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Vorwort zum ersten Band

Seit dem Erscheinen der zweiten Auflage sind iiber 10 Jahre vergangen. In diese
Zeitspanne fielen — ungerechnet das Gesetz iiber die Kaufmannseigenschaft von Hand-
werkern, vom 31. 3. 1953, das der Vorauflage nur noch in einem Nachtrag hatte ange-
fiigt werden konnen — zwei Novellen zum Recht der Handelsbiicher und eine, freilich
mehr technische, Anderung im Registerrecht als Auswirkung der Aktienrechtsreform.
Die Handelsvertreternovelle hat in der gleichen Zeit durch vielfiltige Bemiihungen der
Rechtsprechung eine fast ungeahnte Fiille an Aspekten gewonnen. Eine nicht weniger
reiche Judikatur zum Recht der Handelsfirmen hat gezeigt, wie kraftig die Probleme
auch hier, nicht zuletzt begiinstigt durch den Aufwind von der Seite des Kartellrechts,
in Bewegung geblieben sind. Neu entstandene Zweige der gewerblichen Betitigung
zwangen zum Uberdenken der kaufmannsstandschafilichen Grundbegriffe. Die Fort-
entwicklung des Arbeits- und des Tarifrechts spielf in weite Bereiche des Handlungs-
gehilfen- und Handlungslehrlingsrechts hinein. Von der steigenden Verflechtung des
offentlichen und des Privatrechts ist auch das Handelsrecht, darin seinen Zusammenhang
mit dem Wirtschaftsrecht bewéhrend, nicht unberiihrt geblieben. Der Aufgaben fiir eine
Neubearbeitung waren zu viele, als daB sie selbst mit gro8ter Anstrengung noch von
einem einzigen Bearbeiter hitten bewiltigt werden konnen. Dies um so mehr, als dem
Verlag daran gelegen war, den Band als Ganzes, nicht in Lieferungen, herauszubringen.

Die bisherige Anlage des Bandes ist beibehalten worden. Das erforderte, nicht nur
die innerdeutschen Ost-West-Probleme des Handels in dem aus der Vorauflage iiber-
nommenen einfiihrenden Rahmen zeitnah darzustellen, sondern auch die Einwirkung der
Gleichberechtigung von Mann und Frau und insbesondere des neuen Ehegiiterrechts im
Blick auf die Fragestellungen des Handelsrechts an der Stelle der bisherigen Partien
einzuarbeiten. Damit wurde zugleich einem Vorbehalt aus dem Vorwort zur zweiten
Auflage Rechnung getragen. Mehr als einen kursorischen Uberblick iiber die damit
beriihrten Gebiete zu geben war nicht langer méglich; fiir eindringenderes Studium muf
auf die einschligige Spezialliteratur verwiesen werden.

Die Drucklegungsarbeiten haben sich iiber einen langeren Zeitraum hingezogen.
Aus diesem Grunde mag die Nachweisung der Rechtsprechung und des Schrifttums in
ihrem zeitlichen Stand vereinzelt unterschiedlich sein; in den jeweiligen Umbruch hat
nur noch das Wichtigste, soweit drucktechnisch moglich, nachgefiigt werden konnen.
Mit dieser Beschrankung sind die Verfasser bestrebt gewesen, den Stand vom Spétherbst
1966 wiederzugeben.

So tritt der vorliegende Band an die Offentlichkeit, als ein Nachfahre der groBen
Staub’schen Tradition, die zu wahren ihm anvertraut ist. Fiir diese Aufgabe mochte
unverdndert gelten, was das Vorwort zur Vorauflage gesagt hat: wissenschaftliche
Erkenntnis zu verbinden mit der Wirklichkeit des Wirtschaftslebens, in welcher allein
jene sich bewihrt, diese in ihrer uniibersehbaren Vielgestaltigkeit unter héheren Ge-
sichtspunkten sich erfassen und ordnen liBt. Ein solches Ziel ist hoch. Daf3 es in der
Anniherung erreicht sei, bleibt die Hoffnung aller Miihen, die seiner Verwirklichung
gegolten haben.

Hamburg und Celle, im Februar 1967

Hans Wiirdinger Dieter Briggemann
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I. Begriff des Handelsrechts

Handelsrecht ist das vom biirgerlichen Recht unterschiedene besondere Recht des
Handels. Im Gegensatz zum o6ffentlichen Recht, insbesondere zum vorwiegend dem
Gebiet der 6ffentlichen Verwaltung zugehérenden sogen. Wirtschaftsrecht (vgl. unten B)
wird unter Handelsrecht das private Recht des Handels verstanden. Der Handel als
Gegenstand dieser Sondernormen deckt sich nicht mit dem wirtschaftlichen Begriff,
unter welchem im allgemeinen der einen Ausgleich zwischen Angebot und Nachfrage
bezweckende Umsatz wirtschaftlicher Giiter verstanden wird (vgl. R. Seyffert, Wirt-
schaftslehre des Handels, 1950 S. 11f). Fiir die rechtliche Betrachtung kommt es darauf
an, was das Handelsrecht unter Handel und Handelsgeschiften versteht. Das Handels-
gesetzbuch aber unterwirft seinen Regeln nicht nur den Giiterumsatz, sondern auch viele
andere wirtschaftliche Unternehmungen und Betriebe, mogen sie als Einzelunterneh-
mungen oder als Gesellschaften gefithrt werden, und es erklart den Triger des Unter-
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nehmens zum Kaufmann und dessen Geschifte, welche zu seinem Betrieb gehéren, zu
Handelsgeschiiften (§ 343 HGB). Deshalb werden die Begriffe Kaufmann und Handels-
geschaft zu Zentralbegriffen des Handelsrechts. Sie stellen den Ankniipfungspunkt fiir
die Anwendbarkeit der handelsrechtlichen Sondernormen dar (§ 343 HGB). Daher hat
das Gesetz an den Anfang jener Vorschriften, welche sich auf das kaufmannische Unter-
nehmen, seine Einrichtung und sein Personal beziehen, die Regelung des Kaufmanns-
begriffes (§§ 1—6 HGB) und an den Anfang jener Normen, welche die Rechtsbeziehungen
zu Dritten betreffen, den Begriff Handelsgeschaft (§ 343 HGB) gesetzt. Fremd sind dem
HGB im Gegensatz zum friitheren ADHGB (Art. 271) die objektiven oder absoluten, von
der Kaufmannseigenschaft unabhiangigen Handelsgeschifte; kaufméannische Geschiifte
und Handelsgeschifte sind dem seit 1900 geltenden HGB gleichbedeutend. Andererseits
ist dem HGB als viertes Buch das Recht des Seehandels verblieben. Dieses wird her-
kommlich dem Handelsrecht zugerechnet, obwohl der Erwerb durch Seefahrt iiber den
Betrieb eines Handelsgewerbes im Sinne der §§ 1—3 HGB hinausgeht.

Das Handelsrecht stellt nicht eine erschopfende Regelung der betroffenen Lebens-
verhiltnisse dar. Es bringt nur Sonderregeln, welche entweder von den biirgerlich-recht-
lichen Grundsitzen abweichen oder diese ergidnzen. Auf die einschligigen Lebensver-
hiltnisse kommen daher die biirgerlich-rechtlichen Grundsitze zur Anwendung, jedoch
nur subsidiar, indem die handelsrechtlichen Sondervorschriften den Vorrang genieBen
und insoweit die Anwendbarkeit des biirgerlichen Rechts ausschlieBen (Art. 2 EG. HGB).

Das Handelsgesetzbuch stellt demnach einen Torso dar und ist systematisch aus
dem biirgerlichen Recht zu ergidnzen. Am auffalligsten zeigt sich das beim Handelskauf,
fiir den das HGB nur wenige Sondernormen enthilt; sie sind zu ergidnzen aus den Vor-
schriften, die das BGB fiir den Kauf aufgestellt hat. So sind auch die Kommission und
die Spedition Geschaftsbesorgungen im Sinne des § 675 BGB; das Frachtgeschaft stellt
einen Sonderfall des Werkvertrages dar; die offene Handelsgesellschaft, Kommandit-
gesellschaft und stille Gesellschaft gehen auf die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft zuriick
usw. Manches, was frither im Handelsrecht besonders geregelt war, ist mehr oder weniger
abweichend in das biirgerliche Recht iibernommen worden; so das Recht des Vertrags-
schlusses (Art. 317ff. ADHGB, §§145ff. BGB); der Schutz des redlichen Erwerbers
(Art. 306 ADHGB, §932ff. BGB); Regeln iiber Gattungsschuld, Erfillungsort und
Gefahriibergang beim Kauf (Art. 338, 342, 345 ADHGB) u. a. m.

II. Geschichte des Handelsrechts

Schrifttum: Goldschmidt, Universalgeschichte des Handelsrechts 1891 (unvoll-
endet); P. Rehme, Geschichte des Handelsrechts 1913 (Ehrenberg Handb. 1, 28ff.);
J. v. Gierke? § 2.

Aus dem Altertum sind nur einzelne handelsrechtliche Einrichtungen bezeugt, nicht
ein geschlossenes Handelsrecht. Im romischen Recht fand sich die actio tributoria, insti-
toria und exercitoria, das receptum cauponum et nautarum, das foenus nauticum und
die lex Rhodia de jactu, die letzten beiden griechischen Ursprungs. Im Mittelalter ent-
wickelte sich in den germanisch-romanischen Lindern, und zwar in den Stadten, gewohn-
heitsrechtlich ein Standerecht der Kaufleute, das in Stadtrechten und in den Statuten
der Kaufmannsgilden seinen ortlichen, aber vielfach iibereinstimmenden Niederschlag
fand. Fiihrend war lange Italien, dessen Kaufleute ihren Handel iiber Europa ausbreite-
ten. So erklart sich die Rezeption italienischer Handelseinrichtungen, besonders des
Bank- und Versicherungswesens, der Buchfiihrung, wie auch der Umstand, dafl noch
heute in der kaufmannischen Sprache manche italienische Bezeichnungen im Gebrauch
geblieben sind, z. B. Konto, Kontokurrent, Saldo, Prokura u. a. Aber auch die deutsche
Hansa gewann erheblichen Einfluf}; ihre in Rezessen enthaltenen ,,Ordinancien‘ bildeten
eine Quelle des Handelsrechts, namentlich des Seerechts.

Seit der Zeit der iiberseeischen Entdeckungen dnderte sich das Bild. Der italienische
EinfluB sank, die deutsche Hansa verfiel. Nach dem dreifigjahrigen Kriege wurde Frank-
reich im Handelsrecht fiihrend. Unter Ludwig XIV. und seinem Minister Colbert wurde
1673 der erste Ansatz zu einer handelsrechtlichen Kodifikation gemacht: es erging die
Ordonnance du commerce, auch Code Savary genannt, nach dem Kaufmann Savary, der
als Kommissionsmitglied das Werk hervorragend beeinflult hatte. Es folgte 1681 die
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Ordonnanee de la marine. Beide Ordonnanzen bildeten die Grundlage des unter Napoleon
im Jahre 1807 zustandegekommenen Code de commerce, eines der cinq codes. Der Code
de commerce wurde nicht nur in Frankreich, sondern u. a. auch in Polen, Luxemburg,
Belgien, Holland und in einigen Gebieten Deutschlands eingefiihrt, namentlich in Teilen
der Rheinprovinz, in Rheinhessen, der Rheinpfalz und in Baden, hier als Anhang zum
Badischen Landrecht, einer Ubersetzung des Code civil, und blieb in diesen Gebieten
auch nach den Befreiungskriegen in Kraft. Der Code de commerce beeinflufite ferner die
Handelsgesetzgebung einer Reihe von anderen Staaten.

In Deutschland war nur PreuBen zu einer Kodifikation des Handelsrechts geschrit-
ten, und zwar im Allgemeinen Landrecht vom 5. Februar 1794, im 8. Titel des II. Teils.
Der deutschen Rechtszersplitterung wurde aber zuerst auf dem Gebiete des Handels-
rechts ein Ende bereitet, wo sie auch am schwersten ertréglich war. Zwar blieb eine
Anregung Wiirttembergs im deutschen Zollverein, das Handelsrecht zu vereinheitlichen,
zunichst ohne Erfolg. Doch trat auf Anregung Wiirttembergs und auf Einladung
PreuBens wenigstens zur Vereinheitlichung des Wechselrechts im Jahre 1847 in Leipzig
eine Kommission zusammen, die den Entwurf einer ,,Allgemeinen deutschen Wechsel-
ordnung* zustande brachte. Dieser Entwurf wurde im Jahre 1848 von der konstituieren-
den Nationalversammlung in Frankfurt a. M. tibernommen und kurzerhand — wozu
ihr die Befugnis fehlte — zum Reichsgesetz erklart. Sie wurde vom ,,Reichsverweser,
Erzherzog Johann, im ,,Reichsgesetzblatt* am 27. November 1848 verkiindet, dann aber,
den staatsrechtlichen Verhiltnissen entsprechend, in den Einzelstaaten als Landesgesetz
eingefiihrt. Dasie im Gegensatz zu dlteren Rechtendie Wechselfahigkeit jedem beilegte, der
sich durch Vertrage verpflichten kann, so 1oste sie sich damit aus dem Handelsrecht los.

Auch zur Vereinheitlichung des gesamten Handels- und Seerechts unternahm die
provisorische Reichsregierung des Jahres 1848 einen Versuch, indem der Reichsjustiz-
minister v. Mohl eine Kommission nach Frankfurt a. M. berief. Diese veroffentlichte
einen Teil ihres Entwurfs, doch scheiterte das Unternehmen an dem damaligen Nicht-
zustandekommen einer Reichsgewalt. Die Sache kam erst in FluB, als sich im Jahre
1856 auf Anregung Bayerns die Bundesversammlung ihrer annahm. Auf Grund ihres
Beschlusses v. 18. 12. 1856 trat am 15. Januar 1857 in Niirnberg unter dem Vorsitz des
bayerischen Justizministers v. Ringelmann eine von den meisten Bundesstaaten be-
schickte Kommission zusammen, die ihren Beratungen einen preuBischen Entwurf
zugrunde legte, einen osterreichischen aber mitberiicksichtigte. Uber den Gang der
Beratungen wurden Protokolle gefiihrt, die spiter von dem ersten Sekretar der Kommis-
sion, Lutz, fiir die Offentlichkeit herausgegeben wurden. Zunschst wurden die ersten drei
Biicher des Entwurfs in zwei Lesungen beraten, dann verlegte die Kommission im Jahre
1858 ihren Sitz nach Hamburg, wo sie das fiinfte Buch — Vom Seehandel — in zwei
Lesungen beriet. Die ersten vier Biicher wurden, nachdem von den einzelnen Regierungen
eine Reihe von ,,Erinnerungen‘ eingegangen waren, vom November 1860 bis Februar
1861 in Niirnberg einer dritten Lesung unterzogen. Der Entwurf des ,,Allgemeinen
Deutschen Handelsgesetzbuchs* wurde der Bundesversammlung iiberreicht und von ihr
durch Beschlul v. 31. 5. 1861 den einzelnen Regierungen zur Einfiihrung empfohlen.
Die weitaus meisten fiihrten das ADHGB in ihren Lindern ein, PreuBen mit Einfithrungs-
gesetz v. 24. 6. 1861 (GS S. 449), Osterreich — mit Ausnahme des Seerechts und nicht
in Ungarn — mit Einfithrungsgesetz v. 17. 12. 1862 (Osterr. RGBL 1863 Nr. 1).

Durch Bundesgesetz v. 5. 6. 1869 (BGBL S. 379) wurde das ADHGB Gesetz des
norddeutschen Bundes und damit fiir diesen aus nur materiell gemeinsamem auch
formell gemeines Recht. Das gleiche geschah fiir das Deutsche Reich mit Ausnahme von
Bayern durch RGes. v. 16. 4. 1871 (RGBL. 8. 63), fiir Bayern durch Ges. v. 22. 4. 1871
(RGBL. 8. 87).

Fir die Einheit der Rechtsprechung in Handelssachen sorgte das Bundesober-
handelsgericht in Leipzig (Ges. v. 12. 6. 1869, BGBL 8. 201), das seit dem 2. 9. 1871
den Namen Reichsoberhandelsgericht fiihrte (PlenarbeschluB auf Grund des Ges. v.
16. 4. 1871, ROHG 2, 448) und mit dem 1. 10. 1879 im Reichsgericht aufging (Gerichts-
verfassungsgesetz v. 27. 1. 1877, RGBL S. 41, Ges. v. 11. 4. 1877, RGBI. 8. 415).

Einen AnlaB zu durchgreifender Umgestaltung gab das Biirgerliche Gesetzbuch. Es
galf, mit dessen Vorschriften die des Handelsgesetzbuchs in Einklang zu bringen und bei
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dieser Gelegenheit zu verbessern, was sich als verbesserungsbediirftig erwiesen hatte.
Zu diesem Zweck wurde ein Entwurf im Reichjustizamt ausgearbeitet und kommissa-
risch beraten. In der dadurch gewonnenen Gestalt — noch ohne Seerecht — wurde er
nebst einer Denkschrift im Jahre 1896 vertffentlicht. Nachdem der Entwurf éffentlich
besprochen worden war, wurde er nochmals kommissarisch beraten und umgearbeitet
und dann unter Hinzufiigung des Seerechts und eines Entwurfs des Einfithrungsgesetzes
mit einer Denkschrift dem Bundesrat und demnichst, wiederum mit einer Denkschrift
(1897), dem Reichstag zugeleitet. Auch in der nunmehrigen Gestalt wurde der Entwurf
nebst der Denkschrift veréffentlicht. Der Reichstag iiberwies den Entwurf einer Kommis-
sion von 21 Mitgliedern zur Beratung und nahm ihn mit einigen Anderungen am 7. 4.
1897 in dritter Lesung an. Am 10. 5. 1897 wurden das neue Handelsgesetzbuch und das
Einfiihrungsgesetz vom Kaiser ausgefertigt, am 21. 5. 1897 wurden sie in Nr. 23 des
Reichsgesetzblatts (S. 219ff.) verkiindet.

Von den Anderungen, die der Wortlaut des HGB seither erfahren hat, kénnen hier
diejenigen, die das Seerecht, und diejenigen, die das Aktienrecht bis zu dessen Sonder-
regelung betreffen, libergangen werden. Auf das Seerecht erstreckt sich das vorliegen-
de Erlauterungswerk nicht, und das Aktienrecht ist seit der Neuordnung durch das
Aktiengesetz v. 30.1.37 (RGBIL I, 107) aus dem Handelsgesetzbuch ausgeschieden;
§ 18 des EinfG z. AktG hat den ganzen dritten und vierten Abschnitt des Zweiten
Buchs des HGB (Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien) und
§ 20 HGB gestrichen, § 38 der 1. DV zum AktG v. 29. 9. 37 (RGBI. I, 1026) hat ferner
den zweiten Satz des § 22 Abs. 1 HGB aufgehoben. Was an Anderungen des Aktienrechts
vorangegangen war, gehort nunmehr in die Erlduterungen zum Aktiengesetz. Hier sind
daher nur noch die folgenden Anderungen des HGB zu nennen:

1. Das Gesetz zur Anderung der §§ 74, 75 und des § 76 Abs. 1 HGB v. 10. 6. 14
{RGBI. 8. 209). Es hat die genannten Vorschriften neu gefaBt und die §§ 74a bis ¢, 75a
bis f sowie den § 82a eingeschaltet. Alles dies betrifft das Wettbewerbsverbot bei kauf-
maéannischen Angestellten.

2. Die Gehaltsgrenzen in § 68 Abs. 1, § 74a Abs. 2 Satz 1, § 75b Satz 2 sind mehr-
mals gedndert worden. Nach der zur Zeit maBgebenden Verordnung v. 23. 10. 23 (RGBI.
I, 990) i. V. mit § 2 Wihrungsgesetz v. 20. 6. 48 sind sie durch Vervielfialtigung der
Grundzahlen mit der zuletzt bekanntgemachten Teuerungszahl (vgl. RG 124, 181) zu
ermitteln.

3. Das Gesetz v. 4. 2. 25 (RGBLI. I, 9) hat dem § 11 den zweiten Absatz hinzugefiigt,
der den Fall regelt, daB sich die Registerrichter desselben Gerichts nicht iber die Blatter
fir die Veroffentlichungen einigen.

4. Die Notverordnung des Reichsprisidenten zur Sicherung von Wirtschaft und
Finanzen v. 1. 12. 30 (RGBI. I, 517) hat in Teil 1 Kap. IT Art. 3 Nr. 2 dem § 63 Abs. 1
den zweiten Satz hinzugefiigt, der die Bestimmung fiir unabdingbar erklart.

5. Das Gesetz v. 20. 7. 33 (RGBI. I, 520) hat dem § 9 einen neuen Absatz 3 eingefiigt,
der Registerzeugnisse betrifft. Der bisherige dritte Absatz ist dadurch zum vierten
geworden.

6. Das Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit v. 20. 1. 34 (RGBL. I, 45) hat in
§ 69 den § 75f HGB neu gefalt.

7. Durch die Seerechts-Novelle — Ges. v. 10. 8. 37 (RGBI. I, 891) — wurde in
§ 363 Abs. 2 unter Anpassung an die gednderte Terminologie des Seefrachtrechts das
Wort ,,Seeschiffer durch ,,Verfrachter ersetzt.

8. Das Gesetz iiber die Eintragung von Handelsniederlassungen und das Ver-
fahren in Handelsregistersachen v. 10. 8. 37 (RGBL 1, 897) hat die §§ 13 und 33 neu
gefaBt und die §§13a bis ¢ eingefiigt. Die Anderungen betreffen die registermiBige
Behandlung von Zweigniederlassungen und von Sitzverlegungen; sie lehnen sich an die
§§ 42 bis 45 AktG (1965; seinerzeit: §§ 35 bis 38 AktG 1937) an.

9. Das Gesetz v. 4.9.38 (RGBI. I, 1149, berichtigt S. 1188) hat den Siebenten
Abschnitt des Dritten Buches (§§ 453 bis 473) neu gefaBt.

10. Wihrend des zweiten Weltkrieges sind auf dem Gebiet des Handels- und Gesell-
schaftsrechtes zahlreiche Sondervorschriften erlassen und auf ihrer Grundlage Einzel-
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befreiungen von gesetzlichen Bestimmungen genehmigt worden. Von ihrer Aufzihlung
kann abgesehen werden, da das Handelsrechtliche Bereinigungsgesetz v. 18. 4. 50 (BGBL.
1950, 90) fiir den Bereich der Bundesrepublik die Sondergesetze, zum Teil auch Einzel-
befreiungen, sowiet sie das HGB betrafen, wieder aufgehoben hat. Fiir West-Berlin ist
maBgebend das Handelsrechtliche Bereinigungsgesetz v. 29. 12. 50, das inhaltlich dem
bundesdeutschen Gesetz im wesentlichen entspricht.

11. Uber handelsrechtliche Bekanntmachungen vgl. Ges. v. 17. 5. 50, BGBL. 1950,
183, wodurch das Ges. d. Wirtschaftsrates des Vereinigten Wirtschaftsgebietes v. 22. 6. 48
(WiGBIl. 1948, 53) aufgehoben wurde; vgl. dazu § 10 Anm. 4. Durch § 3 des Gesetzes
erhielt § 367 seine gegenwartig giiltige Fassung.

12. Das Gesetz iiber die Kaufmannseigenschaft von Handwerkern, vom 31. 3. 53
(BGBI. I, 106; in Westberlin eingefiihrt durch Ges. v. 10. 4. 53 — GVBI. 238 —) dnderte
die §§ 1 Abs. 2 Nr. 2 und 9, 2 und 4 Abs. 1 und hob den § 4 Abs. 3 ersatzlos auf.

13. Das Gesetz zur Anderung des Handelsgesetzbuchs (Recht der Handelsvertreter)
vom 6. 8. 53 — BGBI. I, 771; in Westberlin eingefithrt durch Ges. v. 2. 9. 53 (GVBI.
1004) — gestaltete den 7. Abschnitt des Ersten Buchs durchgreifend um, paBte den
Wortlaut der §§ 1 Abs. 2 Nr. 7 der Umbenennung des bisherigen Handlungsagenten in
,», Handelsvertreter* an, dnderte die §§ 55, 65 und figte die §§ 75g und 75h neu ein.

14. Durch das Gesetz zur Abkirzung handels- und steuerrechtlicher Aufbewahrungs-
fristen, vom 2. 8. 59 — BGBI. I, 77; in Westberlin eingefiihrt durch Ges. v. 13. 3. 59
(GVBL. 447) — wurde § 44 gedndert.

15. Das Gesetz zur Anderung des Handelsgesetzbuchs und der Reichsabgaben-
ordnung vom 2. 8. 65 — BGBL I, 665 — hob § 41 Abs. 2 auf, dnderte die §§ 38 Abs.2,
39 Abs. 3, 44 (diesen erneut) und fiigte die §§ 39 Abs. 4, 40 Abs. 4, 44a, 44b, 47a ein.

16. Durch das EinfihrungsGes. z. AktienGes. vom 6. 9. 65 — BGBI. I, 1185 —
wurden die §§ 13¢, 14 geéndert.

1I1. Der geltende Rechtszustand in Deutschland

1. Bundesrepublik Deutschland und sogenannte Deutsche Demokratische Republik.
Die nach der deutschen Kapitulation 1945 erfolgte Einsetzung des Kontrollrates durch
die alliierten Michte als Organ zur Ausiibung der obersten Regierungsgewalt, so auch der
Gesetzgebung in Angelegenheiten, die Deutschland als Ganzes angehen (vgl. Bekannt-
machung v. 5. 6. 45, ErgBl. Nr. 1 z. KRABI S. 7; Proklamation Nr. 1 v. 30. 8. 45 KRABI.
S. 4), ferner die Gesetzgebungs- und Regierungsbefugnisse der Oberbefehlshaber der
einzelnen Besatzungszonen fiir ihren Zonenbereich, das Aufleben der Gesetzgebungs-
befugnisse der einzelnen Liander, schlieBlich die Errichtung der Bundesrepublik Deutsch-
land mit Grundgesetz v. 23. 5. 49 im deutschen Westen und die Errichtung der ,,Deut-
schen Demokratischen Republik*“ mit Verfassung v. 7.10.49 im deutschen Osten
haben an dem materiellen Fortbestand des HGB nichts gedndert. Er beruht in der
Bundesrepublik gemaB Art. 123 GG auf ausdriicklicher, in der ,,Deutschen Demo-
kratischen Republik* auf stillschweigender Anerkennung der Fortgeltung des bis-
herigen Rechts. Die in der Vorauflage aufgeworfene Frage, ob das HGB, wie die iibrigen
Reichsgesetze, in beiden Gebieten noch als einheitliches Recht besteht oder sich in
inhaltlich iibereinstimmende Gesetze der Bundesrepublik und der ,,Deutschen Demokra-
tischen Republik* geteilt habe, gehort dem Staatsrecht an. Sie ist einstweilen theoretischer
Natur; ihre Beantwortung diirfte im iibrigen durch den Umstand maBgeblich bestimmt
sein, daf3 beide, sowohl die Bundesrepublik als auch die ,,Deutsche Demokratische Repu-
blik*, die gesamtdeutsche Fortgeltung des HGB wie des sonstigen, von ihnen iibernom-
menen Reichsrechts postulieren.
_ Unabhéngig davon ist die Frage der staatsrechtlichen Zustindigkeit zur kiinftigen
Anderung des HGB. Nach Art. 123 GG der Bundesrepublik Deutschland gilt Recht aus
der Zeit vor dem Zusammentritt des Bundestages fort; die in dem Nachsatz enthaltene
Einschrankung, ,,soweit es dem Grundgesetz nicht widerspricht*, ist fiir das Handels-
recht gegenstandslos. Nach Art. 125 GG wird Recht, das Gegenstinde der konkurrieren-
den Gesetzgebung betrifft (vgl. iber Handelsrecht Art. 74 Nr. 11) Bundesrecht, soweit
es innerhalb einer oder mehrerer Besatzungszonen einheitlich gilt (vgl. dazu Ipsen,
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Bericht iber die Weinheimer Tagung S. 138ff. und Ergebnis 8. 193ff.). Mit dieser Be-
stimmung ist erklart, daB, ebenso wie im Osten die ,,Deutsche Demokratische Republik*,
so im Westen die Bundesrepublik Deutschland, jede fiir ihren territorialen Zustindig-
keitsbereich, die Kompetenz kiinftiger Verdnderung oder Erginzung des Handelsrechts
besitzen, und daB innerhalb der Bundesrepublik gemi Art. 72 GG die Gesetzgebungs-
befugnis der Léander in Bezug auf das HGB insoweit ausgeschaltet ist, als nicht das EG
HGB auf Landesrecht verweist, weil Art. 125 dieselbe Wirkung hat, als habe der Bund
von seinem Gesetzgebungsrecht Gebrauch gemacht. Da auch der ,,Deutschen Demokra-
tischen Republik‘ fiir ihren Bereich die Kompetenz zur Anderung des HGB zusteht
(iber einen Fall, in dem hiervon Gebrauch gemacht wurde, s. unten Anm. 56 sub 3c),
kann fortan das HGB in beiden Gebieten eine verschiedene Ausgestaltung erfahren.

Soweit nach dem zweiten Krieg in einzelnen Besatzungszonen oder Landern des
deutschen Westens handelsrechtliche Sondervorschriften ergangen waren, sind auch sie
durch das handelsrechtliche Bereinigungsgesetz (vgl. Anm. 9 sub 10) weitgehend wieder
aufgehoben worden.

2. Im Saarland war das HGB mit seiner im Zeitpunkt des Zusammenbruchs 1945
geltenden Fassung in Kraft geblieben. Die in den Jahren 1946ff. vollzogene Heraus-
16sung dieses Gebiets aus dem deutschen Rechtssetzungsverband ist durch den Saar-
vertrag vom 27. 10. 1956 (BGBIL. 11, 1587) und das Eingliederungsgesetz v. 23. 12. 1956
(BGBIL. I, 1011) riickgingig gemacht worden. Nichstdem wurden das Handelsrechtliche
Bereinigungsgesetz vom 18. 4. 1950, sowie die Anderungen des HGB durch die Hand-
werkernovelle vom 31. 3. 1953 und die Handelsvertreternovelle vom 6. 8. 1953 (oben
Anm. 9) durch das Bundesgesetz vom 30. 6. 1959 — BGBI. I, 313 — im Saarland ein-
gefithrt, und zwar mit Wirkung vom 6. 7. 1959 (§ 1 Abs. 1 des Gesetzes in Verbindung
m. der Bekanntmachung vom 30. 6. 1959 — BGBL. I, 401 —). Das Gesetz zur Abkiirzung
handels- und steuerrechtlicher Aufbewahrungsfristen vom 2. 3. 1959 galt, als Bundes-
recht nach dem Zeitpunkt der Riickgliederung erlassen, im Saarland bereits auf Grund
des neuen staatsrechtlichen Status; doch sind seine steuerrechtlichen Bestimmungen in
den §§ 2—4 in Verfolg des steuerrechtlichen Vorbehalts im Saarvertrag noch bis zum
5. 7. 1959 von der saarlandischen Anwendung ausgenommen gewesen (§ 6 des Gesetzes i.
Vbdg. m. §1 Abs. 1, 2 des obengenannten Ges. v. 30. 6. 1959).

3. Berlin: Die politischen Verhialtnisse fithrten zur Spaltung Berlins in die drei
westlichen Sektoren und in den Ostsektor der Stadt. West-Berlin hat sich mit Gesetz
v. 1. 9. 50 (VOBL. Gr. Bln. 1950 I, 433; dazu Anordnung der Alliierten Kommandantur,
VOBIL. Gr. Bln. 1950 I, 440) eine Verfassung gegeben, nach welcher gemi8 Art. 48 das
bisherige Reichsrecht abgedndert werden darf, wenn es die Verhiltnisse erfordern.
Gesetze der Bundesrepublik miissen, solange Art. 1 Abs. 3 der Verfassung (betreffend
die verbindliche Kraft der Bundesgesetze fiir Berlin) durch die vorgenannte Anordnung
der Alliierten Kommandantur suspendiert ist, in dem durch Art. 87 Abs. 2 vorgesehenen
Verfahren fiir Berlin (West) besonders in Kraft gesetzt werden. Dem entspricht die in
den Bundesgesetzen regelmiBig sich findende sogen. Berlin-Klausel. Fir die Inkraft-
setzung ist durch § 13 Abs. 1 des 3. Uberleitungsgesetzes des Bundes v. 4. 1. 52 (BGBL. I,
1) eine Frist von 1 Monat seit Verkiindung des jeweiligen Gesetzes in den bundesdeut-
schen Publikationsorganen vorgesehen. — Auch der Magistrat fiir Berlin-Ost spricht
sich das selbstandige Gesetzgebungsrecht zu, wovon er auf wirtschaftsrechtlichem Gebiet
in wesentlichem Umfange Gebrauch gemacht hat, so daB auch in diesem Bereich eine Son-
derentwicklung des Handelsrechtes eingetreten ist. Formell ist sie selbstdndig, praktisch
allerdings derjenigen in der ,,Deutschen Demokratischen Republik‘‘ parallelgehend.

IV. Quellen des geltenden deutschen Handelsrechts

A. Gesetztes Recht

1. Reichsrecht und Bundesrecht

a) Die Hauptquelle des gesetzien deutschen Handelsrechts ist das Handelsgesetz-
buch v. 10. 5. 1897 (RGBI. S. 219ff.) mit den aus Anm. 9 ersichtlichen Anderungen. Es
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besteht aus vier Biichern: 1. Handelsstand (§§ 1 bis 104), 2. Handelsgesellschaften und
stille Gesellschaft (§§ 105 bis 342; die §§ 178 bis 334 sind jedoch aufgehoben und durch
das AktienGes. 1937 — jetzt: 1965 — ersetzt), 3. Handelsgeschafte (§§ 243 bis 473), 4. See-
handel (§§ 474 bis 905). Zur historischen Auslegung sind auer den Kommissionsprotokol-
len die Denkschriften (Anm. 8) ein wertvolles Material, wenn auch nicht in allen darin aus-
gesprochenen Ansichten ausschlaggebend. Da ein groBer Teil des HGB auf dem ADHGB
beruht, so sind auch die Protokolle aus den Jahren 1856 bis 1861 (Anm. 6) noch als Aus-
legungsmittel verwendbar.

b) Auch das Einfiibrungsgesetz zum HGB ist eine Quelle des Handelsrechts. Es
enthilt in 28 Artikeln Vorschriften namentlich iiber das Inkrafttreten des HGB, iiber
das Verhaltnis des HGB zum BGB, zu anderen Reichsgesetzen und zu Landesgesetzen,
einige Erganzungen und Erweiterungen des HGB, Abdnderung é&lterer Gesetze sowie
Uberleitungsvorschriften.

¢) Neben dem HGB und dessen Einfithrungsgesetz bestehen eine Reihe sogen.
handelsrechtlicher Nebengesetze. Solche bestanden z. T. schon beim Inkrafttreten des
HGB und blieben — wie alle Reichsgesetze — nach Art. 2 EinfG durch das HGB unbe-
rithrt, soweit nicht das EinfG selbst sie abanderte. Dahin gehoren:

Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften v. 1. 5. 1889
(RGBL. 8. 55) in der Fassung v. 20. 5. 1898 (RGBI. S. 810); seitdem noch mehrfach
gedndert,

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung v. 20. 4. 1892
(RGBL. 8. 477) in der Fassung v. 20. 5. 1898 (RGBIl. S. 846); seitdem noch mehrfach
geindert,

Gesetz betreffend die privatrechtlichen Verhiltnisse der Binnenschiffahrt v. 15. 6.
1895 (RGBL S. 301) in der Fassung v. 20. 5. 1898 (RGBL. S. 868),

Gesetz betreffend die privatrechtlichen Verhiltnisse der Floferei v. 15. 6. 1895
{RGBL S. 341),

Gesetz iber die Verwahrung und Anschaffung von Wertpapieren v. 4.2.1937
(RGBL I 8. 171), dazu jetzt §§ 19 Abs. 1 Nr. 5, 22 des BundesbankGes. und Abschn. IX,
X der Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Deutschen Bundesbank (Beilage z.
BundesAnzeiger Nr. 113 v. 18. 6. 58). Es ersetzte das urspriingliche DepotGes. v. 5. 7.1896.

Gesetz betreffend die gemeinsamen Rechte der Besitzer von Schuldverschreibungen
v. 4.12. 1899 (RGBL. 8. 691},

Borsengesetz v. 22. 6. 1896 (RGBI. 8. 157), neu gefallt 27. 5. 1908 (RGBI. S. 215).

Nach dem 1. Januar 1900 sind an handelsrechtlichen Nebengesetzen hinzugetreten:

Gesetz tiber den Versicherungsvertrag v. 30. 5. 08 (RGBI. 8. 263),

Verordnung iiber Orderlagerscheine v. 16. 12. 31 (RGBLI. I, 763),

Gesetz iiber die Umwandlung von Kapitalgesellschaften v. 5. 7. 34 (RGBI. I, 569);
es wurde aufgehoben durch § 46 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Umwandlung von Kapital-
gesellschaften und bergrechtlichen Gewerkschaften, v. 12.11. 56 — BGBI. I, 844 —,
das an dessen Stelle trat (s. unten Anm. 15),

Gesetz iiber die Auflésung und Loschung von Gesellschaften und Genossenschaften
v. 9.10. 34 (RGBL I, 914).

Auch das Aktiengesetz v. 6. 9. 65 (BGBI. I, 1089) muB, nachdem das Aktienrecht aus
dem HGB losgelost ist, als handelsrechtliches Nebengesetz bezeichnet werden. Ferner
gehort die Elsenbahnverkehrsordnung {(Fassung v. 8.9.38, RGBIL II, 663 mit mehr-
fachen Anderungen; vgl. RGBIL 1939 II, 989; 1941 II, 1; 1941 11, 383; 1941 II, 463;
1942 11, 125; 1942 11, 263; 1942 11, 363; 1942 II 364; 1943 II, 253; 1943 11, 406; BGBl
1956 II, 740; 1957 II, 2313; 1958 II, 639) hierher; ihre Neufassung wird vorbereitet. In
gewissem Sinne konnen auch das Warenzeichengesetz (Fassung v. 5. 5. 36, RGBL. II,
134; jetzt Fassung v. 9. 5. 61 (BGBL. I, 574) und das Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb v. 7. 6. 09 (RGBL. S. 499) hierher gerechnet werden. Verwandt mit dem Handels-
recht ist auch das Wechsel- und Scheckrecht (Wechselgesetz v. 21. 6. 33, RGBL. 1, 399;
Scheckgesetz v. 14. 8. 33, RGBI. I, 597; Gesetz iiber die Wechsel- und Scheckzinsen v.
3. 7. 35 RGBL I, 93).
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Mit der politischen Trennung Deutschlands hat die Entwicklung im Bereich des
Handels- und Wirtschaftsrechtes einen verschiedenen Verlauf genommen. An neuen in
der Bundesrepublik Deutschland erlassenen Gesetzen seien als handelsrechtliche Neben-
gesetze im engeren Sinne hervorgehoben:

1. Bankwesen: Gesetz liber die Deutsche Bundesbank, v. 26. 7. 57 (BGBI. I, 745).
Uber die voraufgegangene Bank Deutscher Linder und die damaligen Landeszentral-
banken unterrichtet an dieser Stelle die Vorauflage;

Gesetz lber das Kreditwesen, v. 10. 7. 61 (BGBIl. I, 881); mehrfach geindert u.
erganzt.

2. Gesetz iiber die Erdffnungsbilanz in Deutscher Mark und die Kapitalneufest-
setzung (D-Markbilanzgesetz) v. 21. 8. 49 (WiGBIL. 1949, 279); Gesetz zur Anderung und
Ergianzung des D-Markbilanzgesetzes (D-Markbilanzerginzungsgesetz) v. 28.12. 50
(BGBI. 1950, 811); 2. DM.-Bilanz-Erginzungsgesetz v. 14. 8. 52 (BGBI. I, 824), 3. DM.-
Bilanz-Ergidnzungsgesetz v. 21. 6. 55 (BGBL I, 297), ergénzt durch Ges. v. 28. 3. 56
(BGBL. I, 161), 4. DM.-Bilanz-Erganzungsgesetz v. 7. 4. 61 (BGBL I, 413). Fiir Berlin
West vgl. D-Markbilanzgesetz v. 12. 8. 1950 {(VOBI. 1950, 329) mit Gesetzen v. 24. 5.
und 11. 12. 51 (GVBL 382, 1139); das 2., 3. und 4. DM.-Bilanz-Erginzungsgesetz des
Bundes nebst dem Ergidnzungsgesetz zum 3. DM.-Bilanz-Ergéinzungsgesetz sind in
Berlin (West) jeweils anwendbar nach den Gesetzen v. 6. 2. 53 (GVBIL 118), 7.7.55
(GVBL. 453), 6. 4. 56 (GVBL 319), 14. 4. 61 (GVBL. 497).

3. Gesetz zur Bereinigung des Wertpapierwesens (Wertpapierbereinigungsgesetz)
v. 19. 8. 49 (WiGBL. 1949, 295); ferner Gesetz zur Anderung und Erganzung des Wert-
papierbereinigungsgesetzes v. 29. 3. 51 (BGBI. I, 211); Wertpapierbereinigungs-SchluB3-
gesetz v. 4. 2. 64 (BGBL. I, 45).

Gesetz iber die Ausiibung von Mitgliedschaften aus Aktien wahrend der Wert-
papierbereinigung v. 9. 10. 50 (BGBI. 1950, 690).

