklenburg-Schwerin § 4, Mecklenburg-Strelitz § 4
Anhalt-Bernburg § 2, Anhalt-Dessau-Kothen § 2, Elsass-Lothringen§ 107. 3.

Was ist unter ,Landesgesetze* zu verstehen?

Unter Landesgesetzen sind hier nur solche Bestimmungen zu ver-
stehen, welche bei oder nach der Einfilhrung des H.-G.-B. gegeben
sind, nicht das alte Partikularrecht. Dies geht aus der Fassung ,bleibt
vorbehalten — festzustellen hervor, mit welcher die  Bestimmung
z.B. Art. 8 ist nach den Landesgesetzen zu beurtheiler im Gegensatz
steht. Ferner?) ergiebt es sich aus den Protokollen S. 1273, 1278. Es
wurde niimlich der zur Entlastung der Einfihrungsgesetze gestellte
Antrag, fiir den 2. Absatz des Art. 8a Anlage A zum Sitzungsprotokoll
152 zu setzen, ,ob und wie weit jene Bestimmungen auch noch fiir
andere Klassen von Handeltreibenden keine Geltung haben, bestimmt
sich nach den Gesetzen und Gebrduchen der einzelnen Staaten®, ab-
gelehnt.  Dies geschah aus folgenden Griinden: Der Antrag unter-
scheide sich von Abs. 2 hauptsichlich dadurch, dass er nicht nur
die kiinftigen Landesgesetze, sondern auch alle bestehenden salvire.
Abgesehen davon, dass es bedenklich sei, alle diese Landesgesetze
durch einen besonderen Vorbehalt zu sanctioniren, obwohl man die-
selben in der Versammlung gar nicht vollstindig kenne, sei nicht ein-
mal der Zweck des Antrages erreichbar, da es keine ausreichenden
Bestimmungen geben werde. Angenommen, dass die Landesgesetze
den Begriff Kaufmann in derselben Tendenz wie Art. 2 aufstellten,
so werde durch Annahme des Antrages die Rechtseinheit beseitigt
und der internationale Verkehr ausserordentlich erschwert. Die
Auswiirtigen hitten dann'viel mehr Miihe, sich nach den vielleicht vor
langer Zeit, bei verschiedenen Anldssen gegebenen Gesetzen der
einzelnen Lénder zu erkundigen, als wenn die Regierungen in den

) Vergl. auch § 2 Reichs-Einfiihr.-Best., S. 45 dieser Axbeit.



Einfiihrungsgesetzen die néthigen Bestimmungen zusammenzustellen
veranlasst wiirden, und sodann eine Einsicht dieser Gesetze alle nothige
Aufklirung bieten wiirde.

VIII. Reichsgesetzliche Bestimmungen, in welchen der Unter-
schied, Vollkaufmann und Minderkaufmann, erscheint.

In Art. 209 Z. 3 K.-0. wird nur auf Vollkaufleute Bezug
genommen und werden dieselben wegen betriigerischen Bankerutts
bestraft, wenn sie in der Absicht, ihre Glaubiger zu benachtheiligen,
Handelsbiicher zu fiihren unterlassen haben, deren Fihrung ihnen
gesetzlich oblag. Ebenso ist Art. 210 Ziffer 2 und 3 nur auf sie
anwendbar. Dagegen unterstehen Voll- wie Minderkaufleute den
Bestimmungen des Art. 209 Ziffer 4.1)

Durch das G.-V.-G. Art. 101 Z. 8 werden die Kammern fiir
Handelssachen bei Streitigkeiten aus den Rechtsverhéltnissen zwischen
Theilnehmern einer Vereinigung zum Handelshetriebe (Art. 10 H-G-B,)
fir zustindig erkldrt. Nach Art. 104 kann ein Beklagter, - welcher
nicht in das Handelsregister eingetragen ist, den Antrag, eine vor der
Civilkammer zur Verhandlung gebrachte Klage an die Kammer fiir
Handelssachen zu verweisen, nicht darauf stiitzen, dass er Kaufmann
sei. Schliesslich ist in Art. 113 noch bestimmt, dass nur derjenige
Deutsche zum Handelsrichter gewiihlt werden kann, welcher als Kauf-
mann oder als Vorstand einer Actiengesellschaft in das Handelsregister
eingetragen oder eingetragen gewesen ist.2) Hiernach ist niemand aus
seiner Higenschaft als Minderkaufmann allein  zum Handelsrichter
wiihlbar, wohl aber, wenn nebenbei eine der vorstehenden Bedin-
gungen erfiillt ist. '

Da der Minderkaufmann keine Firma in das Handelsregister ein-
tragen lassen kann, so darf er nach § 1 des Markenschutzgesetzes auch
keine Zeichen, welche zur Unterscheidung seiner Waaren von den
Waaren anderer Gewerbetreibender auf den Waaren selbst oder auf
deren Verpackung angebracht werden sollen, zur Eintragung anmelden.3)

Ferner finden die §§ 9, 10, 11, 11a, 11b des Gesetzes betreffend
Abinderung des Gesetzes wegen Erhebung von Reichsstempelabgahen

') Vergl. Oppenhoff R.-Str.-G.-B. Art. 209 K.-0.; Petersen K.-0. Art. 209.

% Z. 25, 8. 465.

% Vergl. R-0.-H.-G. 24, 8. 30L.

4*
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vom 1. Juli 1881, vom 29. Mai 1885 nach § 1lc¢ dieses Gesetzes
keine Anwendung, wenn bei Abschluss eines abgabepflichtigen Geschiiftes
zwischen zwei Contrahenten, welche nicht nach Art. 28 des H.-G.-B.
zur Fihrung von Handelsbiichern verpflichtet sind, eine beiderseits
unterschriebene Vertragsurkunde ausgestellt worden ist. ~Die Contra-
henten haben dann die Vertragsurkunde binnen 14 Tagen der Steuer-
behorde zur Abstempelung vorzulegen. Der nicht im Inlande wohn-
hafte Contrahent ist hierzu bei Geschiiften, fiir welche die Abgabe nur
im halben Betrage zu erheben ist, nicht verpflichtet.!)

IX. Welchem Rechte untersteht der Minderkaufmann?

Der Minderkautmann untersteht den Normen des Handelsgesetz-
buches, soweit ihn das Gesetz nicht selbst davon ausschliesst.?) So
gelten u. A. die Vorschriften iiber die Handelsfrauen, Handelsbevoll-
miichtigten, die Bestimmungen des vierten Buches z B. Art. 290.%)
Das H.-G.-B. definirt den Begriff Kaufmann nur fiir sich und als
neuen, selbststindigen Begriff, wie dies durch die Worte ,im Sinne
dieses Gesetzbuches**) ausdriicklich hervorgehoben wird.  Derselbe
gilt also nur fiir Rechtsverhiltnisse, welche im H.-G.-B. geregelt sind;
fiir offentlich rechtliche, gewerbepolizeiliche oder gewerbesteuerliche
Verhiiltnisse ist diese Definition nicht gegeben, jedoch hat eine Reihe
von Hinfithrungsgesetzen denselben auch fiir andere Verhiltnisse als
die des H.-G.-B. fiir anwendbar erkldrt, so z B. Preussen Art. 18, 31,
Bayern Art. 6, Wiirttemberg Art. 6, Hessen Art. 16, Baden Art. 9,
Anhalt Art. 20%). Ob der Begrift Kautmann. des Reichsstrafgesetzbuches
Art. 281—83 mit dem des H.-G.-B. sich decke, war bestritten, ist
jedoch seit Einfithrung der Concursordnung gegenstandslos geworden.®)
Soweit Gesetze auf den handelsrechtlichen Begriff Kaufmann direct

5y Vergl. Bekanntmachung, betreffend die Redaction des Gesetzes wegen Er-
hehung von Reichsstempelabgaben vom 3. Juni 1885 § 14.

%) R-0.-H.-G. 3, S. 413; 4, 5. 2415 7, S 238; 8,8, 237; 10, S. 242; 11,5, 242;
12.°S. 12,97, 198: 147 S 2605 17,'S. 995°24S. /68 Buschl, §./97,572; 5; 5. 240,
Bl 2oy XL V04

% R.-0.-H.-G. X. 243. 9, B. 81.

4 Prot. 1255. R.-0.-H.-G. 1, S. 567.  Busch 1, S. 214 ff. 5, S. 213:

5 Vergl. Z. VIIL. 8. 534; Gareis Fuchsherger, S. 15.

% Vergl. hierzu Goldschmidt S. 482, Anm. 6; Riidorff, Comment., Art. 281.
Oppenhoff 12, Aufl, S. 722 und 724. Noten 1 und la zu § 209 K.-O.
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Bezug nehmen, ist darunter sowohl Voll- wie Minderkaufmann zu ver-
stehen, wie zum Beispiel in Art. 101 G.-V.-G. und dem § 13 No. 1
des Reichsgesetzes vom 12. Juni 1869.1) Andererseits konnen Reichs-
wie Landesgesetzliche Vorschriften®) sich nur auf Voll- oder Minder-
kautleute beziehen.) Ferner wird es Institute geben, welche der
Natur der Sache nach fiir kleinen Betrieb micht bestimmt, den Minder-
kaufleuten zwar gesetzlich nicht unzugénglich, aber einerseits bei ihnen
wenig gebriiuchlich sind, z B. das eigentliche Contocurrentverhiltniss, 4}
andererseits in Beobachtung - kaufménnischer Sitte und Regeln, trortz
rechtlicher Gleichheit, zu thatsdchlicher Ungleichheit in ihrer Anwen-
dung-fithren, z. B.im Falle der Art. 274, 279, 282, 319, 323, 347, 357.5)

Schliesslich kénnen Handelsgebriuche und Usancen sich allein
- fiir Voll- wie fiir Minderkaufleute bilden, ebenso wie dieselben sich
fiir einen grosseren oder kleineren ortlichen Kreis, auf den Handel im
Allgemeinen oder nur auf einzelne Handelszweige erstrecken kijnnen."‘)

Nicht Anwendung auf Minderkaufleute finden die Bestimmungen
des H.-G.-B. iiber Handelsbiicher, Firmen, Prokura, und ferner ver-
ordnet das Gesetz: Voreinigurigen zum Betriebe eines Handelsgewerbes,
auf welches die bezeichneten Bestimmungen keine Anwendung finden,
gelten- nicht als Handelsgesellschaften.