Gesetz iiber die staatliche Genehmigung der Ausgabe von Inhaber- und Order-
schuldverschreibungen, v. 26. 6. 54 (BGBI. I, 147).

4. Gesetz iiber die Umwandlung von Kapitalgesellschaften und bergrechtlichen
Gewerkschaften, v. 12. 11. 56 (BGBL I, 844); geéindert BGBI. 1965 I, 1195.

Gesetz iiber die Kapitalerhthung aus Gesellschaftsmitteln und iber die Gewinn-
und Verlustrechnung, v. 23. 12. 59 (BGBL. I, 789); geindert BGBL 1965 I, 1190.

5. Gesetz zur vorldufigen Regelung des Rechts der Industrie- und Handelskammern,
v. 18. 12. 56 {BGBL. I, 920).

6. Gesetz iiber Handelsklassen fiir Erzeugnisse der Landwirtschaft und Fischerei,
v. 17.12. 51 (BGBL. I, 970); dariiber § 377 Anm. 41D.

7. GiterkraftverkehrsGesetz vom 17.10.52 (BGBIL I, 697) mit verschiedenen
Anderungen;

PersonenbeférderungsGesetz v. 21. 3. 61 (BGBI. I, 241); geandert BGBI. 1965 I, 906.

2. Landesrecht

Dem Landesrecht 148t das HGB nur einen sehr engen Spielraum. Nach Art. 15 EG
HGB bleiben die Vorschriften der Landesgesetze insoweit unberiihrt, als es im EinfG
selbst bestimmt oder als im HGB auf die Landesgesetze verwiesen ist; insoweit kénnen
auch neue landesgesetzliche Vorschriften erlassen werden. Von den Vorbehalten im
EinfG haben inzwischen fast alle durch die Reichsgesetzgebung ihre Bedeutung verloren.
Der Vorbehalt in Art. 16 iiber Lagerscheine und Lagerpfandscheine ist durch § 43 der
Verordnung iiber Orderlagerscheine v. 16. 12. 31 (RGBI I, 8. 763) auBler Anwendung
gesetzt worden; Lagerpfandscheine werden danach nicht mehr ausgegeben. Die landes-
gesetzlichen Vorschriften iiber Schecks (Art. 17 EG HGB) sind schon durch das Scheck-
gesetz v. 11. 3. 08 (RGBIL. S. 71) auBler Kraft getreten, an dessen Stelle jetzt das Scheck-
gesetz v. 14. 8. 33 (RGBL. I S. 597) gilt; die landesgesetzlichen Vorschriften zur Ausfiih-
rung der Allgemeinen Deutschen Wechselordnung, soweit sie durch § 2 des Bundesgeset-
zes v. 5. 6. 1869 (Anm. 8) aufrecht erhalten worden waren (Art. 21 EG HGB), sind durch
Art. 1 Abs. 5 des Einfiihrungsges. zum Wechselgesetz v. 21. 6. 33 (RGBIL I 8. 409) end-
gliltig aufgehoben worden. Das Pfandrecht an einem im Bau befindlichen Schiffe {Art.
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20 EG HGB) wird nunmehr nach Reichsrecht bestellt (Ges. v. 15. 11. 40, RGBL I, 1499).
Es verbleiben danach nur noch die Vorbehalte in Art. 18 und 19 EG HGB, von denen
dem in Art. 18 genannten Bierabnahmevertrage eine nicht unerhebliche Bedeutung
zukommt; in Art. 13 u. 14 Bayr. AG z. BGB vom 9. Juni 1899 (GVBL. Beilage I zu Nr.
28) ist er fiir Bayern geregelt.

Die frither in § 4 Abs. 3 enthaltene Ermichtigung an die Landesregierungen, die
Abgrenzung des kleinkaufminnischen Gewerbes nach Steuer- oder dhnlichen Merkmalen
einheitlich zu regeln — von ihr war Zeit ihres Bestehens ohnedies nirgends Gebrauch
gemacht worden — ist durch das Gesetz iiber die Kaufmannseigenschaft von Handwer-
kern, v. 31. 3. 53 (BGBL. I, 106), in Fortfall gekommen.

Die Vorbehalte in Art. 75 und 76 EG BGB fiir landesgesetzliche Vorschriften iiber
das Versicherungs- und Verlagsrecht haben sich durch die in Anm. 14 genannten Gesetze
v. 30. 5. 08 und 19. 6. 01 erledigt.

Uber Gesetzgebungszustiandigkeit der Linder nach dem Grundgesetz der Bundes-
republik vgl. Anm. 10a. Die Wahrnehmung der konkurrierenden Gesetzgebungszustin-
digkeit durch den Bund auf dem Gebiet des Bankenrechts (Art. 74 Nr. 11 GG) hat den
Landern den traditionellen freien Raum fiir das Sparkassenrecht — im engeren: das
Organisationsrecht der 6ffentlichen Sparkassen — belassen. Dieses Gebiet ist daher nach
wie vor landesrechtlich geordnet: vgl. aus neuerer Zeit BaySparGes. v. 1. 10. 56 (GS I,
574), HessSparGes. v. 10. 11. 54 (GVBI. 197), NdsSparkassGes. v. 6. 7. 62 (GVBL 77),
NRWSparkGes. v. 7. 1. 58 (GVBL. 5), SchIHSparkGes. v. 6. 5. 58 (GVBI. 191}, Berlin-
SparkGes. v. 13. 7. 60 (GVBL. 662), RhPfSparkGes. v. 12. 3. 58 (GVBI. 47).

8. Verweisungen

Soweit in Reichs- oder Landesgesetzen auf Vorschriften des ADHGB verwiesen ist,
sind nach Art. 3 EG HGB die entsprechenden Vorschriffen des HGB an deren Stelle
getreten.

B. Handelsgewohnheitsrecht und Verkehrssitte

1. DaB auch Gewohnheitsrecht eine Rechtsquelle sein kann, ist allgemein anerkannt
(vgl. RG 75, 41; 76, 113; 123, 104; 135, 345; BGH NJW 1958, 709). Noch Art. 1 ADHGB
wolite Handelsgewohnheitsrecht nur insoweit zulassen, als das ADHGB selbst keine
Bestimmungen enthielt, also nur praeter, nicht contra legem. Art. 2 EG BGB erklart
zum Gesetz im Sinne des BGB und des EG ,,jede Rechtsnorm*, also nicht nur gesetztes
Recht, sondern auch Gewohnheitsrecht; das HGB enthialt sich jeder Stellungname
zum Gewohnheitsrecht. Die Denkschrift (1897 8. 3ff.) bemerkt dazu, die Bestimmung
des Art. 1 ADHGB sei nicht iibernommen worden, weil auf den vom HGB und BGB
geregelten Gebieten kein partikuldres Gewohnheitsrecht mehr zugelassen werden
konne; die Frage aber, inwieweit durch gemeines Handelsgewohnheitsrecht Vor-
schriften des BGB oder des HGB abgeiindert werden konnten, sei ohne erhebliche
Bedeutung, sie entziehe sich auch der gesetzlichen Regelung und konne, ebenso wie die
Frage der Wirksamkeit erginzenden, auf gesetzlich nicht geregelte Verhiltnisse beziig-
lichen Gewohnheitsrechts, der Entscheidung durch Wissenschaft und Rechtsprechung
iberlassen bleiben. Diesen Ausfiihrungen der Denkschrift ist zuzustimmen. Danach
kann sich partikulidres Gewohnheitsrecht in Handelssachen nur in demselben Umfang
bilden, als den Landesgesetzen iiberhaupt Spielraum gelassen ist; denn auch im Sinn des
Art. 15 EG HGB ist als Gesetz jede Rechtsnorm anzusehen. Also bleibt in Handels-
sachen auch Landesgewohnheitsrecht nur insoweit unberiihrt, als das EG Landesgesetze
ausdriicklich unberiihrt 148¢t, oder als das HGB auf die Landesgesetze verweist. Inso-
weit kann sich dann aber auch neues Landesgewohnheitsrecht selbst im Widerspruch zu
gesetztem Landesrecht bilden und dieses auBer Kraft setzen, wie denn tiberhaupt dem
Gewohnheitsrecht nach heute villig gefestigter Anschauung gegeniitber dem Gesetz
derogierende Kraft zukommt. So wiirde sich z. B. fiir den Bierabnahmevertrag (Art. 18
EG HGB) in Bayern ein Gewohnheitsrecht bilden konnen, das die in Art. 13, 14 Bayr.
AG BGB getroffene Regelung auBer Kraft setzte. Der Ansicht von Kriickmann (Iherings-
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J. 38, 1911f.), der dem partikuliren Gewohnheitsrecht gegeniiber dem Reichsrecht weit
groBeren Spielraum gewéhren wollte, 14Bt sich nicht beitreten; sie widerspricht dem
Grundsatz ,,Reichsrecht, jetzt Bundesrecht (Art. 31 GG), bricht Landesrecht*. Da das
HGB Bundesrecht geworden ist (vgl. Anm. 10), ist als Voraussetzung fiir das Entstehen
von Gewohnheitsrecht GleichmiBigkeit der Ubung im ganzen Gebiet der Bundesrepublik
erforderlich.

Das Gewohnheitsrecht, das ehemals eine ergiebigere Rechtsquelle war als das
gesetzte Recht (Anm. 3), ist durch die Kodifikationen stark zuriickgedringt worden.
Immerhin kommt es noch vor. Um einen Gewohnheitsrechtssatz annehmen zu kénnen,
miissen zwei Voraussetzungen erfiillt sein: er muf} erstens eine gewisse, meistens lingere
Zeit in Ubung gewesen sein, und es muB sich zweitens die allgemeine Uberzeugung von
der RechtmaBigkeit dieser Ubung gebildet haben (consuetudo inveterata — opinio
juris seu necessitatis, RG 75, 41; 115, 314). Welche Dauer die Ubung gehabt haben mus,
148t sich nicht allgemein bestimmen. Enneccerus-Nipperdey 15. Bearb. I S. 266 weisen
mit Recht darauf hin, daB eine unertraglich gewordene Vorschrift des gesetzten Rechts
manchmal in verhiltnismaBig kurzer Zeit gewohnheitsrechtlich beseitigt worden ist,
und fithren als Beispiel den Durchbruch des Aufwertungsgedankens gegeniiber der
starren Wihrungsgesetzgebung an. Die allgemeine Uberzeugung von der RechtmibBig-
keit der Ubung pflegt in der Wissenschaft und in der Rechtsprechung zutage zu treten.
Dagegen schlieBt erheblicher Widerspruch in der Wissenschaft oder Rechtsprechung die
Annahme eines Gewohnheitsrechtssatzes aus; vereinzelte Gegenmeinungen kommen
dabei jedoch nicht in Betracht.

Avuf dem Gebiete des Handelsrechts fanden sich namentlich im Aktienrecht gewohn-
heitsrechtliche Bildungen (Giiltigkeit einer nicht ordnungsmaB8ig berufenen Hauptver-
sammlung, vgl. Mangold JW. 1927, 1939, jetzt § 241 Nr. 1 AktG). Aber auch sonst
kommt in Handelssachen Gewohnheitsrecht vor, so bei der Wirkung sachlich unrichtiger
Eintragungen im Handelsregister (§ 15 Anm. 21{f.).

Gewohnheitsrecht tritt ebenso auBer Kraft wie Gesetzesrecht, also dadurch, da8 ein
neues gesetztes Recht oder ein neues Gewohnheitsrecht mit ihm in Widerspruch tritt.
Namentlich geschieht dies durch gesetztes Recht. Dieses kann einen gewohnheitsrecht-
lich gebildeten Rechtssatz iibernehmen und dadurch zum Gesetzesrecht machen. Es
kann aber auch bestehendes Gewohnheitsrecht aufheben, indem es an seine Stelle anderes
Recht setzt.

2. Keine Rechtsquelle ist die Verkehrsitte (vgl. Oertmann, Rechtsordnung und
Verkehrssitte 1914, Bendix, Verkehrssitte und Handelsgebriauche in JW. 1921, 226;
Schneider, Abinderliches Recht und Verkehrssitte, TherJb. 59, 388; Sachse, Welche
Bedeutung hat die Verkehrssitte fiir die Auslegung der Vertrage, AcP 127, 288; Gallois,
Die wachsende Bedeutung der Verkehrssitte und ihre Einwirkung auf das nachgiebige
Recht, NJW 1954, 293ff.), in Handelssachen die Handelssitte oder der Handelsgebrauch,
die usance, in adjektivischer Umschreibung das, was (z. B. in § 87d) als ,,handelsiiblich**
bezeichnet wird. In der friitheren Rechtssprache sind Handelsgewohnheitsrecht und
Handelsgebrauche nicht immer klar unterschieden worden. So meinte Art. 1 ADHGB
mit den Handelsgebriuchen, denen dort der Vorrang vor dem allgemeinen biirgerlichen
Recht eingerdumt wurde, das Handelsgewohnheitsrecht (Anm. 18). Dagegen war in den
Artikeln 279, 327, 352, 369, 370 ADHGB vom Handelsgebrauch im Sinne der Handels-
sitte die Rede. Das HGB verwendet den Ausdruck Handelsgebrauch nur nochim zweiten,
eigentlichen Sinne (§§ 90, 346, 359, 380, 393, 394). Bisweilen findet sich auch fiir einen
ortlich beschrinkten Handelsgebrauch der Ausdruck Ortsgebrauch (§§ 59, 77, 94, 96, 99,
396, 428 Abs. 1 und 2 HGB). Ein allgemeiner Handelsgebrauch — nicht ein Ortsge-
brauch — kann zwar zum Gewohnheitsrecht werden, wenn nimlich die opinio necessita-
tis hinzutritt (Anm. 19), aber er ist nicht ohne weiteres schon Gewohnheitsrecht (a. M.
Danz ITheringsJ. 38, 373ff., abweichend auch Miiller-Erzbach S. 50; Diiringer-Hachen-
burg I S. 13, die eine Rechtsquelle minderen Grades annehmen).

Die Verkehrssitte — eingehend: Anhg. z. § 346 — ist nicht Rechtsquelle, sondern
nur die den Verkehr beherrschende tatsichliche Ubung (RG Warneyer Rspr. 1919 Nr.
131). Die Normen des Handelsrechts vermégen den komplizierten Ablauf des modernen
Handels- und Wirtschaftsverkehrs niemals erschopfend zu regeln. Das reibungslose
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Funktionieren desselben bedarf jedoch umfassender Ordnung. Sie bildet sich dadurch,
daB der Verkehr sich auf eine faktische Ordnung einspielt, die fiir die einzelnen Mirkte
verschieden sein kann und welche die Sollensordnung des Rechts erginzt, nicht selten
von ihr abweicht (vgl. Anm. 23 u. 26). Sie kann z. B. betreffen die Frage, ob mangels
klarer Abrede zu zahlen sei ,,brutto fiir netto‘“, bei Waggonladungen das bahnamtliche
Ankunftsgewicht oder das fiir die ausgeladene Ware ermittelte Gewicht; sie kann be-
treffen die Frage, welche Qualitat einer Warengattung als ,,prima Ware*“ zu verstehen
sei, oder Bedeutung erlangen fiir die Auslegung einzelner Vertragsklauseln u. a. m. Die
Bedeutung dieser faktischen Ordnung fiir die Rechtsbetrachtung ergibt sich daraus, daB
die Rechtsordnung die Beriicksichtigung derselben vorschreibt. Nach §§ 157, 242 BGB
ist die Frage, wie Vertrige, iiberhaupt Willenserklarungen auszulegen seien und wie der
Schuldner seine Leistung zu bewirken habe, nach Treu und Glauben zu beantworten,
woraus Lehre und Rechtsprechung ,,als obersten, das ganze Schuldrecht beherrschenden
Grundsatz abgeleitet haben, daB alle Schuldverhaltnisse nach allen Seiten und ihrem
ganzen Inhalt der Herrschaft von Treu und Glauben unterstehen‘ (Enneccerus-Leh-
mann, Schuldrecht!® 8. 18). In gleicher Weise ist nach diesen Bestimmungen auch die
Verkehrssitte zu beriicksichtigen (RG 131, 275). Demgegeniiber legt § 346 HGB dem
Handelsgebrauch in seinem personlichen Anwendungsbereich eine Beschrinkung auf
Kaufleute auf: fiir die Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassungen
ist ,,unter Kaufleuten* auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Ge-
briauche Riicksicht zu nehmen. Das gilt also nur, wenn auf beiden Seiten Kaufleute
beteiligt sind. Doch wird damit nicht ausgeschlossen, daf8 ein Handelsgebrauch die
allgemeine Verkehrssitte beeinfluBt und auf diesem Umweg auch auf einen Nichtkauf-
mann Anwendung findet {Rehme in EhrenbergHandb. I, S. 279). Vollends kann das
Gesetz in einzelnen Fillen den Handelsgebrauch (Ortsgebrauch) fiir Nichtkaufleute
verbindlich machen. So sind bei dem in § 87d HGB vorausgesetzten Handelsgebrauch
auf beiden Seiten Kaufleute beteiligt (Geschaftsherr und Handelsvertreter), in den Fallen
der §§ 59, 77 ist es als Kaufmann nur der Dienst- oder Lehrherr, in den Fillen der §§ 359,
380 HGB geniigt ebenfalls ein einseitiges Handelsgeschift, auch nach den §§ 94, 96, 99,
393, 394, 396, 428 HGB ist es gleichgiiltig, wer auler dem Handelsmakler, Kommis-
sionéar oder Frachtfiihrer beteiligt ist.

Die Verkehrssitte und ihre Unterart, der Handelsgebrauch, sind keine Ausfliisse des
Sittengebots. Wenn es z, B. am Orte der Niederlassung des Kommissionars Handels-
gebrauch ist, daB3 er das Delkredere iibernimmt (§ 394 HGB), oder wenn ein Handels-
gebrauch fiir eine ,,bis zur Borse* abzugebende Erklirung eine bestimmte Stunde vor-
schreibt, so hat das mit der Sittlichkeit offenbar nichts zu tun. Freilich darf eine Ver-
kehrssitte weder den Geboten der Sittlichkeit noch den Zwecken eines Gesetzes zuwider-
laufen; damit wiirde die Verkehrssitte zum MiBbrauch und kénnte nicht rechtlich
anerkannt werden (RG 103, 147; 112, 321; 114, 13; 125, 79; in SeuffA 74, 334; in LZ
1922, 254; in JW 1922, 4881°; 1932, 5865),

Die Verkehrssitte iiberhaupt wie auch der Handelsgebrauch im besonderen kann
nicht nur rdumlich beschriinkt sein, z. B. als Ortsgebrauch (Anm. 20), sondern auch in
Bezug auf die Personen, fiir die sie gilt. So kann es vorkommen, daB ein Handelsgebrauch
zwar fir Vollkaufleute gilt, aber nicht auch fir Minderkaufleute (RG im Recht 1907
Nr. 412) oder — abgesehen von diesem Unterschiede — zwar fiir den GroBhandel, aber
nicht fiir den Einzelhandel.

Soweit eine Verkehrssitte, insbesondere ein Handelsgebrauch, besteht, sind sie
anzuwenden, auch wenn sie den Beteiligten unbekannt waren (RG 95, 243; JW 1926,
1325). Der Grund liegt darin, daB das Gesetz sowohl da, wo es die Verkehrssitte zur
Auslegung von Willenserklarungen (§ 157 BGB, §§ 77, 99, 346, 359, 380 Abs. 1 HGB),
als auch da, wo es sie zur Bestimmung der geschuldeten Leistung verwendet (§ 242
BGB, §§ 59, 874, 94, 96, 380 Abs. 2, 393, 394, 396, 428 HGB), einen objektiven MaB-
stab angelegt wissen will. Denn eine Willenserklarung ist allemal so auszulegen, wie der
Empfinger sie nach Treu und Glauben verstehen darf, und eine Leistung ist allemal so
zu bewirken, wie der Geschiftsgegner sie nach Treu und Glauben erwarten darf. In
beiderlei Hinsicht kann die Verkehrssitte einen Anhaltspunkt geben, und darum ist sie
zu beriicksichtigen, auch wenn sie den Beteiligten nicht bekannt gewesen sein sollte.
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Allerdings kdnnen sie, wenn auch nicht den Grundsatz von Treu und Glauben iiberhaupt,
so doch die Beriicksichtigung einer Verkehrssitte ausschlieBen. Dazu bedarf es nicht
einmal einer ausdriicklichen Erklirung, sondern es geniigt, wenn sich aus der — kon-
kludent verlautbarten — Willensmeinung auch nur der einen Vertragspartei ergibt, da3
die Verkehrssitte hat ausgeschlossen sein sollen (BGH LM § 284 BGB Nr. 1 und BetrBer.
1956, 868). Fiir die Verkehrssitte gilt in allen diesen Hinsichten das gleiche wie fiir
Rechtssitze. Zwar ist die Verkehrssitte kein Rechtssatz, aber ihre Beriicksichtigung
wird, soweit sie nicht rechtsgeschiftlich ausgeschlossen ist, durch Rechtssitze angeord-
net. Darum ist der Unterschied nicht anzuerkennen, den Rehme (Ehrenberg-Handb. I,
S. 271) machen will: ein dispositiver Rechtssatz konne nicht einfach dadurch ausge-
schlossen werden, daB die Parteien erklirten, sie wollten ihm nicht unterworfen sein,
sie miiBten vielmehr etwas davon Abweichendes positiv vereinbaren, andernfalls seien
sie trotz ihres entgegenstehenden, erklirten Willens an den dispositiven Rechtssatz
gebunden; wohl aber konne durch solche rein negative Erklarung die Anwendung einer
Handelssitte ausgeschlossen werden. So beruht z. B. die Untersuchungs- und Riigepflicht
des Kaufers bei beiderseitigen Handelsgeschiaften auf dispositiven Rechtssitzen (§ 377
HGB). Warum diese nicht einfach sollten ausgeschlossen werden konnen, ist nicht
einzusehen; geschieht es, so ist eben der Kaufer von den Obliegenheiten aus § 377 HGB
befreit, und es gilt fiir ihn insoweit das allgemeine biirgerliche Recht. In anderen Fillen
kann freilich durch den AusschluB eines dispositiven Rechtssatzes eine Liicke entstehen,
so daB sich fragt, was denn nun an Stelle des dispositiven Rechtssatzes gelten soll. Aber
das kann auch eintreten, wenn die Parteien vereinbaren, dafl eine bestimmte Handels-
sitte auBer Anwendung bleiben soll. In beiden Fallen muB dann die Liicke im Wege der
Auslegung ausgefiillt werden. Bei den im HGB besonders genannten Handelsgebrauchen
wird allerdings eine Liicke selten entstehen, weil der Handelsgebrauch meistens nur als
Abweichung von der gesetzlichen Regel angefithrt wird, bei dessen AusschluBl also ohne
weiteres die gesetzliche Regel eingreift. Eine Liicke entsteht z. B., wenn der dispositive
Rechtssatz des § 89 Abs. 1 Satz 1 {frither § 92 Abs. 1) HGB ausgeschlossen wird, nach
dem ein auf unbestimmte Zeit eingegangenes Handelsvertreterverhiltnis wihrend der
ersten drei Jahre der Vertragsdauer von jedem Teil mit sechswochiger Frist fiir den
SchluB eines Kalendervierteljahres gekiindigt werden kann. Treffen die Parteien an
Stelle dieser von ihnen ausgeschlossenen Regel keine andere Vereinbarung, so kann
Rehme nicht zugegeben werden, daB die Regel trotz des Ausschlusses gelte. Es ist dann
nach allgemeinen Auslegungsgrundsitzen zu ermitteln, ob dann etwa die gesetzliche
Mindestkiindigungsfrist von einem Monat, oder was sonst iiber die Beendigung als
vereinbart gelten soll; unter Umstanden kann sich dabei herausstellen, da versteckter
Dissens vorgelegen hat und ein Vertrag iiberhaupt nicht geschlossen worden ist (§ 155
BGB). Das gleiche kann zutreffen, wenn die Parteien etwa einen Ortsgebrauch ausge-
schlossen haben, nach dem fiir eine ,,bis zur Borse abzugebende Erklirung eine be-
stimmte Stunde iiblich ist (Anm. 21), ohne an Stelle des Ortsgebrauchs eine andere
Vereinbarung zu treffen.

Ebensowenig ist ein anderer Unterschied anzuerkennen, den Rehme zwischen
Handelsgebrduchen machen will, je nachdem sie ,,interpretierende‘* oder ,,ergénzende
Funktion haben. Zur ersten Gruppe gehéren die oben im Anschluf3 an § 157 BGB erwihn-
ten, in den §§ 77, 99, 346, 859, 380 Abs. 1 HGB genannten Handelsgebrauche. Die zweite
Gruppe betrifft die Bestimmung der geschuldeten Leistung (§§ 59, 87d, 9%, 96, 380
Abs. 2, 393, 394, 396, 428 HGB) und ist oben im AnschluB an § 242 BGB genannt.
Rehme weicht hiervon in der Einteilung etwas ab. Der interpretierende Handelsgebrauch
soll nach Rehme (EhrenbergHandb. I, S. 273) zu seiner Anwendung nur voraussetzen,
daB die Parteien ihn nicht ausschliefen, der erginzende dagegen, daB sie sich ihm —
ausdriicklich oder durch schliissige Handlungen — unterwerfen (S. 271). Weiter verlangt
Rehme fiir die Anwendung des erginzenden Handelsgebrauchs zwar nicht, daB die
Parteien seinen Inhalt kennen, wohl aber das BewuBtsein, daB ein solcher bestehe
(S. 271). Hiervon scheint Rehme wiederum eine Ausnahme fiir die Falle machen zu
wollen, in denen das HGB auf einen ergidnzenden Handelsgebrauch verweist; er rechnet
dahin die Bestimmungen in den §§ 90 (jetzt: 87d), 380 Abs. 1 und 2, 393 Abs. 2, 394
Abs. 1 HGB (S. 274f.). In diesen Fillen soll es geniigen, wenn die Parteien
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den Handelsgebrauch nicht ausschlieBen, und es soll nicht darauf ankommen, ob sie sich
in Unkenntnis iiber seinen Inhalt oder iiber sein Vorhandensein befinden. Das alles sind
gekiinstelte und willkiirliche Unterscheidungen. Schon aus den §§157 und 242 BGB, die
auch in Handelssachen gelten, ergibt sich, daBl es niemals darauf ankommen kann, ob
die Beteiligten einen Handelsgebrauch nach seinem Inhalt oder iiberhaupt nach seinem
Vorhandensein kennen. Wenn sie aber einen auf sie anwendbaren Handelsgebrauch aus-
schlieflen wollen, so geniigt es, daBl sie das ausdriicklich oder in schlissiger Weise tun;
tun sie es nicht, so sind sie ihm unterworfen, gleichviel, ob sie noch irgendwelchen Unter-
werfungswillen haben oder gar duBlern. Das gilt ebenso wie fir Handelsgebrauche, die
zur Auslegung dienen, auch fiir solche, die die Leistung bestimmen.

Nach diesen Grundsidtzen kann es allerdings vorkommen, daf die Erkldrung einer
Partei nach einem ihr unbekannten oder nicht vollig bekannten Handelsgebrauch anders
auszulegen ist, als sie die Erklirung gemeint hat. Dann bleibt ibr nichts anderes ibrig,
als die Erklarung wegen Irrtums nach den §§ 119, 121 BGB anzufechten und die sich
daraus ergebende Schadenersatzpflicht (§ 122 BGB) auf sich zu nehmen (RG in JW
1926, 1325). Die Anfechtungsmoglichkeit jedoch ist nicht schlechthin gegeben, insbeson-
dere dann nicht, wenn anzunehmen ist, daB der Erklirende sich auch einer thm unbe-
kannten Handelssitte unterwerfen wollte, oder doch jedenfalls, daB er sich ihr beiKennt-
nis jhres Bestehens und bei verstindiger Wiirdigung der Sachlage unterworfen haben
wiirde: dal letzteres nach den Umstdnden des Falles auszuschlieBen sei, gehort geradezu
zur Voraussetzung der Irrtumsanfechtung (§ 119 BGB Abs. 1 a. E.). Dariiber hinaus
besteht eine Anfechtungsmiglichkeit nur bei Handelsgebriuchen, die der Auslegung der
Erklirung dienen, nicht bei Handelsgebriuchen, die den Inhalt der Leistung bestimmen.
Jene entsprechen dem § 157 BGB, diese dem § 242 BGB (Anm. 24). Wer jene nicht kennt,
irrt Uber den Inhalt seiner Erklirung; wer diese nicht kennt, irrt nur iber die Rechts-
folgen seiner Erkliarung. Nur in jenem, nicht in diesem Fall trifft § 119 BGB zu (RG 134,
197). Insofern ist allerdings ein Unterschied zu machen, aber dieser beruht auf § 119
BGB. Wer sich verpflichtet, im Friihjahr zu liefern und danach kraft eines ihm unbe-
kannten Handesgebrauchs (§ 359 HGB) frither liefern miiBite, als er angenommen hat,
irrt iiber den Inhalt seiner Verpflichtungserkliarung und kann diese nach § 119 BGB, falls
dessen iibrige Voraussetzungen gegeben sind, anfechten. Wer aber eine Verkaufskom-
mission erteilt und dabei nicht wei, daB nach dem am Orte des Geschifts geltenden
Handelsgebrauch der Kaufpreis gestundet wird und demgemaB der Kommissionar berech-
tigtist, den Kaufpreis ebenfalls zu stunden (§393 Abs. 2 HGB), irrt nicht iiber den Inhalt der
Kommission, sondern nur iiber eine Rechtsfolge und kann nicht anfechten. Freilich gibt
es auch Rechtsfolgen, die so wesentlich sind, daB sie einem Geschift einen ganz bestimm-
ten Charakter aufpriigen, und diese sind zum Inhalt der Erklirung zu rechnen, so daB
ein Irrtum iiber sie die Anfechtbarkeit wegen Irrtums begriindet (RG 88, 284; 89, 33).
Aber das kommt bei Unkenntnis von Handelsgebriuchen der in den §§ 59, 87d, 94, 96,
380 Abs. 2, 393, 394, 396, 428 HGB genannten Art nicht in Frage; vgl. dazu § 346 Anm. 2.

Aus dem Wesen der Verkehrssitte und ihrer Unterart, des Handelsgebrauchs, folgt
ohne weiteres, dal sie niemals zwingende Rechissiitze auBer Anwendung setzen kénnen
(RG 103, 147). Dagegen besteht kein Grund, sie auch vor nachgiebigen Rechtssiitzen
Halt machen zu lassen. Die Frage ist duBerst streitig. Die absolute Vorrangigkeit des
dispositiven Rechtssatzes vor dem Handelsbrauch vertraten Schlegelberger-Hildebrandt?
Anm. 9 zu § 346 und OLG Miinchen BetrBer. 1956, 94 (dort entschieden fiir § 376 HGB).
Fir das Gegenteil, wonach stets der Handelsbrauch als Verkehrssitte den dispositiven
Rechtssatz verdringe, haben sich ausgesprochen: Soergel-Siebert® Anm. 33 zu § 157,
Enneccerus-Nipperdey?® I, § 41 I11, jetzt auch Schlegelberger-Hildebrandt® a. a. O. und
der BGH in LM § 675 BGB Nr. 3 (geurteilt fiir § 384 Abs. 3 HGB). Eine Mittelmeinung —
der dispositive Rechtssatz geht vor, wenn er die Absicht des Gesetzgebers auf einen ge-
rechten Interessenausgleich zur Darstellung bringt — findet sich bei Gallois NJW 1954,
2931f., 295 (m.Nachw.}); sie liegt den Entscheidungen RGZ 135, 340; OLG Celle BetrBer.
1961, 1341 (fiir § 87 Abs. 2 HGB) zugrunde. Von diesen drei Thesen kann die erstgenannte
keine Zustimmung verdienen. (J. v. Gierke® S. 23 gegen Schreiber, Handelsbrauche 1922
8. 481f.). So gut wie im einzelnen Fall die Parteien einen nachgiebigen Rechtssatz durch
Vereinbarung ausschlieBen konnen, 148t sich auch einer zur Sitie gewordenen Verein-
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barung diese Wirkung beilegen. Was die beiden letztgenannten Auffassungen an-
langt, so diirfte, wie Soergel-Siebert a. a. O. mit Recht bemerken, der Unterschied
zwischen ihnen praktisch kaum ins Gewicht fallen, da die Verkehrssitte immer einen
unbeachtlichen VerstoB gegen Treu und Glauben darstellen wird, wenn sie von einem
dem gerechten Interessenausgleich dienenden Gesetz abweicht. Ahnlich auch schon
die Vorauflage.

3. Von der Verkehrssitte sind Geschiiftsbedingungen zu unterscheiden (J. v. Gierke®
S. 251f.). Das sind Vertragsgrundsitze (leges contractus), die vom einzelnen Kavfmann,
oft auch von groBen Gruppen aufgestellt werden, um als Norm fiir kiinftig abzuschlieBen-
de Vertrage zu dienen. Bisweilen werden sie auch unter Zuziehung von Vertretern der
auf der Gegenseite beteiligten Gruppen aufgestellt; das ist bei den Allgemeinen deutschen
Spediteurbedingungen (AdSp.) geschehen. Aus allgemeinen Geschiiftshedingungen kion-
nen sich durch lingere tatsichliche Ubung Verkehrssitten entwickeln. Bevor diese Ent-
wicklung vollendet ist, 1i8t sich nicht annehmen, daB ein Geschiftsgegner, der die
Geschiftsbedingungen weder kennt noch kennen muB, ihnen unterworfen sei. Vielmehr
muB in der Regel verlangt werden, daB3 der Geschaftsgegner in geniigender Weise auf das
Bestehen der Geschiftsbedingungen hingewiesen wird. Nur ausnahmsweise, bei groeren
Unternehmungen, von denen allgemein bekannt ist, daBl sie ihre Vertrige nach fest-
gelegten Geschaftsbedingungen abschliefen, geniigt es, wenn diese o6ffentlich bekannt
gemacht worden sind. Sind sie aber zur Verkehrssitte, insbesondere zum Handelsgebrauch
geworden, so sind sie auch ohne Kenntnis des Geschaftsgegners auf ihn anwendbar.
Hier ist bei VertragsabschluB mit einem Kunden, wenn nicht dessen gegenteiliger Wille
erkennbar ist, anzunehmen, da der Kunde sich der in den Geschaftsbedingungen ent-
haltenen Ordnung unterworfen hat; so RG in DR 1941, 1211; BGH in MDR 1951, 284.
Darum ist sorgfiltig zu priifen, ob die Entwicklung der Geschiftsbedingungen zur
Verkehrssitte wirklich vollendet ist. Bei manchen Geschiftsbedingungen ist ein Versto
gegen die guten Sitten zu beobachten gewesen, der in einem MiBbrauch der Monopol-
stellung ihrer Urheber lag (RG 99, 107; 102, 397; 103, 82; 106, 388; 115, 219; 143, 24);
neuerdings zieht der BGH (BGHZ 22, 96) weitergehend auch Schranken aus § 242 BGB.
Uber Geschaftsbedingungen s. Michel, Die allgemeinen Geschiftsbedingungen als Ver-
tragsbestandteil in der Rechtsprechung 1932 (Beitrige zur Kenntnis des Rechtslebens,
Heft 8); L. Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschiftshedingungen 1935; Hildebrandt,
in Arch.ziv.Pr. 143, 3261f., Pagenstecher, Sittenwidrige Lieferungsbedingungen 1943;
Hildebrandt, Zulassigkeit und Wirkungen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, JR
1955, 325; Nastelski, Zulassigkeit und Wirkung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen,
DRIiZ 1955, 212; v. Brunn, FormularmiBige Vertragsbedingungen der deutschen Wirt-
schaft? 1956; Fischer, Die Allgemeinen Geschifts- und Lieferungsbedingungen, BetrBer.
1957, 481,

Zum Verhiltnis der Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu den allijerten Dekartel-
lierungsvorschriften ist auf das in der Vorauflage Gesagte zu verweisen. Das Gesetz iiber
Wetthewerbsbeschrinkungen unterwirft die Festsetzung von Allgemeinen Geschifts-
bedingungen durch Konditionenkartelle dem Zwang zur Anmeldung bei dem Bundes-
kartellamt mit der Moglichkeit des amtsseitigen Widerspruchs — er sperrt das Wirksam-
werden der Kartellabsprache — wegen Milbrauchs der Marktstellung (§§ 2, 9, 12 des
Gesetzes); auf Preise und Preisbestandteile diirfen die Kartellabsprachen sich nicht
beziehen. Bei den sogenannten marktbeherrschenden Unternehmen unterliegt die Ge-
staltung ihrer Geschiftsbedingungen, wenn sie eine miBbrauchliche Ausnutzung der
beherrschenden Stellung am Markt erkennen 148t, dem Einschreiten der Kartellbehorde
{(Aufforderung, die Anstande abzustellen, notfalls Erklirung der Geschiftsbedingungen
als unwirksam, § 22 des Gesetzes). — Die Vorschrift des § 138 BGB tiber die Nichtigkeit
von Vertrigen wegen sittenwidriger Ausnutzung einer Monopolstellung bleibt hiervon
unberiihrt.

Das Kartellrecht der Europiischen Gemeinschaften kennt dhnliche Zielsetzungen:
Art. 85 (Abs. 1 lit. a), 86 (lit. a) des EWG-Vertrages v. 25. 3. 1957 (BGBI. 11, 766) und
die auf Grund des Art. 87 daselbst erlassenen Durchfithrungsbestimmungen in der VO
Nr. 17 des Rates der EWG, v. 6. 2. 1962 (Amtsbl. der Europ. Gemeinschaften 8. 204/62;
geiandert durch VO Nr. 59 v. 3. 7. 1962 — ABI. 8. 1665/62 —) und der VO Nr. 27 der
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Kommission des Rates der EWG, v. 3. 5. 1962 (ABI. S. 1118/62); Art. 65ff. des Montan-
vertrages v. 18. 4. 1951 (BGBI. 1952 I1, 445).

Einer besonderen Erorterung bediirfen die Borsenusancen. Diesen hat Cosack
(7. Aufl. S. 345) den Charakter autonomer, von den Bérsenorganen geschaffener Rechts-
sitze beilegen wollen. Das trifft aber nicht zu (vgl. Rehme in EhrenbergHandb. I 8. 278;
RieBer-Rehm BorsG § 4 Anm., 14; Miiller-Erzbach2.® 8. 570; J. v. Gierke® S. 520; Cosack
spricht in der 12. Aufl. S. 356 nur noch von ,,autonomen‘* Geschiaftsbedingungen, scheint
diese aber zu den Rechtsquellen zu rechnen). §4 des Borsengesetzes v. 27. 5. 1908
(RGBL. S. 215) schreibt zwar vor, daB fiir jede Borse eine Bérsenordnung zu erlassen ist,
die der Genehmigung der Landesregierung unterliegt. Die Borsenordnung ist dazu
bestimmt, die Verfassung der Borse zu regeln, und insoweit 148t sich von einer Auto-
nomie sprechen. Dagegen ist weder den Borsenorganen noch den Landesregierungen das
Recht beigelegt, Privatrechtssitze zu schaffen. Die Verdffentlichungen der Borsen-
organe konnen daher gar keine Privatrechtssitze enthalten, die nicht ohnehin geltendes
Recht sind, auch keine Siitze des Gewohnheitsrechts von nur partikulirer Bedeutung,
denn auf diesem Gebiet ist die Bildung von Landesgewohnheitsrecht ausgeschlossen
(Anm. 18). Borsenusancen sind vielmehr lediglich Verkehrssitte, und zwar Handels-
gebrauche. Was die Borsenorgane an ,,Geschiftsbedingungen veroffentlichen, sind
nicht einmal durchweg Usancen, sondern mindestens zum Teil nur reine Geschifts-
bedingungen im Sinne der Anm. 27, die noch nicht zum Handelsgebrauch geworden
sind. Sowohl die Usancen der Borse als auch ihre Geschiftsbedingungen sind aber ma@-
gebend fiir alle Geschifte, die an der Borse geschlossen werden, auch wenn sie einem
Beteiligten nicht bekannt sein sollten. Denn jeder mufBl wissen, daB Geschiftsbedin-
gungen an der Bérse bestehen. Wer ein Borsengeschift abschlieft, unterwirft sich daher
auch den Geschiftsbedingungen; die Usancen gelten ohnehin fir jeden auch ohne Unter-
werfungswillen (Anm. 24). Eine Anfechtung wegen Irrtums kénnte hier aber nur unter
ganz besonderen Umstianden zugelassen werden. Denn in der Regel wird angenommen
werden miissen, daB derjenige, der sich in Boérsengeschifte einlaBt, die Geschiftsbedin-
gungen und Usancen der Borse auch insoweit gegen sich gelten lassen will, als sie ihm
unbekannt sind, dafl er also von vornherein auch mit der Auslegung einverstanden ist,
die sich aus den Geschiftsbedingungen oder Usancen ergibt. Dann kann er sich aber
nicht auf Irrtum iiber den Inhalt seiner Erklirung berufen {vgl. Anm. 25). Die Geschéfts-
bedingungen und Usancen der Boérse gelten iibrigens nicht nur fiir sogen. ,,Innen-
geschafte* zwischen Borsenbesuchern, sondern auch fiir ,,AuBengeschifte*, z.B. fir die
einer Bank erteilte, an der Borse auszufithrende oder durch Selbsteintritt zu erledi-
gende Effektenkommission, ohne daB der Kommittent sich ihnen besonders zu unter-
werfen braucht; denn auch der AuBenstehende muf3 mit ihnen rechnen (a. M. Miiller-
Erzbach?.? 8. 571). Uber die Bérse vgl. H. Goppert, Recht der Borsen 1932.

Handelsgebrauche sind vielfach gesammelt worden, teils von Handelskammern,
teils in Privatarbeiten. Zu nennen sind an privaten Sammlungen: Dove-Meyerstein,
Gutachten der Berliner Handelskammer 1907—1930; Zinkeisen, Hamburgisches Bor-
senhandbuch 11. Aufl. 1950.

Uber das Bestehen von Handelsgebrauchen kénnen Gutachten der Handelskammern
eingeholt werden. Soweit fiir gerichtliche Entscheidungen Kammern fiir Handelssachen
eingerichtet sind, kann nach § 114 GVG iiber das Bestehen von Handelsgebrauchen die
Kammer fiir Handelssachen auf Grund eigener Sachkunde und Wissenschaft entschei-
den. Sie ist also auf eine Beweiserhebung dariiber auch dann nicht immer angewiesen,
wenn das Bestehen oder Nichtbestehen eines Handelsgebrauchs beim Gericht nicht
offenkundig ist (§291 ZPO). Das Berufungsgericht ist berechtigt (RG 44, 34), aber
nicht genétigt, eine solche Feststellung der Kammer fiir Handelssachen nachzupriifen,
es kann sich auf deren Sachkunde stiitzen (RG 2, 384; 90, 104; 110, 49). Das Bestehen
oder Nichtbestehen sowie der Inhalt eines Handelsgebrauchs sind ,,Tatsachen‘, keine
Rechtssitze (Anm. 20, 21). Was die Tatsacheninstanzen hieriiber feststellen, ist, soweit
nicht die Feststellung selbst auf einem prozessualen Fehler beruht oder der Begriff
des Handelsgebrauchs verkannt, insbesondere ein MiBbrauch als Handelsgebrauch
angenommen worden ist (Apm. 22), fiir das Revisionsgericht grundsitzlich bindend
(RG 2, 385; 55, 377; WarnRspr. 1919 Nr. 131; BGH MDR 1952, 155; a. M. Reinicke
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Anm. zu BGH MDR 1956, 219). Das gilt jedenfalls fiir 6rtliche Handelsgebrauche. Allge-
meine Handelsgebriduche und solche, die in mehreren Oberlandesgerichtsbezirken gelten
sollen, sind jedoch ebenso revisibel (RG 103, 142), wie dies in stindiger Rechtsprechung
bei Geschiftsbedingungen geschieht (vgl. RG 111, 278; 124, 332; 154, 157; OGHZ 2,
299; BGH 1, 85; 7, 365; BGH Betrieb 1953, 293).

Die internationale Wirtschaftsverflechtung fihrt mehr und mehr auch zur Ent-
wicklung internationaler Handelsbriauche und Geschaftsbedingungen, so besonders im
Bereich des Transportrechtes und Luftrechtes. Auch im internationalen Handel sind
Vertragsklauseln tblich, fiir die sich bestimmte Formeln und Abkiirzungen eingebiirgert
haben und mit denen sich im In- und Ausland ein bestimmter Sinn verbindet (z. B. die
cif-, fob-, fas-, for-, cf.-Klausel). Ihre Auslegung wird weitgehend durch die kaufmanni-
sche Auffassung bestimmt. Moglich ist, da8 ihnen nach kaufminnischer Anschauung
der verschiedenen Lénder der Vertragsteile ein abweichender Sinn beigelegt wird. Um
eine internationale Vereinheitlichung der Auslegung anzubahnen, hat der AusschuB
far handelsiibliche Vertragsformeln der Internationalen Handelskammer Paris im Jahre
1936 unter der Bezeichnung Incoterms 1936 (International Commercial Terms) elf
solcher Klauseln interpretiert, wobei die Geschéaftspartner durch Bezugnahme auf die
Incoterms 1936 die einheitliche Auslegung sichern kénnen. Die Incoterms erginzen die
1932 von der International Law Association in Gemeinschaft mit der Internationalen
Handelskammer iiber das cif-Geschift aufgestellten ,,Warschauer u. Oxforder Regeln‘‘.
Sie sind im Jahre 1953 als Incoterms 1953 — Abdruck in der Vorbem. 1e vor § 373
— neu gefaBt. Auf diese Weise ist die Entwicklung einer international einheitlichen
kaufminnischen Ubung und Auffassung eingeleitet worden; wenngleich Entscheidendes
hier noch zu tun bleibt; so gelten die Incoterms 1953 beispielsweise nicht im Handels-
verkehr mit den USA, vielmehr sind fiir die hier z. T. andersartige Auslegung der ge-
brauchlichen Klauseln die ,,Revised American Foreign Trade Definitions 1941 mafi-
geblich. Wegen der internationalen Sprachregelung fiir sonstige Zweige des Geschifts-
verkehrs (Dokumentenakkreditive, Inkasso von Handelspapieren) vgl. unten Anm. 35.

4. Keine Rechtsquelle sind gerichtliche Entscheidungen und die Erkenntnisse der
Wissenschaft. Sie stellen nicht objektives Recht dar, sind nicht selbst Rechtsnorm,
sondern nur Erkenntnisquellen der Rechtsauslegung, die den Richter nicht binden,
deren kritische Benutzung jedoch zu seinen Aufgaben gehort. Wie aber eine Verkehrs-
sitte zur Bildung von Gewohnheitsrecht fiihren kann, so kann es auch eine feste Recht-
sprechung. Es 148t sich wohl sagen, daB dies der Weg ist, auf dem am meisten sich
Gewohnheitsrecht gebildet hat und bildet. Als hervorragende Beispiele seien angefiihrt
der Grundsatz der Unanfechtbarkeit von Beitrittserklarungen zu handelsrechtlichen
Gesellschaften (vgl. § 105 Anm. 73) und jener der Bindung an Erklirungen gegeniiber
der Offentlichkeit (vgl. § 15 Anm. 211.).

Die bisher herrschende Meinung, wonach nur in diesem Sinne der Rechtsprechung
die Wirkung einer Rechtsschépfung beigelegt werden konne, beginnt allerdings je
langer je mehr der Kritik zu verfallen. Ausgehend von der Uberlegung, da8 Bildung von
Gewohnheitsrecht durch stindige, insbesondere héchstrichterliche Rechtsprechung ja
mit irgendeiner solchen Entscheidung ihren Anfang genommen haben muf und daB
dieser erste Durchbruch in rechtliches Neuland — sofern er mit dem Anspruch auf
grundsatzliche Geltung proklamiert wird — nicht wohl als dem Recht nicht entsprechend,
in einem leeren Raum noch nicht gewohnheitsrechtlich gebildeten neuen Rechts stehend
bezeichnet werden diirfe, gewinnt die These vom sogenannten Richterrecht Gewicht:
als einer Quelle von Rechtssiatzen, deren Ausformung im dialektischen Proze} wissen-
schaftlich fundierten Weiterbauens am System der geltenden Rechtsordnung geschieht,
um ihren Wertungen auch da, wo mehr als die bloBe Ausfiilllung von Gesetzesliicken in
Rede steht, die Geltung im stindigen Wandel der Lebensverhéltnisse zu bewahren.
Diese Ausformung vollzieht sich sichtbar in der Leitsatzpraxis der hochsten Gerichte
(wenngleich keinesfalls alle Leitsitze die Qualitat von Richterrecht duBern). In grund-
sitzlichen Fragen der Rechisfortbildung, zu welcher die Revisionssenate nunmehr
durch ausdriicklichen gesetzlichen Befehl aufgerufen sind (§§ 137 GVG, 45 ArbGerG, 11
VGO, 43 SGG), prigen ihre der konkreten Entscheidung zugrundegelegten und in der
Stilgebung von Rechtsnormen erarbeiteten Obersitze objektives Recht. Die so prizi-
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sierte Norm gilt — aus der Autoritit des richterlichen Mandates —, ohne erst der Besti-
tigung durch nachfolgende langere Rechtsprechungspraxis zu bediirfen. Allenfalls das
Anliegen der Verfeinerung und Abgrenzung bleibt dann Sache spaterer Entscheidungen,
wie es ahnlich in der Gesetzgebungspraxis durch die Durchfithrungsbestimmungen
geschieht. Gewohnheitsrecht ist in seiner Existenz des Beweises fahig und u. U. bediirftig
(§ 293 ZPO), Richterrecht ist es nicht. Vgl. zu der Problematik im einzelnen: Lef}, Vom
Wesen und Wert des Richterrechts (1954); Esser, Grundsatz und Norm in der richter-
lichen Fortbildung des Privatrechts (1956; grundlegend, mit besonderer Beziehung auf
das angelsichsische case law); Briiggemann, Gesetzesrecht und Richterrecht, JR 1963,
162ff.; Arndt, Gesetzesrecht und Richterrecht, NJW 1963, 1273ff.

Jenseits der richterrechtlichen Problemstellungen bleiben Wissenschaft und Recht-
sprechung als Erkenntnisquelle des Rechtes von hervorragender Bedeutung. Die Wissen-
schaft, welche mit ihrer systematischen Forschung die den positiven Rechtsvorschriften
zugrunde liegenden rechtspolitischen Wertungen, die geschiitzte Interessen und den
Zweck der Normen aufspiirt, so den sachlichen Anwendungsbereich der Normen ver-
mittelt, welcher teils hinter dem Wortlaut des Gesetzes zuriickbleibt (cessante ratione
cessat lex ipsa), teils iiber ihn hinaus auch Tatbestande anderer Art erfaflt, welche ferner
das rechtslogische Verhiltnis der einzelnen Grundsitze zu einander ergrindet und ab-
grenzt und zur Erkenntnis der die Gesetzeskasuistik beherrschenden allgemeingiiltigen
Wertungen strebt, und ebenso die Rechtsprechung, welche in gleicher Denkweise den
konkreten Fall entscheidet und so die Rechtserkenntnis stindig neu griindet, haben
gerade im Bereich des Handels- und Wirtschaftsverkehrs zu einem vertieften und zu-
gleich lebensnahen Verstindnis des Rechts gefithrt, dessen Signum alle Merkmale des
Schopferischen triagt. Besonderes Verdienst gebiihrt der wertbetonenden Rechtsbe-
trachtung, die schlecht und miBverstindlich als ,,Interessenjurisprudenz‘‘ bezeichnet
wird (Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, ArchZivPr. 112 (1914);
Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932; Miiller-Erzbach, Wohin fiithrt die
Interessenjurisprudenz ? 1932; derselbe, Die Hinwendung der Rechtswissenschaft zum
Leben und was sie hemmt, 1939; derselbe, Die Rechtswissenschaft im Umbau, 1950;
Coing, System, Geschichte und Interesse in der Privatrechtswissenschaft, Jur. Ztg. 51,
481; Boehmer, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung II, 1 § 18; kritisch: Paw-
lowski, Problematik der Interessenjurisprudenz, NJW 1958, 1561ff.). Sie hat jene
Rechtsfindung, welche sich mit abstrakten Folgerungen aus den vom Gesetz verwen-
deten Begriffen oder gar aus wissenschaftlich aufgestellten Oberbegriffen begniigt,
durch den Hinweis iiberwunden, daB, falls der Inhalt des Begriffes nicht aus der ratio
des Gesetzes ermittelt wird, die Auslegung zur Willkiir wird, weil der Interpret aus
abstrakten, von der ratio legis gelosten Begriffen abzuleiten vermag, was er ihnen
jeweils selbst zugrunde legt, so daB diese Methode dem Subjektivismus verfallt. Die
Interessenjurisprudenz bekidmpft ferner aus gleichen Erwigungen die formale, vor-
wiegend deduktiv gefundene juristische Konstruktion und leitet das Rechtssystem ab
aus den den Normen zugrunde liegenden Werten, den geschiitzten Interessen und dem
Zweck. Diese Rechtsbetrachtung hat sich mehr und mehr auch in der Rechtsprechung
durchgesetzt (vgl. RG 99, 234; 100, 132; 102, 274%; BGH 4, 158; 13, 370) und in der
Verpflichtung des Richters auf die verfassungskonforme Anwendung des Gesetzes, d. h.
auf ein Gesetzesdenken in den Wertvorstellungen des GG ihre Kronung gefunden.. Sie
fordert die Erkenntnis dessen, was unter dem ,,Sinn“ des Gesetzes zu verstehen ist,
fiihrt die gesetzlichen Begriffe auf ihren wahren Wert und Gehalt zuriick, deckt die
Machtverhéltnisse auf, welche die gesetzliche Wertung bestimmt oder beeinfluBt haben,
vermittelt so sichere und bessere Einsichten und ermoglicht im Besonderen, Liicken des
Gesetzes sachgemaB auszufiillen. Sie ist daher im wahren Sinne ,,gesetzestreu. Der
Richter hat sich dabei allein von der gesetzlichen Wertung leiten zu lassen und darf
nicht ein anderes Interesse, das ihm schwerwiegender erscheint, an die Stelle des gesetz-
lich geschiitzten setzen. Wo jedoch im Bereich des Schuldrechts eine nachtrégliche
vollige Verdnderung der Lebensverhaltnisse die gesetzliche Wertung als nicht mehr
mafstabbar und mit Billigkeit schlechthin unvereinbar erscheinen laft, fithrt § 242 BGB
nach dem obersten, alles positive Recht beherrschenden Grundsatz von Treu und Glauben
zu einem Umdenken des konkreten Schuldverhiltnisses und zu seiner Zurickfilhrung an
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die sog. Opfergrenze (Soergel-Siebert® Anm. D, I 1 zu § 242 BGB) fiir die Zumutbarkeit
der geschuldeten Erfillung. Doch beginnt gerade hier die Gefahr der Verfliissigung der
Grenzen. Diese Gefahr 148t sich an der Unschirfe des Dogmatisch-Tatbestandlichen in
der von Larenz, Geschaftsgrundlage und Vertragserfiillung® (1963) S. 109ff. eingehend
gewiirdigten neueren Rechtsprechung des BGH zum Fortfall der Geschaftsgrundlage
ablesen, nachdem deren Anwendungsbereich keinesfalls mehr auf Zusammenbruchsfolgen
nach Art derjenigen der Jahre nach 1918 und 1945 beschrankt bleibt. Damit ist die Frage
nach der Geltung der Vertragstreue gestellt. Die Mahnung der Vorauflage, daB sie
allein das fiir ein Funktionieren der Wirtschaft notwendige Vertrauen schaffe, gewinnt
angesichts solcher Tendenzen verstarktes Gewicht. Fir den Kaufmann liegt die Opfer-
grenze im Zweifel hoch; das Risiko, auch eine unter veridnderten Umstinden erheblich
driickend gewordene Verpflichtung erfiillen, d. h. zu ihr stehen zu miissen, ist seiner
Existenz eingegeben.

Eine Uberschneidung von Rechtssetzung und Rechtsprechung im Einzelfall liegt
vor in jenen Fillen, in denen kraft Gesetzes der Richter nach pflichtgemaBem Ermessen
der Billigkeit und Zumutbarkeit zur Rechtsgestaltung berufen ist. Abgesehen von gesetz-
lichen Einzelféllen, die sich in der Rechtsordnung kasuistisch finden (z. B. Herabsetzung
uiberhohter Vertragsstrafe, § 343 BGB; Gestaltung kollidierender Rechte bei Verschmel-
zung von Aktiengesellschaften, § 240 Abs. 3 S. 2 Akt. Ges. u. a. m.) wird dem Richter
eine derartige Funktion besonders in den Fillen der richterlichen Vertragshilfe zugewie-
sen, die urspriinglich dem Bediirfnis des Schuldnerschutzes entsprungen war, aber
gleichermaflen auch den Interessen der Glaubiger zu dienen hat. Eine bundesrechtliche
Neuregelung des gesamten Vertragshilferechtes ist durch das Vertragshilfegesetz v.
26. 3. 52 (BGBL. I, 198) in der Fassung des Allgemeinen Kriegsfolgengesetzes v. 5. 11. 57
(BGBIL. 1, 1747) erfolgt. Das Gesetz bezieht sich auf die Regulierung von umgestellten
RM.-Schuldverpflichtungen und ist daher inzwischen weitgehend unaktuell geworden.
Eine gewisse subsididre Bedeutung beansprucht es nur noch im Verhiltnis zur besonderen
richterlichen Vertragshilfe, wie sie fiir Flichtlinge und Vertriebene durch § 88 des BVF
Ges. geschaffen worden ist, insofern juristische Personen und Handelsgesellschaften mit
ehemaligem Sitz in der sowjetisch besetzten Zone die Moglichkeiten des letztgenannten
Gesetzes nicht in Anspruch nehmen kénnen (unten Anm. 87). Auch kann fir Harten aus
der Abwicklung interzonalrechtlich zu beurteilender Hypothekenrechtsverhaltnisse im
Zusammenhang mit Enteignungsmafnahmen der ,,Deutschen Demokratischen Republik**
der Schutz des Vertragshilfegesetzes zum Zuge kommen (unten Anm. 68). — Das Ver-
tragshilfegesetz gilt nicht im Saarland (Ges. v. 30. 6. 59 — BGBL. I, 313—; s. aber die
besondere Ubergangs-Vertragshilfe fiir saarlindische Schuldner in §§ 16, 17 des Gesetzes).

V. Das Anwendungsgebiet des HGB

1. Das sachliche Anwendungsgebiet ergibt sich ohne weiteres aus der im HGB ge-
troffenen Regelung von Rechtsverhiltnissen. Das sind die in Art. 2 EG HGB gemeinten
,,Handelssachen*, fiir die dem BGB nur subsididre Geltung belassen und das Landes-
recht auf geringe Restgebiete beschrankt wird (Anm. 16). Was im wirtschaftlichen Sinne
unter Handel und Handelssachen zu verstehen sein kdnnte (Anm. 1), ist demgegeniiber
gleichgiiltig. Von den Handelssachen in diesem materiellrechtlichen Sinn sind aber
auch die Handelssachen im prozessualen Sinn zu unterscheiden. Das sind fiir die
streitige Gerichtsbarkeit die in § 95 GVG aufgefithrten Anspriiche, fiir welche die Zu-
stindigkeit der Kammer fiir Handelssachen begriindet ist. Dieser Begriff der Handels-
sache ist teils enger, teils weiter als der materiellrechtliche. Enger ist er, indem Anspriiche
gegen einen Kaufmann als solche nur dann dazu gehoren, wenn sie aus beiderseitigen
Handelsgeschaften herriihren. So ist z. B. ein Anspruch gegen einen Kaufmann aus einer
nur miindlich von ihm gegeniiber einem Nichtkaufmann ibernommenen Biirgschaft eine
Handelssache im materiellrechtlichen Sinne, denn die Giiltigkeit des formlosen Biirg-
schaftsversprechens eines Kaufmanns ergibt sich aus den §§ 343, 344 Abs. 1, § 350 HGB.
So ist es auch eine Handelssache im materiellrechtlichen Sinne, wenn ein Kaufmann
einem Nichtkaufmann eine Lieferung ,,zum Frithjahr‘ verspricht; denn fiir diese Zeitbe-
stimmung geben die §§ 345, 359 HGB eine Auslegungsregel. In keinem von beiden Fillen
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wire aber fir den Anspruch gegen den Kaufmann die Zustindigkeit der Kammer fiir
Handelssachen begriindet, denn es lige nur ein einseitiges Handelsgeschift vor. Anderer-
seits gehoren als Handelssachen zur Zustindigkeit der Kammer fiir Handelssachen
manche Anspriiche, die nicht im Handelsgesetzbuch geregelt sind, so z. B. Anspriiche
aus Wechseln oder Schecks, selbst wenn weder der Klager noch der Beklagte Kaufmann
ist. Fir die freiwillige Gerichtsbarkeit ist die Zustandigkeit der Kammer fiir Handels-
sachen als Beschwerdegericht in § 30 FGG geregelt, und hier sind Handelssachen die im
7. Abschnitt des Gesetzes genannten Angelegenheiten. Das sind solche, die teils Gegen-
stand des HGB, teils Gegenstand handelsrechtlicher Nebengesetze sind.

Ob man das Aktienrecht noch zu den Handelssachen im Sinne des Art. 2 EG HGB
rechnen will, nachdem es durch das Aktiengesetz v. 30. 1. 37 — erstmals — aus dem
HGB gelost ist, hat keine sachliche Bedeutung. Denn das Biirgerliche Gesetzbuch steht
ohnehin als das dltere Gesetz hinter dem Aktiengesetz zuriick, und Vorbehalte fiir das
Landesrecht kommen im Aktienrecht nicht in Frage. Eine enge Beziehung zu den Vor-
schriften des HGB bleibt schon dadurch bestehen, daB § 3 AktG die Aktiengesellschaft
zur Handelsgesellschaft erkliart und nach § 6 HGB auf Handelsgesellschaften die fir
Kaufleute geltenden Vorschriften Anwendung finden. Das trifft auch die Kommandit-
gesellschaft auf Aktien (§ 278 AktG), die GmbH (§13 GmbHG) und die eingetragene
Genossenschaft (§ 17 GenG), den Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit in gewissem
Umfang (§ 16 VersAufsG).

2. Zeitlich ist das HGB gemalBl Art. 1 EG HGB zusammen mit dem BGB, namlich
am 1. 1. 1900, in Kraft getreten. Der sechste Abschnitt des Ersten Buches (Handlungs-
gehilfen und Handlungslehrlinge) war mit Ausnahme des § 65 schon am 1. 1. 1898 in
Kraft gesetzt worden.

3. Riumliches Anwendungsgebiet. Das HGB, welches urspriinglich im ganzen
Gebiet des Deutschen Reiches eingefiihrt worden war, hat durch den Versailler Vertrag
v. 28. 6. 19 (RGBI. S. 687) und nunmehr nach dem zweiten Weltkrieg einen Teil seines
Anwendungsgebietes verloren (OstpreuBen, Gebiet ostlich der Oder-NeiBe-Linie). Es
gilt derzeit in der Bundesrepublik Deutschland, in der ,,Deutschen Demokratischen
Republik und in Ost- und West-Berlin {vgl. Anm. 10—12).

In Osterreich, wo das HGB mit Ausnahme der Abschnitte iiber Handlungsgehilfen
und -lehrlinge sowie iiber die Handlungsagenten mit Angleichs- und Erginzungsvor-
schriften durch VO v. 11. 4. 38 (RGBL. 1, 385) eingefiihrt worden war, ist es in Kraft
geblieben, wobei die Weitergeltung aus dem Verfassungsgesetz iiber die Wiederherstel-
lung des Rechtslebens in Osterreich (Rechtsiiberleitungsgesetz) GBL Nr. 6, 1945 v.
1. 5. 45 abgeleitet wird.

VI. Internationales Handelsrecht

Dem Handelsrecht eignet von seinem Wesen her der Zug iiber die nationalstaatliche
Rechtsordnung hinaus zum Internationalen. Es ist keine Frage, daB diese Tendenz im
Zeichen der stirkeren Verflechtung der Weltmirkte, der Integrierung ganzer Wirt-
schaftsrdume und der gemeinsamen Anstrengungen auf dem Gebiet der Entwicklungs-
hilfe sich in besonderem MaBe aktualisiert, und daB von dort Geist und Gesicht auch des
heimischen Handelsrechts spiirbar geprigt werden. War im Mittelalter die lex mercatoria
der Inbegriff iiberlieferter und geiibter gemein-europiischer Handelssitte, so drangt der
Welthandel der Gegenwart zur Normung und Typisierung international anwendbarer
rechtlicher Standards. Ausdruck dessen sind teils das sich verdichtende Netz zwischen-
staatlicher Abkommen, teils von internationalen Gremien ausgearbeitete Modellgesetze,
namentlich aber die Fixierung von internationalen Modellklauseln, die sich bis zum
Bereithalten fester Vertragsmodelle durchentwickelt. Die zwischenstaatlichen Ab-
kommen sind zum gréBeren Teil formell solche auf dem Gebiet des allgemeinen biirger-
lichen Rechts und nur fiir den Handel besonders bedeutsam; daneben aber auch dem
Handel im engeren Sinne dienende, wie das Genfer Abkommen iiber die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit v. 21. 4. 64 mit dem voraufgegangenen New Yorker
Abkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche v.
10. 6. 58 (die allerdings beide noch des Inkrafttretens harren), und auf dem Gebiet des
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internationalen Luftfrachtrechts das Warschauer Abkommen v.42.10.1929/30.11.1933
(RGBL. 11, 1035) mit dem ergénzenden Abkommen von Guadaljara v. 18. 9. 61 (Bundes-
gesetz v. 27. 8. 63; BGBL. II, 1160). Als Beispiel fir Modellgesetze sei der revidierte
Romische Entwurf eines einheitlichen Gesetzes iiber den internationalen Kauf beweg-
licher Sachen, von 1956, genannt (Text: RabelsZ 1957, 124); als Beispiel fiir fixierte
internationale Modellklauseln die Incoterms 1953 (oben Anm. 29}, die ,,Einheit-
lichen Richtlinien und Gebrauche fiir Dokumentenakkreditive* in der revidierten Fas-
sung von 1962 (in Kraft seit 1. 7. 63; authentischer Text: Broschiire Nr. 222 der Inter-
nationalen Handelskammer in Paris) und die ,,Einheitlichen Richtlinien fiir das Inkasso
von Handelspapieren vom Oktober 1956 (Abdruck bei Zahn, Zahlung und Zahlungs-
sicherung im AuBenhandel® (1964), 219ff.); als Beispiel fiir Vertragsmodelle die
»Allgemeinen Lieferungsbedingungen fiir den Export von Anlagegitern vom Marz
1953 (§ 377 Anm. 55; Abdruck: BAnz. 1953 Nr. 171), herausgegeben — in gleicher
Weise wie zahlreiche andere — von der Europiischen Wirtschaftskommission der Ver-
einten Nationen. Wegen des Vertragswerks der Europiischen Gemeinschaften vgl.
Anm. 53 a. E.

Die Entwicklung ist im FluB. Uberschneidung im Nebeneinander verschiedener
internationaler Gremien und Institutionen sind dank ihrer praktisch erreichten Inter-
dependenz nicht beobachtet. Eine gute Ubersicht bietet Schmitthoff, Das neue
Recht des Welthandels, RabelsZ 1964, 47ff., der darauf hinweist, daB auf diesem Wege
angestrebt werden kann, die Konkurrenz der nationalen Handelsrechtsordnungen beim
grenziiberschreitenden Giiter- und Dienstleistungsverkehr schrittweise abzubauen.

Diese Konkurrenz und die ihr geltenden Kollisionsnormen bilden gegenwirtig noch
den Kern dessen, was als internationales Handelsrecht im herkémmlichen Sinne be-
zeichnet zu werden pflegt.

Die Frage, welches von mehreren raumlich begrenzten Privatrechten im Einzelfall
anzuwenden ist, bildet den Gegenstand des ,internationalen Privatrechts®,
fir das Handelsrecht den Gegenstand des internationalen Handelsrechts. Besteht
Rechtsverschiedenheit innerhalb desselben Staatsgebiets, so spricht man von
interterritorialem oder interlokalem Privat- oder Handelsrecht und wendet darauf die
Grundséatze des internationalen, soweit sie dazu geeignet sind, entsprechend an; vgl.
dazu Anm. 61{f. Abgesehen von rechtlichen Verschiedenheiten hat jene Frage auch fir
das Verhiltnis von ridumlich verschiedenen Verkehrssitten, insbesondere Handels-
gebrauchen, zueinander Bedeutung (DiirHach. Allg. Einl. Anm. 10b). Wenngleich die
Handelsgebrauche wie iiberhaupt die Verkehrssitten keine Rechtssiatze enthalten
(Anm. 20, 21), so muB doch bei rdumlicher Verschiedenheit die Frage, welche von
mehreren im Einzelfall anzuwenden ist, ebenfalls gelost werden. Zwar ist in den Fallen,
in denen das Gesetz einen Ortsgebrauch entscheiden 148t, dem Gesetz unmittelbar zu
entnehmen, welcher Ortsgebrauch gemeint ist. So ist in den §§ 59, 77 HGB der Ort der
Niederlassung des Dienst- oder Lehrherrn gemeint, in welcher der Handlungsgehilfe
oder Lehrling beschiftigt wird, in § 396 HGB der Ort der Niederlassung des Kommis-
siondrs, in § 428 HGB der Abgangsort. Zweifelhafter ist es in den Fillen der §§ 94, 96,
99 HGB; hier ist wohl der Brauch am Ort der Niederlassung des Handelsmiklers mal-
gebend, bei Borsenabschliissen der Ortsgebrauch der Borse. Auch in den meisten anderen
Fallen, in denen das Gesetz nur von Handelsgebrduchen, nicht von Ortsgebrauchen,
spricht, ist die riaumliche Beziehung geniigend erkennbar gemacht. In § 359 HGB ist
ausdriicklich der Ort der Leistung genannt, in § 380 HGB der Ort, an welchem der Ver-
kaufer zu erfillen hat, in § 393 Abs. 2 der Ort des Geschifts, d. h. der AbschluBort des
Ausfithrungsgeschifts, in § 394 Abs. 1 der Ort der Niederlassung des Kommissiondrs.
Dagegen schweigt die allgemeine Vorschrift des § 346 HGB, nach der unter Kaufleuten
in Ansehung der Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassungen auf die
im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebriuche Riicksicht zu nehmen ist,
vollig dariiber, wie es bei ortlicher Verschiedenheit der Gewohnheiten oder Gebrauche
gehalten werden soll. Hier miissen also allgemeine Regeln eingreifen, und diese kénnen
dem internationalen oder interterritorialen Handelsrecht entnommen werden.

Diese Regeln, die sogenannten Kollisionsnormen, gehren dem Rechte des Staates
an, dessen Gerichtsbarkeit der Richter ausiibt. Das ist fiir Verschiedenheiten innerhalb
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desselben Staatsgebiets selbstverstindlich, es gilt aber auch fiir die Frage, ob in- oder
auslandisches Recht und welches von mehreren auslidndischen Rechten anzuwenden
ist (RG 55, 349; 62, 402£.). Nun sind freilich die deutschen Kollisionsnormen liickenhaft.
Das HGB enthilt — anders als das Wechselgesetz (Art. 91ff.), das Scheckgesetz (Art.
601{f.), auch das Borsengesetz (§ 61) — iberhaupt keine Kollisionsnormen, und die ein-
gehende Regelung des internationalen Privatrechts, die der zweite Entwurf zum BGB
im 6. Buche enthalten hatte, ist s. Zt. vom Bundesrat auf die wenigen, in das Einfiih-
rungsgesetz verwiesenen Bestimmungen der Art. 7 bis 30 zusammengestrichen worden.
Die Liicke ist im Schuld- und Sachenrecht besonders gro8, also gerade in den fiir den
Handel hauptsichlich in Betracht kommenden Rechtsgebieten; es finden sich hier nur
Vorschriften iiber die Form der Rechtsgeschifte und iiber Anspriiche aus unerlaubten
Handlungen (Art. 11, 12 EG BGB). Darum bedarf es im weiten Umfang der Liicken-
ausfillung. Diese geschieht nach gewissen Grundsatzen, die sich im In- und Auslande
im Streben nach GleichméiBigkeit ausgebildet haben, freilich in ihrer Geltung nicht
durchweg ganz sichergestellt sind. Aber auch soweit diese gewohnheitsrechtlichen
Grundsitze anzuwenden sind, handelt es sich allemal um die Anwendung einheimischen
Rechts. Die Nichtanwendung oder unrichtige Anwendung von Kollisionsnormen be-
griindet nach § 549 ZPO die Revision (vgl. z. B. RG 136, 362; 138, 245; 145, 86).

Aus dem reichhaltigen Schrifttum seien hervorgehoben: v. Bar, Internationales
Handelsrecht in EhrenbergHandb. 1, 3271f.; Zitelmann, Internationales Privatrecht
1897 bis 1912; Niemeyer, Das internationale Privatrecht des BGB 1901; Habicht,
Internationales Privatrecht nach dem EG BGB 1907; K. Neumeyer, Internationales
Privatrecht in der Enzyklopidie der Rechts- und Staatswissenschaft, herausg. von
Kohlrausch und Kaskel 1923; Walker, Internationales Privatrecht® 1926; Franken-
stein, Internationales Privatrecht I 1926, IT 1929, III 1934, IV 1935; Lewald, Das
deutsche internationale Privatrecht 1931; Diir.-Hach.-Geiler HGB? Allg. Einl.
Anm. 10ff.; Raape im Kommentar von Staudinger® Bd. 6, Teil 2; NuBbaum, Deut-
sches IPR 1932; M. Wolff, Das IPR Deutschlands® 1954; Raape, IPR51961; IPR im
Rechtsvergleichenden Handwérterbuch, Bd. IV 320ff., insbes. sub X, Internationales
Handelsrecht (Ficker); Kegel bei Soergel-Siebert® Bd. V, Art. 7—31 BGB. Uber ausl.
IPR vgl. Schnitzer, Handbuch des internationalen Handels- und Scheckrechts, 1938;
Cavaglieri, Il diritto intern. commerciale, 1936; Arminjon, Précis de droit intern.
priv. commercial 1948. An Zeitschriften: Niemeyers Zeitschrift fiir internationales
Recht; Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht. Uber das
internationale Privatrecht der europiischen und auflereuropiischen Staaten unterrichtet
Bd. VIII des Handbuchs von Leske-Loewenfeld, Rechtsverfolgung im internatio-
nalen Verkehr, 1929; tiber auslindisches Handelsrecht iiberhaupt: Die Handelsgesetze
des Erdballes® (bis 19183), herausg. von Kohler, Dove, E. Meyer und Trumpler (sehr
veraltet).

Grundlegende, teils geschriebene, teils ungeschriebene Kollisionsnorm aller Staaten
ist die, daB ausldndisches Recht niemals anzuwenden ist, soweit es gegen Interessen
verstof3t, die der einheimische Gesetzgeber fiir lebenswichtig hilt. Dies ist der VerstoB
gegen den ordre public oder die Vorbehaltsklausel. In Art. 30 EG BGB ist dies dahin
ausgedriickt: ,,Die Anwendung eines auslindischen Gesetzes ist ausgeschlossen, wenn
die Anwendung gegen die guten Sitten oder gegen den Zweck eines deutschen Gesetzes
verstoBen wiirde“ (vgl. die dieser Formel nachgebildete Fassung des § 1044a Abs. 2
ZPO). Das bedeutet nach der feststehenden Rechtsprechung des Reichsgerichts —
abgesehen von einem VerstoB gegen die guten Sitten —, daB ein Unterschied des fremden
und des deutschen Rechts in den staatspolitischen oder sozialen Anschauungen die
Anwendung fremden Rechts ausschlieBt, wenn sie direkt die Grundlagen des deutschen
staatlichen oder wirtschaftlichen Lebens angreifen wiirde (RG 60, 300; 63, 19; 73, 366;
93, 183; 151, 202 — gegen die Formulierung des RG: Raape IPR5[1961] 8. 97 —; Erman?®
Anm. 3b zu Art. 30 EGBGB; OLG Celle MDR 1954, 740). Unter diesem Gesichtspunkt
ist eine allgemeine Unverjahrbarkeit fiir unanwendbar erachtet worden (RG 106, 84, die
Unverjahrbarkeit war aber nach dem in Betracht kommenden schweizerischen Recht
nicht allgemein, sondern an bestimmte Voraussetzungen gebunden), ferner ein von § 18
Abs. 2 HGB (KGJ 42 A 160), von § 67 HGB (OLG Dresden OLGE 14, 345), von § 377
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Abs. 5 HGB (RG 36, 196), von § 302 Abs. 4 HGB — jetzt: § 273 Abs. 4 AktG — (OLG
Frankfurt/Main OLGE 16, 101) abweichendes Recht. Dagegen ist die Anwendbarkeit
des Art. 30 EG BGB bei einer Abweichung von §25 Abs. 1 HGB verneint worden
(RG 60, 300; 73, 368), ebenso hinsichtlich der Vereinbarung eines Erfolgshonorars
zwischen deutschem Auftraggeber und einem Anwalt in den Vereinigten Staaten fiir
die Vertretung in einer vor deutschen Behérden schwebenden Rechtsangelegenheit
(BGH 22, 162) und fiir eine Abweichung von der zwingenden Vorschrift des § b HGB
{Vereinbarung zwischen inlandischem Handelsvertreter und ausliandischem Geschifts-
herrn, das Agenturverhiltnis solle dem auslandischen Recht des Sitzes des Geschiifts-
herrn unterstellt sein, BGH NJW 1961, 1062. Vgl. auch fiir den umgekehrten Fall:
§ 92c und Anm. 2 daselbst; dazu kritisch Maier NJW 1958, 1327). In RG 93, 183 ist
angenommen worden, daB ein wahrend des Krieges ergangenes englisches Handels-
verbot unter Art. 30 EG BGB falle, daB aber der durch jenes Verbot tatsichlich ge-
schaffenen Unméglichkeit der Erfillung Rechnung getragen werden miisse. Entscheidend
ist nicht, ob dasauslandische Gesetzschon durchseinen Inhalt,sondern ob es durch seine An-
wendung auf den einzelnen Fall gegen die guten Sitten oder den Zweck eines deutschen
Gesetzes verstoBt (WarneyerRspr. 1928 Nr. 13; RG 150, 285; BGHZ 22, 162, 163).

Entsteht durch das Eingreifen der Vorbehaltsklausel eine Gesetzesliicke, so ist sie
in erster Linie aus dem sonst anwendbaren, durch die Vorbehaltsklausel nicht betroffe-
nen ausliandischen Recht, erst hilfsweise aus dem deutschen Recht zu schlieBen (RG
106, 82ff.; BGH 28, 387).

Ob die Anwendung deutschen Rechts gegen den Zweek eines auslindischen Gesetzes
verstoBlen wiirde, geht den deutschen Richter grundsitzlich nichts an. Das schlieBt aber
nicht aus, in dem Zuwiderhandeln gegen ein auslindisches Gesetz u. U. einen Verstof
gegen die guten Sitten zu finden. Freilich kann das nicht von jedem auslandischen Gesetz
gelten, namentlich nicht von solchen rein wirtschaftspolitischer Art (KG in JW 1926,
2002; in HansRGZ 1928 A 730; RG in JW 1927, 22882). Dagegen ist als sittenwidrig
z. B. erachtet worden der Verkauf von Kokain nach Indien, der dort aus Griinden der
Volksgesundheit verboten ist (RG in JW 1927, 22882), ebenso die Beihilfe zum gewerbs-
maiBigen Schmuggel gegen einen befreundeten Staat (RG in JW 1926, 2169), eine Dar-
lehnsgewihrung mit hoher Gewinnbeteiligung zur Einfuhr von Sprit nach trockengeleg-
ten Landern (RG in JW 1927, 22871), Nach Art. 12 EG BGB konnen zwar aus einer im
Ausland begangenen unerlaubten Handlung gegen einen Deutschen nicht weitergehende
Anspriiche geltend gemacht werden, als nach den deutschen Gesetzen begriindet sind.
VerstoBt eine Handlung aber gegen ein auslindisches Verbotsgesetz und zugleich nach
deutschen Begriffen gegen die guten Sitten, so kann ein Schadensersatzanspruch aus
§ 826 BGB begriindet sein.

Fir die Geschiiftsfihigkeit enthilt Art. 7 EG BGB eine vollstandige Kollisionsnorm,
die auch fir den Kaufmann gilt. Die Geschiaftsfahigkeit richtet sich nach der Staats-
angehorigkeit. Wenn aber die Gesetze des Staats, dem die Person angehért, ein anderes
Recht fir anwendbar erkliaren, z. B. das Recht des Wohnsitzes, so ist dieses Recht
anzuwenden. Das spricht Art. 27 EG BGB zwar nur fiir den Fall der Riickverweisung
auf deutsche Gesetze aus. Es gilt aber allgemein, auch fir den Fall der Weiterverweisung
auf ein anderes Recht. Denn wenn nach deutschem Recht die Gesetze eines anderen
Staats anzuwenden sind, so sind sie vollstindig anzuwenden, mit Einschlufl der darin
enthaltenen Kollisionsnormen; Art. 27 EG BGB enthilt nur eine Einzelanwendung
dieses Grundsatzes (RG 78, 237; 91, 141; a. M. KG in JW 1928, 73). Gehort eine Person
mehreren Staaten an, so entscheidet iiber ihre Geschaftsfihigkeit ihr Wohnsitz; besitzt
sie aber neben anderen Staatsangehorigkeiten auch die deutsche Staatsangehorigkeit,
so ist das deutsche Recht maBgebend (a. M. Enneccerus-Nipperdey!® I § 67 III 4%, die
auch in diesem Fall das Recht des Wohnsitzes entscheidend sein lassen).