Welchem Rechte in diesen Beziehungen die Minderkaufleute
unterstehen, ist streitig, wihrend Thol auf sie hier das alte Partikular-
recht angewendet wissen will,”) fiihrt v. Hahn hiergegen aus, dass
das IL-G.-B. in Betreff der fraglichen Bestimmungen ein ganzes
System aufstelle, welches vollig an Stelle des fritheren treten solle.
Dies ergebe sich z B. aus der an die Spitze des einen Absatzes
gestellten und den Hauptsatz desselben bildenden Definition der Firma

4 'R.-0.-H.-G. . 8. 197, VIL 8. 237, XII. 232. Vergl. auch’ Goldschmidt
§ 43a, Anm. 7. ‘Busch 1, S. 214; 5, S. 213. Striethorst 76; S. 297. Zeitschr.
fiir Rechtspflege und Verw. Tauchnitz N. F. 27, S. 105 ff.

% R-0.-H-G. 1, S. 179.

%) Vergl. hierzu die aufgefihrten Bestimmungen der Einfihrungsgesetze auch
Prouss. Gesetz, 24. Febr. 1870, (G.-S. 134) tiber die Handelskammern § 3, § 7. Ver-
schiedene Borsenordnungen ete. - Die vorgehend aufgefiihrten Reichsgesetzlichen Be-
stimmungen.

5 RAOSH -0 25, 4A87 19 8/ T1 < 1878, 430l

8 Vergl, A: mnd v V., LS. 73y Puchelt 8. 3%

% Vergl. Kompe in Z. 8, S. 344.

) Thol § 22, § 39 Note 2.
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(Art. 15). Hiernach konne fiir diese Bestimmungen aus Art. 10 nicht
die Beschrinkung entnommen werden, dass sie nur fiir Vollkaufleute
aufgestellt sein sollen. Art. 10 bildet vielmehr einen der diesem System
angehorigen Siitze, und habe in demselben die Bedeutung, Kaufleute,
die unter Art. 10 fallen, haben keine Firma. Auch aus den Proto-
kollen ergiebt sich die Richtigkeit dieser Ansicht. Wie erwihnt,
herrschte zuniichst die Absicht, den in Art. 10 genannten Klassen
tiberhaupt alle kaufmannischen Rechte oder Pflichten zu entziehen.
Als man dann die Bestimmungen des heutigen vierten Buches ete.
fiir sie in Geltung liess und nur die fiir sie ungeeigneten Vorschriften
des ersten Buches beseitigte, wurden die gedachten Institute eben fiir
sie ganz aufgehoben. Kin Vorbehalt in dieser Beziechung fiir das alte
partikulidre Recht wiirde auch ginzlich dem Willen des Gesetzgebers,
der ein einheitliches Handelsrecht schaffen wollte, widersprechen.
Derartige Aufrechterhaltung des Landesrechtes pflegt iibrigens aus-
driicklich hervorgehoben zu werden, z B. Art. 8, 11, 84, 122, 206,
249, 434, 437, 547, 556, 731, 768 und namentlich 317 Abs. 2, der
aus diesem Princip hervorgegangen ist. Nach von Vélderndorff in'
Endemanns Hdb. kann als fernerer Beweis noch dienen, dass es in
Art. 10 Abs. 2 nicht heisst: Vereinigungen zum Betriebe eines Klein-
geschiiftes sind den Bestimmungen des zweiten Buches nicht unter-
worfen, sondern: solche Vereinigungen gelten iiberhaupt nicht als
Handelsgesellschaften, also auch nicht als Handelsgesellschaften des
fritheren Rechts. Im Grunde ist hier auch ausschlaggebend die
Richtigkeit der Ansicht, dass das frithere gesetzliche Handelsrocht nicht
allein da beseitigt sei, wo es dem neuen widerspricht, sondern iiber-
haupt, soweit es Rechtsverhiltnisse betrifft, die durch das H.-G.-B.
geregelt sind;!) soweit die fritheren Bestimmungen nicht etwa aus-
driicklich im Gesetz aufrecht erhalten sind. Es ergiebt sich dies
daraus, dass das H.-G.-B. keine blosse Zusammenstellung einzelner
Bestimmungen, sondern eine Codifikation des Handelsrechts sein soll,
und die Kinheit des Gesetzes durch Aufrechterhaltung der alten Be-
stimmungen neben den neuen Schaden leiden wiirde.2)

Y) Behrend S. 76. BEndemann Hdp. I. 151. Dagegen Thol § 22. Vergl
Goldschmidt 522, Anm. 30 ff. Auerbach 8. 41 ff.

?) Goldschmidt 298, Anschiitz u. v. V. . 8. 10. Beseler, deuat. Privat-
recht, § 214, Note 8. Behrend S. 76. Hierzu auch R.-O.-H.-G. 1. 8. 278, II. 8. 363,
IV. 8. 271, IX.'S. 424. Vergl. V. 8. 189, '1V. 8. 316, VI. 8. 48, 50.



Anders dagegen verhilt es sich mit Vorschriften, weleche Materien
die vom H.-G.-B. nicht geregelt sind, betreffen; so hier mit den parti-
kuldren Bestimmungen iiber die Beweiskraft von Biichern derjenigen
Personen, welche jetzt nach Art. 10 Minderkaufleute sind. Indem
das Handelsgesetzbuch fiir dieselben keine Verpflichtung zur Buch-
fithrung auferlegt, befasst es sich auch nicht mit der Beweiskraft
solcher Biicher, wenn sie freiwillig gefiihrt worden sind. Es kommt
hier zwar nicht das alte Rechf iiber die Beweiskraft der Biicher von
Vollkaufleuten, wohl aber Specialbestimmungen, Ortsgebriuche ete.,
welche etwa fiir solche Personenklassen, die jetzt unter Art. 10 fallen,
vorhanden waren, zur Anwendung. Hierbei konnen sich vier Fille
ergeben. : ’

1. Die Landesgesetze enthalten keine derartigen Bestimmungen.

2. Die Einfiithrungsgesetze haben alles alte Recht iiber Handels-
biicher, also auch die hier einschligigen Bestimmungen einbegriffen,
ausdriicklich aufgehoben, z B. Sachsen-Gotha, Sachsen-Weimar-
Eisenach, Schwarzburg-Rudolfsstadt, beide Reuss Art. 10, Sachsen-
Altenburg,  Schwarzburg - Sondershausen,  Anhalt - Dessau - Kéthen,
Hannover § 11, Lippe § 5. '

3. Die Landesgesetze enthalten solche Vorschriften und ihnen ist
nicht derogirt, z. B. Frankfurter Reformation I, 31 § 12 und 13, Hamb.
Stat. 1. 30, § 6 (vergleiche Hinsel, Ueber den Beweis durch Handels-
biicher im Civilprocess, S. 65, 66). \

4. Die Einfithrungsgesetze geben in Bezug auf die Beweiskraft der
Biicher ven Minderkaufleuten Bestimmungen, z B. Bayern Art. 74,
vergl. Proc.-Ordn. 365. Wiirttemberg Art. 24, 8. 2, vergl. Prec.-Ordn,
Azt 530, 851}% § ‘Uesterr., . § 20,412

Ks sei ferner erwithnt, dass in Bezug auf Art. 34 Abs. 3 H.-G.-B.
die Minderkaufleute als Nichtkaufleute anzusehen waren. KEs gelten
fiir sie die Bestimmungen des H.-G.-B. iiber Biicher nicht und konnten
sie also im Sinne dieses Gesetzes dem Gegner keine beweistihigen
Biicher entgegensetzen, was als Hauptgrund fir die Unterscheidung

Yy Auerbach 8. 41, v.'Hahn 150, Keyssner, Busch Arch. II., S. 301, Z.
XX. 628. R-0.-H.-G. I. 8. 159, IL. 273, XII. 70, XIV. 260. Keyssner in Hinschius
Zeitschr. 1. 8. 83.

%) Usher Modifikationen, welche dadurch geschaffen wurden, dass den Minder-
kaufleuten unter gewissen Voraussetzungen in einigen Einfihvgesetzen die
Fiihrung von Biichern auferlegt wurde, siche Goldschmidt 523 Anm. 30.
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zwischen Kaufleuten und Nichtkaufleuten in Ansehung der Beweiskraft
der Handelsbticher angefiithrt wurde.!) Da nun nach Art. 34, Abs. 3
den Landesgesetzen vorbehalten war, zu bestimmen, welche Beweis-
kraft den Biichern eines Kaufmannes gegeniiber einem Nichtkaufmann
beizulegen ist, so konnte hier das alte Partikularrecht iiber die Beweis-
kraft der Handelshiicher von Vollkaufleuten insofern zur Anwendung
gelangen, als das Landesgesetz gewisse Klassen der heutigen Minder-
kaufleute (far Art. 34, 3 Nichtkaufleute) unter die Kaufleute fiir Art.
34, Abs. 3 rechnete, d. h. den Biichern gegen sie dieselbe Beweiskraft
gab, wie sie gegen Kaufleute nach dem iilteren Recht bestand.2)

Diese ganze Controverse ist gleich an dieser Stelle erdrtert worden
und nicht erst unter dem Abschnitt Handelsbiicher, da sie seit Rin-
fithrung der C.-Pr.-O., Einfiihrungs-Ges. § 13 No.2, § 259 C.-Pr.-0. nur
noch theoretisches Interesse besitzt?) und daher besser in den all-
gemeineren Theil, als in den mehr fir practische Bestimmungen vor-
behaltenen, speciellen Abschnitt zu gehéren schien.

Handelsbiicher.?)

Nach Art. 10 ist der Minderkaufmann also nicht verpflichtet,
Biicher zu fithren, Bilanzen zu ziehen,”) Inventar zu errichten, seine
Scripturen 10 Jahr aufzubewahren.  Hierdurch kommen fiir ihn
Bestimmungen der Concursordnung nicht zur Anwendung (§ 209, 210).
Nach Wegfall der formalen Beweistheorie werden seine Biicher, wenn
er solche freiwillig gefithrt hat, in Bezug auf Beweiskraft nach den-
selben Grundsitzen beurtheilt, wie die der Vollkaufleute. Der Richter
legt ihmen denjenigen Werth bei, welchen er nach Art der Fiihrung,
den besonderen Umstéinden etc. im einzelnen Falle fiir angemessen
hilt (§ 259 C.-Pr.-0.). Dagegen enthiilt das Handelsgesetzbuch noch
Sonderbestimmungen iiber die Edition von Handelsbiichern; diese Vor-
schriften Art. 37 Abs. 19, Art. 38, 40 finden nur auf die Biicher der

) Goldschmidt§ 46 Note 30, Gruchot Beitr. N. F.IV. 8. 576, Behrend 193
Note 13. R.-0.-H.-G. V. S. 400, 14, S. 260.

%) Vergleiche fiiber Bestimmungen von RBinfithrgesetzen iiber Beweiskraft
gegen Nichtkaufleute v. Hahn 8.151, 152 Anm. 27. Keyssner Busch Arch. IL 301.

%) Vergl. Gareis Fuchsberger 8. 128 Note 30, R.-G. Str. IV. 5
spr.- I1L.; 18.

Y) Goldschmidt 522, Behrend 193, Puchelt 39, Staub 16, v. Hahn 34,
von Viélderndorff in Endem. Hdb. I. 151, Gareis Fuchsherger 36.

% 0. Tr. Opp. Rechtspr. XIX. 261.

©) Abs. 2 des Art. 37 ist durch d. E-G. zur C.-Pr.-0. § 13 aufgehoben.

, Recht-



Vollkaufleute Anwendung, wihrend sich die Editionspflicht der frei-
willig gefiihrten Biicher des Minderkaufmannes nach den Grundsitzen
tiber die Hdition von Privaturkunden regelt. Vergl. hierzut!) § 387,
7. 1,2, § 388, iiberhaupt 380—409 C.-Pr.-O., Entwurf eines biirgerlichen
Gesetzbuches fiir das deutsche Reich, § 775 und auch 643, 1435,
1939 8. 2, 2107, 2126 S. 2 und die drei accessorischen Fille des
§ 301, 462, 1109.
Prokura.

Der Kaufmann minderen Rechts ist nicht befugt einen Prokuristen
zu bestellen, seinen Namen pr. Prokura zeichnen zu lassen. Sein
Vertreter kann nicht ins Handelsregister eingetragen werden, und die
Vollmacht ist keine durch das Gesetz nach Art. 4243 fest normirte,
unbeschrinkbare. Ertheilt trotzdem ein Minderkaufmann eine Prokura,
so sind zwei Fille moglich. Bs kann diese Vollmacht, als gegen
das Gesetz verstossend, etwas Unstatthaftes wollend, -als ginzlich
nichtig betrachtet werden; diese Auffassung wird Platz zu greifen
haben, wenn der Minderkaufmann wirklich eine Prokura im Sinne des
H.-G.-B. und nicht eine andere Art der Vollmacht unter dem ihm
vielleicht nur dem Namen nach bekannten Institut ,Prokura“ ertheilen
wollte.

Im Allgemeinen jedoch wird dies nicht der Fall sein?) und es
greifen dann die Grundsitze iiber Conversion?®) Platz. Da die Er-
theilung der Prokura jedenfalls auf die Absicht, eine sehr weitgehende
Vollmacht zu ertheilen, hindeutet, wird ein solcher vermeintlicher
Prokurist meist als Generalbevollmichtigter, Art. 47, autzufassen sein.
Jedoch ist hierbei stets der Wille des die Vollmacht Ertheilenden
zu beriicksichtigen und das ganze Verhiltniss nach den allgemeinen
rechtlichen Auslegungsregeln zu beurtheilen.!) Die Formen, in welchen

1) Siche die verschiedenen Commentare zur C.-Pr.-0., auch Huggenberger, die
Pflicht der Urkundenedition (Jnaugur.-Dissert.), Goldschmidt iber Editionspflicht
Z. XXIX. 341 ff., Puchelt H.-G.-B. Art. 37 ff, v. Hahn Arf. 37 ff; Staub Art.
37 ff., Behrend 301 ff, Gareis Fuchsberger Art. 37 ff, Makower Art. 37 ff.

?) Vergl. Staub 16, Puchelt 37, v. Hahn 44, Auerbach 41, v. Véldern-
dorff in Endem. Hdb. I, 151, 284, Makower 23, Behrend 193, Goldschmidt
524, v. Volderndorff 77, Thol 194 (seit der 5. Auflage, dies iibersehen Makower
und Staub).

% Windscheid § 82 No. b.

4 1. 25 D. de leg. 1, 35 196,97 D. de R J. 50,7175 1. 19 D, ad ‘exhib. 10, 4.
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die vermeintliche Prokura ertheilt worden, konnen zwar keinen sicheren
Massstab fiir die gewollte Ausdehnung der wirklichen Vollmacht geben,
jedoch wird man aus einer Veriffentlichung durch Cirkular, Briefe,
Zeitungsanzeige auf weiteren Umfang der Vertretungs - Befugniss
schliessen kionnen, als aus stillschweigender Erméchtigung, den Namen
des Prinzipals per Prokura zu zeichnen.!)

In den Prot. 1278 wird der Satz ausgesprochen, dass derjenige, welcher
ohne die erforderliche Qualifikation eine Prokura ertheilt und dadurch
den Gegentheil in Irrthum gefiihrt habe, dieses sein eigenes Facium
nicht anfechten dirfe und die Wirkung der Prokura vertreten miisse.
Hiergegen bemerkt Goldschmidt: der Prinzipal hafte nur bei dolus
bis zur vollen Ausdehnung der gesetzlich normirten Prokura. Wird
ein Dritter, welcher mit solchem vermeintlichen Prokuristen contrahirt,
gotduscht, sei es in Folge der gesetslichen (H.-Gi.-B. Art. 478 1, 2%
oder in Folge der vertrs agsméssigen, hei dem wirklichen Prokunsten
unstatthaften (H.-G.-B. Art. 43) Beschrinkung seiner Vollmacht, so
kann er sich an den Prinzipal nur insofern halten, als dieser ihn
erweislich iiber den Umfang der Vollmacht hat irre f.uhren wollen.

Firma.?)

Desgleichen finden auf den Minderkaufmann die Bestimmungen
tiber die Firma keine Anwendung. Die unter Art. 10 fallenden Handel-
treibenden sind weder berechtigt noch verpflichtet, eine Firma zum
Handelsregister anzumelden; sie besitzen tiberhaupt keine solche im
handelsrechtlichen Sinne. Es kommen hierbei auch nicht, wie Thol
dies annimmt, die Bestimmungen des alten Handelsrechts zur An-
wendung. Hochstens knnten Sonderbestimmungen fiir diese Personen-
klassen sich erhalten haben, oder das alte Recht fiir Vollkaufleute
insofern fiir dieselben anwendbar geblieben sein, als sie durch Special-
bestimmung der fritheren Gesetze den Vollkaufleuten in Bezug auf
die Firma gleichgestellt waren. Keinesfalls aber steht ihnen schlechthin
freie Firmenwahl zu, sondern das Geschiift ist unter dem biirgerlichen
Namen zu fithren, und kommen dementsprechend die allgemeinen
Grundsiitze {iber Nfunenshlhmng zur Anwendung. Wenn hiernach

b ].\’..—().-H.—G. V. 263,

°) Vergl. Goldschmidt 524, Staub 16, Puchelt 36,7 Behrend 192,
v. Volderndorff 74, v. Hahn 43, v. Volderndorff in Endem. Hdb. L. 150,
Gareis Fuchsherger 35, Makower 22, Auerbach 47,
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auch die Sonderbestimmungen des Handelsgesetzbuches nicht fiir sie
gelten, so sind doch einzelne Vorschriften desselben auch auf sie an-
wendbar, so Art. 26 S. 2, wenn sie ihr Geschiift unter einem von ihrem
biirgerlichen Namen abweichenden, oder durch einen Zusatz auf eine
Firma hindeutenden Namen fiihren. Ebenso ist fiir, wie gegen sie
anwendbar Art. 27, auf Grund dessen sie wie jeder Nichtkaufmann
das unbefugte Riithren ihres biirgerlichen Namens als Firma unter-
sagen konnen.!) Unanwendbar dagegen ist z. B. Art. 20. Gemiiss § 1
des Reichsgesetzes vom 30. Novbr. 1874 kann der Kaufmann minderen
Rechts, wie erwiihnt, nicht den Schutz seiner Geschiftsmarke erhalten;
jedoch werden auch hier wieder einzelne Paragraphen des Gesetzes
auch ihm zu gute kommen, so z B. wird er gemiss § 13 gegen den
vorgehen konnen, welcher widerrechtlich Waaren oder deren Ver-
packung mit dem Namen des Minderkaufmanns bezeichnet, oder solche
in Verkehr bringt oder feilhilt. Ebenso wird er den strafrechtlichen
Schutz des § 14, 15 geniessen.

Fiihrt der Minderkaufmann eine von seinem biirgerlichen Namen
abweichende Firma, so kann er zunichst disciplinar nach Art. 26
bestraft werden, ausserdem aber unterliegt er mnoch den Straf-
bestimmungen der Landesgesetze, ev. dem Reichsstrafgesetzbuche Art.
360 No. 8, wenn er sich des falschen Namens gegeniiber einem zu-
stindigen Beamten bedient.?) Hiernach kann er sogar zweimal bestraft
werden, da der Satz ,ne bis in idem* hier nicht anwendbar, weil die
Strafe nach Art. 26 nur in gerichtspolizeilicher Thétigkeit als Ordnungs-
strafe verhdngt wird.