Von diesen Grundsidtzen macht Art. 7 EG BGB in den Absitzen 2 und 3 je eine
Ausnahme. Erwirbt ein Ausldnder, der volljahrig ist oder die rechtliche Stellung eines
Volljahrigen hat — z. B. durch Volljahrigkeitserklarung, die Frau nach manchen
Rechten durch EheschlieBung — die deutsche Staatsangehorigkeit, so behilt er die
Stellung eines Volljihrigen, auch wenn er nach den deutschen Gesetzen nicht volljahrig
ist. Dies ist eine einseitige Kollisionsnorm, und es besteht Streit dartber, ob sie durch
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Verallgemeinerung auf jeden Staatsangehorigkeitswechsel auszudehnen, namentlich
auch dann anzuwenden ist, wenn ein volljahriger Deutscher die Staatsangehdrigkeit
wechselt und nach den Gesetzen seines Staats nicht volljahrig ist. Gegen die Ausdehnung
sind Habicht 57, Zitelmann 1, 266; 2, 63, Staudinger-Raape Art. 7 EG BGB B II 1,
Frankenstein 1, 425. Auch bei DiirHach.? (Allg. Einl. 13) wird die Frage verneint, weil
die Volljahrigkeit nicht als wohlerworbenes Recht behandelt werden diirfe A. M. — fiir
eine Ausdehnung zur vollstandigen Kollisionsnorm — M. Wolif IPR? 8. 100; Kegel bei
Soergel-Siebert® Anm. 11; Erman-Arnd{® Anm. 4. Die Vorauflage hatte es darauf ab-
gestellt, ob deutsche Interessen betroffen seien. Doch kann dieses Kriterium nicht auf-
rechterhalten werden, zumal es in Abs. 2 des Art. 7 nicht denjenigen tragenden Ausdruck
gefunden hat, den die Vorauflage dem sachlichen Zusammenhang der Bestimmung
entnommen hatte. Fiir die erweiternde Auffassung diirfte der Standpunkt von Erman-
Arndt a. a. O. sprechen, dafl es ein firr alle Falle von Staatsangehorigkeitswechsel
legitimes Anliegen sei, einmal bestehende Rechtslagen, im besonderen auch die Abwick-
lung, Erfillung und Fortsetzung eingeleiteter Rechtsbeziehungen nicht zu stéren. — Das
deutsche Verkehrsinteresse wird im tibrigen fiir die im Inland vorgenommenen Geschifte
eines Auslinders — abgesehen von familien- und erbrechtlichen Geschiften und von
Verfigungen iiber auslindische Grundsticke — noch durch die in Abs. 3 enthaltene
Ausnahmevorschrift gewahrt: fir diese Geschafte gilt er insoweit als geschaftsfahig, als
er es auch nur nach den deutschen Gesetzen sein wiirde. Ein Geschift ist im Inland
»vorgenommen‘, wenn die (empfangsbediirftige) Erklirung des Auslinders dem Ge-
schiaftsgegner im Inland zugeht. Die Ansicht von DiirHach.? (Allg. Einl. Anm. 14), es
gentge nicht, daB das Geschift brieflich, durch Telegramm oder Fernsprecher vom
Ausland her zustandekomme, wird dem Verkehrsbediirfnis nicht gerecht {(wie DiirHach.
auch Habicht 58; Walker 110; Staudinger-Raape Art. 7C II 3). Die Vorschrift des Abs.
3 will aber nur den deutschen Verkehr schiitzen und ist darum auf Geschifte, die im
Ausland vorgenommen werden — also auf empfangsbediirftige Willenserklarungen, die
dem Empfianger im Ausland zugehen — nicht entsprechend anwendbar (vgl. Art. 91
Abs. 2 Satz 2 WechselGes., Art. 60 Abs. 2 Satz 2 ScheckG).

Interzonalrechtlich ist in diesem Zusammenhang von besonderer Bedeutung die
Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters auf 18 Jahre, die von der,,Deutschen Demokra-
tischen Republik‘ durch Gesetz v. 17. 5. 50 (GBl 437), fiir den Ostsektor von Berlin
durch MagistratsVO v. 8. 6. 50 (VOBI. I, 149) vorgenommen worden ist. Die entspre-
chende Anwendung der Kollisionsnorm des Art. 7 Abs. 1 fiihrt dazu, den Eintritt der
Volljahrigkeit nach sowjetzonalem bzw. ostsektoralem Recht auch fiir die Rechtsan-
wendung der Bundesrepublik anzuerkennen; der ordre public steht nicht entgegen. So
die durchaus herrschende Meinung (OLG Diisseldorf NJW 1951, 717; KG [West] JZ
1951, 508). An die Stelle der Staatsangehorigkeit als Anknipfungspunkt tritt insoweit
der gewohnliche Aufenthalt. Verlegt ein Jugendlicher zwischen 18 und 21 Jahren seinen
gewohnlichen Aufenthalt vom Osten in die Bundesrepublik, so wird analog. Art. 7
Abs. 3 dahin zu entscheiden sein, daB er die einmal erworbene Volljihrigkeit behalt
(OLG Celle ZBIJR 1951, 235; KG [West] NJW 1951, 486; dort auch iiber Grenzfille der
Anerkennungsfahigkeit, wenn ein hiesiger Jugendlicher nur voriibergehend seinen Auf-
enthalt im Osten nimmt, um dort die Volljahrigkeit zu erwerben und alsdann wieder
zuriickzukehren).

Die Geschiftsfihigkeit einer auslindischen Ehefrau richtet sich zwar grundsétzlich
ebenfalls nach dem Rechte ihrer Staatsangehérigkeit. Betreibt sie aber im Inland selb-
standig ein Gewerbe, so wird eine etwaige, mit ihrer Eigenschaft als Ehefrau zusammen-
hingende Beeintrichtigung ihrer Geschaftsfahigkeit nicht beachtet (§ 11a GewO in der
Fassung des Art. 36 EG BGB). Uber Beschrinkungen der Verfligungsfiahigkeit infolge
des Giiterstandes s. Vorb. 35 vor § 1.

Fiir Staatenlose gilt Art. 29 EG BGB in folgender, durch das Gesetz v. 12. 4. 38
(RGBL. I, 380) der Vorschrift gegebenen Fassung:

»Soweit die Gesetze des Staates, dem eine Person angehort, fiir maBlgebend erklirt
sind, werden die Rechtsverhiltnisse einer staatenlosen Person nach den Gesetzen des
Staates beurteilt, in dem sie ihren gewdhnlichen Aufenthalt oder mangels eines solchen
ihren Aufenthalt hat oder zu der maBgebenden Zeit gehabt hat.
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Auf die letzte Staatsangehorigkeit, wie nach der urspriinglichen Fassung des Art.
29, kommt also nichts mehr an. Auch ist die Vorschrift dadurch vereinfacht, daB nicht
mehr, wenn die Person niemals einem Staate angehort hat, nach ihrem Wohnsitz ge-
forscht zu werden braucht, sondern der ,,gewdhnliche Aufenthalt* und mangels eines
solchen der Aufenthalt entscheidend ist, den die Person gegenwirtig hat oder zu der
maBgebenden Zeit gehabt hat. War sie also bei Vornahme eines Rechtsgeschifts nach
dem Rechte ihres damaligen gewdhnlichen Aufenthaltsorts oder, mangels eines solchen,
nach dem Recht ihres damaligen voriibergehenden Aufenthaltsorts geschaftstihig, so
geniigt das, auch wenn sie nach dem Recht ihres gegenwirtigen gewohnlichen oder vor-
iibergehenden Aufenthaltsorts nicht geschiftsfahig sein sollte.

Fiir die Kaufmannseigenschaft ist nicht die Staatsangehorigkeit, der Wohnsitz oder
Aufenthaltsort, sondern allein der Ort der Handelsniederlassung entscheidend. Das
ergibt sich fiir das deutsche Recht unmittelbar aus dem HGB, das nicht unterscheidet,
ob derjenige, der im Inlande ein Handelsgewerbe betreibt, In- oder Auslander ist. Es
geniigt, daB3 im Inlande eine Zweigniederlassung besteht. Danach bestimmt sich auch,
ob der Inhaber als Voll- oder als Minderkaufmann anzusehen ist. Unterhilt ein Unter-
nehmer, der nach dem Recht seiner ausldndischen Hauptniederlassung nicht die Kauf-
mannseigenschaft besitzt, im Inland eine Zweigniederlassung und erfordert sein Ge-
werbe nach Art und Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschifts-
betrieb, so ist er nach § 2 HGB verpflichtet, die Firma der Zweigniederlassung ins Han-
delsregister eintragen zu lassen, und wird damit {Voll-)Kaufmann, auch wenn er nicht
Geschifte der in § 1 HGB bezeichneten Art betreibt (vgl. § 13b). In diesem Falle des
§ 2 HGB ist auf das gesamte Unternehmen abzustellen (§ 2 Anm. 14), wobei jedoch
geniigen muB, wenn auch nur der Betrieb der einzelnen Zweigniederlassung die bezeich-
neten Voraussetzungen erfillt. Ist der Inhaber einer inlindischen Zweigniederlassung
Vollkaufmann, so trifft ihn auch die Buchfiihrungspflicht mit ihren zivil- und strafrecht-
lichen Folgen (RG bei Bauer 22, 2).

Fiir das Firmenrecht (vgl. dazu K. Bussmann, Name, Firma, Marke, 1937, S. 286{f.}
gilt das Recht des Niederlassungsorts insoweit, als es sich um die Frage der Eintragungs-
pflicht handelt. Auch das trifft Zweig- wie Hauptniederlassungen, wobei in den Fillen
des § 1 HGB die Vorfrage zu 16sen ist, ob Vollkaufmannseigenschaft besteht, im ibrigen,
ob die Niederlassung nach Art und Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb erfordert. Fiir den Fall, daB sich die Hauptniederlassung eines Einzel-
kaufmanns oder einer juristischen Person — mit Ausnahme von Aktiengesellschaften
oder Kommanditgesellschaften auf Aktien, fiir die § 44 AktG gilt — oder der Sitz einer
Handelsgesellschaft im Ausland befindet, ist die registermiBige Behandlung inlandischer
Zweigniederlassungen nunmehr in § 13b HGB in der Fassung des Gesetzes v. 10. 8. 37
(RGBL I, 897) geregelt, und zwar in Anlehnung an § 44 AktG.

Die Frage, wie die Firma zu lauten hat, richtet sich in erster Linie nach dem Recht
des Gebietes, in dem sich die Hauptniederlassung bhefindet. Liegt diese im Ausland und
ist nach dortigem Recht die Firma unzuléssig, so hat der deutsche Registerrichter ihre
Eintragung auch fiir eine inlandische Zweigniederlassung abzulehnen. Das FirmenmiQ-
brauchsverfahren nach § 37 Abs. 1 HGB betrifft zwar VerstoBe gegen die Vorschriften
des HGB, wird aber entsprechend auch dann anzuwenden sein, wenn feststeht, daB
die Firma nach dem Recht der Hauptniederlassung unzuléssig ist. Wer durch den un-
befugten Gebrauch der auslindischen Firma in seinen Rechten verletzt ist, kann nach
§ 37 Abs. 2 HGB auf Unterlassung klagen; vgl. jedoch M. Wolff, IPR? S. 112/113.
Art. 8 der Pariser Verbandsiibereinkunft (Londoner Fassung v. 2. 6. 34, RGBI. 1937 11,
583), schiitzt tibrigens den ,,Handelsnamen‘ in allen Verbandsstaaten. Ist die Firma
nach dem Recht der auslindischen Hauptniederlassung zuldssig, so kann ihrer Ein-
tragungsfihigkeit fiir die deutsche Zweigniederlassung noch Art. 30 EG BGB entgegen-
stehen (Anm. 387), so namentlich wegen tiuschender Firmenzusitze (§ 18 Abs. 2; KG
in KGJ 42A 160; BayObLG in RJA 13, 37); ist das nicht der Fall, so genugt es, dafl
die Firma dem Recht der Hauptniederlassung entspricht; die deutschen Vorschriften
sind alsdann ohne Belang, soweit fiir geniigende Unterscheidung gesorgt ist (§ 30 HGB).
Uber Firmenschutz nach Art. 2 und 8 der Verbandsiibereinkunft i. V. mit § 16 UWG
vgl. RG 117, 2151f.
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Die VerduBerung eines Geschiifts mit Firma hat die Folgen, die das Recht
des Niederlassungsorts bestimmt. VerduBert also ein Auslinder seine in Deutsch-
land gelegene Zweigniederlassung mit Firma, so bestimmen sich die Folgen nach
§ 25 HGB.

Fiir das Dienstverhaltnis kaufmiinnischer Hilfspersonen gilt das Recht der Haupt-
niederlassung des Geschiftsherrn (RG in NiemeyersZ 5, 507; OLG Miinchen in OLG 23,
245), wenn sie aber fiir eine bestimmte Niederlassung angestellt sind, das Recht des
Orts dieser Niederlassung {KG in OLG 23, 61). Fiir den Agenturvertrag (Handelsvertre-
tervertrag) sollte nach der in der Vorauflage, in Ubereinstimmung mit dem iibrigen
handelsrechtlichen Schriftum, vertretenen Auffassung mangels entgegenstehender Ver-
einbarung grundséitzlich das Recht am Niederlassungsort des Handelsvertreters gelten.
Hiergegen mit treffender Begriindung Beitzke Betrieb 1961, 528ff. unter eingehender
Darstellung des Fragenkreises, der durch die Einfiigung des § 92¢ auf Grund der Han-
delsvertreternovelle von 1953 eine neue Beleuchtung erfahren hat; danach nimmt die
Rechtsprechung — sie ist zusammengestelll bei Gamillscheg, Intern. Arbeitsrecht S.
138ff. — in steigendem Grade, wofern keine anderen Anhaltspunkte vorliegen, den
Niederlassungsort des Geschaftsherrn als den kollisionsrechtlich maBgebenden
Ankniipfungspunkt an. Niheres: Vorbem. 4 vor § 84. Fiir die Vertretungsmacht
gilt das Recht der Niederlassung, fiir die sie erteilt ist, fiir die Vertretungsmacht des
Handelsvertreters das Recht seiner Niederlassung (RG 38, 194; 51, 147; in SeuffA
66 Nr. 73; im Recht 1923 Nr. 1222; in LZ 1929, 1268%; Beitzke a. a. 0.). — Uber
den kollisionsrechtlichen interessanten Fall eines Handelsmiklers vgl. BGH Betr.
1962, 197,

Fiir die Beziehungen zwischen Kommittent und Kommissionir ist kollisions-
rechtlich maBgebend das Recht der Hauptniederlassung des Kommissiondrs (Stoll
in RabelsZ 1959, 601ff.; dort auch Darstellung der einschligigen Probleme hinsicht-
lich der schuldrechtlichen AuBenwirkungen der Kommission, des Vorrangs des
Kommittenten am Kommissionsgut und der Besonderheiten der Borsenkom-
mission). Der Kommissionsagent wird in Ansehung seiner persénlichen Rechts-
beziehungen zum Geschiaftsherrn kollisionsrechtlich dem Handelsvertreter (Anm. 43)
gleichzubehandeln sein, vgl. § 84 Anm. 6, wihrend die aus der Ausfiihrung des
einzelnen Geschifts sich ergebenden kollisionsrechtlichen Fragen denen des Kom-
missionsvertrages folgen.

Wegen des internationalen Speditionsrechts vgl. § 407 Anm. 24a; wegen des inter-
nationalen Frachtrechtes Vorbem. 9 vor § 453. Das Lagergeschift folgt, soweit nichts
anderes bestimmt ist, dem Recht am Ort der Niederlassung des Lagerhalters, als dem
des beiderseitigen Erfiilllungsortes (Schuldstatut).

Fir die Form der Rechtsgeschiifte (vgl. Raape, IPR® S, 211ff.; M. Wolff, IPR? S.
1361f.) enthilt Art. 11 EG BGB zwei vollstindige Kollisionsnormen: 1. die Form be-
stimmt sich nach den Gesetzen, welche fiir das den Gegenstand des Rechtsgeschifts
bildende Rechtsverhiltnis maBgebend sind (nach dem Wirkungsstatut). 2. Es geniigt
jedoch die Beobachtung der Gesetze, die an dem Ort gelten, wo das Rechtsgeschift vor-
genommen wird (des Ortsstatus — locus regit actum). Die Wahl zwischen diesen beiden
Rechten ist also freigestellt. Ob die zu 1 genannten Gesetze die Moglichkeit zu 2 ebenfalls
gewihren, ob sie also den Satz locus regit actum anerkennen, ist fiir den deutschen
Richter gleichgiiltig (RG 88, 192; irrig JW 1913, 3339). Der Satz gilt nach Art. 11 Abs. 2
nicht fiir Rechtsgeschifte, durch die ein Recht an einer Sache begriindet oder iiber ein
solches Recht verfiigt wird, wohl aber fiir Kaufvertrige iiber ein Grundstiick {(RG 121,
156).

Vom Wirkungsstatut wird in der folgenden Anmerkung die Rede sein. Die An-
wendung des Satzes: locus regit actum bietet keine Schwierigkeiten bei einseitigen,
nicht empfangsbediirftigen Willenserklirungen und bei Vertrigen, die zwischen den
am selben Ort anwesenden Parteien oder ihren daselbst anwesenden Vertretern ge-
schlossen werden. Die Schwierigkeiten beginnen bei empfangsbediirftizen Willenserkli-
rungen, wenn der Erklirende und der Erklirungsempfinger sich in verschiedenen
Rechtsgebieten aufhalten. Alsdann steht wieder, wie im Fall des Art. 7 Abs. 3 EG BGB
{(oben Anm. 38), in Frage, wo das Rechtsgeschift ,,vorgenommen‘‘ worden ist. Es wire
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aber verfehlt, wenn man lediglich wegen des gleichen Wortlauts die Frage ebenso wie
dort beantworten wollte, namlich dahin, daB der Zugangsort entscheide. Denn die
geschiitzten Interessen sind in beiden Vorschriften nicht gleich (vgl. Anm. 30). Art. 7
Abs. 3 will das Verkehrsbediirfnis, also das Interesse des Erklidrungsempfangers
schiitzen; dagegen will Art. 11 Abs. 1 Satz 2 dem Erklirenden eine Erleichterung ge-
wihren. Wollte man auch hier den Zugangsort entscheiden lassen, so wire der Zweck des
Gesetzes verfehlt. Zwar konnte sich der Erkldrende iiber die Formvorschrift unterrich-
ten, die an dem Orte gilt, wohin er seine Erklarung richtet.Dies wire ihm vielleicht eher
moglich als die Feststellung des manchmal recht zweifelhaften Wirkungsstatuts, und
insofern konnte darin schon eine Erleichterung gefunden werden. Aber der Erklarende
kann nicht immer wissen, ob dem Empfianger die Erklarung an jenem Ort ,,zugehen*
wird. Befindet dieser sich auf Reisen und 148t er sich Posteingénge nachsenden, so kann
ihm die Erklarung in einem Rechtsgebiet zugehen, an das der Erklarende nicht gedacht
hatte und nicht hatte denken kénnen. Aus diesem Grunde ist im Sinne des Art. 11 Abs. 1
Satz 2 das Rechtsgeschift da als vorgenommen anzusehen, von wo die Erkliarung als Ver-
lautbarung ihren Weg genommen, z. B. der Kiindigungsbrief geschrieben und abgesendet
worden ist (herrsch. M.). Fiir einen VertragsschluB, bei dem die Erkliarenden sich in
verschiedenen Rechtsgebieten befinden, stehen sich hauptsachlich drei Ansichten gegen-
iber. Die einen (z. B. v. Bar 1, 361; Zitelmann 2, 163; Habicht 90; Walker 202; Stau-
dinger-Raape Art. 11 B VI 3; M. Wolff IPR? S. 127; Raape IPR® S. 143) nehmen an,
daB den Formvorschriften beider Orte, also jedesmal der strengeren, geniigt sein miisse,
weil das Rechtsgeschift — der Vertrag — an beiden Orten vorgenommen worden sei.
Die anderen (RG 62, 379; Frankenstein 1, 547; Neumeyer 15; Dir.Hach® Allg. Einl.
Anm. 20) lassen den Ort der SchluBhandlung entscheiden, also regelmiBig den Ort, wo
die Annahmeerklirung dem Gegner zugegangen, in den Ausnahmefillen der §§ 151,
152 BGB den Ort, wo die Annahme ausdriicklich oder stillschweigend erklart worden
ist. Die dritte, sogen. Spaltungstheorie, wird neuerdings vertreten von Zweigert
(Festschrift fir Rabel [1957] I, 631ff., 636ff.), jetzt auch von Raape in der
5. Aufl. des IPR S. 221. Sie gestattet einem jeden der VertragsschlieBenden
die Beobachtung derjenigen Form, wie sie am Ort seiner Erklarung gilt,
als den favor gerentis innerhalb der Regel locus regit actum. In der
Vorauflage war der ersten der drei genannten Auffassungen zugestimmt worden.
Thr gegeniiber hat jedoch die Spaltungstheorie den Vorzug, daB sich nicht
immer sicher entscheiden lieBe, welche Form die ,,strengere’ sei, und dafl auch
die Beobachtung einer als strenger ermittelten Form nicht immer an jedem der in
Frage kommenden Erkliarungsorte moglich ist. Man wird daher der Spaltungstheorie
zugeben miissen, dafB sie die hier auftauchenden Konfliktsfdlle am einleuchtendsten zu
16sen vermag.

Die Frage, welche Gesetze fiir das im Einzelfalle zur Beurteilung stehende Rechts-
verhiltnis maBgebend sind — die Frage nach dem Wirkungsstatut — ist vom EG BGB
nur unvollkommen geregelt, abgesehen von dem hier nicht interessierenden Familien-
und Erbrecht (Art. 13-—26). Nicht vorhanden ist eine Regelung fiir das Sachenrecht.
Immerhin ist hier noch die Liicke leicht auszufiillen, weil hier nach einem anerkannten
Grundsatz die lex rei sitae entscheidet (vgl. z. B. RG 149, 94). Auch fir die auf unerlaub-
ter Handlung beruhende Schuld besteht keine Schwierigkeit; denn dafiir ist anerkannter-
maBen das Recht des Tatorts entscheidend. Ausdriicklich gegeben ist lediglich eine
Einschriankung durch Art. 12 EG BGB, der bestimmt, da3 aus einer im Ausland began-
genen unerlaubten Handlung gegen einen Deutschen nicht weitergehende Anspriiche
geltend gemacht werden kénnen, als nach den deutschen Gesetzen begriindet sind. Zu
erwihnen ist an dieser Stelle ferner die VO iiber die Rechtsanwendung bei Schidigung
deutscher Staatsangehoriger auBerhalb des Reichsgebiets, v. 7. 12. 42 (RGBL 1, 706);
sie bestimmt, daB fiir auBervertragliche Schadensersatzanspriiche aus Handlungen und
Unterlassungen, im Ausland von Deutschen gegen Deutsche begangen, das deutsche
Recht anwendbar sei. Die VO ist aus den besonderen Verhiltnissen der Kriegszeit im
Hinblick auf die deutschen Besatzungsgebiete zu erkldren und in ihrer Fortgeltung nicht
unbestritten. Der BGH hat sie in zwei Entscheidungen (NJW 1961, 731 und 1063)
angewandt auf SchiffszusammenstéBe in auslindischen Gewiissern, wenn beide Schiffe
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unter deutscher Flagge gefahren waren. Hiergegen mit einleuchtender Kritik Beitzke
NJW 1961, 1993.

Nicht ganz so unzweifelhaft steht es mit den fiir das Handelsrecht besonders wich-
tigen Schuldverhiltnissen aus Rechtsgeschiften, dem Hauptfall des sogen. Schuld-
statuts, Die im zweiten Entwurf des BGB (§ 2242, Bundesratsvorlage § 2366) enthaltene
Ansicht, nach welcher der Ort maBgebend sein sollte, wo das Rechtsgeschift zum Ab-
schluB gelangt, hat sich in Deutschland nicht durchgesetzt. Nach einer ebenfalls schon
alteren Ansicht soll das Personalstatut des Schuldners entscheiden, das aber hier mei-
stens nicht nach der Staatsangehorigkeit, sondern nach dem Wohnsitz oder der gerwerb-
lichen Niederlassung bestimmt wird. In Deutschland ist die Lehre Savignys (System 8,
2001f.), daB der Schwerpunkt der Obligation im Erfillungsort liege und daher dessen
Recht mafigebend sei, zur Herrschaft gelangt, jedoch wird der Vereinbarung der Par-
teien nicht nur iiber die Wahl des Erfiillungsorts, sondern auch iiber das anzuwendende
Recht Spielraum gelassen. Das Reichsgericht hat hierin, abgesehen von voriibergehender
Neigung zum Personalstatut des Schuldners (RG 61, 345; 62, 380), seit langem eine
ganz feste Rechtsprechung entwickelt, die der Bundesgerichtshof fortsetzt. Danach soll
in erster Linie der ausdriicklich oder stillschweigend erklarte Parteiwille entscheiden.
Eine Abart davon ist der im Wege ergénzender Auslegung zu findende Parteiwille, der
sich durch die Vermutung bestimmt, welchem Recht die Parteien das Geschaft ver-
niinftigerweise unterstellt haben wiirden, wenn sie an die Frage gedacht hitten, nament-
lich ob fiir einen Vertrag einheitliches Recht gelten soll. Das lauft darauf hinaus, ob die
Umstiinde auf ein bestimmtes Recht hinweisen. Fehlt es an allen solchen Anhaltspunkten,
so entscheidet das Recht des Erfiillungsorts, der fiir jede Partei die Anwendung eines an-
dern Rechts begriinden kann (RG 54, 316; 55, 117; 66, 75; 78, 59; 81, 274; 95, 165; 102,
214; 103, 261; 107, 123; 108, 243; 126, 206; 145, 121; 151, 199; WarneyerRspr. 1930
Nr. 43; BGH NJW 1952, 540 [541]; BGHZ 7, 231 [234]; 9, 221 [222f1.]; 17, 89 [92]). Dabei
wird die Frage, wo der Erfiillungsort liegt, und die Befugnis der Parteien, ihn beliebig zu
bestimmen und dadurch ein bestimmtes Recht anwendbar zu machen, vom deutschen
Richter nach deutschem Recht beurteilt (RG 95, 166; 108, 243). Auch die Frage, ob die
Parteien darin frei sind, daB sie ein schuldrechtliches Geschift nach ihrem Belieben einem
bestimmten Recht unterstellen kénnen, wird in der Rechtsprechung des Reichsgerichts
nach deutschem Recht beurteilt, indem angenommen wird, daB sie diese Freiheit haben.
Die praktischen Vorziige dieser Rechtsprechung werden wohl allgemein anerkannt, et-
waige Angriffe richten sich im wesentlichen gegen ihre theoretische Begrindung (vgl.
DirHach.® Allg. Einl. Anm. 23—25). Es 16t sich aber annehmen, daB3 die Gesetzeslicke
nachgerade durch ein Gewohnheitsrecht ausgefiillt worden ist, das sich auf der Grund-
lage der seit mehr als dreifig Jahren feststehenden Rechtsprechung des Reichsgerichts
gebildet hat. Es kommt dann nicht mehr darauf an, ob die theoretische Begriindung
angreifbar ist. — Vgl. auch die zusammenfassende Darstellung i. Anhg. zu § 372 Anm. 51f.

Die Entscheidung iiber das anzuwendenden Schuldstatut ist nicht zugleich (BGHZ
7, 234; 17, 91; BGH NJW 1952, 540 [541]) eine Entscheidung iiber das anzuwendende
Wiihrungsstatut, vgl. Anm. 91.

Diese gewohnheitsrechtlich anerkannten Grundsitze sind auch anzuwenden, wenn
es auf drtlich verschiedene Verkehrssitten des In- oder Auslands ankommt (Anm. 35).
Auch in solchem Falle ist in erster Linie zu priifen, ob die Parteien das Geschift einer
bestimmten Verkehrssitte haben unterstellen wollen, hilfsweise, ob die Umstande auf
eine bestimmte Verkehrssitte hinweisen; fehlt es an jedem Anhalt, so entscheidet die
Verkehrssitte des Erfiillungsorts iiber die Verpflichtung jedes Teils sowohl fir die Aus-
legung (§ 157 BGB) als auch fiir den Leistungsinhalt (§ 242 BGB). Unter Kaufleuten
gilt das von den Handelsgebriuchen (§ 346 HGB). Auf die Kenntnis der mafgebenden
Verkehrssitte kommt grundsatzlich nichts an (RG 95, 243; JW 1914, 673%). Bei der
Auslegung ist jedoch von der Verkehrssitte der Sprachgebrauch zu unterscheiden.
Nach Treu und Glauben mu8 der Empfanger einer Erklirung den Sprachgebrauch
beriicksichtigen, der im Sprachgebiet des Erklirenden gilt (vgl. Savigny System 8, 265).
Das gleiche gilt fiir die Frage, ob einem Kaufmann sein Schweigen als Zustimmung
zuzurechnen ist, wenn sein Heimatrecht eine solche Wirkung nicht kennt und er sich
deshalb ihrer nicht bewuBt zu werden brauchte (OLG Hamburg, Betrieb 1959, 1396;
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fiir einen Fall des § 91a); es sei denn, ihm kénne — mit Raape, IPR*® 8. 495 — eine
Kenntnis der das Schweigen als Zustimmung wertenden Rechtslage nach dem Schuld-
statut zumutbarerweise angesonnen werden.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat das Reichsgericht es wiederholt miBbilligt,
wenn die Instanzgerichte die Frage des ortlich anzuwendenden Rechts mit der Begriin-
dung offen gelassen haben, daB nach jedem der in Betracht kommenden Rechte gleich
zu entscheiden sei (RG 71, 10; 100, 81; WarneyerRspr. 1915 Nr. 311, 1917 Nr. 151).
Indessen fihrt diese Art der Begriindung fiir sich allein doch nicht zur Aufhebung des
Urteils (vgl. auch RG 102, 215) und kann auch nicht wohl dazu fithren. Denn das Urteil
ist geniigend begriindet, wenn sich unter den als moglicherweise anwendbar genannten
Rechten das wirklich anwendbare befindet und nach allen genannten Rechten die
Rechtsfolge die gleiche ist. Ist in solchem Fall das wirklich anwendbare Recht ein aus-
landisches, so ist die Frage, ob ein darin enthaltener Rechtssatz nicht oder nicht richtig
angewandt worden ist, der Revision nach § 549 ZPO nicht zuginglich. Vgl. auch RG
100, 187 und WarneyerRspr. 1926 Nr. 69, wo das Reichsgericht selbst die Frage des
anzuwendenden Rechts als gleichgiiltiz behandelt hat. Keinesfalls ist es zu beanstanden,
wenn das Gericht sich fiir die Anwendung eines bestimmten Rechts entscheidet, hilfs-
weise aber auch die Anwendung eines anderen erwigt. Ist freilich unter den als anwend-
bar erwogenen Rechten das wirklich anwendbare nicht enthalten, so liegt darin eine
Verletzung der einheimischen Kollisionsnormen, und eine solche Verletzung begriindet
die Revision {Anm. 36), es sei denn, da deutsches revisibles Recht anzuwenden ist und
danach die Entscheidung ohne weiteres zutrifft (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

Die gesellschaftsrechtlichen Verhiltnisse der Handelsgesellschaften (vgl. bes. Beitzke,
Juristische Personen im Internationalprivatrecht und Fremdenrecht 1938; Raape
IPRS 8. 195f.) richten sich gemal der in Deutschland herrschenden Auffassung nach
dem Recht ihres Sitzes (RG 92, 73; 159, 33ff.) oder — was dasselbe besagt {KGJ 39 A
118) — nach dem Recht ihrer Hauptniederlassung (vgl. fir Aktiengesellschaften § 44
AktGes.). Anzuwenden sind also die gesellschaftsrechtlichen Normen jenes Staates, in
welchem sich der Sitz der Gesellschaft befindet. Gemeint ist hier iiberall der Ort der
(Haupt-)Verwaltung, nicht der von diesem etwa verschiedene satzungsmaibBige ,,Sitz‘,
der keine kollisionsrechtliche Bedeutung hat; Soergel-Siebert-Kegel® Anm. 5 zu Art. 10
EG BGB m. Nachweisungen. Eine in Deutschland registrierte Gesellschaft unterliegt
daher deutschem Gesellschaftsrecht, gleichgiiltig, welche Nationalitat die Mitglieder
haben und ob die Gesellschaft von inlidndischen oder auslindischen Beteiligungen be-
herrscht wird (RG JW 193%, 2969; KG, JFG 21, 321; RG 83, 367; 88, 54). Uber die
rechtliche Behandlung der handelsrechtlichen Personalgesellschaften vgl. Vorbem. vor
§ 105 Anm. 8 und §123 Anm. 17; iiber die Kapitalgesellschaften vgl. die Komm. zum
GmbH- und AktGes. Auch das deutsche Steuerrecht unterwirft seinen Bestimmungen
Korperschaften, die entweder Sitz oder Geschiftsleitung im Inland haben; vgl. Erbsch-
StG § 8 Abs. I Nr.1c.

Wohl zu unterscheiden von der Frage des internationalen Privatrechts, ob eine
Gesellschaft deutschem oder auslindischem Gesellschaftsrecht untersteht, ist die frem-
denrechtliche Frage nach der Staatsangehérigkeit einer juristischen Person, und endlich
die auf vélkerrechtlicher Ebene liegende Frage der Freund- oder Feindnatur einer Ge-
sellschaft, welche sich nicht nach dem Sitz, sondern nach dem iiberwiegenden Einflul}
beurteilt, sogen. Kontrolltheorie, vgl. Versailler Vertrag Art. 74 Abs. 1 u. Art. 297b
Abs. 1; VO iber die Behandlung feindlichen Vermégens v. 15. 1. 40 (RGBI. I, 191) § 12,

Fir die Kaufmannseigenschaft ist, wenn eine inlandische Zweigniederlassung einer
auslandischen Gesellschaft besteht, das deutsche Recht maBgebend (vgl. § 6 Anm. 6,
§ 13b). Uber Erwerbsbeschrankungen vgl. § 6 Anm. 7.

Nicht eine Frage des internationalen Privatrechts, sondern des Vélkerrechts ist es,
ob ein Staat seinen Rechtsvorschriften Wirksamkeit auch fiir Gebiete auBlerhalb seines
Territoriums beilegen kann (vgl. hinsichtlich der Enteignungswirkung RG 102, 251,
OGHZ 1, 386; 4, 6). Nach anerkanntem Volkerrecht ist ein Staat nicht berechtigt, jen-
seits seines Territoriums Hoheitsakte vorzunehmen. Es wiirde daher schon der Anspruch
eines Staates auf Giltigkeit seiner Gesetze jenseits seiner Grenzen eine Verletzung der
Gesetzgebungshoheit des anderen Staates darstellen. Ein solcher Anspruch wird implicite
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erhoben, wenn ein Staat im Inland eine im Ausland begangene Handlung ohne Weiteres
d. h. ohne daB dies nach den Regeln des internationalen Privatrechts geboten wire,
nach seinen eigenen Gesetzen beurteilt. Die Volkerrechtswidrigkeit entfallt jedoch bei
(auch stillschweigender) Genehmigung oder Anerkennung seitens des anderen Staates,
oder wenn, wie es bei den in § 4 StGB genannten Verbrechenstatbestinden zutrifft,
allgemeine oder wechselseitige Ubung besteht. Uber die sich durchsetzende wechsel-
seitige Anerkennung des Devisenrechts vgl. Anm. 94. Mit dem Gesagten hédngt auch der
im Schrifttum (Nachw. bei Baumbach-Hefermehl® Einl. UWG Anm. 161, 126) hervor-
tretende steigende Widerstand gegen die feste — urspriinglich NuB3baumsche — These
in der Rechtsprechung zusammen, wonach alle Gewerbetreibenden, die im Inland eine
Niederlassung haben, untereinander ihren gesamten Wetthewerb auch auf auslindischen
Markten nach inldndischen Wettbewerbsvorschriften einzurichten haben (vgl. das
zwischenzeitliche Deliktsstatut der VO v. 7. 12. 42 — RGBIL. I, 706 —, welches fiir das
Wettbewerbsrecht insoweit nichts Neues brachte). Diese Rechtsprechung, in RG 140,
251f. (29) — Mundharmonika — unter Aufgabe einer vilkerrechtlich noch anfechtbaren
Begriindung in RG 55, 199 inauguriert, hat allerdings der BGH seither forigesetzt:
GRUR 1955, 411 1f. (413) — Zahl 55 —; BGHZ 22, 1{f. (18) — Flava/Erdgold —; GRUR
1958 189ff. (197) — Zeil —. Soweit andererseits ausldandische und inlandische Konkur-
renten auf auslandischen Mirkten zusammentreffen, ist das wettbewerbliche Handeln
des inldndischen nicht schon deshalb dem Inlandsrecht zu unterstellen, weil die Fabrika-
tion als ,,wettbewerbliche Initiativhandlung‘ im Inland erfolge; das Wettbewerbsstatut
ist vielmehr nach dem Ort der Konkurrenzbegegnung zu bestimmen (BGHZ 35, 329ff.
[336] — Kindersaugflasche — unter Aufgabe von BGHZ 21, 266 — Uhrenrohwaren —).

B. Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsrecht

I. Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsordnung unter dem Bonner Grundgesetz

Inhaltsiibersicht
1. Wirtschaftsverfassung 3. Grundgesetzliche Elemente der bundesdeut-
1. Begriff. Sehrifttum Anm. 49 schen Wirtschaftsverfassung Anm. 51
2. Wirtschaftsverfassung der Bundesrepublik. I Wirtschafisrecht
Die soziale Marktwirtschaft inshesondere 1. Begriff Anm, 52
Anm. 50 2. Wirtschaftsrechtliche Gesetzgebung Anm. 53

I. 1. Die Rechtsordnung enthilt neben der Regelung der privaten wirtschaftlichen
Beziehungen der Beteiligten (Anm. 1), mehr oder weniger auch Normen, welche die Struk-
tur der Wirtschaft, die Art und Form des Wirtschaftssystems selbst betreffen. Sie stehen
und bestehen in der Wechselwirkung mit den der Wirtschaft immanenten Ordnungsfak-
toren, die als auBlerrechtliche Potenzen regulierend wirksam werden; aus beiden formt
sich das Bild der konkreten Wirtschaftsordnung eines staatlichen Gemeinwesens. Als
Wirtschaftsverfassung wird man demgegeniiber den Rahmen zu bezeichnen haben, den
die geltende Staatsverfassung dem Wirtschaftsleben und seiner Entfaltung zuweist:
anordnend durch Setzen von Leitzielen, abwehrend durch Abmarkung geschiitzter
Betatigungsfelder, einschrinkend durch Gestattung hoheitlicher — gesetzgeberischer
oder administrativer — Eingriffe, iiberall im Sinne von Grundwertentscheidungen des
Verfassungsgebers, die dessen Gesamtschau von den Werten des Gemeinschaftswesens
zu ihrem Teile zur Geltung bringen sollen.

Schrifttum: Ballerstedt, Wirtschaftsverfassungsrecht, in Bettermann-Nipper-
dey-Scheuner, Die Grundrechte Bd. III, 1, 8. 11f.; derselbe, Unternehmen und Wirt-
schaftsverfassung, JZ 1951, 489ff.; derselbe, Rechtsstaat und Wirtschafislenkung,
A6R 74, 129ff.; F. B6hm, Wettbewerb und Monopolkampf, 1933; derselbe, Ordnung
der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechtsschopferische Leistung, 1937; der-
selbe, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950; Eichler, Wirtschaftsrecht,

29

Anm, 49



Anm. 50

Allgemeine Einleitung

1950; Erlinghagen, Der Streit um die Wirtschaftsverfassung der Bundesrepublik, in:
Festgabe fiir Herrfahrdt (1961) S. 5ff.; Hamann, Rechtsstaat und Wirtschaftslenkung
(1953); derselbe, Deutsches Wirtschaftsverfassungsrecht (1958); Hensel, Grund-
gesetz — Wirtschaftsordnungen. Eine erkenntnistheoretische Studie. Ordo 1963, 43ff.;
Huber (Ernst-Rudolf), Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. Bd. I (1953) Bd. II,
(1954); derselbe, Der Streit um die Wirtschaftsverfassung, OV 1956, 97ff., 13851f.,
1721f., 200ff.; Kriger, Staatsverfassung und Wirtschaftsverfassung, DVBL. 1951, 361;
derselbe, Der Bundeswirtschaftsrat in verfassungspolitischer Sicht, OV 1952, 549;
Laufke, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, in: Festschrift fiir Lehmann (1956) 8.
1451f.; Lerche, Rechtsprobleme der wirtschaftslenkenden Verwaltung, OV 1961, 486;
Naumann, Grundlagen und Grenzen der Berufsfreiheit, JZ 1951, 423ff.; Nipperdey,
Grundprinzipien des Wirtschaftsverfassungsrechts, DRZ 1950, 193ff.; derselbe, Die
soziale Marktwirtschaft in der Verfassung der Bundesrepublik (1954); Partsch, Die
verfassungsmiflige Sicherung von Wirtschaftsprinzipien, Ordo 1954, 19ff.; Raiser,
Wirtschaftsverfassung als Rechtsproblem, in: Festschrift fiir Julius v. Gierke (1950),
S. 1811f.; Reinhardt, Nikisch, Raiser, Die Gestaltung der Unternehmensformen
unfer den Gesichtspunkten der Wirtschafts- und Sozialverfassung, Verh. des 39. Dt.
JurTages (1952); Scheuner, Grundrechisinterpretation und Wirtschaftsordnung, OV
1956, 65ff.; derselbe, Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft, VDStRL
XI, 1ff.; Skupin, Rechtslage der Wirtschaft unter dem Bonner Grundgesetz, 1950;
Stern, Gedanken iber den wirtschaftslenkenden Staat aus verfassungsrechtlicher
Sicht, OV 1961, 325; StrauB, Wirtschaftsverfassung und Staatsverfassung (1952);
Torz, Die privatwirtschaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand und das Grundgesetz,
OV 1958, 205.