Indessen sind hier ortliche Gewohnheitsrechte und Gebriuche zu
beriicksichtigen; denn in manchen Gegenden fiihrt auch der Minder-
kaufmann sein Geschift unter dem Namen seines Vorgiingers oder
einer firmenihnlichen Bezeichnung des Geschiftes selbst. Dies ist z. B.
der Fall bei Kundenmiihlen mit besonderem Namen. Ks ist dann der
Inhaber beim Publikum nur unter diesem bekannt, weshalb Sendungen
und Bestellungen unter demselben erfolgen. Fiir die hierdurch
geschaffenen Rechtsverhiltnisse kommen die allgemeinen Rechtsregeln
zur Anwendung, fiie sich in dieser Beziehung mit denen fiir ein-

1 Vergl. tiberh. v. Volderndorff I. 211 ff. R.-0.-H.-Gi. 4, 8. 253; 6, 8. 196;
10, 8. 292. s

%) Zustindiger Beamter ist nicht der Brieftrager, R.-G. Str. XVII. 224, soweit
or nicht eine Zustellung besorgt. Rechtspr. R.-G. Str. X. 123,
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getragene Firmen meist decken werden; so ist z. B. die Giiltigkeit der
unter dem firmenéhnlichen Namen abgeschlossenen Geschifte nach
diesen lokalen Gebréiuchen zu beurtheilen. Das handelsrechtliche Princip
(z. B. Art. 52 8. 2, Art. 230) fiihrt dazu, bei Geschiften mehr auf
den wirklichen Willen der Contrahirenden, denn auf den Namen zu
sehen, so dass das Geschift giiltig ist, wenn die Identitit der unter
dem Handelsnamen contrahirenden ~ Personen festgestellt erscheint.
Natiirlich finden diese Regeln keine Anwendung bei Formalgeschiften,
z. B. wechselrechtlichen Handlungen.?)

In Consequenz damit, dass der Minderkaufmann unter Umstéinden
sein Geschift unter einem firmendhnlichen Namen  fiihrt, dieser am
Geschift haftet, auf den Nachfolger iibergeht, gelten auch, allerdings
ohne die dort gegebenen Formalvorschriften und unter Rintritt des
freien richterlichen Ermessens fiir diese, die in Art. 278, 279 auf-
gestellten Rechtssiitze fir den Minderkaufmann. So hat das R.-G.
dahin erkannt, dass der frithere Inhaber eines Kleinbetriebes bei bona
fides des Dritten, falls er demselben keine Anzeige von der Veriinderung
gemacht hat, es sich gefallen lassen muss, dass dieser ihn noch nach-
her als Geschiftsinhaber in Anspruch nimmt.?) Die gleiche Rechts-
bildung findet sich fiir die Krage, wann der neue Inhaber des Geschiiftes
eines Minderkaufmanns den Gliubigern desselben haftbar wird.?)

4. Vereinigungen zum Betriebe eines Handelsgewerbes )
auf welches die bezeichneten Bestimmungen keine Anwen-
dung finden, gelten nicht als Handelsgesellschaften.

Die urspriingliche, vorbehaltlich der Redaction angenommene
Fassung des Abs. 2 zu Art. 10 lautete: ,Zum Betriebe des Gewerbes
derjenigen Handelsleute, auf welche die bezeichneten Bestimmungen
keine Anwendung finden, kénnen Handelsgesellschaften nicht errichtet
werden.*?) Der Entwurt IT. Lesung enthiilt dann bereits die heutige Fassung:
, Vereinigungen zum Betriebe eines Handelsgeschiiftes, auf welches die

3 R.-0.-H.-G. XII. 81, XXII. 71,

2 Bi-Gr XV 33, XIL 2.

% Ri-G, X VIL:99: |

4 Goldschmidt § 46 Anm. 33, Behrend 194, Staub 17, Makower 23,
Auerbach 41, v. Volderndorff in Endem. Hdb. I. 150, v. Hahn 45, Gareis
Fuchsberger 385, 36, Puchelt 41.

%) Prot. 1263, vergl. auch 1282.



— 61 — /

bezeichneten Bestimmungen keine Anwendung finden, gelten nicht als
Handelsgesellschaften®.

In Folge einer nicht a,bwelshghon Consequenz musste dieser Zu-
satz zu Art. 10 gemacht werden, denn, wenn das betreffende Geschiift
den Einzelnen nicht zum Vollkaufmann macht, so darf es auch die
Mehrheit der Unternehmer nicht als Handelsgesellschaft auftreten lassen;
weil dieser nach Art. 5 die Rechte und Pflichten des Vollkaufmanns
zustehen wiirden. Das Geschift aber aus dem Grunde allein, dass es
von einer Vereinigung betrieben wird, einem anderen Recht zu unter-
stellen, als wenn es der Einzelne betreibt, wire ungerechtfertigt, da die
Voraussetzungen fir die Augnahmebestimmungen tiber Firma, Prokura ete.
dieselben bleiben. Mit diesem Prineip ist allerdings spiter aus anderen
Griinden z B. bei den Actiengesellschaften, wie wir sehen werden,
gebrochen worden. Die fiir den handwerksméssigen und Kleinbetrieh
massgebenden Gesichtspunkte fallen natiirlich weg, sobald der Betrieb
ein solcher ist, dass er auch den Einzelnen zum Vollkaufmann macht;
in diesem Falle hat die’ Mehrheit die Rechte der Vereinigung von
Vollkaufleuten und ist in Bezug auf Form, Art etc. der Gesellschaft
nicht beschriinkt. :

Vereinen sich also Voll-, Minder-, Nicht-Kaufleute, um eines der
Geschiifte des Minderkaufmanns nach Art. 10Y) zu betreiben, so werden
sie keine Handelsgesellschaft bilden konnen; dies wird schlechthin der
Fall sein z B. zum Betriebe des Wirthsgewerbes; denn in diesem
Falle ist die Grosse des Betriebes gleichgiiltig.?) In Bezug auf die
andern in Art. 10 genannten Gewerbe aber werden nur selten die
Bestimmungen des Abs. 2 Art. 10 zur Anwendung kommen, da bei
denselben die Geringfiigigkeit, der handwerksmissige Betrieb Voraus-
setzung dafiir ist, dass sie unter Art. 10 fallen. Diese Kriterien werden
aber bei Vereinigungen sich nur selten finden. Vereinigen sich z. B.
100 Miiller einer (egend, errichten ein gemeinsames Bureau fiir Kin-
und Verkauf, eine gemeinsame Centralleitung, so wird der Betrieb
dieser Association iiber den handwerksmissigen hinausgehen.

Allerdings sind ja Falle moglich, wo der Betrieb auch dann nicht

1) Die in Artikel 10 genannten Gewerbebetriebe und etwa von den Landes-
gesetzen hinzugefiigte sind hierunter zu verstehen. 1
?) Bei Hoker, Trodler, Hausiver ist das unter Abschnitt IV., 1 dieser Arbeit Aus-

gefihrte zu beriicksichtigen.
£ 2
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iiber das in Art. 10 vorgesehene Maass hinausgeht; Goldschmidt?)
sieht dies z B. bei Rohstoffvereinen und Productivgenossenschatten
vor. Das R-0.-H.-G.2) hat eine Vereinigung zum' Erpachten von Milch
und Weiterveriusserung der nach Verarbeitung gewonnenen Producte
mit Riicksicht auf den Umfang und die Anlage des Geschiftes vom
Kreise der Handelsgesellschaften ausgeschlossen, da der Betrieb nicht
iiber die Grenze des Kleinbetriebes hinausging, und die nur mittelst
personlicher Arbeitskraft bewerkstelligte Ausniitzung eines speciellen
Zoweiges der Landwirthschaft betraf, auch fir die fabrikméssige Thitig-
keit bei Bearbeitung des erkauften Materials sich kein Anhalt bot.

Nur so lange also fiir den Gewerbebetrieb der Vereinigung die
Bestimmungen des Art. 10 zutreffen, ist derselben die Form der
Handelsgesellschaften verschlossen. Unter diesen sind aber nur die
Handelsgesellschaften im technischen Sinne zu verstehen, d. h. die des
I1. Buches, wihrend die stille Gesellschaft und Gelegenheitsgesellschatt
des III. Buches, welche auch in Wahrheit nicht zu den Handels-
gesellschaften gehoren?) fiir Betriebe des Minderkaufmanns gerade so,
wie fiir die des Vollkaufmanns wiahlbar sind. Durch das Gesetz
vom 11. Juni 1870 ist eine Verinderung insofern eingetreten, als
Actiengesellschaften und Commanditgesellschaften auf Actien stets als
Handelsgesellschaften gelten,!) mag ihr Zweck der Betrieb des Ge-
‘werbes des Voll-, Minder- oder Nichtkaufmanns sein. Abweichend
vom sonstigen Princip des H.-G.-B. entscheidet hier also nicht der
Gegenstand, sondern die Form des Unternehmens. Ebenso haben Kauf-
mannseigenschaften alle formgerecht eingetragenen Erwerbs- und Wirth-
schaftsgenossenschaften nach dem Reichsgesetz vom 4. Juli 1868 mit
der Declaration vom 19. Mai 1871,% Gesetz vom 1. Mai 1889. Das
Gléiche gilt von der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (§ 13 des
Gesotzes vom 20. April 1892). Dass unter Kaufmannseige,nschaft hier

Y Goldschmidt 8. 565.

2 11, B, 424.

HeRi-G. 9 8.:80.

1) Vergl. Goldschmidt S. 526 Anm. 33. :

5 Vergl. auch Preuss. Genossenschaftsgesetz, 27. Mirvz 1867, § 10; Bayr. Art.
11, Abs. 8, Art. 72. Sichsische Verordnung vom 23. Juli 1868 § 14 ff. Ueberhaupt
von Sicherer, Genossenschaftsgesetzgebung in Deutschland. Gierke, das deutsche
Genossenschaftsrecht.  Parisius, die Genossenschaftsgesetze im deutschen Reich.
Schulze-Delitzsch ete.
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Vollkaufmannseigenschaft zu verstehen sei!) und es nicht etwa fiir
die in Art. 10 genannten Gewerbe, von denen iibrigens wohl nur das
Wirthsgewerbe in Betracht kommt, Actiengesellschaften mit Minder-
kaufmannseigenschaften giebt, scheint schon aus der Vergleichung des
Art. 10 8. 2, wonach Vereinigungen zum Betriebe der Gewerbe des
Art. 10 nicht als Handelsgesellschaften gelten, mit den Bestimmungen
der Art. 208, 174, b, wonach Actiengesellschaften ete. schlechthin
Handelsgesellschaften sind, hervorzugehen. Hs handelt sich hiernach
also um eine Ausnahme von Art. 10. Da den Gesetzgeber bei
Schaffung der Vorschriften iber Actiengesellschaften ete. lediglich die
Form der Gesellschaft geleitet hat, und in Folge dessen sogar der
Betrieb von Nichthandelsgeschiften mit einbegriffen wurde, so ist nicht
anzunehmen, dass eine Ausnahme fiir Handelsgeschifte, wenn auch
solche des Art. 10 bestehen sollte. Die Bestimmungen iiber Actien-
gesellschaften, ete. sind als Sonderrecht dieser Gesellschaftsform auf-
zufassen, und diirfte deshalb eine Schlussfolgerung, Actiengesell-
schaften unterstehen denselben Bestimmungen wie Kaufleute (Art. 5),
fir Kaufleute ist in Art. 10 eine Ausnahme aufgestellt, also
auch fiir Actiengesellschaften etc., nicht zuliissig sein, Endlich sei
“noch bemerkt, dass die Actiengesellschaften etc. eine Firma fiihren
(Art. 209, 175), und die Ziehung der Bilanz, Gewinn- und Verlust-
rechnung nicht gut ohne Buchfithrung denkbar ist, auch in Art. 202,
245, 246 geradezu Handelsbiicher vorausgesetzt werden.

Wer der Triger der Kaufmannseigenschaft sei,?) bestimmt das
Gesetz nicht, doch fillt diese Frage mit der nach der Prinzipalschaft
der Gesellschaft zusammen; somit ist es in der Commanditgesellschaft
a. A. der oder die Complementare, in der Actiengesellschaft diese selbst;
das Gleiche ist durch das Gesetz vom 4. Juli 1868 § 11 Abs. 8. fur
die Genossenschaft bestimmt: Der Complementar ebenso wie der

1 Vergl. Ring 8. 171, das R.-Gs. betreffend die Commanditgesellschaften a. A und
Actg. vom 18. Juli 1884, Berlin 1892; H. V. Simon 8. 3, die Bilanzen der Actieng.
und der Commdg. a. A., Berlin, Leipzig 1886. Thol 6. Aufl. § 116. v. Hahn L 45.
Renaud K. G, 8. 637. Behrend I 8. 194 Potersen v. Pechmann S. 18.
Staub H-G.-B., S. 329. v. Vilderndorff S 60. a A Keyssner A-G., S 68
H.-G.-B., S. 2L : :

) Vergl. Ring a. a. 0. 8. 17] and die dort angefiilnte Litterat. Behrend
Bil3a.
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Theilnehmer an der offenen Handelsgesellschaft, jedoch sind Kaufleute
nur fiir das Gesellschaftsgewerbe.!) ‘

Was nun die Geschifte der Actiengesellschaften etc. anbetrifft, so
werden dieselben, auch wenn sie es an sich nach dem Sinne des H.-G.-B.
nicht sind, doch als Handelsgeschifte betrachtet werden miissen, da
jedes Geschift nach Art. 273 im Gewerbe- oder Geschiftsbetriebe der -
mit Kaufmannseigenschaft ausgestatteten - Gesellschaft abgeschlossen,
als Hiilfshandelsgeschift gelten muss.?) Kine -Ausnahme bilden die
Vertriige iiber Immobilien kraft positiver Bestimmung.

Unanwendbar fiic die in Frage kommenden Betriebe ist also nur
die Form der einfachen Commanditgesellschaft und die der offenen
Handelsgesellschaft.?) Hieraus geht hervor, dass der Minderkaufmann,
wiihrend er in der stillen Gesellschaft sowohl die Stellung des Inhabers
des Handelsgewerbes, wie des stillen Gesellschafters einnehmen kann,
weder Complementar noch Commanditist einer einfachen Commandit-
gesellschaft fiir sein Gewerbe sein kann, da eben fiir seinen Handels-
betrieb diese Gesellschaftsform ausgeschlossen ist.

Hierbei ist festzuhalten, dass die einzelnen Geschifte der Vereini-
gungen, sofern sie Handelsgeschiifte sind, als solche beurtheilt werden
miissen, den Regeln des H.-G.-B. unterstehen, und nur die Vereinigung
selbst nicht als Handelsgesellschaft gilt. Die Rechtsverhiltnisse zwischen
den Mitgliedern derselben werden ausdriicklich unter die Handelssachen
Art. 1 gerechnet von dem Preuss. Einfihrungsgesetz Art. 2, 7. 2, ebenso
E.-G. von Bayern Art. 63 Z. 5, Anhalt 2, 7. 2, Mecklenburg § 4 Z. 2 ete.,
auch im Reichsgesetz vom 12. Juni 1869 und im Gerichtsverfassungs-
gesetz Art. 101 7. Sa vor die Kammern fiir Handelssachen verwiesen.

Streitig ist auch hier wieder, welches Recht, soweit das H.-G.-B.
die in Art. 10 genannten Gewerbe ausschliesst, zur Anwendung kommt.
Nach Thol wiirde das alte Handelsrecht in Geltung geblieben sein;
jedoch ist hiergegen, wie angefiihrt, zu bemerken, dass dieses, soweit
das H.-G.-B. eine Materie regelt, beseitigt ist. Abgesehen hiervon und
den Fillen, in denen durch die Hinfiihrungsgesetze das ganze alte
Handelsrecht beseitigt wurde, (z. B. Preussen Art. 60 das ganze, Bayern

1y Vergl. Behrend 8. 133. Thol, v. Vélderndorff, v. Hahn. Dagegen
Goldschmidt S. 469. :

%) Vergl. Ring a. a. 0. 8 171. Behrend 8. 133. Goldschmidt 462, Anm.
99 8. 468 u. Anm. 36 mit dort angegebener Litterat.

% R.-0.-H.-G. Stg. 1IL 8. 48, Entsch. IL. Sl
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4, Baden 4 das codificirte), kann es kaum im Willen des Gesetz-
gebers gelegen haben, die alten Bestimmungen iiber Handelsgesell-
schaften, die ebenso wie die neuen mehr fir den Grossbetrieb
berechnet waren und deshalb als ungeeignet fiir die kleinen Betriebe
ausgeschlossen wurden, singulir fiir dieselben zu erhalten. Bemerkt
sei ferner noch, dass offene Gesellschaft und Commanditgesellschaft
auch nach altem Recht eine Firma fiihrten, und man nach den Ein-
gangs aufgestellten Principien der Mehrheit nicht gut ein Recht zu-
gestehen konnte, das der Einzelne nicht besass, soweit es ihm nicht
etwa durch Landesgesetz gegeben war. Actiengesellschaften nach
gemeinen resp. Partikularrecht allerdings waren fiir die gedachten Be-
triebe' auch schon vor dem Gesetz vom 11. Juni 1870, welches die
Errichtung nach den Normen des Handelsgesetzbuches gestattet, moglich,
da die einschligigen Gesetze keineswegs diese Gesellschaftsform nur
fir Handelssachen vorsahen.!)

Es miissen hier also’im Allgemeinen die Vorschriften des biirger-
lichen Rechts iiber Gemeinschaften, welche durch Vertrag entstehen,
zur ‘Anwendung kommen?) (z. B. fiir Preussen A.-L-R. Th. I, Tit. 17
Abschn. 3) unter Beriicksichtigung der etwa zutreffenden .allgemeinen
Bestimmungen iiber Handelsgeschiifte und der von Handelssachen
geltenden Rechtssitze. Soweit sich némlich die Bezichungen der Socien
zu einander und zuDritten als Handelsgeschiifte darstellen, gehen dem
biirgerlichen Recht die Bestimmungen des vierten Buches event. die
Handelsgebriiuche vor. So kann schon der Vereinigungsvertrag nach
Art. 317 formlos abgeschlossen werden, und Dritten gegeniiber wird
gemiiss Art. 280 Solidarhaft der Mitglieder anzunehmen sein. Auch
kionnen einzelne Bestimmungen des dritten Buches, z. B. tiber Gelegen-
heitsgesellschatten, obgleich diese fiir dauernden Betrieb nicht gegeben
sind,®) soweit ibr Inhalt die Anwendung auf Vereinigungen zu
dauerndem Betriebe gestattet, fiir die Associationen zu Minderkauf-
manns-Geschiften zur Geltung gebracht werden.t) choch‘ eben nur
_ms. Glesetz tiber Actiengesellschaften, 9. Febr. 1843. Renaud, das Recht
der Actiengesellschaften. Dagegen A. u. v. V. 1. 89, Weinhagen, das neue Preuss.
Gesetzbuch S. 62. :

?) v, Hahn 45. Staub 17. Goldschmidt § 46, Anm. 33. Behrend 194,
R.-0.-H.-G. II. S. 423. '

N R-0-H-G: ¥. 5800, R-G11X . 8. 168,

4 R-0.-H-G. IL 425, V. 390, R-G. IX. 80. Vergl A. uw v. V.'S. 88
Puchelt S. 41.
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cinzelne, so z B. nicht die das Gesellschaftsverhiltniss betreffende des
Art. 266, wogegen z B. anwendbar ist Art. 269.Y) Die Bezeichnung
des gemeinsamen Geschiftshetriebes mit ihren biirgerlichen Namen in
firmenihnlicher Form wird den Socien nicht verboten werden konnen.?)