2. Im Gegensatz zu der Verfassung der DDR, welche die zentral gesteuerte Plan-
wirtschaft als das verfassungsmaifBige Wirtschaftssystem bestimmt (vgl. Anm. 54ff.),
hat das GG der Bundesrepublik eine Grundentscheidung fir ein bestimmtes Wirt-
schaftssystem nicht getroffen. Der Parlamentarische Rat hatte unter dem Eindruck
der damaligen UngewiBheit iber die kiinftige wirtschaftliche Entwicklung bewuft
darauf verzichtet, eine bestimmte Sozialordnung durch konkrete Bestimmungen verfas-
sungsrechtflich zu fundamentieren oder auch nur (dies im Gegensatz zur Weimarer
Reichsverfassung und zu den meisten Landerverfassungen) als Programm zu verkiinden.
Das GG beschranki sich darauf, in einer Reihe von Grundrechten Markierungspunkte zu
setzen, die, unter sich von sehr heterogener Bezogenheit und dariiber hinaus durch die
Sozialstaatsklausel kontrastiert, fiir die neu heraufkommende Wirtschaftsordnung zu-
nichst eher Kompetenzen abgrenzten als Richtungen wiesen, und die erst in dem Ma@e,
wie sie ihre Einbettung in das Ganze der gelebten Verfassung erfuhren, nunmehr auch
positiv die verfassungspolitische Konzeption einer Wirtschafts- und Sozialordnung
deuten lassen. Man kann sie im formalen Sinne mit E. R. Huber (OV 1956, 101) als
,gemischte, im materialen Sinne mit Ballerstedt (a. a. O. S. 66 und ofter) als ,freiheit-
lich-soziale* Wirtschaftsverfassung bezeichnen. Sie griindet sich auf die Elemente der
Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit — hergeleitet aus dem Grundrecht der freien Ent-
faltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) —, der Vereinigungs- und Koalitions-
freiheit (Art. 9 GG}, der Berufs- und Gewerbefreiheit (Art. 12 GG), der Freizigigkeit
(Art. 10 GG) und der Garantie des Eigentums (Art. 14 GG) einerseits, auf die Zulassung
der — entschadigungspflichtigen — Sozialisierung von Grundstoffindustrien (Art. 15
GG) und das alle staatlichen Wirkungsméglichkeiten im Bereich der Grundrechte
beherrschende Postulat der Sozialstaatlichkeit (Art. 20 GG) andererseits. Klar erhellt
jedenfalls soviel, dal das GG seine Entscheidung zugunsten einer fruchtbaren, tiglich
neu zu meisternden Spannung zwischen Freiheit und Sozialbindung, damit aber zu-
gleich die Entscheidung gegen Staatssozialismus und Kommandowirtschaft
getroffen hat. Denn die Idee der freiheitlichen Lebensgestaltung ist ohne die Freiheit
der 6konomischen Verhaltenswahl nicht denkbar. Das hat zuletzt Hensel a. a. O. ein-
dringlich aufgezeigt. Die Einfiihrung einer totalen Planwirtschaft wire verfassungswidrig.
Sie bliebe es auch, falls Ansitze hierzu durch das trojanische Pferd einer unbestimmt
gehaltenen Ermichtigungsgesetzgebung einzufithren versucht werden sollte: an diesem
Punkte, iiber die Sicherungen des Art. 80 GG, zeigt sich die Verklammerung auch des
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Rechtsstaaatsgedankens mit der Garantie der freiheitlichen Wirtschaftsverfassung
(Erlinghagen, a. a. O. S. 141f.).

Entgegen der Auffassung von Nipperdey (Die soziale Marktwirtschaft in der Ver-
fassung der Bundesrepublik, 1954) ist hinwiederum zu betonen, daB das GG nicht etwa
die sogen. soziale Marktwirtschaft als ,seine’ Wirtschaftsordnung adoptiert hat. Die
soziale Marktwirtschaft ist nur eines der unter dem GG moglichen Wirtschaftssysteme
(so auch BVerfGE 4, 7ff., betr. das Investitionshilfegesetz). Selbst mit solcher Einschran-
kung kame ihr allenfalls die Bedeutung eines Richtungsbegriffs zu, dessen Gestalt-
werdung vielfach nur unter Kompromissen moglich scheint, dessen systemgerechter
Verwirklichung jedoch allein schon der Sozialstaatsauftrag des GG modifizierend ent-
gegenstiinde. Denn soziale Marktwirtschaft als Denkmodell fordert, die Steuerungsfunk-
tionen des Marktes rein zu erhalten und die im Gemeininteresse notwendig werdenden
EinfluBnahmen des Staates auf marktkonforme Mittel zu begrenzen. Nun aber ist der
soziale Rechtsstaat der Artt. 20, 28 GG keinesfalls darauf verwiesen, sozusagen als
,Feuerwehr‘ offenbar gewordene Miflstande und Auswiichse neoliberaler Wirtschafts-
betiatigung abzuwehren. Er ist durchaus aufgerufen, auch aktiv gestaltend im Interesse
der Durchsetzung sozialer Gerechtigkeit tatig zu werden: nicht nur verwaltend mit
marktkonformen Mitteln, sondern auch als Gesetzgeber in der Sphire normsetzender
Autoritat. Das ihm hier zur Verfigung stehende hoheitliche Instrumentarium ist fast
uniibersehbar. Es reicht von Staatsmonopolen iiber MaBnahmen zur Krisenverhiitung
und Krisenbekdmpfung bis zu Zwangszusammenschliissen, Einfiihrung von Genehmi-
gungserfordernissen aller Art, Staatsaufsicht (etwa im privaten Versicherungswesen)
oder unmittelbar lenkenden Eingriffen in die Einzelakte des wirtschaftlichen Verkehrs
(Kontrahierungszwang, Preise, Qualititsschemata). Vollends miiBten Grundsatzent-
scheidungen der Verfassung wie die zugunsten der Moglichkeit von Sozialisierung (Art.
15 GG) oder der Koalitionsfreiheit mit dem dadurch sanktionierten ,Lohnkartell’ der
Gewerkschaften die These von der sozialen Marktwirtschaft als des einen vom GG
gewollten Wirtschaftssystems in Frage stellen.

DaB der Ideenimpuls der sozialen Marktwirtschaft die wirtschaftliche Entwicklung
der Bundesrepublik unter dem GG maBgeblich gepragt hat, bedarf keines Belegs. Rest-
bestiande aus fritheren dirigistischen Epochen, Interventionen des Staates auf den man-
cherlei im vorigen Absatz genannten Gebieten haben sie jedoch in einem MaBe mit Gegen-
polen durchsetzt, daB von der gemischt freiheitlich-sozialen Wirtschaftsordnung der
Bundesrepublik als Charakteristikum gesagt werden kann, ihre Entwicklung zur festen
Form sei noch nicht abgeschlossen. Denn auch die Sozialentscheidung des GG kann nur
verwirklicht werden im Blick auf die Gegebenheiten der Sozialstruktur, die in der Bun-
desrepublik in einem Proze8 der Wandlung begriffen ist.

Die Wirtschaftseinheit innerhalb des Bundesgebiets zu wahren gewinnt unter
diesen Umsténden erhéhte Bedeutung. Sie ist eines der Anliegen, welches den Bund
berechtigt, von seiner konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis Gebrauch zu machen
{Art. 72 Abs. 2 Nr. 3 GG).

3. a) Fir den Betrachter des Handelsrechts sind im engeren von Interesse diejenigen
grundrechtlichen Freiheiten, die den Markt (als Waren-, Dienstleistungs- und Kapital-
markt), den Zugang zu ihm und die Betitigung auf ihm betreffen. Ballerstedt (Deutsches
Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 66ff.) faBt als ,Marktfreiheit* die Vertragsfreiheit, die
Freiheit des Wettbewerbs und die Vereinigungsfreiheit zusammen. Den Zugang zum
Markt garantiert die Berufs- und Gewerbefreiheit; sie ist ihrer wissenschaftlichen Diszi-
plin nach allerdings nicht Gegenstand des Handelsrechts, sondern des &ffentlichen,
insbesondere des Gewerberechts und als letzteres Bestandteil des — 6ffentlichen — Wirt-
schaftsrechts (s. u. Anm. 52). Voraussetzung der ungehinderten Wahrnehmung der in
der Berufs- und Gewerbefreiheit liegenden Chancen ist das Grundrecht der Freiziigig-
keit: auch dieses 6{fentlichen Rechts, im iibrigen von der Zweckrichtung auf den wirt-
schaftlichen Bereich bereits gelst. Die Eigentumsgarantie endlich sichert die Ergebnisse
des Wirtschaftens, ohne jedoch auf diese Funktion beschrinkt zu sein.

b) Die Vertragsfreiheit war in der WRV durch Art. 152 Abs. 1 ausdriicklich gewéhr-
leistet gewesen. Das GG gewihrleistet sie als Bestandteil des Grundrechts auf die freie
Entfaltung der Persénlichkeit in Art. 2 Abs. 1. Das ist heute unbestritten {vgl. Larenz,
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Schuldrecht, Allg. Teil® 1963 S. 58 m. w. Nachw.). Freilich ist dieses Grundrecht nur mit
dem Vorbehalt gegeben, daB seine Ausibung weder die Rechte anderer verleizt noch
gegen die verfassungsmifBige Ordnung oder gegen das Sittengesetz verst6B8t. Dal Ver-
trage nicht in die Rechte anderer — das wiren hier: auBlerhalb der Vertragsbeziehung
stehende Dritte — eingreifen konnen, folgt, wie Larenz, a. a. O. 8. 61 zutreffend hervor-
hebt, fiir das Privatrecht ohnehin aus dessen Wesen, insofern es das Recht von grund-
satzlich auf gleicher Ebene stehenden Rechtsgenossen ist, welches keinem Rechtsmacht
,iber einen anderen verleiht. Schuldrechtliche Vertrage zu Lasten Dritter gibt es nicht;
dingliche Vertriage konnen zwar kraft guten Glaubens u. U. Rechtsverluste eines betrof-
fenen Dritten bewirken; sie ziehen aber Ausgleichspflichten nach sich. VerstoBe gegen
das Sittengesetz machen einen Vertrag bereits nach § 138 BGB nichtig. Problematisch
blieben also nur noch Verstofle gegen die verfassungsmiafige Ordnung.

Was hierunter zu verstehen sei, hat das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 6,
32, 41 dahin definiert, es handele sich um ,,die Gesamtheit der Normen, die formal und
material der Verfassung gemaB sind‘‘, mithin unter Einschluf auch der einfachen Ge-
setze, wenn sie formell ordnungsmifig ergangen sind und ,,material im Einklang mit den
obersten Grundwerten der freiheitlich-demokratischen Grundordnung als der verfas-
sungsrechtlichen Wertordnung stehen, aber auch den ungeschriebenen elementaren
Verfassungsgrundséatzen und den Grundentscheidungen des GG entsprechen, vor allem
dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit und dem Sozialstaatsprinzip‘. Einschrankbar
ist hiernach die Vertragsfreiheit beispielsweise durch Einfiihrung eines Kontrahierungs-
zwanges fiir Triger lebenswichtiger Versorgungs- und Dienstleistungsvertriage mit
Monopolcharakter, durch Festsetzung gebundener Preise fiir Giiter des existenznot-
wendigen Bedarfs, soweit das zum Schutze einkommensschwacher Bevolkerungsteile
unumginglich ist, durch Beschrankungen etwa der Milcherzeuger eines bestimmten
Gebietes auf ein laufendes Ablieferungsverhiltnis mit der Molkerei dieses ihres Gebietes
im Interesse der Versorgung der Bevilkerung mit hygienisch einwandfreier Milch mittels
leistungsfahiger Molkereibetriebe (Art. 1 des Milch- und FettGes.). In Notzeiten wird
der Staat sogar noch weiter gehen diirfen. Er kann alsdann Bewirtschaftungen in weite-
stem Umfange einfiihren, vorausgesetzt, es handelt sich hierbei strikt um unumgingliche
und voribergehende MaBnahmen und das Grundrecht der Vertragsfreiheit bleibt
wenigstens insoweit aufrechterhalten, daB ,sein Wesensgehalt nicht angetastet erscheint,
Art. 19 Abs. 2 GG. — DaB der Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG kein Prinzip ist,
welches unter der Kategorie verfassungsméBiger Ordnung die Vertragsfreiheit einzu-
schranken vermdchte, hat Larenz, a. a. O. S. 63ff., iiberzeugend dargelegt. Vertrags-
freiheit ist per definitionem nicht denkbar ohne die Freiheit, sich seinen Vertragspartner
nach Belieben wihlen und, bei AbschluB gleichartiger Vertridge mit mehreren Partnern,
diesen mehreren nach Belieben unterschiedliche Bedingungen einrdumen zu diirfen.
Thre Grenze findet diese Freiheit nur da, wo willkiirliche Differenzierungen einen Versto3
gegen die guten Sitten bedeuten wiirden, etwa bei Ausnutzung einer Monopolstellung,
oder wo die Gleichbehandlung durch ein engeres Gemeinschaftsverhaltnis schon kraft
dessen rechtsethischer Strukturprinzipien gefordert wird, wie dies, wenngleich auBerhalb
des Gebietes eigentlicher Vertragsschliisse, im Vereinsrecht, Gesellschaftsrecht und im
Recht der Betriebsgemeinschaft (GleichmiBigkeit der auszuschiittenden Weihnachts-
gratifikationen!) anerkannt ist.

¢) Aus dem Recht der freien Entfaltung der Personlichkeit folgt ferner das Recht
des freien Wettbewerbs, als der ,Unternehmensfreiheit’ des homo oeconomicus (E. R.
Huber, OV 1956, 135) — immer in den Schranken der Rechte anderer, der guten Sitten
und der verfassungsméiBigen Ordnung. Die guten Sitten schrinken den Wettbewerb
bereits nach §§ 1ff. UWG ein. Die ,Rechte anderer® bestimmen das biirgerliche und das
Strafrecht. Keinesfalls wiare hierunter ein ,Recht‘ des bereits am Markt befindlichen
Konkurrenten auf ,Bestandsschutz‘ gegen den Hinzutritt eines Neuen zu verstehen. Es
gibt in solchem Sinne keinen Sozialschutz des #lteren Unternehmens (so schon die
Vorauflage); die Ablehnung eines solchen Gedankens ergibt sich aus dem Inbegriff des
freien Wettbewerbs, der ja, iiber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
auch die Prifung der Bediirfnisfrage bei der Berufszulassung als in weitestem Umfange
gegen Art. 12 GG verstoBend hat in Fortfall kommen lassen. (s. Maunz-Dirig, Komm. z.
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GG, Anm. 51 zu Art. 2). — Die verfassungsmifBige Ordnung wiederum erweist sich im
vorliegenden Zusammenhange wirksam bei der Frage, inwieweit der Staat selbst sich
durch staatswirtschaftliche Eigenbetitigung auf das Feld des Wettbewerbs mit dem
privaten Unternehmertum begeben darf. Die neuerdings der Diskussion offen gewordene
Frage ist hier nicht niher zu verfolgen. Vgl. die sehr restriktive Auffassung bei Maunz-
Diirig, a. a. O. Anm. 52, welche grundsétzlich nur die bei ErlaB des GG bereits vor-
handen gewesenen traditionellen Staatsmonopole, an Neugriindungen nur diejenigen
gelten lassen will, welche gemi dem sog. Subsidiaritatsprinzip gemeinschaftsnotwendige
Aufgaben der Versorgung anstelle einer insoweit nicht geniigend leistungsfihigen Privat-
wirtschaft ibernehmen.

Ein eindrucksvolles Zeugnis fiir die Verwirklichung des grundgesetzlichen Auftrages
auf Freiheit des Wettbewerbs gibt das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, vom
27.7.57 (BGBL. I, 1081). Es sichert diese Freiheit, indem es die durch den Einsatz
organisierter Marktpartner-Macht heraufbeschworenen Verzerrungen des Wettbewerbs
zu neutralisieren sucht. Zwar verzichtet es auf eine Monopolkontrolle nach dem Muster
des amerikanischen Antitrustrechts. Die sogen. marktbeherrschenden Unternehmen
leitet es mehr am langen Ziigel des repressiven Untersagens festgestellter MiBbrauche in
der Ausnutzung des Monopols; allerdings kénnen auch Vertrage fiir nichtig erklart
werden (§ 22 des Gesetzes). Eigentliche Kartellabsprachen zwischen selbstiandigen Un-
ternehmern dagegen sind entweder schon kraft Gesetzes nichtig (Preisbindungen, aus-
genommen Markenartikel), teils verboten mit Erlaubnisvorbehalt (Produktions-, Ab-
satzkartelle), teils gestattet, aber verbietbar (Konditionen-, Rabatt-, Rationalisierungs-,
Export- und Importkartelle). Fiir die notige Publizitit getroffener Kartellabsprachen
sorgt ein beim Bundeskartellamt gefiithrtes Register. Wichtig ist das Verbot diskriminie-
renden Verhaltens im Verhiltnis zwischen Unternehmern nach §§ 25ff. des Gesetzes.
Damit wird zugleich eine Einschrinkung der Vertragsfreiheit statuiert, die, im Zusam-
menhang mit den Diskriminierungsverboten nach Artt. 60 § 2, 63 des Montanvertrages,
einen instruktiven Beispielsfall fiir die der Vertragsfreiheit nach dem GG immanente
Grenze der verfassungsmaBigen Ordnung liefert.

Was jedoch die grundgesetzliche Garantie der Wettbewerbsfreiheit nicht um-
schlieft, ist die Chancengleichheit der Wettbewerber auf dem Markt. Das hat das
Bundesverwaltungsgericht in VersR 1964, 521ff. fiir das Verhiltnis der Monopolver-
sicherer (Offentliche Brandkassen) zu den Wettbewerbsversicherern entschieden. Art.
3 GG gibt fiir einen solchen Grundsatz nichts her; seine Schutzrichtung liegt auf dem
Gebiet des Verbots intendierter Willkiir.

I1. 1. Das Wirtschaftsrecht verhilt sich zum Wirtschaftsverfassungsrecht dhnlich
wie das Verwaltungsrecht zum (Staats-)Verfassungsrecht. Verfassung hat es zu tun mit
der verfaBten Ordnung, ihren grundlegenden Prinzipien und ihren gemeinschaftsbilden-
den Wertvorstellungen. Die Ausformung alles dessen durch Rechtsinstitutionen und
Normentechnik ist, so wie dort der Gegenstand des Verwaltungsrechts, so hier der des
Wirtschaftsrechts. Wirtschaftsrecht ist begrifflich weiter als Handelsrecht, wie auch
Wirtschaft mehr ist als Handel. Handelsrecht ist ein Teil des Wirtschaftsrechts. Das GG
nennt in Art. 74 Nr. 11 als Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes
das ,Recht der Wirtschaft‘ und zihlt hierunter in katalogmiBiger Auffihrung ,,Bergbau,
Energiewirtschaft, Handwerk, Gewerbe, Handel, Bank- und Borsenwesen, privatrecht-
liches Versicherungswesen*’. In der auf die Sache zielenden Definition des Bundesver-
fassungsgerichts (OV 1959, 66) sind unter Wirtschaftsrecht zu verstehen ,alle das Wirt-
schaftsleben und die wirtschaftliche Betitigung als solche regelnden Normen, die sich
in irgendeiner Form auf die Erzeugung, Herstellung und Verteilung von Giitern des
wirtschaftlichen Bedarfes beziehen®. Die Definition ist allerdings fiir die Abgrenzung der
wissenschaftlichen Disziplin ,Wirtschaftsrecht‘ nur bedingt brauchbar; denn das Werk-
vertragsrecht des BGB pflegt man hierunter so wenig zu zdhlen wie etwa die Gesetz-
gebung zur Sicherung der Diingemittelversorgung der Landwirtschaft. Der Begriff
diirfte mehr berufsstandisch orientiert sein, wovon nicht zuletzt Art. 74 Nr. 11 GG zu-
treffend ausgeht. So verstanden umfaBt er auch das 6ffentliche Wirtschaftsrecht,
namentlich das Organisationsrecht der Wirtschaft, welches deshalb nicht zur Wirtschafts-
verfassung gehort, weil es den dienenden Rang von ZweckméBigkeitsnormen tragt und

3 HGB Bd.I, 3. Aufl. 33
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nicht an dem Fundamentalcharakter struktureller Grundsatzentscheidungen teilhat.
Eine solche Grundsatzentscheidung auf dem Gebiet des Organisationsrechts der Wirt-
schaft liegt vielmehr im Negativen: im bewuflten Verzicht des Grundgesezes auf einen
Bundeswirtschaftsrat nach dem — im wesentlichen miBgliickten — Vorbild des Reichs-
wirtschaftsrats (Art. 165 Abs. 2 WRYV). Nur einzelne Bundesliander haben eine staatliche
Spitzenorganisation der Wirtschaft unter verschiedener Bezeichnung in ihren Verfas-
sungen wieder eingefiihrt. Von Bundes wegen behalt es bei der iiberkommenen Kammer-
organisation des Handels und der Industrie sowie des Handwerks sein Bewenden;
ungeachtet freilich bundesrechtlich autorisierter Zusammenschliisse fiir zahlreiche Fach-
sparten der gewerblichen Wirtschaft auf freiwilliger Basis.

2. Aus der wirtschaftsrechtlichen Gesetzgebung der Bundesrepublik sei als das
Wichtigste in zeitlicher Folge erwéhnt:

Preisgesetz v. 29. 3.1951 — BGBL. 1, 223 — (verlingert letztmalig das friihere
Preisgesetz aus der Zeit des Vereinigten Wirtschaftsgebiets v. 10. 8. 48/27. 3. 49 bis
zum Inkrafttreten eines neuen Preisgesetzes, welches bisher noch aussteht);

Gesetz uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsriten und Vor-
stinden der Unternehmen des Bergbaues und der eisen- und stahlerzeugenden Industrie,
v.21.5.51 — BGBL I, 347 —:

Gesetz iiber die Ubernahme von Sicherheitsleistungen und Gewihrleistungen zur
Forderung der deutschen Wirtschaft, v. 21. 7. 51 — BGBL. I, 471 — (mit einer Reihe von
Folgegesetzen);

Gesetz iber die Investitionshilfe der gewerblichen Wirtschaft v. 7.1.19562 —
BGBL I, 7 —;

Betriebsverfassungsgesetz v. 11. 10. 52 — BGBL I, 681 —;

Gesetz iiber den Kapitalverkehr v. 15. 12. 52 — BGBI. I, 801 —;

Gesetz iiber die Verwaltung des ERP-Sondervermégens v. 31. 8. 19568 — BGBI. I,
S. 1312 —, mit jahrlich folgenden, im Bundesgesetzblatt Teil I1 veroffentlichten Haus-
haltsplénen;

Handwerksordnung v. 17. 9. 53; neu gefaft 1t. Bek. v. 28. 12, 65 (BGBL 66 I, 2);

Gesetz tber den gewerblichen Binnenschiffsverkehr v. 10.1.1953 — BGBIL. 1,
1453 —;

Gesetz zur weiteren Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts — Wirtschaftsstrai-
gesetz 1954 — v. 9. 7. 1964 — BGBL. I, 175 —; immer wieder verlangert und wiederholt
gedndert, zuletzt durch Gesetz v. 21. 12, 62 — BGBL I, 761 —;

Gesetz iiber das Bundesamt fiir gewerbliche Wirtschaft, v. 9. 10. 54 — BGBL. I,
281 —;

Gesetz iiber die Lastenausgleichsbank (Bank fiir Vertriebene und Geschadigte)
v. 26.10. 55 — BGBL I, 293 —;

Investitionshilfe-SchluBgesetz v. 27. 2. 19565 — BGBIL. I, 69 —;

Gesetz iiber die Sicherstellung von Leistungen auf dem Gebiete der gewerblichen
Wirtschaft (Wirtschaftssicherstellungsgesetz), urspriinglich v. 24.12. 1956 und wieder-
holt verldngert; jetzt: Ges. v. 24. 8. 1965 (BGBL I, 920).

Gesetz iiber Kapitalanlagegesellschaften v. 16. 4. 1957 — BGBI. 1, 378 — (gedindert
BGBL. 1, 1963, 678 u. 1965, 12, 1191);

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen v. 27. 7. 57 — BGBI. I, 1081 —;

Gesetz iiber die Berufsausitbung im Einzelhandel v. 5. 8. 57 — BGBL. I, 1121 —;

Gesetz iiber die Preisstatistik v. 9. 8. 1958 — BGBIL. I, 605 — (zahlreiche dhnliche
Gesetze iiber statistische Erhebungen auf Sonderzweigen der gewerblichen Wirtschaft);

Gesetz iiber die Kostenstrukturstatistik v. 12. 5. 1959 — BGBL 1, 245 —;

Handwerkerversicherungsgesetz v. 8. 9. 1960 — BGBI. I, 737 —;

Gesetz tiber eine Untersuchung der Konzentration in der Wirtschaft v. 30. 12. 60
— BGBI. I 1961, 9 —;

AuBenwirtschaftsgesetz v. 28. 4. 1961 — BGBL 1, 481 —. Es tritt an die Stelle des
bisherigen MilRegGes. Nr. 53 (fiir Westberlin: der VO der westlichen Kommandanten Nr.
500) und des MilRegGes. Nr. 52 insoweit, als dort in Art. I Nr. 1f. devisenrechtliche
Fragen geregelt worden waren. Ausgenommen ist jedoch der interzonenrechtliche
Bereich, fiir den die vorgenannten MilRegGesetze weiterhin in Kraft sind (Fortgeltung
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des Art. I MRGes. 53 bestitigt nach Vorlage [Art. 100 GG] des OVG Bremen, BetrBer.
1962, 2014, durch Beschlufl des BVerfGer. v. 16. 2. 1965 — BGBI. I, 210 —);

Hypothekenbankgesetz (Neufassung) v. 5. 2. 1963 — BGBI. I, 81 —;

Schiffsbankengesetz (Neufassung) v. 8. 5. 63 — BGBI. 1, 302 —;

Gesetz tiber Pfandbriefe und verwandte Schuldverschreibungen offentlich-recht-
licher Kreditanstalten (Neufassung) v. 8. 5. 63 {BGBI. 1, 312);

Gesetz tiber die Bildung eines Sachverstiandigenbeirats zur Begutachtung der wirt-
schaftlichen Entwicklung v. 14. 8. 63 — BGBL I, 685 —;

BerlinhilfeGes. (BHG 1964); Neufassung v. 19. 8. 1964 (BGBI. I, 675).

Wegen derjenigen Gesetze, die zu den handelsrechtlichen Nebengesetzen im herkémm-
lichen Sinne gerechnet werden konnen, siehe die Zusammenstellung oben Anm. 15.

Die von der Bundesrepublik vereinbarten Handelsabkommen, sowie Zolltarife und
sonstigen Vorschriften {iber zwischenstaatlichen Verkehr werden zusammengestellt
im Deutschen Handelsarchiv, hrsg. vom BWM. Zum Beitritt der Bundesregierung
zum internationalen Weizenabkommen vgl. Ges. v. 12. 6. 50 (BGBI. 8. 231); zum Ab-
kommen tiber die Griindung einer Europdischen Zahlungsunion vgl. Ges. v. 14. 8. 51
{BGBI. II, 31). Gesetz iiber das Europidische Wihrungsabkommen, v. 26. 3. 59 (BGBI.
1I, 293). Gesetz zu dem am 13. 12. 55 abgeschlossenen Europiischen Niederlassungsab-
kommen, v. 30. 9. 59 (BGBI. II, 997).

Hinsichtlich der Rechtsgrundlagen der Europiischen Gemeinschaften, denen die
Bundesrepublik angehért, vgl.: Gesetz iiber den Vertrag iiber die am 18. 4. 51 vollzogene
Griindung der Europaischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (sogen. Montanunion),
v. 29. 4. 52 (BGBI. II, 445). Gesetz zu den Vertrigen v. 25.3. 57 zur Griindung der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Europiischen Atomgemeinschaft,
v. 27.7.57 (BGBIL II, 753). Gesetz zur Aufhebung von Erwerbsbeschrinkungen fiir
Staatsangehorige und Gesellschaften der Mitgliederstaaten der Europaischen Wirt-
schaftsgemeinschaft v. 2. 4. 64 (BGBI. I, 248).

I1. Wirtschaftsverfassung und Wirtsehaftsordnung in der DDR
Inhaltsiibersicht
Schrifttum staatlichen Sondervermdgens Anm. 56

1. Verfagssung der DDR und Sozialisierung; 4. Der sozialistische Handel im besonderen.
Stand derselben Anm, 54 Die sogenannten halbstaatlichen Betriebe im

2. Totale Wirtschaftsplanung:
Der Volkswirtschaftsplan und seine organisato-
rische Durchfithrung; Lenkungsmalnahmen
Biirgerliches und Handelsrecht im Zeichen to-
tal geplanter Wirtschaft Anm. 55
3. Der Volkseigene Betrieb
Terminologie — Typen — Rechtsstatus — han-
delsregisterliche Besonderheiten — Normierung

Spiegel des Handelsrechts
Verbliecbene Funktionen des Kommissionshan-
dels Anm. 57

. Das Allgemeine Vertragssystem und die Staat-

liche Vertragsgerichtsbarkeit Anm. 58

. Die innerzonalen Rechtswirkungen der Ent-

eignung Anm. 59

. Sonstige wirtschaftsrechtliche Gesetzgebung der

des wirtschaftlichen Gebarens — Trigerschaft DDR

Schrifttum: a) in der DDR erschienenes: Artzt, Die Rolle des Zivilrechts beim
Aufbau des Sozialismus in der DDR, NJ 1956, 65; Dornberger, Recht der sozialistischen
Wirtschaft in der DDR, Staat und Recht 1958, 1042; Geisenheyner, Das Vertragswesen
der privaten Industrie; E. Meyer, Der Abschlul der Sequestrierungen und die Handels-
register- und Grundbuchfiihrung, NJ 1948, 149ff.; Nawitzki, RegreBverpflichtungen
zwischen sozialistischen Wirtschaftsorganisationen; Schellenberger, Grundlage,
Bedeutung und rechtliche Regelung der Wirtschaftsvertrige in der DDR; Such, Das
Volkseigentum, NJ 1949, 156; derselbe, Offentliches und privates Recht im Recht
der Wirtschaftsplanung, NJ 1956, 331; Toeplitz, Private Betriebe mit staatlicher
Beteiligung, NJ 1956, 404;

b) in der Bundesrepublik erschienenes:

Brunn, Staatliche Beteiligung an privaten Betrieben in der SBZ, ROW 1957, 114;
Drobnik, Das ,,Privatrecht der Staatswirtschaft in der Ostzone, AcP 152, 542;
Giahler, Die Rechtsverhiltnisse am Volkseigentum in der Ostzone, JR 1949, 370;

Anm. 60
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Krémer, Die Sozialisierung in der SBZ als Rechtsproblem (1952); v. Laun, Die volks-
eigenen Betriebe, BetrBer. 1951, 118; v. Liibtow, Ubersichten iiber die Gesetzgebung
der DDR auf dem Gebiete des Handelsrechts, ZHR 115, 112 und 123, 149; Meyer,
Das Recht der Volkseigenen Betriebe in der Ostzone, ZHR 112, 87; Pleyer, Vertrag
und Wirtschaftsordnung, JZ 1963, 233; derselbe, Patent und Wirtschaftsordnung,
Festschrift f. Nipperdey (1965) II, 493ff.; Samson, Grundziige des mitteldeutschen
Wirtschaftsrechts, 2. Aufl. 1960; derselbe, Das neue Vertragsgesetz der SBZ und das
BGB, ROW 1958, 93.

1. Die Wirtschaftsverfassung der DDR (und der Ostblockliander) befindet sich in
einem Ubergangsstadium. Als ihr Endzustand wird von seiten der staatlichen Macht-
apparatur die vollstindige Vergesellschaftung der Produktionsmittel im Sinne mar-
xitisch-leninistischer Doktrin, d. h. die durchsozialisierte Wirtschaft aller Branchen und Stu-
fen angestrebt. Dieser Zustand ist bereits weitgehend erreicht: im Banken- und Versiche-
rungswesen ausnahmslos, in der Industrie und im GroBhandel —durchdie volkseigenen und
die sogen. halbstaatlichen Betriebe — bis auf wenige Reste unterschiedlicher Bedeutung;
lediglich im Einzelhandel, im Handwerk und im lokalen Transportwesen findet sich noch
privatwirtschaftliches Unternehmertum von gewissem Umfange, obwohl auch dessen
Sozialisierung durch genossenschaftliche Zusammenschliisse unter staatlichem Einfluf
— VO iiber Einkaufs- und Liefergenossenschaften des Handwerks, v. 14. 12. 56 (GBI. I,
1957, 4); VO iber Produktionsgenossenschaften des Handwerks, v. 18. 8. 55 (GBI I,
§9) — stark im Vordringen ist. Der AuBlenhandel ist verstaatlicht, das freie Bauerntum
seit dem Frithjahr 1960 durch die Kollektivierung in den landwirtschaftlichen Produk-
tionsgenossenschaften zahlenmiBig so gut wie liquidiert. Die Gewerbeordnung mit
dem Grundsatz der Gewerbefreiheit ist aufgehoben und ersetzt durch die VO zur Rege-
lung der Gewerbetatigkeit in der privaten Wirtschaft, v. 28. 6. 56 — GBI I, 556 —.
Noch bestehen zwar die Industrie- und Handelskammern auf der Bezirksstufe. Aber
sie sind auf die Aufgaben politisch-ideologischer Ausrichtung der von ihnen betreuten
restlichen Unternehmer beschrankt, dhnlich den Bezirkshandwerkskammern, die zu
diesem Behufe ins Leben gerufen wurden; allenfalls erfiillen sie noch reprisentative
Funktionen auf internationalen Messen u. dgl.

Die Bestimmungen der Verfassung der DDR (v. 7.10.49 — GBL S. 5§ —)
haben fir das Bild der Wirtschaftsverfassung nur bedingten Erkenntniswert. Ihre
Richtung gegen jegliche Formen groBwirtschaftlicher Betatigung des privaten Kapitals
ist zwar unverkennbar

Art. 24 Abs. 4: Verbot von Syndikaten, Konzernen, Kartellen, Trusts,

Art. 24 Abs. 3: entschidigungslose Enteignung von Eigentum, welches ,,mil-

briuchlich durch Begriindung wirtschaftlicher Machtstellung zum
Schaden des Gemeinwohles benutzt wird*,
Art. 27 Abs. 1: Moglichkeit jederzeitiger Enteignung von privatwirtschaftlichen
Unternehmungen, die ,,zur Vergesellschaftung geeignet sind*,
Art. 25 Abs. 1: Zwangssozialisierung des Bergbaues, der Schwerindustrie und der
Energiewirtschaft.
Doch wo sie auf der anderen Seite vorschreiben (Art. 20), daB ,,Bauern, Handel und
Gewerbetreibende in der Entfaltung ihrer privaten Initiative zu schiitzen seien*, steht
die verfassungstreue Verwirklichung dieses Grundsatzes auf dem Papier. Dies nicht
anders als die westlichem Muster nachgebildete VerheiBung der herkémmlichen Grund-
rechte oder die rechtsstaatliche Gewihr einer Kontrolle der Verwaltung durch Verwal-
tungsgerichte (Art. 138).

Die Sozialisierung im Geiste der Verfassung der DDR war weithin schon vorher
teils durch Befehle der Sowjetischen Militaradministration — SMAD —, teils durch die
von ihr inaugurierten Gesetze der vormaligen Linder im Gebiet der DDR vollzogen
worden, Uber diese Gesetzgebung vgl. die Angaben der Vorauflage (die Lander sind
inzwischen im Zuge der sogen. Verwaltungsneugliederung vom Jahre 1952 untergegangen
und damit auch ihre Gesetzgebungskompetenzen; an ihre Stelle ist der zentralistische
Aufbau der DDR und deren Gliederung in 14 Bezirke getreten). Da die Sozialisierung
zugleich die Umgestaltung der menschlichen Gesellschaft und die Entmachtung privaten
Kapitals zum Ziele hat, wurde und wird sie grundsitzlich entschidigungslos vollzogen;
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der Rechtsweg fiir alle mit der Enteignung zusammenhingenden Fragen ist ausgeschlos-
sen, vgl. ErlaB8 der Dt. Justiz-Verw. v. 26. 2. 48, OG NJ 51, 80. Einen formellen Vorbe-
halt zugunsten des Rechtswegs enthalt nicht einmal die Verfassung, die im ibrigen die
entschiadigungslose Enteignung, wo nicht befiehlt, dann jedenfalls durch schlichtes
Gesetz zuzulassen gestattet. — Sozialisierungen neueren Stils bedienen sich vornehmlich
para-legaler Formen: Vermdgenseinzichung im Wirtschaftsstrafverfahren oder nach
,Republikflucht‘; Konkursreifmachen mit anschlieBendem Aufkauf des Unternehmens
durch die 6ffentliche Hand u. a.

2. Angelpunkt und zugleich Motor der Wirtschaft in der DDR ist der Volkswirt-
schaftsplan (Art. 21 der Verfassung). Inbegriff der zentral geplanten Wirtschaft, wird er
jahrlich durch Gesetz (Art. 18 der Verfassung), in der Regel zugleich mit dem Staats-
haushalt, festgestellt. Der Volkswirtschaftsplan ist ein Planungsrahmen. Er erstreckt
sich auf den gesamten Produktions- und VerteilungsprozeB8 und umfaBt hierfiir alle
Zweige der Wirtschaft und alle Funktionen des Wirtschaftslebens, daneben aber auch
— was fiir totalitar-staatswirtschaftliches Denken bezeichnend — Bereiche von mittel-
barer Bedeutung fir die Entwicklung der Produktivitit wie Volksbildungs-, Sport-,
Gesundheits- und Sozialwesen. Die einzelnen Jahrespldane haben eine fast uniibersehbare
Fille von Unterplanen fiir die einzelnen Fachsparten im Gefolge; ihnen dient ein aus-
gedehnter statistischer Dienst (VO iber die Aufgaben und die Organisation der
Statistik in der DDR, v. 20. 7. 56 — GBI. I, 600 —). Ihrerseits wiederum sind die Jahres-
plane Ausfiihrung und Vollzug der in gréBerem zeitlichen Rahmen aufgestellten Per-
spektivpline, zuerst Finfjahresplane, nunmehr (in Angleichung an die Periodisierung
in der Sowjetunion) Siebenjahresplidne. Seit dem zweiten Fiinfjahresplan und durch
ihn ist die Wirtschaft in der DDR in die umfassendere Wirtschaftsplanung des gesamten
Ostblocks einbezogen worden.

Die Durchfiihrung der staatlichen Wirtschaftsplanung und Wirtschaftslenkung
macht einen ausgebauten Befehlsapparat erforderlich. Grundlegend ist zur Zeit der
ErlaB des Staatsrates iiber Planung und Leitung der Volkswirtschaft durch den Minister-
rat der DDR, v. 11. 2. 63 (GBI. 1, 1}. Danach ist zentrales Organ fiir die Planung die
Staatliche Plankommission, die dem Ministerrat der DDR untersteht (Statut lt. VO
v. 16. 4. 64 — GBI. II, 621 —). Unter ihr arbeiten, auf der Bezirksebene, die Bezirks-
plankommissionen (die frither auf der Kreisebene errichtet gewesenen Plankommissionen
bei den Raten der Kreise sind seit November 1961 aufgelost). Ausgegliedert seit Juli
1961 aus der Staatlichen Plankommission ist fiir Aufgaben der Lenkung der Industrie-
produktion sowie zur Regelung der Grundfragen des Handwerks und der Dienstlei-
stungsbetriebe der Volkswirtschattsrat (Statut 1t. VO v. 24. 5. 62 — GBI II, 453 —). IThm
unterstehen die Vereinigungen Volkseigener Betriebe (unten Anm. 56) und die Bezirks-
wirtschaftsrite, diesen wiederum die ,Abteilungen Ortliche Industrie und Handwerk®
bei den Riten der Kreise.

Als Mittel der Plandurchfiihrung dienen straffe LenkungsmafBnahmen. Hier-
unter fallen Kontingentierung, Produktionsauflagen, obrigkeitlicher Arbeitseinsatz,
Zuweisung der Partner des Lieferverhiltnisses, MaBnahmen der Standardisierung —
Qualitatsstandard (VO iiber die Einfiihrung Staatlicher Standards und Durchfiihrung
der Standardisierungsarbeiten in der DDR, v. 30. 9. 54 — GBI. S. 821 —; VO iber die
Staatliche Giiteinspektion des Handels, v. 8. 9. 60 — GBL 11, 524 —), gebundene Preise,
Arbeitsnormen —; alles dies gesichert durch ein System dehnbarster Sanktionen, insbheson-
dere solcher des Strafrechts. Es versteht sich, daB die Formen und Gestaltungsmdoglich-
keiten des biirgerlichen Rechts {in der DDR nach dem Vorbild der Sowjetunion amtlich
nur noch ,Zivilrecht‘ genannt) und des Handelsrechts, auch wenn das BGB und das
HGB als Ganze noch nicht auBler Kraft gesetzt sind, in einer solchen Wirtschaftsverfas-
sung immer stirker zuriicktreten. Betroffen davon sind in erster Linie die Rechtsinstitute
des Kauf- und des Werkvertrages bzw. des Werklieferungsvertrages. Sie sind ohnehin in
ihrem von der traditionellen deutschen Zivilrechtswissenschaft gepragten rechtsideo-
logischen Gehalt diskreditiert (vgl. etwa Nathan: Teilzahlungskauf und biirgerliches
Vertragsdenken, NJ 60, 547). Unmittelbare Bedeutung haben sie nur noch fir die Um-
satzgeschifte mit dem Endabnehmer, und im iibrigen fiir die — durchweg diktierten —
Lieferverhiltnisse von privaten Fertigungsbetrieben, hier nach Mafigabe der VO iiber
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Regelung der vertraglichen Verpflichtungen der privaten Industriebetriebe als Lieferer,
v. 22.12.55 (GBL I 1956, 7). Die sozialisierte Wirtschaft hingegen schlieBt in ihren
einzelnen Betrieben untereinander nicht ,Vertrige’ ab. Bei ihnen wird das Lieferver-
héltnis durch gelenkte und genormte Absprachen unter dem erstmals im Jahre 1951
geschaffenen sogen. Allgemeinen Vertragssystem (Anm. 58) begrindet, woraus sich
schon frith zahlreiche Rechtsfragen in bezug auf Leistungsstorungen aller Art ergaben,
deren Regulierung zunehmend nicht mehr unter dem Gesichtspunkt des Interessen-
ausgleichs, sondern unter dem der Erziehung zur sozialistischen Produktionsdisziplin
gesehen wird. Vgl. etwa fiir das Problem von Verzugszinsen und Vertragsstrafe, deren
Geltendmachung Pflicht ist: Freytag, NJ 1953, 163, 456; Graf, NJ 1954, 331; Lauss-
mann und Warncke, NJ 1953, 294; Gefahrdung der Vertragserfiillung und mitwirkendes
Verschulden: Reimers, NJ 1953, 486; Schadensersatzverpflichtung — in der dortigen
Sprachregelung ,materielle Verantwortlichkeit* —: Artzt, NJ 1955, 367; Eggers und
Lorenz, NJ 1957, 368; Garantie: Wolf, NJ 1956, 74; Verjahrung von Gewéhrleistungs-
anspriichen: EnfBlen und Grundmann, NJ 1954, 537; Riicktritt: Diskussionsbeitrige
von Wenger, Hauser, Kraft, Warncke, Freytag, Einhorn in NJ 1953, 72, 166, 359, 361.
— Mit dem Gesagten hingt zusammen, daB das Geld im Lieferverhiltnis innerhalb der
sozialisierten Wirtschaft nur noch VerrechnungsmabBstab ist. Lediglich fiir eigentliche
Vertragsverhiltnisse hat es noch die Bedeutung als WertmaBstab in der Tauschbezie-
hung behalten. Was die Uberschreitung von Festpreisen anlangt, so hat das Oberste
Gericht der DDR (OGEZ 1, 47) die frithere Rechtsprechung des Reichsgerichts fort-
gesetzt, wonach Verst6Be nicht den gesamten Vertrag nichtig machen, vielmehr der
Preis sich von selbst auf das gesetzlich zulassige Mal zurickfiihrt.