Unzweifelhaft ist ferner, dass, soweit der Inhalt der Vorschriften
des H.-G.-B. iiber offene Gesellschaft und Commanditgesellschaft dis-
positiver Natur ist, derselbe durch Vertrag unter den Socien auch fiir
das Gewerbe der Minderkaufleute vereinbart werden kann. Fir die
inneren Verhéltnisse einer solchen Vereinigung konnen also sehr wohl
die Normen des H.-G.-B. 90-—109 resp. 157—162 festgesetzt sein.
Ob und wie weit dies der Fall ist, wenn die Socien gegen die gesets-
liche Bestimmung eine Gesellschaft unter der Form und dem Namen
z. B. eciner offenen ‘oder Commanditgesellschaft errichten, ist quaestio
facti, Bs wird hierbei in jedem einzelnen Falle der wirkliche Wille
der Gesellschafter zu priifen sein, da dieser allein den Ausschlag
geben muss, und nicht die blosse Bezeichnung.

X. Wer hat gegebenen Falls dariiber zu entscheiden, ob ein
Gewerbetreibender Minderkaufmann ist??)

Past alle Behorden haben sich eintretenden Falls mit der Frage,
ob ein Gewerbetreibender Voll-. oder Minderkaufmann ist, zu
beschiftigen, so die Verwaltungs-, Steuer-,*) Polizei-Behorden.?) Wenn
diese auch nicht immer selbststiindig eine Entscheidung zu treffen haben, so
~werden sie doch eine solche anregen. Hauptsiichlich kommen hier in
Frage die richterlichen Organe, welche das vorgedachte Rechtsverhiiltniss
festzustellen haben. Hs sind dies der Register-, Civil- und Strafrichter.

1. Das Handelsgesetzbuch Art. 19 z B. bestimmt: Jeder Kauf-
mann ist verpflichtet, seine Firma bei dem Handelsgericht,®) in dessen

W R.-G. 12X, 8,80

?) Sichs. Annalen 1890, S. 343.

%) Vergl. Schebek, das Handelsregister nach dem A. H.-G.-B:, Prag 1866.
Spiiing, Handelsreg. u. Firmenrecht, Z. 17, 8. 670; 19, 8. 666; 22, 8. 135; 25, 8. 513;
38, . 426. Busch 6, S.165; 22, 8. 385; 80, 8. 299; 34, 8. 134. Gruhot 19, S. 749,

4y (fesetz, betreffend Abiinderung des Gesetzes wegen Erhebung von Reichs-
stempelabgaben vom 29. Mai 1885, § 1lc.

% Pr.-Binf.-Ges. § 7.

% Mit der Function der Registerfiithrung sind in Deutschland fast durchgiingie
die Amtsgerichte betraut. In Bayern, Elsass-Lothringen, dem Landgerichtsbezirk



Bezirk seine Handelsniederlassung sich befindet, anzumelden. Da diese
Verpflichtung fiir Minderkaufleute nicht existirt, liegt es also zunschst.
im Ermessen des Gewerbetreibenden selbst, ob er sich als Voll- oder
Minderkaufmann ansieht und in Folge dessen seine Anmeldung bewirkt
oder nicht. Die richterliche Priifung, die der Eintragung vorauszu-
gehen hat, erstreckt sich hauptsichlich auf das Vorhandensein einer
den gesetzlichen Vorschriften nach Form und Inhalt entsprechenden
Anmeldung (Consensprincip), zum Theil auch auf die Wirklichkeit und
Gesetzmissigkeit des angemeldeten Vorganges. (Legalitétsprincip,) 1)
diese strengere Priifung findet namentlich fiir Actiengesellschaften und
Commandit-Actiengesellschaften statt. Bei anderen Eintragungen kommt
meist das Consensprincip zur Anwendung, zumal der die Firma An-
meldende nicht verpflichtet ist, einen bestimmten Geschiftshetrieh
anzugeben oder gar machzuweisen;?) nur wenn der Anmeldende
aus eigenem Antriche oder Befragen des Richters freiwillig einen
Geschiiftsbetrieb angiebt, hat der Registerrichter von Amts wegen zu
priifen, ob derselbe ein kaufménnischer ist, und z B. Bauunternehmer,
Selbstproducenten zuriickzuweisen.?)

Fiir den Fall, dass die Registrirung nur im Interesse des einzelnen
Gewerbetreibenden geschiihe, kinnte es fiiglich demselben iiberlassen
bleiben, ob er sie bewirken will oder nicht; da sie jedoch im Interesse
der Allgemeinheit, zur Sicherheit des Verkehrs und Credites dienen
soll, so ist dies nicht zuldssig, und sind in diesem Sinne die Vor-
schriften des Art. 26 H.-G.-B. gegeben.

Voraussetzung fiir die aus Art. 26 hervorgehende richterliche
Thétigkeit ist, dass das betreffende Gericht in glaubhafter Weise Kennt-
niss erhilt, dass den einschligigen Bestimmungen des H.-G.-B. nicht
nachgekommen werde. Diese Kenntniss kann das Gericht unter
anderem durch Anzeige von Privaten, namentlich aber der Behorden
erhalten. Verpflichtet sind nach dem Preuss. E-G. z. H-G.-B. § 7
zu Anzeigen die Staatsanwaltschaft und die Polizeibehorden. Nach § 1
EMwH, Liibeck, Hamburg, mit Ausnahme von Ritzebiittel und Bergedorf,
fungiren die Landgerichte. ~Das Nihere vergl. hei Gareis Fuchsberger S. 11
if. 39; vergl. auch R.-0.-H.-G. 24, S. 79, Bugch 16, 8,144 ferner 7 25, S, 522

1) Vergl. R.-0.-H.-G. 20, 8. 93; der Registerrichter hat das Recht und die Pflicht,
die Bintragung unzuliissiger Acte zu verweigern. Vergl. auch R.-G. I. S. 243; 20, 8. 170.

) Johow und Kiinzel, Kammerg. IV. 8. 28; 20, 8. 74.

% Verfiigung fiir Elsass-Lothringen, 20. Juni 1889, v. Moller’sche Gesetz-

sammlung V. 8. 685.
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des Gosetzes vom 24. Februar 1870 (G. S. 134) besteht der Zweck
der Handelskammern in der Unterstitzung der Behorden durch that-
gichliche Mittheilungen, Antrige und Erstattung von Gutachten; so
dass also auch durch diese Institute Verletzungen der betreffenden
Vorschriften zur Kenntniss des Gerichts gebracht werden konnen.
Die durch Verfiigung des Finanzministers vom 31. Juli 1873 (J. M.
BL §. 288) angeordneten Mittheilungen der Steuerbehirde an das
Registergericht dagegen sind nach der allgemeinen Verfigung vom
8. Novbr. 1883 (J. M. Bl 339) auf Verfiigung des Finanzministers
vom 27. April 1883 nicht mehr zu erstatten.')

Hat der Richter auf dic eine oder andere Weise Kenntniss er-
halten, dass den gesetzlichen Vorschriften nicht gentigt werde, so hat
or nunmehr von Amts wegen die betreffenden Thatsachen, das Vor-
handensein der Verpflichtung zur Registrirung, die Verstosse gegen
die andern einschligigen Bestimmungen des H.-G.-B. zu priifen und
nach dem Befunde frei?) zu bestimmen, ob im betreffenden Falle ein-
suschreiten sei oder nicht. § 8 des Preuss. E-G. z. H-G.-B. z. B. giebt
ihm hierzu die nothige Befugniss im weitesten Sinne. Hierbei nun
wird - der Richter auch zu entscheiden haben, ob ein Gewerbe-
treibender Voll- oder Minderkaufmann sei. Festzuhalten ist, dass die
richterliche Thiitigkeit in diesem Falle ein Officialverfahren ist; deshalb
ist auch streitig, ob der Registerrichter befugt sei, privatrechtliche
Vorfragen, von denen sein Urtheil abhingen kann, mit zu entscheiden.?)
Im Allgemeinen wird die Registerbehorde nach Analogie § 261
Str.-Pr.-0. fiir berechtigt anzusehen sein, die Parteien unter Bestimmung
einer Frist auf den Civilweg zu verweisen; da jedoch ein Zwang nicht
ausgeiibt werden kann, so wird dieselbe nach fruchtlosem Ablauf der
Frist die betreffenden Streitpunkte selbst zu entscheiden haben. (Preussen.)

Weder die Entscheidung der Vorfragen, noch die der Hauptfragen
aber schaffen ein Prijudiz fir den Processrichter!) oder fir die

1) Vergl. hierzu auch Sachsen-Meiningen, Gesetz vom 18. Febr. 11.88’?, hetreffend
Abiinderung des Gesetzes vom 25. Juni 1862, betreffend Binf. d. A. D. H.-G.-B.

2 Kammergericht, Johow und Kiinzel, IV. 14, 19, vergl. auch L 152,
R.-G. 22 8. 59. ,

% Vorgl. A. w. v. V., 8. 1043 R.-0.-H.-G. 10, 8. 437 ; 20, S. 96. Kammergericht
Johow und Kiinzel, III 8. 15; Keyssuner Busch, Awh AV B e
Behrend 236; v. Hahn 173 ,165 vergl. auch R.-O.-H.-G. 10, S. 437.

8 2. 20,5, 569 Note 1.
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Verwaltungsbehorden, soweit diese zustindig sind;!) sie ist nur mass-
gebend fiir die Officialthétigkeit des Registerrichters, aber micht fiir
die auf dem Rechtswege gesuchte Entscheidung des bestrittenen Rechts.?)
Da es sich also in Art. 26 um eine gerichtspolizeiliche Thiitigkeit und
um Ordnungsstrafen handelt, so finden auch gemiss § 13 G.-V.-G. und
§ 3 Str-Pr-0. die genannten Gesetze, wie die C.-Pr.-O. auf das Ver-
fahren keine Anwendung.?) Bs ist den Landesgesetzen iiberlassen,
die Hohe der Ordnungsstrafen, den Bintritt derselben ete. und den
(tang des Verfahrens zu regeln. Niedergelegt sind derartige Bestim-
mungen theils in den Binfithrungsgesetzen z. H.-G.-B., theils in den
Ausfithrungsgesetzen zu den Reichsjustizgesetzen, theils in Verordnungen
uind Instructionen.f) Ueber das Verfahren, wie es sich z. B. in Preussen
gestaltet, soi nur kurz bemerkt, dass bei Ablehnung eines Antrages
~auf Registrirung ete. nur der Weg der Beschwerde im Aufsichtswege
offen steht, also vom Amtsgericht an den Landgerichtsprisidenten,
Oberlandesgerichtsprisidenten, Justizminister (§ 77 Pr. Ausfiihr.-G. zum
G.-V.-G.).5) Schreitet dagegen der Richter ein und verhingt schliesslich
eine Ordnungsstrafe, so steht hiergegen die sofortige Beschwerde zu.
Die - Instanz hierfiir ist das Landgericht, und zwar ¢ine Civilkammer
desselben § 40, 42 Pr-A-G. zum G.-V.-G. Gegen dic Entscheidung
" des Landgerichtes findet weitere Beschwerde an das Kammergericht )
statt; dieselbe ist nur zuldssig wegen einer Gesetzesverletzung.

Da bei Anspriichen aus Art. 27 H.-G.-B. biirgerliche Rechts-
streitigkeiten,’) iiber welche die ordentlichen Gerichte nach Massgabe
der Bestimmungen tber Handelssachen zu entscheiden haben (G.-V.-G.

1) R.-0.-H.-G. 17, S. 319.

%) Johow u Kiinzel, Kammerg. I S. 17, R.-G.

5 R.-G. I0, 223.

4y Z. B. Preussen. Einfithr.-G. .z H.-G.-B. Art. 5—7,3; § 98 Abs. 2 des Aus-
fiihr.-G. zur C.-Pr.-O.; Verordnung 5. Juli 1867 § 10 betreffend: Einfithr. d. H.-G.-B.
i . Herz Schleswig-Holst.; J.-M.J. 12. Dec. 1861 (§ 88—101), vom 31. Aug. 1867,
vom. 14, Dec. 1868, wom 3. Febr. 1862 Heut ist als massgebend filr die ganze
Monarchie zu betrachten die Instr. von 1861, soweit dieselbe durch die neuere Gresetz-
gebung nicht abgeindert worden. Vergl. weiter Gareis Fuchsberger S. 71 Anm. 154,
R.-G. II 224, 225.

5) Johow u. Kiinzel IV 8, 14,21,

6 R.-G. II 5. 225, dagegen einmal abweichend Johow . Kinzel IT S. 15 (1880),
Johow . Kiinzel IV S. 14 (1883).

) R.-G. 1L S. 228.

11, 223, Riidorf S. 287.
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§ 101 No. 3b), den Gegenstand bilden, so ergiebt sich aus der grund-
siitzlichen Verschiedenheit der Verfahren gemiss Art. 26 und dem
der ordentlichen Gerichte, dass hinsichtlich der Verbietung der
unbefugten Weiterfithrung einer Firma cumulativ bei Registerrichter
und Civilrichter Anzeige erstattet werden kann. Ueber die Klage auf
Schadenersatz entscheidet Letzterer. Insofern nun der Richter zu
prifen hat, ob ein unbefugtes Fiihren der Firma wirklich vorliegt,
wird er in vielen Fillen auch die Entscheidung zu treffen haben, ob
der Angeklagte Voll- oder Minderkaufmann sei.

Der Strafrichter hat diese Frage hauptsiichlich zu erwigen, wenn
es sich im Concurse oder nach der Zahlungseinstellung § 209, 210 K.-O.
ergiebt, dass der Schuldner Biicher gar nicht oder nicht ordnungs-
gemiiss gefiihrt hat.t) Die Entscheidung dariiber, ob der Betreffende
hierzu iiberhaupt verpflichtet war, wird vielfach darauf beruhen, ob
derselbe Voll- oder Minderkaufmann sei. Hieriiber hat der Strafrichter
selbststindig zu urtheilen?) und ist dabei nicht an etwa friiher ergangene
Entscheidungen des Civilrichters gebunden, ebensowenig ist fiir ihn die
Thitigkeit des Registerrichters prijudicirend. Er hat lediglich nach den
~ Bestimmungen des H.-G.-B. und den etwa gemiss Art. 10 ergangenen
landesgesetzlichen Vorschriften zu entscheiden und so eine Verpflichtung
zur Buchfiihrung anzuerkennen oder zu verneinen. Auch im Falle des
Art. 360, Z. 8 Str-G.-B. kann eine Entscheidung, ob Voll- oder Minder-
kaufmann, nothig werden.

Wie erwiihnt, ist keine der genannten Behorden an die Ent-
scheidung der anderen gebunden, und kénnen sich hieraus, bei den
immerhin erheblichen Verschiedenheiten?) in der Auffassung der
Bestimmungen des Art. 10, Inconvenienzen ergeben. Abgesehen davon,
dass ein Irrthum des Gewerbetreibenden selbst, dass er Minderkaufmann
sei und deshalb keine Biicher zu fithren brauche, ihn nach § 59
Str.-G.-B. hochstens gegen Bestrafung wegen betriiglichen, nicht aber
gegen die wegen einfachen Bankerutts schiitzt,) ist auch folgender

') Vernichtung, Verheimlichung, Verinderung von freiwillig gefithrten Handels-
biichern werden im Falle des Art. 209 auch am Minderkaufmann gestraft. Petersen-
' Kleinfeller zu § 209, 210 Bem. II Ha.

%) Petersen-Kleinfeller § 209, 210 Bem. II 4a.

%) R.-G.-Str. VIII S. 147, XXI 209.

*) Ring und Kohlers Arch. Bd. 3 S. 348, vergl. auch Staub Comm, z. H.-G.-B.
Art. 10 und die dort angefithrte Reichsgerichtsentscheidung.
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Fall denkbar. Ein Handeltreibender, Friedrich Meyer, betreibt mit
einem Socius sein Gewerbe; Anmeldung zum Handelsregister ist nicht
geschehen. Bei ihren Geschéften bedienen sich die Socien unbefugter-
weise der firmendhnlichen Bezeichnung ,F. Meyer & Comp., deshalb
werden sie von dem Inhaber einer am Orte eingetragenen irma
oFerdinand Meyer & Comp.“ wegen unbefugter Fiihrung der Firma
beim Civilrichter auf Verbot und Schadenersatz verklagt. Der Richter
erkennt den unbefugten Gebrauch der Firma an, da die Betreffenden
Minderkaufleute seien, sich nur ihres biirgerlichen Namens bedienen
konnten, und verurtheilt sie. = Zugleich ist auch Anzeige an den
Registerrichter erstattet worden, und auch dieser droht Ordnungsstrafe
gegen weiteren Gebrauch der Firma an. Hierdurch abgeschreckt, unter-
lassen die Socien den ihnen als Minderkaufleuten nicht zustehenden
Gebrauch einer Firma, horen aber auch auf, Biicher zu fithren. Nach
einiger Zeit gerathen sie in Concurs. Der Strafrichter nun ist nicht der-
selben Ansicht wie der Register- und Civilrichter, sondern erachtet den
(Gteschiftsbetrieb fiir einen derartigen, der die Eigenschaft als Voll-
kaufmann begriinde und die Verpflichtung zur Buchfiihrung auferlege:
daher bestraft er wegen einfachen Bankerutts. Solche Fille werden
ja allerdings selten sein, jedoch konnten sie, wie vor allem Zweifel,
die der Gewerbetreibende selbst ohne richterliche Entscheidung hegt, ob
or Voll- oder Minderkaufmann sei und Biicher fiihren.miisse oder nicht,
beseitigt werden, wenn durch das Gesetz festgestellt wiirde, dass die Ab-
lehnung der Eintragung der Firma durch den Registerrichter fiir einen
Handelsgeschifte Betreibenden, so lange seine Verhiltnisse sich nicht
dndern, allen Behorden gegentiber die Eigenschaft als Minderkaufmann
feststelle.t) Ist hiernach ein Kaufmann im Zweifel, zu welcher Kate-
gorie er gehore, so meldet er seine Firma an und der Registerrichter
trifft nach genauer Prifung der Verhiltnisse die Entscheidung. Unter-
lisst dagegen der Interessent die Anmeldung und tiihrt keine Biicher etc.,
o trifft ihn selbst die Schuld, wenn ihn der Strafrichter als Voll-
kaufmann ansieht und bestraft. Eine derartige Bestimmung wiirde
auch dem Willen des Gesetzes nicht widersprechen; denn einerseits

) \_f;l—g,;l den im Prot. 528, 529 ausgesprochenen ihnlichen Vorschlag (aufgefiihrt
in Abschn. II), ‘und ferner: Bericht der Handelskammer Leipzig 1889 S. 8: Es sei schr
zu  wiinschen, dass ein Handelsgewohnheitsrecht sich ausbilde, dass derjenige, welcher
seine Firma hat eintragen lassen, auch die Eigenschaft als Kaufmann gegen sich gelten

lassen muss.
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sind scharfe Bestimmungen in Art. 10 nur deshalb nicht gegeben, um
der Verschiedenheit der Verhiltnisse in den einzelnen Landesgebieten
etc. Rechnung zu tragen, andererseits ist die Fithrung der Register,
wie in den Prot. betont wird, gerade Gerichten und nicht anderen
Behorden iibergeben worden, weil es sich um Herstellung von Beur-
kundungen iiber biirgerliche Rechtsverhiltnisse handelt, bei welchen
Entscheidungen iiber die Rechtsnatur solcher Verhiltnisse und deren
Bintragungstithigkeit unvermeidlich sind.?)