3. Das Riickgrat der sozialisierten Wirtschaft in der DDR sind die Volkseigenen
Betriebe (VEB). Sie waren zunichst diejenige Rechtsform, in der die nach 1945 soziali-
sierten Unternehmen der Privatwirtschaft aufgefangen und weitergefiithrt wurden.
Neuerdings sind auch planwirtschaftliche Neugriindungen nach dem Modell der volks-
eigenen Betriebe formiert worden, beispielsweise der GroBhandel nach der VO iiber
die Bildung von GrofBhandelsgesellschaften v. 10. 3. 60 (GBI. I, 183}, durch die die bis
dahin bestehenden zentralistischen GroShandelskontore und konsumgenossenschaftlichen
GroBhandelsbetriebe liquidiert und durch eine Umorganisation mit dem Ziele der De-
zentralisierung auf Bezirks- und Kreisebene abgelést wurden.

Volkseigene Betriebe gibt es auf allen regionalen Stufen der DDR. Sie erscheinen
als ,ortliche‘, ,bezirksgeleitete’ und ,zentralgeleitete‘, je nach dem, welche Stufe der
Exekutive ihren Triger stellt. Die zentralgeleiteten sind (je fachlich) zusammengefaf3t
in den Vereinigungen Volkseigener Betriebe, iiber die sie dem Volkswirtschaftsrat un-
mittelbar unterstehen. Die bezirklichen werden fachlich gelenkt durch die Bezirks-
wirtschaftsrite, die ortlichen durch die Abteilungen Ortliche Industrie und Handwerk
bei den Kreisen, als Zwischeninstanzen zum Volkswirtschaftsrat.

a) Der Ausdruck ,Eigentum des Volkes® (,Volkseigener Betrieb‘) geht zuriick
auf den SMAD-Befehl Nr. 64 v. 17. 4. 48 ZVBL. 8. 140). Die dort festgestellte Unantast-
barkeit der volkseigenen Objekte und das Verbot der Verfiigung iiber sie zugunsten von
Privatpersonen und privaten Organisationen wurde durch die Verfassung der DDR Art.
28 bestitigt, allerdings dahin, da8 VerduBerungen und Belastungen mit Zustimmung
der fiir den jeweiligen Rechtstriger zustindigen Volksvertretung moglich sein sollen.
Daneben ist der Schutz des Volkseigentums anderweit ausgebaut worden. Nach dem
Gesetz zum Schutze des Volkseigentums und anderen genossenschaftlichen Eigentums
v. 2.10. 52 (GBIl. S. 982) war es im Rahmen der allgemeinen Strafgesetze durch ver-
scharfte Mindeststrafen bewehrt; inzwischen ist das Gesetz durch die §§ 28—30 des
Strafrechtsergéanzungsgesetzes v. 11. 2. 57 — GBL I, 643 — mit gleicher Tendenz er-
setzt. Im Konkurse genieBen ,volkseigene‘ Forderungen den Vorrang aus § 61 Nr. 2 KO
(VO v. 25.10. 51 — GBI. S. 955 —). Zugunsten eines volkseigenen Betriebes wird die
Verjahrung von amtswegen beriicksichtigt (Samson, Grundziige S. 122). Die Recht-
sprechung folgert aus der Unantastbarkeit des Volkseigentums die Unzulassigkeit der —
einseitigen — Aufrechnung (OG NJ 1955, 157) und der Zurickbehaltung (OG NJ 1959,
574) gegeniiber volkseigenen Forderungen; aus dem gleichen Grundsatz der Unantast-
barkeit soll sich die Unanwendbarkeit des Gutglaubensschutzes bei Erwerb veruntreuten
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Volkseigentums ergeben (OG NJ 1957, 776; 1958, 578). Eine weitere, sehr wesentliche
Besserstellung der volkseigenen Unternehmungen auf dem Gebiet des Handelsregister-
rechts ist sogleich in anderem Zusammenhange (unter c) zu behandeln.

b} Der einzelne volkseigene Betrieb ist rechtsfahig. Gemessen an den Kategorien
herkémmlicher deutscher Rechtsdogmatik diirfte man ihn als rechtsfihige Anstalt des
offentlichen Rechts einordnen: wenn nicht die Unterscheidung zwischen privatem und
offentlichem Recht fiir die Staatswirtschaft in der DDR heute immer problematischer
wiirde. Urspriinglich waren rechtsfahig allein die Vereinigungen Volkseigener Betriebe
(aller Art), und die in ihnen zusammengefalten Betriebe waren unselbstindige filial-
dhnliche Verwaltungsstellen. Dieser Rechtszustand fand bereits im Jahre 1952 sein
Ende; seitdem datiert die Rechtsfihigkeit des einzelnen Volkseigenen Betriebes. Die
im Jahre 1958 neu geschaffenen ,Vereinigungen Volkseigener Betriebe‘ teilen mit den
ehemaligen nur die Gleichheit des Namens. Auch sie sind zwar wiederum juristische
Person, aber mit verdnderten Aufgaben und unbeschadet der aufrechterhaltenen eigenen
Rechtspersonlichkeit der einzelnen in ihnen zusammengeschlossenen Betriebe (§§1, 2
der VO iiber die Statuten der Vereinigungen Volkseigener Betriebe im Bereich der Staat-
lichen Plankommission, v. 13. 2. 58 — GBI. I, 149 —).

Alleinvertretungsberechtigtes Organ des Volkseigenen Betriebes ist der
Werksdirektor. Innerbetrieblich unter ihm stehend, aber mit sachlich weit iiberragenden
Befugnissen eingesetzt (VO iiber die Stellung des Hauptbuchhalters in den Betrieben
der Volkseigenen und der ihr gleichgestellten Wirtschaft und den ihnen iibergeordneten
Dienststellen, v. 27. 2. 55 — GBI. I, 139 —) ist der Hauptbuchhalter. Dieser tragt die
gesamte Verantwortung fir das Rechnungswesen des Betriebes, fiir die betriebliche
Wirtschaftsfithrung in Ubereinstimmung mit Gesetzen und Verwaltungsbestimmungen,
und fiir die Verhinderung von Werkssabotage. Bei Meinungsverschiedenheiten mit dem
Werksdirektor hat er den Leiter der Aufsichtsinstanz anzurufen, andernfalls er fiir
gesetzwidrige Anordnungen des Werkdirektors die Mitverantwortung ibernimmt. Die
innerbetriebliche Kontrolle der Planerfilllung ist Sache des sogen. Dispatchers, der
eigens fiir diese Aufgabe in jedem Betriebe eingesetzt ist (volkseigene Industrie: Beschl.
des Ministerrats v. 16. 4. 53, GBL 8. 577 —, Handel und Versorgung: VO v. 7. 5. 58 —
GBI I, 389 —).

¢} Als rechtsfahiges Subjekt wird der einzelne Volkseigene Betrieb im Grundbuch
und im Handelsregister eingetragen. Fiir die Eintragung im Handelsregister — es
wird in der DDR beim Rat des Kreises gefiihrt — ist durch die 4. DurchfBest. zur VO
iiber MaBnahmen zur Einfiihrung des Prinzips der wirtschaftlichen Rechnungsfiihrung
in den Betrieben der volkseigenen Wirtschaft, v. 7. 4. 52 — GBI. 8. 290 —, die Abteilung
C des Registers neu eingerichtet worden. In Ansehung der Abt. C bleiben die §§ 9—16
HGB auBer Anwendung. Die Anmeldung, fiir die volkseigenen Unternehmen auf der
ortlichen Stufe fakultativ, erfolgt durch einfache schriftliche Erklarung unter formloser
schriftlicher ,,Bestitigung‘ der Unterzeichnung durch den Werksdirektor. Eine Ver-
offentlichung von Registereintragungen findet nicht statt. Namentlich §15 HGB ist
durch folgende Vorschrift in der Fassung des § 8 der 4. DurchfBest. ersetzt:

,Solange eine in das Handelsregister einzutragende Tatsache nicht eingetragen ist,

kann sie von demjenigen, in dessen Angelegenheiten sie einzutragen war, einem

Dritten nicht entgegengesetzt werden, es sei denn, daB sie diesem bekannt war oder

hatte bekannt sein miissen.*

(vgl. dazu § 15 HGB: ,... es sei denn, daB sie diesem bekannt war)

,Ist eine Tatsache eingetragen worden, so muf ein Dritter sie gegen sich gelten

lassen.

(§45 HGB: ,.. . es sei denn, daB er sie weder kannte noch kennen mufitef).

Die Schlechterstellung des Dritten, der mit einem Volkseigenen Betrieb in Bezie-
hung tritt, ist offenkundig, zumal wenn man bedenkt, da8 nicht nur jede Verdffentlichung
der Registereintragungen unterbleibt, sondern auch das Recht auf Einsicht in das
Register aufgehoben und durch das Recht auf Auskunft beim Nachweis eines berechtig-
ten Interesses ersetzt worden ist (§ 14 der 4. Durchfithrungsbestimmung).

d) Die Regelung der wirtschaftlichen Gebarung der Volkseigenen Betriebe geht
zuriick auf die fiir die Vereinigungen Volkseigener Betriebe (alter Art) erlassene VO
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iiber die Finanzwirtschaft der Volkseigenen Betriebe, v. 12. 5. 48 — ZVBL S. 148 —.
Zu dieser sind im Laufe der Zeit eine groe Anzahl von Durchfiithrungsbestimmungen
ergangen. Nachdem die einzelnen Volkseigenen Betriebe durch die bereits zitierte VO
iber MaBnahmen zur Einfithrung des Prinzips der wirtschaftlichen Rechnungsfithrung
in den Betrieben der Volkseigenen Wirtschaft, v. 20. 3. 52 (GBI. S. 225) selbstindig und
rechtsfahig geworden waren, wurde durch die 19. Durchfihrungsbestimmung zur VO
v. 12. 5. 48, ferner durch die VO iiber die Buchfiithrung und die buchhalterische Bericht-
erstattung der Volkseigenen Industriebetriebe v. 29. 9. 55 — GBL. I, 713 — und durch
die AOQ iiber die Buchhaltung und die buchhalterische Berichterstattung der Volkseige-
nen Handelsbetriebe, v. 23. 10. 56 — GBI. I, 1227 — das Rechnungswesen der volks-
eigenen Wirtschaft zusammengefalit und auf eine einheitliche Rechtsgrundlage gestellt.
Vorgesehen sind Einheitskontenrahmen, Bestimmungen iliber Bewertungen und Ab-
schreibungen, Buchungsabschliisse, Finanzierungsplanung, Realisierung der Uberplan-
bestande u. a. m., wobei auf genaue Kontrolle von Erfolg oder Verlust unter Erfassung
von Unkostengestaltung und Rohstoffverbrauch besonderer Wert gelegt wird.

e) Der Sache nach sind die Volkseigenen Betriebe, obwohl je selbstindige juristi-
sche Person, nichts anderes als stationes fisci: das ,Eigentum des Volkes, als welches es
auch heute noch im Grundbuch eingetragen wird, ist durchgehend Eigentum des
Staates (OG NJ 1955, 157, 158). Ausdruck dessen ist, daB im jahrlichen Haushalts-
gesetz die Abfilhrungen von seiten der volkseigenen Wirtschaft an den Staatshaushalt
vorzugsweise figurieren. Ebenso folgerichtig bestimmt die AO iber das Verfahren bei
Verdnderungen in der Rechtstrigerschaft an volkseigenen Grundstiicken, v. 21. 8. 56 —
GBL I, 702 —, daB die Volkseigenen Betriebe gleich den Fiskalstellen der Staatsverwal-
tung nur ,Rechtstriger® seien und die ,Ubertragung’ eines zum Verwaltungsvermogen
gehorigen Grundstiicks sich in den vereinfachten Formen interner Ab- und Zubuchung
vollzieht, also nicht den Grundsitzen des Eigentumswechsels folgt. Im Rahmen der
Rechtstriagerschaft allerdings haben die einzelnen Volkseigenen Betriebe iiber ihr
betriebliches Umlaufsvermogen Verfiigungsrecht, wie sie ja auch ein bilanzmiBiges
Eigenkapital aufweisen. Ihre Aktiv- und Passivlegitimation fiir Prozesse iiber Betriebs-
vermogen kann demnach nicht zweifelhaft sein. Der einzelne Volkseigene Betrieb ist
selbstdndig planende und selbstiandig bilanzierende Einheit (Samson, Grundziige S. 85).
Freilich ist die Zwangsvollstreckung gegen ihn, als einen Trager staatlichen Sonder-
vermogens, nicht nach den Regeln der ZPO durchsetzbar (siche schon oben unter a).
Die Zahlung von seiten eines verurteilten Volkseigenen Betriebes muf in einem besonde-
ren Verwaltungsverfahren verfolgt werden: daB der Betrieb die Mittel hierfiir bereitzu-
halten habe und sich nicht auf die Erschopfung des Gewinn- und des Umlaufvermégens
berufen kénne, hat das Oberste Gericht in der Entscheidung OGEZ 3, 122 klargestellt.

4. a) Bs ist hiernach kaum mehr als eine Nuance der Namengebung, wenn der im
Sprachgebrauch der DDR so0 bezeichnete ,,s0zialistische Handel® in seiner zentralisier-
testen Gestalt als Staatliche Handelsorganisation firmiert. Die HO betatigt sich
— in der Breitengliederung filialférmig durch die sog. HO-Kreisbetriebe — auf dem
Gebiet des Einzelhandels. Der volkseigene GroBhandel ist organisiert teils in den sogen.
GroBhandelsgesellschaften (oben Anm. 56; der Name fiihrt irre) fiir den Konsum-
gilitersektor, teils in Staatlichen Kontoren fiir die Versorgung mit Produktionsgiitern.
Die staatlichen AuBenhandelskontore, mit dem jeweiligen Zusatz DIA (, Deutscher
Innen- und AuBenhandel*) branchenmiBig gegliedert, haben sich neuerdings in stér-
kerem MaBe in der Rechtsform einer GmbH umkonstituiert. Fir die Erfassung von
Produkten der Landwirtschaft bestehen ,,Erfassungs- und Aufkaufbetriebe* volks-
eigener Spielart.

Dem sozialistischen Handel eingegliedert sind die nach 1945 wieder errichieten
Konsumgenossenschaften. Sie dienen vornehmlich der Warenversorgung der Land-
bevélkerung. Durch BeschluB des Plenums des Obersten Gerichtshofs vom 22. 9. 1960
(NJ S. 771) wurde festgestellt, daB das Reichsgesetz betr. die Erwerbs- und Wirtschafts-
genossenschaften von 1898 auf sie nicht mehr anwendbar sei (,,sozialistische Genossen-
schaften‘); ihre straff zentralistische Organisation ist derjenigen der HO parallel ge-
schaltet, ihre Leitung auf allen regionalen Stufen in den staatlich-politischen Macht-
apparat integriert (BeschluB8 des Ministerrats vom 2. 1. 1959; GBI I, 8. 3{f).
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b) Schéarfere Umrisse hat die Nomenklatur im Zusammenhang des Aufkommens
der sogen. halbstaatlichen Betriebe (,private Betriebe mit staatlicher Beteiligung®)
gewonnen. Rechtsgrundlage ist jetzt die VO iiber die Bildung halbstaatlicher Betriebe
v. 26. 3. 59 — GBI I, 253 —. Sie soll die Uberfiithrung eines privaten Betriches in die
Vollsozialisierung vorbereiten helfen. Das geschieht in der Regel durch Bildung einer
Kommanditgesellschaft, bei der die 6ffentliche Hand als Kommanditist in das bisherige
Privatunternehmen eintritt. Nach § 8 Abs. 3 der VO kann im Gesellschaftsvertrage
festgelegt werden, daB der Kommanditist allein oder zusammen mit anderen Gesell-
schaftern die Gesellschaft vertritt (!). Halbstaatliche Betriebe unterliegen der gleichen
Betriebsplanung wie die volkseigenen: VO iiber den vereinfachten Betriebsplan bei den
Betrieben mit staatlicher Beteiligung, v. 16. 3. 64 — GBI. II, 247 —.

Der formell erforderliche Antrag des bisherigen Inhabers des Privatbetriebes auf
staatliche Beteiligung wird nahegelegt durch steuerliche Begiinstigungen — VO iiber die
Besteuerung halbstaatlicher Betriebe und ihrer Gesellschafter, v. 7. 1. 60 (GBL. I, 29) —
und sonstige Besserstellung im Rahmen der Planwirtschaft. Steuerliche Vergiinstigungen
{auf Grund einer VO v. 24. 12. 59 — GBL. I, 1960, 19 —) sind in &hnlicher Weise vor-
gesehen fiir diejenigen Einzelhdndler, Gastwirte und Handwerker, welche fiir die Staat-
liche Handelsorganisation als Kommissionshidndler tdtig zu werden sich ver-
pflichten; auch dies eine Form, in der, unter Benutzung verbleibener Gestaltungsmaoglich-
keiten des Handelsrechts (dessen kommissionsrechtliche Konsequenzen in Einzelfragen
noch ihre Geltung behaupten, vgl. den Fall OG NJ 1963, 799), die bezeichneten Gewerbe-
zweige allmihlich durch den sozialistischen Handel aufgesogen werden sollen. — Im Kon-
kurse des Schuldners genieSen die Forderungen halbstaatlicher Betriebe das gleiche Vor-
recht (oben Anm. 56) wie die volkseigenen Forderungen, BezGer. Erfurt NJ 1963, 256.

c) Eine dem Handel eigentiimliche Mafnahme zentraler Planung stellt dar die AO
iiber die Bildung und Verwendung eines Fonds ,Handelsrisiko‘ v. 80. 9. 63 — GBI. II,
743 —. Dieser Fonds, den jedes Unternehmen innerbetrieblich zu bilden und durch
monatliche Riicklagen zu speisen hat, soll dazu dienen, betriebswirtschaftliche Risiken
aufzufangen, insbesondere unkurante Lagerbestinde und Unterqualititen fir den
Absatz zu subventionieren.

5. Die Betriebe der sozialisierten Wirtschaft untereinander schlieffen nach in der
DDR herrschender Rechtsauffassung nicht Kauf- und Werkvertrige aus dem Geist des
BGB (HGB) ab. Das Lieferverhiltnis zwischen ihnen wird vielmehr begriindet durch
Absprachen, die mit dem biirgerlich-rechtlichen Begriff des Vertrages kaum viel mehr
als Namen und Technik gemeinsam haben. Seit 1953 herrscht auf diesem Gebiet das
sogen. ,Allgemeine Vertragssystem; es hat durch das Gesetz iiber das Vertragssystem in
der sozialistischen Wirtschaft (Vertragsgesetz), v. 12.11.57 — GBIl I, 627 — seine
endgliltige Ausprigung erhalten. Siehe zum folgenden die vergleichende Darstellung
bei Pleyer, Vertrag und Wirtschaftsordnung, JZ 1963, 233ff.

Das Allgemeine Vertragssystem gilt nur fiir die Volkseigenen Betriebe, die Staat-
liche Handelsorganisation, die sozialistischen Genossenschaften und andere mit Plan-
aufgaben ausgestatteten Betriebe und Organisationen, soweit alle diese Stellen unter-
einander in Lieferbeziehungen treten, unter EinschluB auch der halbstaatlichen Betriebe.
Es gestattet dem einzelnen Betrieb, in begrenztem MaBe sich seinen Lieferpartner zu
wihlen, der dann gehalten ist, iiber die nachgesuchte Lieferung ,Vertrige‘ im Rahmen
des Planes abzuschlieBen. Immerhin wird die Auswahlméglichkeit noch durch sogen.
Globalvereinbarungen iibergeordneter Planorgane iber die Koppelung bestimmter
Lieferanten an bestimmte Abnehmer eingeschrinkt. In der begrenzten Moglichkeit, sich
seinen Lieferanten auswihlen zu diirfen, erhalten sich Reste eines marktformigen
Leistungswettbewerbs, da die Uberschiisse eines gut geleiteten Volkseigenen Betriebes
nach Erfiillung des Planes gewissen betriebseigenen Fonds zugute kommen kénnen, aus
denen die Werksleitung zusitzliche Sozialleistungen oder Priamien ausschiittet.

Die Bestimmungen des Vertragsgesetizes gehen denjenigen des BGB und des HGB
vor. Praktisch sind allerdings zahlreiche rechtliche Gestaltungen des biirgerlichen Rechts
unter anderem Gewande iibernommen worden, so eine Haftung fiir Erfiillungsgehilfen
(dazu zidhlen auch Zuliefererbetriebe), eine ,Abnahme*-pflicht, eine Art Méangelriige,
Gefahriibergang, Verzugszinsen und namentlich die hier sehr wichtige Vertragsstrafe.
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Das Lieferverhiltnis im Allgemeinen Vertragssystem wird schriftlich begriindet. Die
Zahlung geschieht in einem unbaren Rechnungseinzugsverfahren, das durch AO v.
24, 6. 57 — GBI 11, 229 — niher geregelt ist.

Streitigkeiten aus dem Lieferverhdltnis entscheiden nicht die Gerichte, sondern
Verwaltungsstellen, die die miBverstdndliche Bezeichnung ,Staatliche Vertragsgerichte
fihren. Es gibt das Zentrale Staatliche Vertragsgericht und, diesem nachgeordnet, die
Bezirksvertragsgerichte (VO iiber das Staatliche Vertragsgericht, v. 22. 1. 59 — GBL
I, 83 —). Die Spruchtitigkeit wird grundsétzlich durch Schiedskommissionen ausgeiibt.
Die Staatlichen Vertragsgerichte sind andererseits nicht nur Schiedsinstanzen, sondern
iiben auch noch die staatliche Aufsicht tiber die Handhabung des Allgemeinen Vertrags-
systems. Sie konnen von Amts wegen einschreiten, wenn die sozialistische Vertrags-
disziplin gefahrdet erscheint. So haben sie z. B. geriigt, wenn Volkseigene Betriebe
untereinander aus ,Kulanz‘ es unterlieBen, eine an sich verwirkte Vertragsstrafe einzu-
fordern. In geeigneten Fillen konnen GeldbuBen verhingt werden. Rechtsanwilte be-
diirfen zum Auftreten vor dem Staatlichen Vertragsgericht einer besonderen Zulassung.
MaBgebend ist im einzelnen die Verfahrensordnung v. 18. 4. 63 (GBIl II, 2938) mit
der 1. DurchfBest. (betr. das Kostenwesen} v. 18. 4. 63 — GBI. II, 302 —.

Uber die Vertrige — Kauf- und Werkvertrige — zwischen der privaten Industrie
als Lieferer und der sozialisierten Wirtschaft siehe oben Anm. 55. Die Vertrige haben
nach § 2 Abs. 4 der dort zitierten VO iiber Regelung der vertraglichen Verpflichtungen
der privaten Industriebetriebe als Lieferer inhaltlich sich den Bestimmungen des Ver-
tragsgesetzes anzugleichen. Vertrige der privaten Wirtschaft untereinander sind dadurch
erschwert, daB3 sie durch die Organe der ortlichen Exekutive bestitigt werden miissen
und gebithrenpflichtig sind (Samson Grundziige, S. 111).

Der unbare Zahlungsverkehr ist auch fiir Lieferbeziehungen auBerhalb des allge-
meinen Vertragssystems vorgeschrieben (Gesetz iiber die Regelung des Zahlungsver-
kehrs, v. 21. 4. 50 — GBIL. S. 355 —).

6. Anlangend die innerzonalen Rechiswirkungen der Enteignung:

a) Sie erfaBt das sozialisierte Unternehmen in der Ganzheit des dem Betriebe
gewidmeten Vermdogens, auch soweit es Dritten gehort. Die Rechte der Glaubiger
ordnet fiir einen Teil der Fille das ,,Gesetz iiber die Regelung der Anspriiche gegen
Personen, deren Vermdgen durch die VO zur Sicherung von Vermogenswerten oder auf
Grund rechtskraftiger Urteile in das Eigentum des Volkes iibergegangen ist*, v. 2. 11. 56
— GBIL. I, 1207 — (die dort genannte SicherungsVO aus dem Jahre 1952 ist inzwischen
aufgehoben; sie eroffnete die Reihe der Vermogensbeschlagnahmungen nach illegalem
Verlassen der DDR). Nach diesem Gesetz wird der Glaubiger aus dem enteigneten
Vermogen zu Lasten der DDR befriedigt. Die Weiterhaftung des enteigneten Scbuldners
bleibt unberihrt (OG NJ 1951, 224); insoweit eine Befriedigung des Glaubigers zu Lasten
der DDR erfolgt ist, geht die Forderung auf diese iiber. Die Befriedigung des Glaubigers
wird im Verwaltungswege angeordnet und entschieden.

b) Betrifft die Enteignung das Unternehmen einer Gesellschaft, so hat sie Wirkung
auch auf deren Bestand, soweit die Jurisdiktionsgewalt der DDR betroffen ist. Wahrend
urspriinglich aus der Vermogenslosigkeit die Anwendbarkeit des Loschungsgesetzes v.
9. 10. 34 gefolgert worden war (vgl. OLG Gera, NJW 1947/48, 159; OLG Dresden
Betr.Ber. 1948, 371), herrscht nunmehr die Auffassung, dafl mit der Sozialisierung die
sofortige liquidationslose Existenzvernichtung der betroffenen Gesellschaft
durch staatlichen Hoheitsakt verbunden sei; so OLG Gera DRZ 1948, 493 in bezug auf
eine enteignete OHG: ,,Die Gesellschaft ist nicht aufgelost, sondern durch Eingriff der
Staatsgewalt im 6ffentlichen Interesse vernichtet‘‘. So auch AG Magdeburg MDR 1949,
759; vgl. ferner Benkard in DRZ 1947, 356; OLG Braunschweig NJW 47/48, 486;
Schmidt, JR 1949, 553; der Sozialisierung wurde mithin in der russisch besetzten Zone
und wird auch weiterhin in der DDR dieselbe Wirkung, namlich liquidationslose Exi-
stenzvernichtung der betroffenen Gesellschaft beigelegt, wie es in RuBland auf Grund
der Enteignungsdekrete von 1917 geschah (vgl. KG in JW 1928, 1232); vgl. auch H.
Benjamin (NJ 1950 S. 146): ,,Die Enteignung bedeutet nicht nur Vermdgensiiberfiih-
rung; sie bedeutet grundsatzlich und in erster Linie Zerschlagung der Rechtspersonlich-
keit dieser Organisationen.
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¢) Der Vermogensiibernehmer, zu dessen Gunsten die Enteignung erfolgt, insbe-
sondere also der Volkseigene Betrieb, ist nicht Rechtsnachfolger des Enteigneten. Sein
Vermogenserwerb gilt als ein originérer (so OLG Gera Rdschr. Nr. 95 sub 374), was
einzelne Gesetze ausdriicklich vorschrieben; vgl. auch LArbGer. Thiir. Betr.Ber. 1949
743, andererseits LArbGer. Dresden Betr.Ber. 1949, 558, iiber die Frage, ob Rechtsnach-
folge im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes vorliege (dazu Nikisch in RdA 1948, 115);
vgl. ferner Benkard DRZ 1947, 356ff.; derselbe Betr.Ber. 1948, 29; auch OLG Braun-
schweig NJW 47/48, 486. Aus diesem Grunde finden die § 419 BGB, §§ 359 Abs. 2,
346 Abs. 3 AktGes. keine Anwendung. Mit der Enteignung gehen allein die aktiven
Vermogenswerte auf den Vermogenserwerber iiber, Schulden werden von den neuen
Rechtstragern keinesfalls iibernommen.

7. Sonstige wirtschaftsrechtliche Gesetzgebung in der DDR (soweil nicht in den
voraufgegangenen Anmerkungen behandelt. Jedoch ist der Vorbehalt zu machen, daB
die wirtschaftsrechtliche Situation der DDR, anders als in rechtsstaatlichen Systemen,
aus dem Stande der formellen Gesetzgebung sich nur unvollstindig erschlieBt, vielmehr
eingefangen ist in einem schwer durchschaubaren Netz von administrativen Normen,
die gegeniiber dem Gesetz in der Praxis stets die Prirogative des Politischen iiber das
rein Rechtliche beanspruchen):

VO iber die Bestrafung von VerstiBen gegen die Wirtschaftsordnung (Wirtschafts-
strafVO) v. 23. 9. 48 — ZVBL 8. 439 —, gedndert durch VO v. 29. 10. 53 (GBI. 8. 1077);

Gesetz zum Schutze des innerdeutschen Handels, v. 21. 4. 50 — GBI. 8. 327 —, in
der Fassung des § 39 des Strafrechtserganzungsgesetzes v. 11. 12. 57 — GBL I, 643 —;

Patentgesetz fiir die DDR v. 6. 9. 50 — GBI. S. 989 —, gedndert durch Gesetz v.
31. 7. 63 — GBI S. 121 —;

Gesetz iiber den innerdeutschen Zahlungsverkehr, v. 15. 12. 50 — GBI. 8. 1202 —;

Gesetz iiber die Deutsche Notenbank, v. 31. 10. 51 — GBI. S. 991 —;

Beschlu3 des Ministerrats iiber die Grundsitze der Preispolitik, v. 14. 2. 53 —
GBL I, 313 —, geéndert 1. 6. 56 — GBIl I, 529 —;

Warenzeichengesetz der DDR, v. 17. 2. 54 — GBI 8. 71 —;

Gebrauchsmustergesetz fiir die DDR, v. 18.1. 56 — GBI. I, 105 —; aufgehoben
durch § 10 des Gesetzes zur Anderung des Patentgesetzes und zur Aufhebung des Ge-
brauchsmustergesetzes, v. 31. 7. 63 — GBIL. I, 121 —;

Gesetz liber den AuBenhandel der DDR, v. 9. 1. 58 — GBI. I, 69 — nebst DVO vom
gleichen Tage — GBIL. I, 89 —;

AO iber die Lizenzvertrige, v. 3. 1. 61 — GBI. II, 18 —;

Gesetzbuch der Arbeit, v. 12. 4. 61 — GBL I, 27 —, geéndert durch Gesetz v.
17. 4. 63 — GBL. I, 63 —;

Zollgesetz v. 28. 3. 62 — GBI I, 42 —;

Gesetz iber den Verkehr mit Lebensmitteln und Bedarfsgegenstianden (Lebens-
mittelgesetz) v. 30. 11. 62 — GBL I, 111 —;

Atomenergiegesetz v. 28. 3. 62 — GBI I, 47 —;

Verordnung iiber die Férderung und Lenkung der Neuererbewegung (NeuererVO),
v. 31. 7. 63 — GBI II, 525 —, betr. das betriebliche Erfindungs- und Vorschlagswesen.
Voraufgegangen war die VO iiber das Erfindungs- und Vorschlagswesen in der volks-
eigenen Wirtschaft, v. 6. 2. 53 — GBL S. 293 —;

Gesetz iiber die Zivilluftfahrt, v. 31. 7. 63 — GBIL. I, 113 —.

C. Uberblick iiber die interzonale Rechtslage im Handelsverkehr

Schrifttum: Beitzke, Hauptprobleme des interzonalen Privatrechts, JR 1952,
11f.; derselbe, Internationales und interlokales Privatrecht, Festschrift fiir Nipperdey
(1955), 411f.; Beuck, Interzonales Privatrecht (1952); Drobnig, Die entsprechende
Anwendung des internationalen Privatrechts auf das interzonale Recht Deutschlands,
Jahrb.OstR 1961 1II, 31ff.; Marquordt, Zum heutigen interlokalen Privatrecht in
Deutschland, MDR 1949, 5ff., 135ff.; Wengler, Prinzipienfragen des interzonalen
Rechts in Deutschland, NJW 1951, 50ff.; Wolff, Probleme des interlokalen Privat-
rechts in Deutschland, Festschrift fiir Raape (1948) 1811f. — Reiches Material ferner in
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den Rundschreiben des Ausschusses zonenmiBig getrennter Betriebe (Hamburg 1,
Folschblock, Rathausmarkt), im folgenden als ,Rundschreiben® zitiert.

Neuere Kommentarliteratur, die zugleich den systematischen Ort des hier behan-
delten Fragenkreises im allgemeinen biirgerlichen Recht deutlich macht: Staudinger-
Weber!! zu §242 BGB, Anm. C 146 ff. — mit zahlreichen weiterfithrenden Fundstellen —;
Soergel-Kegel®, Vorbem. vor Art. 7 EG BGB Nr. 127ff., 2561f., 291ff., 405ff.

Handelsrechtliche Interzonenprobleme sind zum geringsten solche des Interzonen-
handels. Dieser ist heute in seiner rechtlichen Einkleidung weitgehend, und zwar von
beiden beteiligten Rechtsordnungen, reglementiert und kanalisiert; er lauft nach be-
stimmten Schemata ab; vor die Gerichte kommen seine Tatbestinde nur selten. Was
fir den Handelsverkehr Komplikationen birgt, sind die unmittelbaren und mittelbaren
Erscheinungen der Zonentrennung im Blick auf Rechtslagen, die in der Zeit vor der
Spaltung der deutschen Rechtseinheit ihre Wurzel haben. Es sind Probleme des Ab-
wickelns, gelegentlich solche des Wiederankniipfens. Hier wiederum stehen im Vorder-
grunde die Auswirkungen von Enteignungsmafnahmen in der sowjetisch besetzten Zone.
Es rechtfertigt sich deshalb, zugleich in Fortfiihrung der Einteilung aus der Vorauflage,
diesen letzteren Fragenkomplex voranzustellen und den gegenwirtigen Interzonen-
handel am SchluB} zu erértern (Anm. 95).

Inhaltsibersicht
L Territorial beschrinkte Wirkung staatlicher  III. Forthestand der ostenteigneten Gesellschaft im
Hoheitsakte Westen Anm, 76—78
1. Territorialitatsprinzip. Versuche zu seiner . . "
Umgehung Anm. 61 IV. Die Sitzverlegung inshesondere  Anm. 79—S85
2. Volkerrechtliche Zustindigkeit fiir Beschlag- V. Ostenteignung und Schuldenhaftung. Ost-
nahmung und Enteignung Anm. 62 konkurs
3. Tragweite und Grenzen der zwischenstaat- 1. Banken; Versicherungsunternehmungen
lichen Anerkennung Anm. 63 o . Anm. 86
IL Lokalisierung der Vermigensgegenstinde 2. Grundsitzliche Weiterhaftung des ost-
Grundsitzliches Anm. 64 enj:elgneten Schuldners. Milderung von
1. Grundstiicke, bewegliche Sachen Anm. 65 Harten . . Anm. 87
2, Forderungen Haiftung des Biirgen inshesondere
a) auf Leistung einer bestimmten Sache . Anm. 88
Anm. 66 3. Zusammentreffen von Enteignung des
b) auf Geld pp. Anm. 67 Schuldners und des Gliaubigers Anm, 89
¢) hypothekarisch gesicherte Anm. 68 4. Ostkonkurs Anm. 90
3. Wertpapiere Anm. 69 VI Schuldstatut und Wihrungsstatut. Interzonaler
4. Mitgliedschaftsrechte. Beteiligungen Zahlungs- und Warenverkehr
Anm. 70 1. Schuldstatut. 2. Wihrungsstatut Anm. 91
5. Obligationen Anm. 71 3. Interzonaler Zahlungsverkehr
6. Immaterialgiiterrechte: Allgemeines Bundesdeutsche Bestimmungen Anm. 92
Anm. 72 Bestimmungen der DDR Anm, 93
a) Firma Anm. 73 Devisenvorschriften und ordre public
b) Warenzeichen Anm. 74 Anm. 94
c) Patente Anm, 75 4. Interzonaler Warenverkehr Anm. 95

I. Territorial beschriinkte Wirkung staatlicher Hcoheitsakte

1. a) Die Enteignung ist als staatlicher Hoheitsakt in ihrer Rechtswirkung auf den
Zustandigkeitsbereich der sie vollziehenden Staatsgewalt heschriankt. Dieser internatio-
nalrechtlich als Territorialitiitsprinzip bekannte Satz hat in dem Macht-Recht-Gefille
zwischen Ost und West seit dem Auftreten der bolschewistischen Herrschaft in der
UdSSR seine besondere Bedeutung gewonnen; fiir die deutsche Gegenwart kulminiert
er in den Spannungen zwischen dem totalitar-kollektivistischen System der DDR und
der rechtsstaatlichen Ordnung der Bundesrepublik. ,Konfiskationen als Betitigungs-
normen der Macht und nicht des Rechtes beruhen lediglich auf der Wirkung des faktischen
und sind daher auBerhalb des Machtbereichs des konfiszierenden Landes wirkungslos®
(BGH BetrBer. 1955, 680). Die mit der sowjetzonalen Sozialisierung verbundenen und
auf der Gesetzgebung der DDR beruhenden Enteignungen vermégen das in der Bundes-
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republik gelegene Vermogen der Betroffenen nicht zu beriihren. So die iibereinstimmende
Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum der Westzonen und der Bundesrepublik
{anfangs sogar auch der russisch besetzten Zone: OLG Gera, DRZ 1948, 493); vgl. BGHZ
20, 4 u. standig; RG 102, 251; OGHZ 1, 386; KG (West) JR 1950, 308 und NJW 1949,
301; OLG Hamburg NJW 1948, 683; OLG Celle NJW 1948, 385; OLG Braunschweig
NJW 1947/48, 486; OLG Bamberg SJZ 1948, 257; OLG Schleswig NJW 1950, 193;
OLG Nirnberg NJW 1950, 228; E. Wolff, Festschr. f. Raape S. 198; Beitzke, ebenda
S. 102; Petersen, Godesberger Tagung S. 141; Friedrich SJZ 1948, 24; Ulmer SJZ 1948,
674; Raape, IPR5 8. 665. Kritisch neuerdings: Mann, NJW 1961, 705 (unter naturrecht-
licher Betrachtungsweise).