XI. Einige Vorschliige de lege ferenda zu Art. 10 selbst.

Zur Fassung des Art. 10 selbst sei bemerkt, dass bei einer
Revision des Handelsgesetzbuches wohl folgende Punkte zu beriick-
sichtigen sein mochten:

1. In Betreff der Hoker, Trodler, Hausirer wire festzustellen, dass
die Gewerbe derselben nur bei geringer Ausdehnung unter Art. 10
fallen, oder dass aus den Worten selbst schon der Begriff der Gering-
tiigigkeit des Betriebes abzuleiten sei.

2. Bei ,dergleichen Handelsleute von geringem Gewerbebetriebe®
diirfte sich unter Zugrundelegung der Ansicht, dass diese Gewerbe
dem der Hoker etc. dhnlich sein sollen, die Auffilhrung -einiger
Beispiele pro et contra, namentlich solcher, die sich der Grenze niihern,
empfehlen. :

3. Wie angefiihrt (S. 20) lag der Grund, die Wirthe in Art. 10
zu nennen, hauptsichlich darin, dass ihre Anschaffungen von Genuss-
mitteln sich auf engere geographische Grenzen beschrinkten und grosse
Ausdehnung und Aufspeicherung nicht zuliessen. Die Verhéltnisse
haben sich aber mit Steigerung des Fremdenverkehrs, der Vervoll-
kommnung der Transportmittel so erheblich geindert, dass der Betrieb,
mindestens der grossen Hotels, die ihre Weine, Friichte, Conserven
oft aus weiter Ferne beziehen, Jahresumsatz von vielen Tausenden
haben, rein kaufminnisch mit Comptoir und Buchhaltung. betrieben
werden und auch diese Art des Betriebes erfordern, den Bestimmungen
des Art. 10 entwachsen ist. Deshalb diirften wohl bei einer Revision
des H.-G.-B. wenigstens die Inhaber solcher Ktablissements zu den
Vollkaufleuten zu rechnen sein.

e Proti S, w280
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4. Ferner sei in Betreff der Worte ,gewdhnliche Fuhrleute®
vorgeschlagen, dieselben durch ,gewdhnliche Frachtfiihrer* oder , Fracht-
fithrer von geringem Gewerbebetriebe zu ersetzen, da in dieser Fassung
Packtriiger, Viehtreiber, Lastboten ete. von selbst mit unter diese
Bestimmung fielen. Im Anschluss hieran wiirde dann statt ,gewéhnliche

Schiffer”, da der Giiter fiithrende Binnenschiffer mit unter den Begriff
nFrachtfiithrer fillt, ,gewohnliche Seeschiffer gesagt werden kinnen.

5. Zu ,Personen, deren Gewerbe mnicht iiber den Umfang des
Handwerksbetriebes hinausgeht®, wiire eine authentische Interpretation
etwa nachstehender Art erwiinscht: Handwerker, welche ihre Rohstoffe
anschaffen, sowie auch solche, welche neben ihrem Hauptgewerbe, dem
Handwerk, einen Handel mit von ihnen nicht selbst be- oder ver-
arbeiteten, aber in Beziehung zu ihrem Handwerk stehenden Waaren
betreiben, fallen, so lange nicht einer der beiden Gewerbezweige oder beide
zusammen den handwerksmiissigen Betrieb ﬁl)el‘schrcsiten, unter Art. 10.

6. Ferner kénnte die Frage, ob eine Person zugleich Voll- und Minder-
kaufmann sein kinne, durch einen Zusatz zu Art. 10 entschieden werden.

7. Art. 273 S. 3 ist geschaffen, um die Kunden der Handwerker
bei den immerhin unbedeutenden und nur neben der Verwerthung
der Arbeit auf Waarenumsatz gerichteten Geschéften nicht nach
Handelsrecht beurtheilen zu miissen (Art. 277).  Da aber die
Abweichungen des hier hauptséchlich in Frage kommenden IV. Buches
H-G.-B.Y) vom biirgerlichen Recht vorwiegend auf die Erleichterung
und Sicherung des Verkehrs gerichtet sind, so werden sich bei
Beseitigung?) resp. Einschrinkung des Art. 273 8. 3 erhebliche
Inconvenienzen nicht ergeben, wihrend solche aus seiner heutigen
Fassung hervorgehen. So erscheint es in keiner Weise gerechtfertigt,
die Verkidufe der Handwerker dem Art. 306 zu entziehen, wie dies
nach der Fassung des Art. 273 S. 3 ‘wohl geschehen muss;? auch

wiire Art. 317 ohne jedes Bedenken anwendbar.!) Bemerkt sei noch,

3 Behrend S, 143; Staub S. 642; R.-O-H.-G. 15 S. 390, 20 S. 400, 11'S. 242

?) Riesser (zur Revision d. H.-G.-B. Stuttgart 1887 L ADthi 51T il
Art. 273 S. 8 beseitigt wissen. Vergl. noch Thol 6. Aufl. S. 128, auch Aom. 3 § 34;
Goldschmidt § 57 Note H u. 10.

% Goldschmidt II S. 823; v. Hahn zu Art. 306 § 3; Puchelt IIT S, 34;
Gareis Fuchsberger zu Art. 306. A. u v. V. III S. 156. Endemann Hdb. II
S. 542; Staub S. 585; Cosack S. 112.

4 Vergl. a. R-G. 20 S. 127; Staub S. 637.
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dass eine Scheidung, wie Cosack dieselbe in der ersten Auflage seines
Lehrbuches unter den Veriusserungen der Handwerker eintreten lassen
will, ganz unleidlich erscheint.?)

8. Wenn man endlich beriicksichtigt, dass die Vorschriften iiber
Handelsbiicher, Prokura, Firma hauptsiichlich dazu gegeben sind, um
eine geordnete Geschiiftsfiihrung zu sichern, leichte Orientirung iiber
wichtige Verhiltnisse auf grosse Entfernung zu ermdglichen, Credit
und Vertrauen iiber den engen Kreis der personlich mit einander
verhandelnden Contrahenten hinaus zu stiirken, so kann man wohl zu
der Ansicht kommen, dass die Befugniss der Landesgesetze hiitte
geringer bemessen und die Bestimmungen des Art. 10 hitten schirfer
gehalten werden kionnen. Wenn nimlich auch die Verhiltnisse in den
einzelnen Landestheilen verschiedene sind,?) und in einer armen,
verkehrsstillen Gegend ein Geschiift als gross erscheint, welches in
einer reichen Seehandelsstadt fiir klein gilt, so ist in Wahrheit die Art
des Geschiiftshetriebes dort wie hier die gleiche, und sollte namentlich
fiir Institute, welche wesentlich auf den Verkehr mit der Ferne und
den wirklichen Grossbetrieb berechnet sind, der vorerwahnte scheinbare
Unterschied nicht in Betracht kommen. Es wird fiir den einen wie
den andern der gedachten Betriebe, wenn zur ordentlichen Geschiifts-
fiithrung keine Biicher erforderlich sind, kein ausgedehnter Handel mit
fremden Plitzen betrieben, Credit auf die Ferne. nicht in Anspruch
genommen wird, Art. 10 zur Anwendung kommen kionnen.?) Ob es
forner nicht moglich wire, unter Zugrundelegung der Waarenanlage
mit dem beabsichtigten Umsatz und den dazu getroffenen Geschifts-
einrichtungen, wie des wirklichen Umsatzes und des durchschnittlichen
Jahresgewinnes eine einheitliche Bestimmung fiir den ganzen Klein-
handel und das Handwerk zu treffen, mag dahingestellt bleiben.*)

1) Vergl. Cosack S. 23. L. Aufl.

2y Dex Hauptgrund fiir die den Landesgesetzen eingeraumte Befugniss.

%) Vergl. Riesser a. a. O. S. 22. Art. 10 ist schirfer zu fassen, der Vorbehalt
Abs. 3 ist zu streichen, die Einfithrungs- und Landesgesetze, welche von dem Vorbehalt
Gebrauch gemacht haben, sind zu beseitigen. :

) Vergl. Noack-Busch Arch. I, 23. Ferner das dem Preuss. Gewerbesteuer-

gesetze vom 24. Juni 1891 zu Grunde liegende Princip.
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XII. Benutzte Litteratur und Abkiirzungen derselben.?)

R.-H-G.-B. Entwurf eines Allgemeinen H.-G.-B. fiir Deutschland,
I. Abtheilung, Frankfurt a. M. 1849.

I. Pr. Entw. Entwurf eines H.-G.-B. fiir die Preuss. Staaten, Berlin 18’)6
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Berlin 1857.
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Entw. II. Les. Entwurf der Commission zweiter Lesung.
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Lehrbiicher.
Auerbach, das neue Handelsgesetzbuch. Frankfurt a. M. 1863.
Behrend, Lehrbuch des Handelsrechts. Berlin, Leipzig 1886,
Endemann, das deutsche Handelsrecht. 3. Aufl. 1876.
Endemann, Hdb. des deutschen Handels-, See- und Wechsehochts
Leipzig 1881. . ‘
Gareis, das deutsche Handelsrecht. Berlin, Leipzig 1892. 4. Aufl. J‘
Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts. Bd. 1 Abth. I. 2. Aufl.
Stuttg. 1875. Abth. IL. Erlangen 1868.
Goldschmidt, Bd. I 3. Aufl, Universalgeschichte des Handelsrechts.
(G. III).
Thol, das Handelsrecht. 6. Aufl. Leipzig 1879.

Commentare.
Anschiitz und v. Volderndorff (A. u. V), C. z. A D. H-G-B.

Erlangen 1867—73.
Gareis un(l Fuchsberger, das A. D. H-G.-B. etc. Berlin 1891,
v. Hahn, C. z. A. D. H-G-B. 3. Aufl. Braunschweig 1877.
Keyssner, A. D. H-G.-B. nach Rechtspruch und Wissenschaft erlidutert.
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Koch, A. D. H-G-B. 2. Auil. 1868.
v. Kriwel, A. D. H-G.-B. Halle 1862.
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Staub, C A D H -G =B Berlin 1891
') Es ist hier nur das hauptsichlich in Betracht kommende Material aufgefithrt;
die etwa voriibergehend benutzten Werke sind neben ihm in den Anmerkungen zum

Texte zu ersehen.
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