Was fiir die Enteignung gesagt ist, gilt entsprechend fiir 6ffentlich-rechtliche Ver-
figungsbeschrankungen gleicher Zielsetzung; s. den unten Anm. 67 mitgeteilten Fall
BGHZ 31, 367.

b) Uber die in den verschiedensten juristischen Formen unternommenen Versuche,
die territoriale Schranke der Wirkung von EnteignungsmaBnahmen zu iiberspringen
und einen Zugriff auf das Vermogen auBlerhalb des enteignenden Staates zu gewinnen,
vgl. Seidl-Hohenveldern: Getarnte Konfiskation von Auslandsvermogen, BetrBer. 1953,
8371f. (DDR und andere Ostblockstaaten). Solche Versuche sind in der Rechtsprechung
der Gerichte auBlerhalb des Ostblocks regelmaBig zum Scheitern verurteilt. Zu erwéihnen
sind in dem hier in Frage kommenden Zusammenhange:

— Einsetzung eines staatlichen ,Treuhidnders‘. Sie kommt, auch ohne férm-
lichen Ausspruch der Enteignung, dieser in der Wirkung gleich (zumal schon formal-
rechtlich eine Vorstufe der darauf folgenden und von vornherein beabsichtigten Soziali-
sierung) und wirkt daher so wenig wie die Enteignung iiber die Grenzen der DDR hinaus
(BGH BetrBer. 1955, 680). Derartige Treuhinder sind insbesondere weder Abwesenheits-
pileger nach § 1911 BGB, etwa fiir den geflohenen Betriebsinhaber (die Voraussetzungen
jener Bestimmung liegen nicht vor), noch lieBe sich ihre Stellung auf die eines Custo-
dian nach Besatzungsrecht unter der Potsdamer Deklaration zuriickfiihren (sie werden
von der Exekutive der DDR eingesetzt); in keiner dieser beiden Eigenschaften diirften
sie sonst auch in dem am Sitz des betroffenen Unternehmens gefiihrten Handelsregister
erscheinen, was jedoch regelm#Big der Fall ist. Aus Rechtshandlungen des ,Treuhanders®
wird nur das in der DDR belegene, unter ,Treuhandschaft gestellte Vermégen verpflich-
tet (unten Anm. 88 sub d). Geltendmachung von immaterialgiiterrechtlichen Befugnissen
fir die Erzeugnisse des unter ,Treuhandschaft gestellten Unternehmens, die seitens des
,Treuhidnders‘ vor den Gerichten der Bundesrepublik und fiir deren Bereich anhingig
gemacht wurden, drangen hiernach nicht durch (LG Diisseldorf, Urt. v. 11. 8. 50 —
4 Q 31/50 — Rdschrb. Nr. 137/138 sub 605) und muBten im Gegenteil dem besseren
Recht des in der Bundesrepublik domizilierenden Patent- oder Warenzeicheninhabers auf
dessen Klage hin weichen (BGH a. a. O.). Verwahrer von wihrend des Krieges in den
Westen verlagertem Betriebsvermégen, die dem Herausgabeverlangen des ,Treuhénders®
entsprochen hatten, sind zum Schadensersatz an den rechtmiBigen Betriebsinhaber ver-
urteilt worden (LG Wuppertal, Urt. v. 23.12. 49 — 8 O 262/49 —, mitgeteilt mit 2
weiteren einschligigen Urteilen des AG Wuppertal in Rdschrb. Nr. 135 sub 589);

— Vorschieben eines Zessionars, dem die ,Treuhandschaft das geltendzumachen-
de Recht abtritt. Aber die Treuhandschaft kann nicht mehr Kompetenzen abtreten, als
sie selbst hat (Seidl-Hohenveldern, a. a. O. S. 837);

— Inanspruchnahme der Zustindigkeit fiir die eigene Jurisdiktion im Priten-
dentenprozeB zwischen der Verwaltung des enteigneten Unternehmens und dem Ent-
eigneten, wenn dessen bundesdeutscher Schuldner den Schuldgegenstand in der Bundes-
republik hinterlegt hat. Eine solche Jurisdiktion ist nicht begriindbar; es bewendet bei
dem Gerichtsstand der §§ 23, 29 ZPO (BGH NJW 1952, 384 — Leitsatz —; vollstandiger
Wortlaut s. Rundschrb. Nr. 159, sub 719);

— bei Handelsgesellschaften: Enteignung nicht des Unternehmens als solchen,
sondern Beschriankung der Enteignung auf die Anteile der an der Gesellschaft
Berechtigten (Aktioniire, Gesellschafter, Genossen: aller oder doch der Mehrheit). Be-
zweckt wird, die Gesellschaft solle als Mantel auch fiir ihre westdeutschen Vermogens-
gegenstinde bestehen bleiben; fir die Enteignung der Anteile, da diese am Sitze des
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Unternehmens als belegen gelten, wird nach dem Territorialitatsprinzip die Respektie-
rung auch jenseits der Grenzen der DDR gefordert. Ein derartiges Manipulieren mit der
Nichtidentitit von Gesellschaft und Gesellschaftern ist miBbrauchlich und verdient
nicht den Schutz einer rechtsstaatlichen Ordnung. Die Enteignung ist als eine gegen die
Gesellschaft als solche gerichtete zu betrachten; diese spaltet sich dergestalt, da8 sie
fir die im Westen befindlichen Vermogenswerte mit dem bisherigen Gesellschafter-
bestande fortbesteht: sog. Spaltgesellschaft (BGHZ 25, 146; 32, 256, 33, 195). Letztere
hat ihr Gegenstiick in der ,Restgesellschaft‘, welche entsteht, wenn die Gesellschaft, im
Osten als solche enteignet, fiir ihr Westvermdgen als fortbestehend angesehen wird.
Wegen der weiteren Probleme des Fortbestehens s. unten Anm. 761f.

Auch die Er6ffnung des Konkurses ist hdufig nur eine MaBnahme verschleier-
ter (kalter’) Enteignung, insofern sie bezweckt, das durch gezielte Uberforderung mit
Abgaben- und Plansollasten zum Ruin getriebene private Unternehmen durch die
offentliche Hand aufkaufen zu lassen. Doch auch unabhingig von Erscheinungen solcher
Art ist inzwischen herrschende Meinung, daB vermoge der territorial begrenzten Wirkung
staatlicher Hoheitsakte, sofern sie eine Beschlagnahme zum Gegenstande haben, der
Konkursbeschlag in der DDR auf deren Gebiet beschrinkt bleibt. S. dazu im einzelnen
unten Anm. 90.

Uber die Kompetenz eines im Osten eingesetzten Treuhéinders vgl. im iibrigen noch
OGHZ 2, 11f.; OLG Braunschweig BetrBer. 1948, 502; Friedrich SJZ 48, 23; Mohring,
NJW 1949, 284; Nehlert, JR 1949, 2411f.; auch RG 145, 46.

2. Die Bestimmung, welche Vermogenswerte von der Enteignung erfat werden
sollen, trifft der Beschlagnahmestaat; vgl. dazu 1. AVO der DWK zum SMAD-Befehl
Nr. 64 (ZVBI. 1948, 141); § 71 Patentges. d. DDR v. 6. 9. 50; Rdschr. Nr. 120 sub 516.
Will der Beschlagnahmestaat auch Vermégenswerte in Anspruch nehmen, die sich im
Zeitpunkt der Beschlagnahme auBerhalb seines Territoriums befinden, so kann er dies
nur realisieren, falls diese Gegenstinde nachtraglich in seinen Hoheitsbereich gelangen.
Dies gilt, wie im internationalen, so auch im interzonalen Recht.

3. Zu unterscheiden davon ist die Frage, ob dritte Staaten die Enteignung als
innerhalb des Beschlagnahmelandes wirksam anerkennen, ob im besonderen Falle die
Bundesrepublik die Enteignungsakte der DDR (oder deren Vorginger, der Lander der
russisch besetzten Zone, oder der SMAD) in bezug auf das dort befindliche Vermégen
des Betroffenen als rechtswirksam betrachtet. Die Folge der Anerkennungsversagung
wire, da oOstliche Vermdgenswerte, die der Vermogensiibernehmer (z. B. der volks-
eigene Betrieb) nachtriglich aus seiner laufenden Produktion in die Bundesrepublik
liefert oder die aus irgendwelchen sonstigen Grunden nachtriglich heriibergelangen, hier
von dem Enteigneten als sein Eigentum vindiziert werden konnten, so da8 insoweit die
Bundesrepublik in ihrem Bereich den Enteigneten gegeniiber MaBnahmen seiner eigenen
Regierung schiitzen wiirde. Grundsitzlich werden jedoch die internen Verhiltnisse eines
Staates auch von anderen Staaten anerkannt, soweit ihnen nicht der ordre public (Art.
30 EG BGB) der anderen Staaten entgegensteht. Dal die Konfiskationen im Machtbe-
reich der DDR rechtsstaatlichen Grundsitzen der Bundesrepublik zuwiderlaufen, ist
fir sich betrachtet noch kein Grund, die ihnen innewohnende normative Kraft des
Faktischen, wenn und soweit sie einmal das dort belegene Vermogen erfaflt
und die Rechtslage daran entscheidend umgestaltet hat, zu ignorieren fiir
den Fall, daB jene Vermigensgegenstinde das Gebiet der DDR nachtriglich ver-
lassen. Anfangliche Versuche der westdeutschen Rechtsprechung in solcher Richtung
(z. B. OLG Niirnberg, SJZ 1950, 277; gl. A. Bieringer, BetrBer. 1950, 926) sind in den
folgenden Jahren wieder aufgegeben worden (s. z. B. jetzt OLG Niirnberg, WM 1962,
318); gegen sie mit Recht Raiser in der Anm. zu OLG Nirnberg, SJZ 1950, 277 unter
Berufung auf eine gefestigte international-rechtliche Praxis: ,Das internationale Privat-
recht muf} sich hiiten, alles Unrecht in der Welt nach den MaBstidben unserer Rechts-
ordnung korrigieren zu wollen‘, da die Verwirrung im zwischenstaatlichen Rechts-
verkehr sonst heillos zu werden drohe. Im Schrifttum wird geltend gemacht, daB der
Ostenteignung die Anerkennung nicht einmal aus dem Grunde versagt werden solle,
weil sie entschadigungslos erfolgt sei. So auch die iberwiegende Rechtsprechung, vgl.
OLG Hamburg JZ 51, 444; OLG Oldenburg, BetrBer. 1954, 326; vgl. ferner Petersen,
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Godesberger Tagung S. 131; Beitzke, Festschr. f. Raape S. 95ff.; derselbe, BetrBer.
1949, 520; Ulmer, GRUR 1949, 63; Mohring, NJW 1950, 228; Wunderlich, BetrBer.
1949, 521). Der ordre public kénnte allenfalls dann eingreifen, wenn der in der DDR
Enteignete den konfiszierten Gegenstand vor der drohenden Vollstreckung der Konfis-
kation in die Bundesrepublik verbracht hat und nunmehr hier mit der Herausgabeklage
auf Rickfithrung in die DDR belangt wird. Das OLG Hamburg in JZ 1951, 444 hat
diese Frage offengelassen; sie wird zu bejahen sein (vgl. auch Bieringer, a. a. O.). ,Be-
sondere Umstdnde® sollen es nach BGH BetrBer. 1963, 533 rechtfertigen, dem sowjet-
zonalen Unternehmen fiir seine nach der Enteignung fortgesetzte Warenproduktion und
ein hierfir angenommenes Warenzeichen die rechtliche Anerkennung des Zeichens zu
versagen; solche Umstdnde sollen (nach einer redaktionellen Mitteilung im Zitat a. a. O.)
in den tatsiachlichen Vorgingen liegen konnen, die sich im Zusammenhang mit der Ent-
eignung abgespielt haben, oder aber in der Art, wie das sowjetzonale Unternehmen dem
enteigneten Betriebsinhaber in der Bundesrepublik als Wettbewerber gegeniibertritt.
Ahnliche Tendenzen in BGH, BetrBer. 1964, 736 (Der aus der DDR gefliichtete Unter-
nehmer vertreibt in der Bundesrepublik die Waren seines eigenen Unternehmens, welches
im Gefolge der Flucht in eine halbstaatliche KG umgewandelt worden war, auf Grund
von Liefervertragen mit der zustindigen Staatlichen AuBenhandels-GmbH. Der Betrieb
wird nachstdem vollenteignet: gegeniiber den Kaufpreisforderungen aus voraufgegange-
nen Lieferungen hat der Enteignete nunmehr ein Leistungsverweigerungsrecht, herzu-
leiten aus § 242 BGB und durchzusetzen unter Gleichstellung der Staatlichen AufBen-
handels-GmbH mit der enteignenden Staatsgewalt.

Jedenfalls aber setzt die Anerkennung der Wirksamkeit der Enteignung in bezug
auf das betroffene Vermégen voraus, dafl die Enteignung nach den einschlagigen Ge-
sefzen des Beschlagnahmestaates zuldssig war; vgl. dazu LG Bln. [W] NJW 51, 30;
Seeger, JR 51, 360.

I1. Lokalisierung der Vermigensgegenstinde

Die fiir die Wirkung der Enteignung wesentliche Frage nach der Lokalisierung der
Vermogensgegenstiande, d. h. der Bestimmung ihrer ortlichen Belegenheit, 1iBt sich
nicht dadurch 16sen, daB nach internationalrechtlichen Grundsatzen die Rechtsordnung
ermittelt wird, die auf diese Gegenstiande anzuwenden ist. In bezug auf die Enteignung
ist die Frage der Lokalisierung keine Rechtsfrage, sondern eine Frage der Moglichkeit
faktischer Machtausiibung. Von der Enteignung kénnen nur erfaBt werden Vermdogens-
werte, in bezug auf welche der sie beschlagnahmende Staat die Enteignung mit seinen
Machtmitteln durchzusetzen und zu erzwingen in der Lage ist (vgl. Soergel-Kegel®,
Vorbem. vor Art. 7 EG BGB Nr. III, 1, aii; VI, 2, b bb; BGHZ 5, 35; OGHZ 1, 386;
OGH MDR 1949, 351}). Hiernach ist ein Vermégensgegenstand oder Recht dann oder
insoweit im Beschlagnahmestaat belegen, als dieser die Verwertung oder Realisierung
des Vermégensgegenstandes durchsetzen kann, wobei es génzlich belanglos ist, wie weit
etwa seine Rechtsordnung die ,,Belegenheit iiber die eigenen Machtgrenzen hinaus zu
erstrecken sucht (BGH Betrieb 1963, 514). Im besonderen ist die Frage der (hiesigen)
Belegenheit eines Vermogensstiicks fiir die Anwendung der im Interzonenrecht gemil
oben Anm. 53 fortgeltenden Bestimmungen des MilRegGes. 52 Art. I Nr. 1f. und des
MilRegGes. 53, Art. I, Nr. 1¢ von Bedeutung.

Fiir die verschiedenen Vermdgensgegenstinde ergibt sich Folgendes:

1. Grundstiicke und bewegliche Sachen werden von der Enteignung erfafit, soweit
sie im Beschlagnahmeland liegen.

2. a) Forderungen, die auf Leistung einer bestimmten Sache gerichtet sind, werden
von der Beschlagnahme betroffen, wenn die zu leistende Sache sich im Enteignungsstaat
befindet (Raape, IPR3? S. 438).

b) Forderungen, die Leistung von Geld oder vertretbaren Sachen zum Inhalt haben,
konnen von einer Enteignung des Glaubigers nur betroffen werden, wenn der Schuldner
seinen Wohn- oder Geschiiftssitz im Beschlagnahmeland hat; BGHZ 31, 367; OGHZ 1,
390; OGH NJW 1949, 502; OLG Braunschweig NJW 1947/48, 486; OLG Niirnberg,
WM 1962, 318; auch LG Dresden Rdschr. Nr. 109 sub 464; E. Wolff, Festschr., f. Raape
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S. 196; Jacobsohn, BetrBer. 1948, 219; Raape, IPR® S. 677. Interzonenrechtlich sind
nachstehende Fallgestaltungen denkbar:

aa) Wenn die enteignete Forderung im Westen belegen ist, weil der Schuldner hier
seinen Wohn- oder Geschiftssitz hat, dann wirkt die Enteignung nicht {iber die Grenzen
der sowjetisch besetzten Zone heriiber; der Gliubiger — ob im Osten oder im Westen
wohnhaft — ist grundsitzlich nicht gehindert, die Forderung vor den Gerichten der
Bundesrepublik geltend zu machen. In dem Falle BGHZ 31, 367 hatte eine in der DDR
wohnende Glaubigerin ihre Darlehnsforderung gegen den bei Darlehnshingabe gleichfalls
in der DDR wohnhaft gewesenen, seit langem in die Bundesrepublik iibergesiedelten
Schuldner an einen bundesdeutschen Zessionar abgetreten, der daraufhin vor dem
hiesigen Gericht die Riickzahlung des Darlehns einklagte. Der BGH erachtete die
Forderung als in der Bundesrepublik belegen und erkannte dahin, daf3 das nunmehrige
Verfiigungsverbot nach dem Gesetz der DDR iiber den innerdeutschen Zahlungsverkehr,
v. 15.12. 50 (unten Anm. 93), wegen seiner enteignungsidhnlichen Zielsetzung nicht
hindere, die Gultigkeit der Abtretung durch das bundesdeutsche Gericht anzuer-
kennen. Hat andererseits der Schuldner im Zeitpunkt der Enteignung des Glaubigers
seinen Wohn- oder Geschiftssitz im Osten, so ist die Enteignung als wirksam auch im
Westen anzuerkennen, und der Gldubiger kann nicht mehr aus hier befindlichen Ver-
mogensstiicken des Schuldners klageweise Deckung suchen.

Domizilwechsel des Schuldners nach geschehener Enteignung édndert nichts. Ein
Hiniiberwechseln in den Osten entzieht die Forderung nicht der hiesigen Einklagbarkeit
(wichtig, wenn der Schuldner in der Bundesrepublik Vermoégen zuriickgelassen hat:
Gerichtsstand analog § 23 ZPO [BGHZ 4, 62]); ein Absetzen des Schuldners in die
Bundesrepublik wiirde die einmal wirksam gewordene Enteignung der gegen ihn im
Osten begriindeten Forderung nicht nachtriglich unbeachtlich machen (es liegt genau
so wie bei dem nachtréglichen Verbringen einer im Osten enteignet gewesenen Sache in
die Bundesrepublik: sie bleibt, auch fiir die bundesdeutsche Rechtsauffassung, enteignet:
oben Anm. 63).

bb) Ist die Forderung des ostenteigneten Glaubigers gegen einen im Westen domizi-
lierenden Schuldner gerichtet, so kommt es, da die Enteignung stets zugunsten eines
neuen Rechtstrigers (Volkseigener Betrieb o. 4.) erfolgt, in Auswirkung des Territoriali-
tatsprinzips zu einer Spaltung der Glaubigerseite. Fiir die Jurisdiktion im Westen
kommt nur der enteignete Altglaubiger, fiir die im Osten nur der durch die Enteignung
begiinstigte Enteignungsgliubiger in Betracht. Unter einer solchen Pratendenten-
konkurrenz entsteht die Gefahr der doppelten Inanspruchnahme des Schuldners, wenn
dieser auch im Osten Vermogen besitzt.

a) Die Losung gibt — fiir die Rechtsanwendung im Westen — der Gesichtspunkt
der Risikoabgrenzung nach Gefahrenkreisen. ,Wer einen Schuldner hat, der in Verhalt-
nissen lebt, die einen Zugriff auf das Forderungsrecht gegen diesen erméglichen, tragt
auch die Gefahr dieser Moglichkeit* (Staudinger-Weber!:, Anm. C 193 zu § 242). Das
Risiko der Doppelinanspruchnahme, als eine Folge der den Glaubiger treffenden Ent-
eignung, kann mithin nicht dem Schuldner auflasten. Vielmehr muf3 es ihm hier im
Westen vom Altgldubiger abgenommen werden. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (NJW 1953, 861; LM § 275 BGB Nr. 2 — die Entscheidungen sind zu dem
Parallelproblem ergangen, welches sich aus der Spaltung der Glaubigerseite durch die
politische Spaltung von Berlin mit daraus folgender Abschniirung der westsektoralen
Filialen von den ostsektoralen Zentralen gesamtberliner Unternehmungen ergab —)
hat das in der Weise zu geschehen, daB der Altglaubiger, wenn er als erster klagbar wird,
den Schuldner vor den Folgen einer Inanspruchnahme durch den Enteignungsglaubiger
freizustellen oder Sicherheit zu leisten hat; bis dahin hat der Schuldner ein Leistungs-
verweigerungsrecht aus § 242 BGB. Indessen ist dieses Leistungsverweigerungsrecht nur
da gegeben, wo die doppelte Inanspruchnahme des Schuldners auf Grund greifbarer
Anhaltspunkte (BGH Betrieb 1955, 555) wirklich droht — nicht nur theoretisch méglich
wire — und auch aus Vermoégenswerten des Schuldners im Osten effektiv realisiert
werden konnte; eine bloBe Beschlagnahme des Ostvermdgens wegen Republikflucht
steht daher dem Leistungsverweigerungsrecht nicht entgegen, wenn der Schuldner wieder
in die DDR zuriickkehrt und damit die Verfiigung tiber sein Vermogen zuriickerhalt

48



C. Uberblick iiber die interzonale Rechtslage im Handelsverkehr (Briiggemann)

(BGH NJW 1958, 745). Mit der Anheimgabe der Hinterlegung 1afBt sich das Leistungs-
verweigerungsrecht des Schuldners nicht schlagen, da der Enteignungsgliubiger im
Osten nicht gezwungen werden kann, sich auf die Hinterlegungsmasse verweisen zu
lassen — er kann sie vor den Gerichten der Bundesrepublik ohnehin nicht erstreiten —
und der (hiesige) Schuldner iiber den nach dem (hiesigen) Recht allein berechtigten
Glaubiger bei gehoriger Vergewisserung nicht im Zweifel sein kann, ein Hinterlegungs-
grund also nicht gegeben ist (BGH NJW 1953, 19, 861).

p) Hat der Schuldner — vor oder nach férmlicher Inanspruchnahme — an den
Altglaubiger gezahlt, ohne die Einrede vorgingiger Sicherstellung oder Freistellung
geltend zu machen, und wird er nunmehr vom Enteignungsglaubiger in Anspruch
genommen, so muf} er nach erfolgter Befriedigung des letzteren das an den Altglaubiger
Gezahlte im Umfange einer sonst zu verlangen gewesenen Freistellung als ungerecht-
fertigte Bereicherung nach § 813 BGB zuriickverlangen kénnen; BGH Betrieb 1954, 191.
Voraussetzung ist allerdings (§ 814 BGB), daBl die Zahlung an den Altgldubiger in Un-
kenntnis des Leistungsverweigerungsrechts geschehen war.

y) Wird die Gefahr der Doppelinanspruchnahme dadurch akut, dafl der Schuldner
zunéchst vom ostlichen Enteignungsgldubiger belangt worden ist, so erstarkt das dila-
torische Verweigerungsrecht, welches er gegeniiber dem enteigneten Altglaubiger gehabt
hitte, zu einem peremtorischen. Der Altgliubiger kann ihn im Umfange der geschehenen
Ostzahlung nicht mehr in Anspruch nehmen, d. h. in demjenigen Umfange, in welchem
er ihn vorher hatte sicherstellen miissen, wobei die Ostzahlung nach ihrem Umrechnungs-
kurs in der Bundesrepublik anzusetzen ist. Als ein ,Belangt-werden® wird jeder Druck
oder Zwang zur Zahlung, wie er im Osten mannigfach denkbar ist, zu geniigen haben;
auf einen ProzeB sich einzulassen, wird man vom Schuldner nicht verlangen diirfen;
vielmehr wird ausreichen miissen, daB der Enteignungsgldubiger den Schuldner unter
Androhung von ProzeB oder Repressalien zur Zahlung auffordert.

&) Wie, wenn der Schuldner ohne Zwang an jenen Enteignungsglidubiger gezahlt hat ?
Der Bundesgerichtshof (BGHZ 12, 79; Betrieb 1955, 555) will es hier auf eine Interessen-
abwigung nach § 242 BGB abstellen und insbesondere maBgebend sein lassen, ob der
Schuldner ohne Verschulden den Enteignungsgliubiger fiir den alleinigen Berechtigten
halten durfte; allgemeine Richtlinien hierfiir lieBen sich nicht geben. Dall diese Fille
unter sich sehr unterschiedlich liegen konnen, ist zuzugeben. Sicherlich wird der Schuldner
geltend machen diirfen, eine freiwillige Zahlung sei lediglich einem Zwang zuvorgekom-
men, der sonst unausbleiblich gedroht hatte: alsdann wird er wie ein unter Zwang
Zahlender zu behandeln sein. Anders, wenn er nicht einmal einer solchen Krypto-
Zwangslage sich gegeniibersehen konnte, beispielsweise weder im Osten Vermogen besa8,
noch irgendwelche Repressalien zu befiirchten gehabt hiitte. Einem ohne Not, etwa aus
dem sicheren Westen heraus zahlenden Schuldner kann der Schutz des § 242 BGB wegen
Doppelinanspruchnahme im allgemeinen nicht zugutekommen. Doch auch hier wird zu
differenzieren sein. In den Jahren unmittelbar nach dem Zusammenbruch war die inter-
zonale Rechtslage noch nicht so weit geklart, als daBl der im Westen wohnhafte Schuldner
die Bedenken gegen die Legitimation des Enteignungsgldubigers, Zahlung verlangen zu
diirfen, selbst bei Bemiihen um rechtskundige Vergewisserung hitte erkennen und ihnen
Rechnung tragen kénnen. Wenn er damals auf Aufforderung des Enteignungsgliubigers
gezahlt hat, so kann er aus einer solchen entschuldbaren, nach Lage der Dinge geboten
scheinenden Handlungsweise die Einrede aus § 242 BGB herleiten, wenn er heute, nach
Klirung der interzonalen Rechislage, im Westen vom Altglaubiger nochmals belangt
wird. So fiir Zahlungen aus 1946 BGH Betrieb 1955, 555; aus 1947: BGHZ 12, 79 (dort
kam jedoch schon der Gesichtspunkt hinzu, daB der Altgliubiger es verabsiumt hatte,
den Schuldner vor Zahlungen an den Enteignungsgliubiger zu warnen). Fiir eine Zah-
lung am 20. 6. 1948 ist die gleiche Folgerung jedoch verneint worden (BGH NJW 1954,
310).

cc) Die von der Enteignung betroffene Forderung kann endlich im Osten belegen,
aber durch Biirgschaft eines im Westen domizilierenden Biirgen gesichert sein. Die
Rechte aus einer solchen Biirgschaft gehen dem Gliubiger durch die Enteignung nicht
verloren, da die Biirgschaftsforderung als solche im Westen belegen ist. Auch hier wirkt,
in Ansehung der Biirgschaft, die Enteignung nicht iiber die Grenzen des Ostterritoriums
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hinaus. Vgl. fiir den gleichen Fall aus dem internationalen Privatrecht: BGH NJW 1960,
1052.

Wegen der hypothekarisch gesicherten Forderungen siehe die folgende Anm. 68.

dd) Dariiber, wie es sich verhilt, wenn sowohl der Gldubiger wie der Schuldner
enteignet werden, s. unten Anm. 89.

c) Eine Hypothek ist da belegen, wo sich das Grundstiick befindet; vgl. OGH NJW
49, 502; OGHZ 4, 6; BGH NJW 1951, 401; KG [West] NJW 50, 648; OLG Celle, NJW
49, 674. Diese Erkenntnis reicht jedoch zur Entscheidung der aus Enteignungen des
Glaubigers oder sowohl des Glaubigers als auch des belasteten Schuldnergrundstiickes
sich ergebenden Kollisionen nicht aus; vielmehr haben die Grundsatze der Billigkeit
und Zumutbarkeit modifizierend einzugreifen.

a) Sind Wohnsitz des Schuldners und das belastete Grundstiick im Osten belegen,
dann ist eine Enteignung des Glaubigers, weil durch den Beschlagnahmestaat erzwing-
bar, selbst dann mdéglich, wenn Gléubiger im Westen wohnt.

B) Befinden sich Grundstiick und Schuldner im Westen, so vermag die Enteignung
des im Osten ansissigen Glaubigers dessen Recht nicht zu beeintriachtigen. Glaubiger
kann im Westen den ihm etwa im Osten beschlagnahmten Hypothekenbrief fiir kraftlos
erkliren lassen; vgl. § 1 des Gesetzes liber Kraftloserklirung von Hypothekenbriefen in
besonderen Fallen vom 18. 4. 1950 (BGBI. S. 88); fiir Berlin-West: Gesetz vom 7. 7. 50
(VOBL. Gr. Bln. I, 287). Eine etwaige Zahlung des Schuldners an den Enteignungs-
glaubiger (d. h. an den, zu dessen Gunsten die Enteignung ausgesprochen ist), entbehrt
fir die bundesdeutsche Rechtsanwendung schlechthin des schuldtilgenden Effekts; der
Enteignungsglaubiger wird auch nicht etwa durch den Besitz des Hypothekenbriefes
zum Empfang der Zahlung legitimiert (KG — West — JR 1950, 684).

Wird allerdings die Zahlung an den Enteignungsglaubiger im Osten erzwungen
{etwa aus Vermogen, das der persénliche Schuldner dort besitzt), so wire das ein Fall
der Enteignungsgefahr, die den Glaubiger trifft. Die so erzwungene — nicht: eine frei-
willige, vielleicht voreilige — Befriedigung des Enteignungsglaubigers aus Ostvermégens-
stiicken des Schuldners gibe diesem im wertmafligen Umfange der erfolgten Befriedigung
ein peremtorisches Leistungsverweigerungsrecht gegeniiber dem Altglaubiger auch fiir
dessen Rechtsverfolgung im Westen (oben bb, y) mit der Folge, daB der Altglaubiger
nach § 1169 BGB auf die Hypothek insoweit zu verzichten hitte, insofern Eigentiimer
und persénlicher Schuldner identisch sind.

y) Befindet sich das belastete Grundstiick im Osten, personlicher Schuldner im
Westen, so kann zwar grundsitzlich der Schuldner aus der personlichen Forderung hier
im Westen belangt werden. Doch kann schon bei Bestimmung der Rechtsordnung, die
den Inhalt der Leistung regelt — des sog. Schuldstatuts (,Wirkungsstatut‘, oben Anm.
45) — die Belegenheit der Hypothek maBgeblich werden, indem der hypothetische
Parteiwille, jedenfalls bei reinen Realkrediten, das Schuldstatut der personlichen Forde-
rung dem der wirtschaftlich dominierenden Hypothek folgen 1a8t (BGHZ 17, 89: Triim-
mergrundstiick in Ostberlin; Modifizierung der Zinszahlungspflicht auch des west-
deutschen Schuldners gegeniiber dem westdeutschen Glaubiger bestimmt sich nach
ostsektoralem Recht). Im iibrigen greift zur Losung sich ergebender Interessenkonflikte
§ 242 BGB ein. Ist der Eigentiimer zugleich der personliche Schuldner und verlangt der
enteignete Altgldubiger Zahlung, dann wird dieser vielfach nicht in der Lage sein, den
etwaigen Hypothekenbrief vorzulegen (§§ 1161, 1160 BGB), am wenigsten aber eine von
den Grundbuchiamtern der DDR anerkannte léschungsfihige Quittung auszuhandigen
(§ 1144 BGB), was beides zur Geltendmachung des Zahlungsanspruchs erforderlich wire.
Der Schuldner-Eigentiimer behialt an sich sein ihm insoweit zustehendes Leistungs-
verweigerungsrecht. Jedoch kann der Glaubiger es abwenden dadurch, daB8 er dem Schuld-
ner-Eigentimer Sicherheit leistet fiir den Fall (unter den oben bb, « niher bezeichneten
Voraussetzungen), daB der Enteignungsgldubiger im Osten seinerseits aus dem Grund-
stiick Befriedigung sucht oder er zur Vermeidung von ZwangsmaBnahmen abgeldst
werden muf3: die Gefahr der Doppelinanspruchnahme, als Folge der Enteignung des
Glaubigers, trifft nicht den Schuldner, vielmehr die Last des zu ihrer Abwendung
notwendigen Aufwandes als Enteignungsgefahr den Glaubiger selbst (BGH LM § 275
BGB Nr. 2). Ist der personliche Schuldner nicht der Eigentiimer, so kann er, vom Alt-
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glaubiger in Anspruch genommen, im Falle des § 1164 BGB seines Riickgriffs gegen den
Eigentiimer des im Osten belegenen Grundstiicks verlustig gehen. Auch hier kann es
Treu und Glauben widersprechen, wenn der Altglaubiger vom persdnlichen Schuldner
schlechthin Zahlung verlangt; doch kommt es ganz auf die Lage des Falles an (bejaht
in BGH NJW 1952, 420; verneint in BGH MDR 1958, 89). Bei Verneinung kann der
Schuldner jedoch u. U. richterliche Vertragshilfe wegen des Ostverlustes (Verlust des
Riickgriffs) nach dem Vertragshilfegesetz v. 26. 8. 52 (BGBL. I, 198) beanspruchen.

Ein mitverhaftetes, im Westen belegenes Grundstiick bleibt in jedem Falle mitver-
haftet; BGH MDR 59, 100.

&) Liegt das belastete Grundstick im Westen, ist Schuldner aber im Osten an-
sdssig, so wiirde die Enteignung der im Osten belegenen Forderung, da nicht iiber das
Territorium der enteignenden Macht hinauswirkend, in Ansehung der hier belegenen
Hypothek keine Kraft entfalten. Die Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme ist daher
fiir den Schuldner in gleichem MaBe wie oben zu y) gegeben. Der hinsichtlich der Forde-
rung enteignete Altgliubiger kann mithin die Befriedigung aus dem Grundstick nur
unter der Voraussetzung betreiben, da8 er dem Schuldner-Eigentiimer Sicherheit wegen
der effektuierbar drohenden Inanspruchnahme im Osten von seiten des Enteignungs-
glidubigers leistet. Hat der Schuldner dem Enteignungsgldubiger bereits Zahlung leisten
miissen, so kann er, insoweit die Forderung in Ansehung der Hypothek als nicht ent-
eignet gilt, fiir die wegen der Befriedigung aus dem Grundstiick zu ziehenden Folge-
rungen verlangen, so behandelt zu werden, als sei die Forderung im Zeitpunkt der Ent-
eignung im Westen belegen gewesen. Die Rechtslage ist dann die gleiche wie oben unter
B), 2. Abs. Ist der Eigentimer nicht der personliche Schuldner, dann kann er im Falle
der Befriedigung des Altgliubigers oder seiner Ablosung aus dem Grundstiick des Riick-
griffs gegen den personlichen Schuldner aus § 1143 BGB verlustig gehen, wofern lezterer
im Westen kein Vermogen besitzt. Auch eine solche Lage kann u. U. iiber einen Inter-
essenausgleich nach § 242 BGB gelost werden miissen.

Im Schrifttum sind vorstehende Fragen streitig; vgl. A. Schmidt, Vers.R. 1950,
153 u. 173; v. Laun, Vers.R. 1951, 62 u. 92; Seeger, JR 1951, 359; Raape, IPR® S. 682;
Beitzke, JR 1951, 7051f.

3. Bei Wertpapieren tritt die Scheidung der internationalrechtlichen Frage, welches
Recht zur Anwendung komme und ob das urkundlich verkérperte Recht von der Ent-
eignung erfat werde (Anm. 64), besonders deutlich hervor. Da die wertpapierméBige
Verbriefung der Rechtsverhiltnisse dem Zwecke dient, das beurkundete Recht den
sachenrechtlichen Grundsitzen zu unterwerfen, sind die Ubertragungsformen nach dem
Recht jenes Landes zu beurteilen, in welchem sich die Urkunde befindet. Der Enteignung
jedoch ist ein Wertpapier nur insoweit fihig, als auch bei Geltendmachung des in der
Urkunde verbrieften Rechtes im Beschlagnahmestaat erfolgen und daher von diesem
erzwungen werden kann. Trifft das nicht zu, dann bewirkt die Beschlagnahme der Ur-
kunde nicht die Beschlagnahme des verbrieften Rechtes. Die Urkunde ist alsdann dem
Glaubiger abhanden gekommen (OLG Stuttgart, NJW 1955, 1154; LG Bremen, MDR
1954, 232) und im Wege des Aufgebotsverfahrens entkriftbar; LG Braunschweig, NJW
1952, 627.

4. Mitgliedschattsrechte, Beteiligungen — Aktien, Geschaftsanteile einer GmbH
oder die Kapitalanteile an einer Personalgesellschaft — gelten als am Sitz des Unter-
nehmens belegen (h. M.; Serick, JZ 1956, 199 m. Nachw.). Daraus folgt:

a) Ist eine im Osten enteignete Einzelperson oder Gesllschaft an einem Unter-
nehmen im Westen beteiligt, so kann die Enteignung den Anteilsbesitz an dem west-
lichen Unternehmen nicht erfassen; vgl. Friedrich, SJZ 1948, 731f. An der westlichen
Gesellschaft bestehen daher die Beteiligungen der enteigneten Berechtigten unverdndert
fort. Der ostliche Ubernehmer kann im Westen Mitgliedschaftsrechte nicht geltend
machen. War die enteignete Beteiligung wertpapiermiBig verbrieft (Inhaber- oder
Namensaktien), so ist Kraftloserklarung der etwa entzogenen Urkunden méglich; AG
Krefeld NJW 1949, 590 u. Rdschr. Nr. 107 sub 451; vgl. auch L.G Krefeld NJW 1947/48,
484.

Im ibrigen unterlagen die verbrieften Beteiligungen auch &stlicher Beteiligter an
Westgesellschaften der Wertpapierbereinigung (Anm. 15 sub 3). Uber die Einwirkung
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der Enteignung auf die Wertpapierbereinigung vgl. Wunderlich BetrBer. 1949, 521,
Saalfrank. BetrBer. 1950, 805; jetzt: Abschn. IV (§§ 231f.) des Wertpapierbereinigungs-
SchluBgesetzes v. 28. 1. 64 (BGBL. 1, 45).

Fir die Ausiibung von Mitgliedschaftsrechten im Osten wohnhafter Beteiligter an
Westgesellschaften gelten die Gesetze Nr. 52 u. 53; vgl. oben Anm. 53. Insoweit ist im
Wege der Allgemeinen Genehmigung durch Abschnitt B VII der Mitt. Nr.6004/61 der
Deutschen Bundesbank v. 24. 8. 61 — BAnz. Nr. 167 — bestimmt, daB natiirliche Per-
sonen mit gewdhnlichem Aufenthalt im Osten ihr Stimmrecht aus Anteilen an Handels-
gesellschaften und bergrechtlichen Gewerkschaften im Bundesgebiet personlich ausiiben
oder durch Vertreter wahrnehmen lassen diirfen.

b) Umgekehrt ist es moglich, daB bei Sitz des Unternehmens im Osten auch west-
liche Beteiligungen, welche daran bestehen, wirksam enteignet, und westliche Aktionare
nicht mehr als Mitglieder der ostlichen Gesellschaft betrachtet werden.

¢) Uber den Sonderfall einer Enteignung der Gesellschaft in der Gestalt, daB die
an ihr bestehenden Beteiligungen — samtlich oder zur Mehrheit — zum Gegenstand der
Enteignung gemacht werden, vgl. oben Anm. 61 sub 1b.

5. Fiir Obligationen, Wechsel und andere wertpapiermaBig verkorperte Forderungen
(Gewinnanteile, Vorzugsrechte, Lagerscheine usw.) gilt das in Anm. 69 Gesagte ent-
sprechend. Vgl. LG Berlin v. 21. 5. 50, Rdschr. Nr. 123 sub 530; dagegen RG 107, 49.

6. Immaterialgiiter (Firma, Warenzeichen, Gebrauchsmuster, Patente, Urheber-
rechte) beruhen auf der sie schiitzenden Rechtsordnung. Sofern nun in einem Land der
Rechtsschutz beseitigt oder das Giiterrecht entzogen wird, fithrt die territoriale Be-
schrinkung dieser MaBnahmen zu einer Spaltung auch des Immaterialgiiterrechtes
(OLG Diisesldorf BetrBer. 1950, 54); sind sie in der Bundesrepublik aufrechterhalten
worden, bestehen sie hier fort und werden von einer Konfiskation in der DDR nicht
betroffen, BGH BetrBer. 1955, 680.

a) Firma: Bei dstlicher Uberfiilhrung eines Unternehmens in Volkseigentum wird
die bisherige Firma ohne Ubernahme derselben durch den neuen Rechtstriger in den
Registern geloscht. Bei Fortsetzung des Betriebes im Westen kann der Betroffene die
Firma ohne weiteres beibehalten.

Ubernimmt bei Enteignung im Osten der neue Rechtstrager den Betrieb mit der
bisherigen Firma und erhebt er nun im Westen gegen den Enteigneten den Unter-
lassungsanspruch, so wiirde diesem Anspruch, falls die Firma den Namen des Enteigneten
oder eines Rechtvorgiangers desselben enthilt, der ordre public entgegenstehen, da diese
Firma in Ansehung des in ihr enthaltenen Namens ein personliches (vgl. RG 158, 230),
also nicht enteignungsfihiges Recht darstellt; vielmehr kann der Enteignete in der
Bundesrepublik einer hiesigen Benutzung der Firma seinerseits auf Grund von § 12 BGB
entgegentreten (BGH BetrBer. 1955, 680), auch wenn der Firmenname dem neuen
Rechtstrager des in der DDR belegenen Betriebes dort von Staats wegen verliehen
worden ist, was vollends gegen den bundesdeutschen ordre public versté8t (BGH NJW
1958, 17 — Zeill —). Ist die enteignete Firma eine reine Sachfirma, so greift § 16 UWG
Platz, wobei zu beachten bleibt, daB der Gstliche Firmentriger nach seinem Recht das
Vermogen und die Firma originiar erworben hat (Anm. 60), die Prioritat mithin dem
westlichen Firmeninhaber zukommt. Vgl. dazu noch Seydel in ,,Betrieb* 1950, 203;
Rdschr. Nr. 124 sub 541; Ulmer, SJZ 1948, 674ff.; Vogel, Festschr. f. Raape S. 216;
Raape, IPR® 8. 697; Nehlert, JR 1949, 245; OLG Diisseldorf BetrBer. 1950, 54; KG
[West] JR 1950, 307.

b) Warenzeichen, Auch das Warenzeichen ist tiberall da existent, wo es Rechts-
schutz genieBt, und der von der Rechtsordnung eines Landes gewihrte Schutz ist unab-
hingig von dem Schicksal, welches das Warenzeichen in einem anderen Lande erfihrt,
insbesondere unabhingig von dem Fortbestand des Warenzeichens im Ursprungsland;
vgl. Ulmer, SJZ 1948, 674ff.; derselbe GRUR 1949, 63; Bussmann, Festschr. f. Raape
S. 1311f.; derselbe in GRUR 1950, 931f.; Lutz, GRUR 1948, 84ff.; Paterna, MDR 1949,
673; Petersen MDR 1948, 462; Raape IPR® S. 695; Benkard DRZ 1949, 321; Wilcke,
SJZ 1950, 558.

Die mit Enteignung eines Betriebes verbundene Entziehung der eingetragenen
Warenzeichen vermag daher die rechtliche Stellung des Zeicheninhabers im Westen
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nicht zu beientrichtigen. Es tritt jedoch der Zustand ein, dafl verschiedene Trager
dasselbe Zeichen fithren. Wahrend der enteignete Zeicheninhaber im Enteignungsland
schutzlos geworden ist, kann er im Westen und in allen Lindern, in denen sein Recht
geschiitzt ist und in denen die Ostenteignung gleichfalls einer Wirkung entbehrt (Anm.
61), sein Zeichen fithren und sich dort gegen den Gebrauch des Zeichens durch den ost-
zonalen Ubernehmer wehren; vgl. BGH BetrBer. 1955, 680 und NJW 1958, 17 (ZeiB);
OLG Hamburg NJW 1948, 693 (Knéckebrot); OLG Diisseldorf BetrBer. 1950, 54
(Olympia); KG (West) JR 1950, 307; LG Stuttgart BetrBer. 1950, 519.

Analog ist die Rechtslage bei Entziehung nicht eingetragener Ausstattungen zu
beurteilen. Der Ausstattungsschutz beruht auf der Verkehrsgeltung der Ausstattung
und entfallt mit der letzteren. Hatte sich die Ausstattung eines ostenteigneten Unter-
nehmers Verkehrsgeltung verschafft, so bleibt der Schutz dem im Westen die Produk-
tion fortsetzenden Unternehmen erhalten; so KG (West) JR 1950, 307; anders jedoch
LG Diisseldorf Rdschr. Nr. 129 sub 563.

c) Patente: Nach § 71 Patentgesetz fiir die DDR v. 6. 9. 50 gehen bei Enteignung
eines Unternehmens auch die Patente auf den Erwerber des enteigneten Vermogens
iber. Es gilt hier das iber Warenzeichen Gesagte entsprechend (Anm. 74). Das Patent-
recht wird durch die ostzonale Enteignung gespalten, indem es im Bereich des Ent-
eignungsstaates dem Vermdigensiibernehmer zusteht, wihrend im Westen der Enteignete
gegen den dstlichen Priatendenten auf Unterlassung klagen kann; vgl. Ulmer, SJZ 1948,
674; Schwartz in Mitteilungen des Markenverbandes 1949, Heft 11 S. 11; Tetzner,
NJW 1950, 925; Remmert, NJW 1948, 81; Raape IPR® S. 694; a. A. Petersen, Godes-
berger Tagung S. 136.

ITI. Fortbestand der ost-enteigneten Gesellschaft im Westen

Schrifttum: Serick, Zur Enteignung juristischer Personen in der sowjetischen
Besatzungszone Deutschlands, RabelsZ 1955, 86ff. (zusammenfassend, mit eingehenden
weiteren Nachweisungen).

1. Die Enteignung einer in der sowjetischen Besatzungszone domizilierenden Gesell-
schaft entzieht ihr nicht nur ihr Vermdgen, sondern vernichtet dariiber hinaus ihre
rechtliche Existenz. Dies ist, weil klar erkennbare Zielsetzung, so Rechtsfolge, ja In-
begriff der EnteignungsmaBnahme, selbst wo es nicht immer ausdriicklich dekretiert
wird (wenig tiberzeugend insoweit die formale Betrachtungsweise des BGH in IzRspr.
1954—>57 Nr. 66; gegen die Anlegung traditioneller SorgfaltsmafBstibe an derartige
Gesetze auch Mann, RabelsZ 1962, 2), und als von der Staatsgewalt in der sowjetisch
besetzten Zone fiir ihren Bereich wirksam durchgesetzt nicht zu bezweifeln. Zwischen
juristischen Personen und Personengesellschaften besteht insoweit kein Unterschied.
Auch der Organismus der letzteren wird durch die Enteignung nach sowjetzonaler
(oben Anm. 59 sub b), hier zu respektierender (Wirdinger, SJZ 1950, 81; Schmidt JR
1949, 553; Serick, a.a. O. 8. 90) Auffassung nicht nur aufgeldst i. S. der §§1311f.,
sondern ausgetilgt. Die Gesellschaft wird im sowjetzonalen Handelsregister geloscht;
die Weiterfilhrung des ihr gehorenden Betriebes etwa unter dem Namen eines volks-
eigenen Betriebes schafft keine irgendwie geartete Rechtsnachfolgeschaft.

2. a) Die Beschrankung der vorstehenden Rechtswirkung auf das Gebiet der so-
wjetisch besetzten Zone fihrt zu der Frage, inwieweit die enteignete Gesellschaft im
Westen fortbesteht und fortbestehen kann. Die inzwischen herrschend gewordene
Meinung bejaht das fiir den Fall, daB die Gesellschaft hier Vermogen besitzt; sie soll
alsdann mit demjenigen Mitgliederbestande weiterbestehen, den sie zur Zeit der Ent-
eignung hatte (sog. Restgesellschaft). So praktikabel dieses Kriterium zunéchst scheint,
ist es dennoch weder tragfahig noch erschopfend. Dafl das West-Vermogen von der
EnteignungsmaBnahme im Osten kraft des Territorialitatsprinzips nicht ergriffen wird,
besagt noch nichts dariiber, ob in Ansehung solchen Vermégens die enteignete Gesell-
schaft hier auch ohne weiteres fortbestehe. Es lieBe sich auch die Meinung vertreten
(Beitzke MDR 1949, 761 und BetrBer. 1949, 519; ihm folgend OLG Diisseldorf, NJW
1950, 470}, hinsichtlich des Westvermdgens habe nur noch eine Nachtragsliquidation
fiir die im tibrigen ihrer Existenz beraubt bleibende Gesellschaft stattzufinden. Dariiber
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hinaus hat Raiser in Anm. zu OLG Niirnberg, SJZ 1950, 279 bemerkt, daB jedenfalls
fiir die Personengesellschaft das Vorhandensein von Vermégen iiberhaupt nicht Wesens-
merkmal sei, vielmehr der ZusammenschluB zum Betriebe eines Handelsgeschifts unter
gemeinschaftlicher Firma (§§ 105, 161), mithin nicht mehr und nicht weniger als die
Absicht und die Fahigkeit zum — gemeinschaftlichen — Vermogenserwerb. Das wiirde
bedeuten, daB, wenn die Gesellschafter einer oHG (KG) nach geschehener Enteignung
sich in den Westen absetzen, zusammenbleiben und hier, auch wenn ohne Westvermagen,
einen Geschiftsbetrieb unter der alten Firma neu eréffnen, es sich nicht um eine Neu-
griindung, sondern um eine Sitzverlegung (unten Anm. 79) handelt. In solchem Sinne
hat BGH BetrBer. 1955, 680 entschieden, eine in der DDR wunter Treuhandschaft
gestellte Kommanditgesellschaft bleibe dieselbe Kommanditgesellschaft, wenn der
personlich haftende Gesellschafter, dem die Vertretungsbefugnis durch die sowjetzonale
MaBnahme entzogen worden war, sich in die Bundesrepublik begibt und den Firmensitz
hierher verlegt. Aber auch fiir die juristischen Personen des Handelsrechts sind Erwi-
gungen ahnlich denen bei der Personengesellschaft (Raiser, a. a. O.: ,,nicht ob noch
Vermogen da ist, sondern ob die Gesellschafter die Gesellschaft trotz der Enteignung
noch fortfithren konnen und wollen, entscheidet iiber den Fortbestand der Gesellschaft)
in der Rechtsprechung entwickelt worden. So in der Entscheidung OLG Diisseld orf
IzRspr. 1945—1953 Nr. 422: Eine in der damaligen russischen Besatzungszone ent-
eignete GmbH bestehe im Westen fort, wenn ,,die Organisation der Gesellschaft als
solche noch erhalten ist, der Wille der Gesellschaftsorgane auf Wiederaufbau gerichtet
ist, das ZuflieBen neuer Betriebsmittel zu erwarten steht und deshalb der Zustand der
Vermogenslosigkeit — durch die besonderen Verhiltnisse veranlat — nur von vor-
ibergehender Art ist‘‘.

b) Beobachtungen wie diejenigen der letztgenannten Entscheidung sprechen fiir
die Richtigkeit der Argumentation von Serick (a.a. O. S. 97ff.), wonach der Fortbe-
stand der Gesellschaft sich aus ihrem Personalstatut — nicht des Sitzes, sondern —
des (fortgeltenden) Griindungsrechts beurteilt. Eine nach Reichsrecht gegriindete
Gesellschaft ist, nachdem das einheitliche Rechtsgebiet des Reichs sich in Zonen ge-
spalten und das Recht sich in den einzelnen Zonen verschieden fortentwickelt hat, fir
die Rechtsanwendung in jeder dieser Zonen an dem Reichsrecht ihrer Griindung so zu
messen, wie es sich in der betreffenden Zone heute darstellt. Nach dem im Westen fort-
geltenden Reichsrecht ist aber ein Erloschensgrund nicht gegeben. Deshalb besteht die
Gesellschaft hier fort, soweit auch nur ein Ankniipfungspunkt fiir einen hiesigen Fort-
bestand gegeben ist. Das muB nicht notwendig Vermogen, sondern kann ebensogut ein
Organisationskern sein, der hierher hat heriibergerettet werden kénnen. Erst wenn ein
Ankniipfungspunkt schlechthin fehlt — Serick, a. a. O. S. 103 demonstriert dies freilich
nur am Beispiel des fehlenden Vermdgens —, wird die Vernichtung der Gesellschaft in
der sowjetischen Besatzungszone zur totalen, auch fiir die Rechtsanwendung in der
Bundesrepublik effektiven, sofern nicht etwa Vermogen im Ausland auBerhalb des
kommunistischen Machtbereiches vorhanden sein sollte. War die Gesellschaft nach dem
Recht eines fritheren deutschen Landes aufBlerhalb der Grenzen der Bundesrepublik
gegriindet gewesen und ist sie durch neues Recht dieses Landes enteignet, so behilt es
deshalb bei ihrer rechtlichen Vernichtung auch fiir die Bundesrepublik sein Bewenden.
Etwa hier befindliches Vermogen wird zwar durch die Enteignung nach dem Territoriali-
tatsprinzip nicht erfaBt, ist aber der Liquidation zuzufiihren, fiir deren Zwecke das
Unternehmen als aufgelést unterstellt werden muf}, wie wenn es seinen Sitz auer Landes
verlegt hitte (LG GieBen, MDR 1951, 747 und BGH Betrieb 1955, 916: Gewerkschaft
sachsen-meiningen’schen Bergrechts, 1947 durch Gesetz des Landes Thiiringen ent-
eignet).

3. a) Ist Ankniipfungspunkt derjenige des vorhandenen Vermogens, so muf} sich
entscheiden, ob das Unternehmen mit diesem Vermégen fortgesetzt werden soll oder
nicht.

aa) Im ersteren Falle wird die Gesellschaft wieder eine werbende. Bei Personen-
gesellschaften bedeutet die Betitigung des Entschlusses auf Fortfithrung zugleich die
Sitzverlegung; sie muf zur Eintragung im Handelsregister angemeldet werden (unten
Anm. 80). Juristische Personen dagegen miissen zunéchst im Westen konstituiert sein,
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um ihr hiesiges Vermdgen rite nutzen zu koénnen. Dazu gehort in jedem Falle die Neu-
bestimmung des Sitzes in dem durch die Satzung vorgesehenen Verfahren; bis es zu einem
solchen konstituierenden Akt kommt, ist die Gesellschaft ohne ,Sitz‘ im Rechtssinne;
es gibt allenfalls eine faktisch amtierende Geschaftsfithrung: BGHZ 33, 195ff., 204 (fiir
den Fall einer in der CSR enteigneten Gesellschaft). Fiir die Geschiftsfiithrung dauert
die Vertretungsbefugnis der alten Organe zunichst fort. Ob sie unter der Dauer der
Enteignung iiber einen in der Satzung bestimmten Endzeitpunkt{ hinaus sich verliangert
haben konne, wird vom BGH a. a. O. mit Recht angezweifelt; in geeigneten Fillen muB
vorab durch Bestellung eines Notvorstandes nach §§ 85 AktG, 29 BGB geholfen werden
(OLG Celle, NJW 1964, 112 u. WM 1964, 1335). Hinsichtlich der durch den geschifts-
fiithrenden oder den Notvorstand einzuberufenden Generalversammlung, in der iber die
Sitzverlegung, die Ersetzung eines etwaigen Notvorstandes durch einen gewihlten
Vorstand oder die sonstigen mit der Fortfiihrung des Unternehmens zusammenhiéngen-
den Fragen beschlossen werden soll, werden die Anforderungen der bisherigen Satzung
iiber Ort der Generalversammlung oder Form der Bekanntmachungen, die vielfach
gegenstandslos geworden sind, nicht strapaziert werden dirfen.

bb) Soll das Unternehmen nicht fortgefithrt werden, so ist bei Personengesellschaf-
ten die Auflosung zu beschlieBen und das Vermdgen zu liquidieren. Geschieht lingere
Zeit hindurch in dieser Richtung nichts, so wird durch Unterstellung eines stillschwei-
genden Beschlusses auf Auflésung gearbeitet werden diirfen (Schlegelberger-GeBler?,
Anm. 69 zu § 105); doch bleibt es Tatfrage, ob und wielange die Fortfithrung des Unter-
nehmens im Einzelfalle noch beabsichtigt sein kann, BGH WM 1955, 974. Bei juristischen
Personen bedarf es wiederum zur Auflosung eines Beschlusses im satzungsgeméfBen
Verfahren, iiber dessen Herbeifithrung auf das zuvor unter aa) Gesagte zu verweisen ist,
und fir den die Gesellschaft der Notwendigkeit vorheriger Durchfithrung der Sitzver-
legung nicht iiberhoben wird {OLG Diisseldorf, NJW 1962, 869 [870]). Die Auffassung
des OLG Hamm BetrBer. 1952, 814, bei Nichtfortfiihrung des Betriebes trete die Auf-
losung der Gesellschaft automatisch ein, vermag nicht zu iiberzeugen, da eine zeitliche
Fixierung des Eintretens dieser Rechtsfolge kaum zuverlassig moglich wire. Wie hier:
OLG Niirnberg, NJW 1952, 110 und 8JZ 1950, 277 ; Raiser in der Anm. hierzu; Wiirdinger
SJZ 1950, 84.

b) Ist Ankniipfungspunkt der im Westen vorhandene Organisationskern, so gilt
das unter a) Ausgefiihrte sinngemaf. Anlall zur Bestellung eines Notvorstandes fiir eine
juristische Person wird nicht vorliegen, zur Unterstellung stillschweigenden Auflosungs-
beschlusses bei Personengesellschaften wegen Unterbleibens von Dispositionen in der
Regel nicht gegeben sein.

4. Hat eine im Westen domizilierende Gesellschaft hier lediglich ihren Geschéfts-
betrieb, ihr Vermogen dagegen ausschlieBlich in der sowjetisch besetzten Zone und ist
sie dort mit ihrem Vermogen enteignet worden, so wird sie dadurch vermogenslos, so
daB die Voraussetzungen des Gesetzes iiber die Loschung von Gesellschaften v. 9. 10. 34
vorliegen (vgl. dazu RG 149, 296; OLG Hamburg Rdschr. Nr. 98 sub 392; Ulmer Anm.
zu LG Hamburg SJZ 1947, 195). Diese Wirkung beruht jedoch nicht auf einer Anerken-
nung der Vernichtung der Gesellschaft im Osten, sondern auf den im Westen geltenden
Rechtsgrundséatzen. Bezog sich die Enteignung auf Niederlassungen, so bedeutet die
Ostenteignung und Loschung der betroffenen Niederlassungen einen partiellen Vermg-
gensverlust der Westgesellschaft, deren rechtlicher Bestand hiervon nicht betroffen
werden kann, mag auch im Beschlagnahmeland die Rechtspersonlichkeit der Gesellschaft
im Ganzen als vernichtet angesehen werden; vgl. LG Cottbus Rdschr. Nr. 105 sub 435.

IV. Die Sitzverlegung insbesondere

Schrifttum: Vogel, Sitzverlegungen iiber Zonengrenzen, Festschrift fiir Raape
(1948) S. 203ff.

1. Die Sitzverlegung ist zu unterscheiden von der Neugriindung eines Unter-
nehmens (vgl. § 22 Anm. 2; Gierke, ZHR 112, 1). Im ersteren Falle bleibt das Unternehmen
als solches identisch, geindert wird nur die 6rtliche Bezogenheit. Bei Neugriindung ist
eine rechtliche Identitit von altem und neuem Unternehmen nicht gegeben, auch wenn
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alle Vermogenswerte des alten Unternehmens von dem neu errichteten iibernommen
werden. Fiir den Einzelkaufmann mag dieser Unterschied ein theoretischer bleiben, da
er sein Geschiftsvermogen beliebig und ohne rechtlichen Verfiigungsakt dem neuen
Geschift widmen kann und alten und neuen Gliubigern gleichermafBen haftet. Auch
firmenrechtliche Hindernisse stehen nicht entgegen. Enthélt die Firma den Namen des
Geschaftsinhabers, so kann sie ohne weiteres fiir das neue Unternehmen beibehalten
werden. War die bisherige Firma eine abgeleitete, so konnten bei Annahme derselben
fiir das neue Geschaft Bedenken aus §18, 19 HGB (Grundsatz der Firmenwahrheit)
entstehen. Sie aber werden zerstreut durch die Erwigung, daB die Firma nicht neu
gewihlt, sondern von dem zu ihrer Fithrung schon bisher Berechtigten nur fiir ein anderes
Unternehmen fortgesetzt wird, wobei es sich um Eintragung eines neuen Unternehmens
unter alter Firma durch den bisherigen Inhaber handelt {vgl. Springer, NJW 1947/48,
458; Fischer, ZHR Bd. 111 8. 18{f.; v. Gierke, ebenda Bd. 112 8. 1£f.). Fiir eine Uber-
gangszeit (Antragstellung bis 31. 1. 52) konnte einer in das Bundesgebiet verlagerten
Firma dariiber hinaus nach § 3 des Handelsrechtlichen Bereinigungsgesetzes v. 18. &.50
Dispens von den allgemeinen Vorschriften tber die Firmenbildung erteilt werden {unten
Anm. 82).

Der Unterschied zwischen Neugrindung und Sitzverlegung tritt jedoch bei den
Gesellschaften hervor. Die Neugriindung hat zu erfolgen nach den hierfiir vorgesehenen
Bestimmungen, bei Personalgesellschaften also durch Gesellschaftsvertrag, zu dem bei
den Kapitalgesellschaften noch die Aufbringung des Vermodgens hinzukommen mu8.
Wird das vorhandene Restvermdgen in die neue Gesellschaft iibernommen, so stellt die
Ubernahme eine formliche VerauBerung dar, die fiir die alte Gesellschaft als MaBnahme
der Liquidation, fiir die neue Gesellschaft als Sacheinlage zu vollziehen ist.

Zu unterscheiden von der Neugriindung der Gesellschaft ist wiederum die Errich-
tung eines neuen Unternehmens im Mantel der fortbestehenden juristischen Person.
Sie erfolgt gleich der Sitzverlegung durch Satzungsinderung.

2. Nach §13c¢ HGB, § 38 AktGes. ist zur Sitzverlegung die Mitwirkung des Ge-
richtes des bisherigen Hauptsitzes erforderlich. Da bei Sitzverlegungen Gstlicher Unter-
nehmungen nach dem Westen die Mitwirkung des Registergerichtes am bisherigen Sitz
des Unternehmens nicht zu erlangen ist, kann von ihr abgesehen werden; BGH NJW
1958, 671 und NJW 1952, 540; OLG Diisesldorf, NJW 1950, 470 und NJW 1962, 869;
Fischer, GroBkomm.z.AktGes.2 Anm. 11 zu § 38; vgl. Springer, NJW 1948, 455; Fried-
rich, SJZ, 1948, 24; O. Koeller, MDR 1948, 452; Vogel, Festschr. f. Raape S. 203ff.;
derselbe NJW 1949, 550; Beitzke, MDR 1949, 761; Schmidt, JR 1949, 553; Nehlert, JR
1949, 241; Beuck, Zonenprobleme S. 45ff.

Fiir Firmen mit Sitz ostlich der Oder-Neifle-Linie war eine gleiche Regelung bereits
ausdriicklich durch § 14 des Gesetzes zur Ergidnzung von Zustéindigkeiten auf den Ge-
bieten des biirgerlichen Rechts, des Handelsrechts und des Strafrechts (Zustandigkeits-
Erganzungsgesetz) v. 7. 8. 52 — BGBI. I, 407 — getroffen worden. Die Vorschrift lautet:

»(1) Befand sich die Hauptniederlassung eines Einzelkaufmanns oder einer
juristischen Person oder der Sitz einer Handelsgesellschaft am 8. Mai 1945 in dem
Bezirk eines Gerichts, an dessen Sitz deutsche Gerichtsbarkeit nicht mehr aus-
gelibt wird, und konnen deshalb die nach den §§ 13, 13a und 13¢c des Handelsge-
setzbuchs, nach den §§ 35, 36 und 38 des Aktiengesetzes, nach § 12 des Gesetzes
betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung und nach § 16 des Gesetzes
betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften erforderlichen Anmel-
dungen, Zeichnungen, Einreichungen und Eintragungen nicht bei dem Gericht der
Hauptniederlassung oder des Sitzes erfolgen, so ist das Gericht zustandig, welches
das Handelsregister fiir den Ort fiihrt, an dem eine Zweigniederlassung besteht
oder errichtet werden soll, oder an den die Hauptniederlassung oder der Sitz ver-
legt werden soll.

(2) Der Anmeldende hat diesem Gericht eine beglaubigte Abschrift der Ein-
tragung im Handelsregister der Hauptniederlassung (des Sitzes) oder der bishe-
rigen Hautniederlassung (des bisherigen Sitzes) einzureichen. Das Gericht kann
sich mit einer Glaubhaftmachung des Inhalts der Eintragung begniigen.
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(3) Die vorstehenden Bestimmungen gelten sinngemiB fiir die Aufhebung
einer Zweigniederlassung . . .*

Fiir Unternehmungen mit Hauptniederlassung (Sitz) in Deutschland auBerhalb
des Wihrungsgebietes, welche Betriebsstitten im Wahrungsgebiet haben, begriindet § 2
Abs. 2 Satz 5 D-Markbilanzgesetz die Verpflichtung zur Umwandlung der Betriebsstitte
in eine Zweigniederlassung. Fiir die so geschaffene, sowie fiir die im Wahrungsgebiet
bereits bestehende Zweigniederlassungen verlangt § 2 Abs. 2 u. 4 DMBG unter bestimm-
ten Voraussetzungen die Bestellung eines besonderen Vertreters, welcher die Befugnisse
»gesetzlicher Vertreter hat. Die Anmeldung des Vertreters und der aus einer Betriebs-
stiatte errichteten Zweigniederlassung erfolgt im Gegensatz zu §§ 13, 13a HGB und
§§ 35, 36 AktGes. beim Gericht des Sitzes der Zweigniederlassung, welches die Eintra-
gung von Amtswegen dem Gericht des Sitzes der Hauptniederlassung mitzuteilen hat.
Entsprechendes wird auch zu gelten haben, wenn eine Zweigniederlassung nicht aus einer
Betriebsstatte hervorgeht, sondern neu begriindet wird. Fiir Unternehmen mit Sitz in
Berlin-West, woselbst das D-Markbilanzgesetz von GroB-Berlin (W) v. 12. 8, 50 (VOBL
Gr. BIn.-W. S. 329) erlassen wurde, gilt vorstehende Verpflichtung nicht; vgl. §1 D-
Markbilanz-Erganzungsgesetz (Allg. Einl. Anm. 15 sub 2).
§ 2 DMBG lautet:

Zweigniederlassungen und sonstige Betriebsstatten im Wihrungsgebiet.
(1) Kaufleute und bergrechtliche Gewerkschaften, die ihre Hauptniederlassung
(Sitz) in Deutschland auBerhalb des Wahrungsgebiets haben, sind verpflichtet,

a) iiber die von ihren Zweigniederlassungen oder sonstigen Betriebsstitten im
Waihrungsgebiet betriebenen Geschifte,

b) iber das dem Geschiftsbetrieb des Unternehmens im Wihrungsgebiet die-
nende Verméogen,

c) uber das sonstige im Wahrungsgebiet vorhandene Vermdgen des Unterneh-
mens gesondert Buch zu fithren und Rechnung zu legen. Das gleiche gilt fiir
solche noch bestehenden Unternehmen, die im Handelsregister {Genossen-
schaftsregister) ihrer Hauptniederlassung (Satz1) ohne Sitzverlegung geléscht
worden sind, mit der MaBgabe, daB sie auBerdem auch iiber das sonstige im
Ausland vorhandene Vermégen des Unternehmens gesondert Buch zu fiihren
und Rechnung zulegen haben. Die Vorschriften des Handelsgesetzbuches iiber
Handelsbiicher sowie die Vorschriften dieses Gesetzes iiber die Auifstellung
eines Inventars und einer Eréffnungsbilanz gelten insoweit entsprechend.
Gleiches gilt sinngema8 fiir nach dem 20. Juni 1948 errichtete Zweignieder-
lassungen oder sonstige Betriebsstatten solcher Unternehmen.

(2) Die Unternehmen haben fiir ihre im Wihrungsgebiet befindlichen Zweig-
niederlassungen einen oder mehrere stindige Vertreter mit Wohnsitz im Wih-
rungsgebiet zu bestellen, sofern nicht der Geschaftsinhaber (Gesellschafter) oder die
gesetzlichen Vertreter des Unternehmens den Wohnsitz im Wihrungsgebiet haben
oder nach anderen Vorschriften ein gesetzlicher Vertreter fiir die Zweigniederlas-
sungen bestellt ist. Die standigen Vertreter vertreten das Unternehmen hinsicht-
lich des Vermdogens, iiber das nach Abs. 1 gesondert Buch zu fiihren ist; sie haben
die Befugnisse von gesetzlichen Vertretern. Sie sind zur Eintragung im Handels-
register (Genossenschaftsregister) anzumelden. Das Gericht kann aus wichtigem
Grund die Eintragung der Bestellung ablehnen oder die Bestellung widerrufen.
Unterhdlt das Unternehmen im Wihrungsgebiet nur Betriebsstatten, so hat es
am Ort der Geschiftsleitung oder der Verwaltung fiir die Betriebsstitten im Wah-
rungsgebiet eine Zweigniederlassung zu errichten.

(8) Die Errichtung der Zweigniederlassung und die Bestellung der stindigen
Vertreter ist abweichend von §§ 13, 13a des Handelsgesetzbuches, §§ 35, 36 des
Aktiengesetzes beim Gericht des Sitzes der Zweigniederlassung zur Eintragung in
das Handelsregister (Genossenschaftsregister) anzumelden; das Gericht des Sitzes
der Zweigniederlassung hat die Eintragungen von Amts wegen dem Gericht des
Sitzes mitzuteilen. Das gleiche gilt fiir alle sonstigen ausschlieBlich die Zweig-
niederlassung betreffenden Anmeldungen durch den stindigen Vertreter.
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(4) Wird die Errichtung der Zweigniederlassung oder die Bestellung der stin-
digen Vertreter nicht binnen 6 Monaten nach Inkrafttreten des Gesetzes bei dem
Gericht des Sitzes der Zweigniederlassung angemeldet, so hat es von Amts wegen
die Errichtung der Zweigniederlassung einzutragen, einen stindigen Vertreter fir
die Zweigniederlassung zu bestellen und dessen Bestellung einzutragen. Auf Antrag
der gesetzlichen Vertreter des Unternehmens kann das Gericht die von Amts
wegen erfolgte Bestellung des stindigen Vertreters widerrufen. Die Eintragungen
haben ferner von Amts wegen zu erfolgen, wenn

a) die Betriebsstitte oder die Zweigniederlassung erst nach dem Inkrafttreten
dieses Gesetzes errichtet wird und die Anmeldungen nicht binnen sechs Mo-
naten nach Errichtung erfolgen,

b) die Bestellung eines standigen Vertreters vom Gericht widerrufen und die Be-
stellung eines anderen standigen Vertreters nicht angemeldet oder dessen Ein-
tragung aus wichtigem Grund abgelehnt wird.

{5) Der stindige Vertreter hat Anspruch auf Ersatz angemessener barer Aus-
lagen und auf Vergiitung fiir seine Titigkeit. Die Auslagen und die Vergiitung setzt
das Gericht fest, wenn der stindige Vertreter sich nicht mit dem Unternehmen
einigen kann; gegen die Festsetzung ist die sofortige Beschwerde zuldssig; die
weitere Beschwerde ist ausgeschlossen. Aus der rechtskraftigen Festsetzung findet
die Zwangsvollstreckung nach der ZivilprozeBordnung statt.

(6) Der Verwaltungsrat des Vereinigten Wirtschaftsgebietes oder die von ihm
beauftragte Stelle kann im Wege der Durchfithrungsverordnung bestimmen, wie-
weit die vorstehenden Vorschriften nicht anzuwenden sind auf Unternehmen, die
ihre Hauptniederlassung (Sitz) in einem deutschen Gebiet auBlerhalb des Wih-
rungsgebietes haben, in dem diesem Gesetz entsprechende Vorschriften iiber die
Aufstellung einer Erdffnungsbilanz sowie iiber die Kapitalneufestsetzung gelten.

Fihrt die Sitzverlegung zu Kollisionen mit den handelsrechtlichen Vorschriften
iiber die Bildung der Firma (§§ 17ff., 30 HGB), so konnte nach § 3 Abs. 1 des Handels-
rechtlichen Bereinigungsgesetzes (Anm. 15 sub 4) die Landesjustizverwaltung Ausnah-
men von den gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Die Antragsfrist hierfiir ist mit dem
31. 3. 52 abgelaufen.

Die zum Zwecke der Sitzverlegung und etwaiger Erganzung anderer Satzungs-
bestimmungen erforderliche Willensbildung hat nach den einschliagigen Bestimmungen
des Gesellschaftsrechtes zu erfolgen; s. oben Anm. 77. Fiir Abwesende und unbekannte
Beteiligte ist Pflegerbestellung nach niherer MaBgabe der §§ 1911, 1913 BGB moglich;
vgl. LG Stuttgart NJW 1949, 384; LG Miinchen Jur.Rdsch. 1949, 58. In Ansehung der
besonderen Verhiltnisse der Nachkriegszeit ist durch § 10 ZustErgGes. (oben Anm. 80)
eine weitergehende Moglichkeit zur Bestellung von Abwesenheitspflegern geschaffen
worden.

Uber Zonenprobleme, die sich im Zusammenhang mit dem Schiffsregister ergeben,
vgl. Laun, MDR 1949, 143ff. und LG Bremen, MDR 1952, 427 (Uberbriickung der
Weigerung des sowjetzonalen Registergerichts, bei der Verlegung des Heimathafens
eines Binnenschiffs in den Westen mitzuwirken).

Die dem Gesellschaftsrecht angehtrende Frage der Zuldssigkeit eines Doppelsitzes
von Gesellschaften ist hier nicht zu erértern. Die Zulidssigkeit wird bejaht von GeSler,
SJZ 1949, 342; Starke, MDR 1948, 461; 1950, 47; Schmidt, JR 1949, 208; Bernau NJW
1949, 86; AG Heidelberg, BetrBer. 1949, 24; L.G Koln MDR 1950, 47 (fir AG), NJW
1950, 87 (fir Kommanditgesellschaft; in pragmatisierender Betrachtung ferner jetzt
OLG Stuttgart NJW 1953, 748); ablehnend: Consbruch NJW 1949, 375; Springer,
NJW 1949, 561; Bronisch, BetrBer. 1949, 726 ; Laun, Festschr. Haff S. 2631f.; v. Godin-
Wilhelmi AktGes.2 § 3 Anm. 4; Scholz, GmbH-Ges. § 3 Anm. 4; Weipert, § 106 Anm. 2;
KG [West], MDR 1950, 740; vermittelnd: Schlegelberger-Hildebrand Komm. HGB*
§ 13¢c Anm. 9ff.; vgl. fiir Banken § 1 der 35. DVO zum UG fiir Versicherungen § 5 Abs.
1 Satz 3 der 3. DVO z. UG; ferner § 62 Wertpapierbereinigungsgesetz (Anm. 15 sub 3),
§ 5 D-Markbilanzerginzungsgesetz (Anm. 15 sub 2). Uber Registerfragen vgl. § 13
Anm. 1a. Die Problematik diirfte in interzonalrechtlichen Zusammenhéngen nur noch
geringe praktische Bedeutung haben.
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V. Ostenteignung und Schuldenhaftung. Ostkonkurs

1. Die Frage, inwieweit Banken oder Bankvermogen im Bereich des Wahrungs-
gebietes aus Verbindlichkeiten in Anspruch genommen werden konnen, welche bei
Niederlassungen auBerhalb des Wahrungsgebietes begriindet worden sind, ist in §§ 6, 9,
10, 12 der 35. DVO zum UG v. 1.10. 49 (VOBIL. Br. Z. 1949, 471) geregelt. Auch fir
Versicherungen haben das Umstellungsgesetz und die auf Grund der 3. DVO zum
UmstGes. (§ 8 Abs. 4) vom Zonenamt des Reichsaufsichtsamts fiir die Privatversicherung
erlassenen Einzelverordnungen fiir die verschiedenen Versicherungszweige Sonderrege-
lungen gebracht. Sie bleiben hier auller Betracht, gehoren in ihren praktischen Auswir-
kungen auch weithin der Vergangenheit an.

Zum Fragenkreis der sog. steckengebliebenen Bankiiberweisung s. § 365 Anh. I
Anm. 36 sub 2.

2. Die Frage, ob ein im Osten enteigneter Rechtstriiger fiir die Verbindlichkeiten
seines enteigneten Unternehmens weiter haftet, ist in der sowjetzonalen Gesetzgebung
und in der Rechtsprechung des Obersten Gerichts der DDR — oben Anm. 59 sub a —
durchweg dahin beantwortet, daB die Haftung durch die Enteignungs(Sozialisierungs-)
maBnahme nicht beriithrt werde, sofern ein haftendes Rechtssubjekt — Einzelfirmen-
inhaber, personlich haftender Gesellschafter einer oHG bzw. KG — nach dortiger
Auffassung iiberdauert. Fiir die bundesdeutsche Rechtsanwendung taucht die Frage
einer Weiterhaftung auf, wenn entweder der enteignete Schuldner sich in der Bundes-
republik befindet — sei es von jeher, so, daB er nur durch den Verlust von enteignetem
Ostvermogen betroffen ist; sei es als Zonenfliichtling mit oder ohne Westvermdgen —
oder aber die enteignete juristische (Ost-)Person hier Vermégen besitzt, also insoweit
als fortbestehend gilt, und nunmehr vor den bundesdeutschen Gerichten geklagt
wird.

a) Grundsitzlich ist festzustellen, daB die Enteignung als solche den Schuldner
auch nach bundesdeutschem Recht von der Haftung fiir seine Ostverbindlich-
keiten nicht befreit. Die Gefahr des Vermogensverlustes tragt der Schuldner, mag
der Verlust durch Eingriff von hoher Hand oder auf andere Weise eintreten; jede andere
Betrachtung wiirde den fundamentalen Rechtsgedanken des § 279 BGB, wonach der
Schuldner fiir seine finanzielle Leistungsfihigkeit einzustehen habe, aushéhlen. Eine
abweichende Konzeption ist mit der sog. Spaltungstheorie versucht worden (KG —
West — NJW 51, 486). Sie geht von der Annahme aus, es seien zwei selbstandige Rechts-
subjekte oder Vermogensmassen entstanden, dergestalt, daB auch die Verbindlichkeiten
demjenigen dieser beiden Gebilde zugeordnet werden miiBten, aus deren Bereich sie
resultierten. Diese Spaltungstheorie, in RG 136, 339 bei Teilung von Gebietskorper-
schaften anerkannt und nichstdem (OLG Braunschweig DRZ 1948, 251) in der gesetz-
lichen Sonderregelung fiir Banken (35. DVO z. UG) durchgefiihrt, kann de lege lata
nicht verallgemeinert werden. Nicht einmal die buchférmliche Zuordnung von Aktiven
und Passiven in der Buchfilhrung des enteigneten Ostunternehmens schafft einen
Haftungsbefreiungsgrund. Etwas anderes gilt allenfalls fiir Sachleistungsverbindlich-
keiten, wenn der geschuldete unvertretbare Gegenstand dem Leistungspflichtigen durch
die Enteignung entzogen worden ist; denn dann tritt in der Tat ein Erléschen der Ver-
bindlichkeit ein, § 275 BGB.

Die hier vertretene Auffassung entspricht einer gefestigten Judikatur, insbesondere
des OGH (HEZ 2, 311) und des BGH (LM § 284 BGB Nr. 2; BGHZ 5, 35 — persinlich
haftender Gesellschafter einer oHG —; WM 1955, 695; 1961, 300).

b) Héarten mildert in gewissem Umfange zunichst § 88 des Bundesvertriebenen-
gesetzes v. 14. 8. 57 (BGBI. I, 1215). Die Bestimmung gibt eine Klagbarkeitssperre
fir natiirliche Personen, die als Sowjetzonenflichtlinge in der Bundesrepublik
in Anspruch genommen werden und die den iiberwiegenden Teil ihres Vermogens im
Osten durch eine EnteignungsmaBnahme ,oder dieser wirtschaftlich gleichstehende
MaBnahme* verloren haben oder dariiber nicht verfiigen kénnen. Das Leistungsverweige-
rungsrecht bezieht sich auf alle vor der Flucht begriindeten Verbindlichkeiten. Der
Glaubiger kann binnen bestimmter Fristen eine anderweite Regelung durch richterliches
Vertragshilfeverfahren beantragen. Fir juristische Personen und Handelsgesellschaften
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ist eine gleiche Moglichkeit nicht vorgesehen; doch kann selbstverstindlich der person-
lich haftende Gesellschafter sich auf § 88 des Gesetzes berufen.

c) Wo ein Schutz nach § 88 des Gesetzes nicht gegeben ist (juristische Person,
Handelsgesellschaften), bleibt u. U. die Moglichkeit einer richterlichen Vertragshilfe
nach § 1 des Vertragshilfegesetzes v. 26. 3. 52 (BGBI. I, 198). Sie ist vom Schuldner zu
beantragen.

d) Subsidisr {BGH NJW 1951, 796), also namentlich wiederum fiir juristische
Personen und Handelsgesellschaften, kann zugunsten des Schuldners § 242 BGB
eingreifen. Das Korrektiv von Treu und Glauben ist zwar nicht geeignet, den Grundsatz,
daB die Gefahr der Enteignung denjenigen trifft, in dessen Sphire sie eintritt, zu durch-
brechen. Aber es mildert u. U. die Folgen dieses Grundsatzes, vorausgesetzt, die weiter-
hin zu erbringende Leistung erschiene im Einzelfall als schlechthin unzumutbar.

Immerhin ist dieser Schutz nur mit gréBter Zuriickhaltung zu handhaben. Dall mit
dem Erfillungszwang die eine oder andere Hirte fiir den Schuldner verbunden wire,
reicht nicht aus. Die Bindung an die Leistungspflicht muf} vielmehr so sein, daB sie sich
fiir ihn geradezu existenzvernichtend auswirken wiirde, wie dies z. B. fiir die massierte
Geltendmachung von Pensionsforderungen gegen den in die Bundesrepublik geflohenen
und hier erneut anfangenden Unternehmer angenommen worden ist (BGH Betrieb
1952, 863; BAG 2, 36). Auch werden alle sonst hineinspielenden Gesichtspunkte bei der
Abwigung von Treu und Glauben zu beriicksichtigen sein, nicht zuletzt, wann die in
Rede stehende Forderung begrindet worden ist und ob der Schuldner schon vor seiner
Flucht mit ihrer Befriedigung siumig gewesen war. Endlich gibt § 242 BGB unter den
hier behandelten Gegebenheiten nur einen dilatorischen Einwand: die Klage wird als zur
Zeit unbegriindet abgewiesen; die Vermogensverhéltnisse des Schuldners kdnnen sich
bessern, so dafl alsdann eine erneute Priifung der Lage notwendig werden kann. Noch
weniger 146t sich mit dem Gesichtspunkt der Verianderung der Geschiftsgrundlage
arbeiten, um die Verpflichtung zur Leistung zu Fall zu bringen. Auch auf diesem Wege
wire hochstens eine Anpassung des Schuldverhiltnisses an die veranderten Umstéinde zn
erreichen.

Wo, wie im Arbeitsrecht, die Risikoverteilung zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer hinsichtlich der Bereitstellung des Arbeitsplatzes sich nach der fiir die einschlagi-
gen Verhiltnisse entwickelten Sphirentheorie beurteilt, gelten deren Folgerungen aus-
schlieBlich; BGH NJW 1957, 518 (ein Schutz nach § 88 BVertrGes. kommt fir Loéhne
und Gehalter nicht in Betracht, § 87 Abs. 3 Nr. 3 des Gesetzes).

e) Nicht moglich ist die Inanspruchnahme des Westvermogens aus Verbindlich-
keiten, die nach Beseitigung der satzungsmiBig bestellten Gesellschaftsorgane ein im
Osten eingesetzter Sequester (vgl. SMAD-Befehl Nr. 124 u. 64; § 15 Abs. 1 Wirtschafts-
strafVO v. 22. 9. 48, ZVBI. 1948, 439) oder das vom Ost-Staate eingesetzte Gesellschafts-
organ begriindet hat. Die Einsetzung solcher Organe stellt gleich der Enteignung einen
staatlichen Hoheitsakt dar, dessen Wirkungen auf das in dem Staat belegene Vermdégen
beschrankt sind (Anm. 61, 78). Daher ist die dem Sequester oder Gesellschaftsorgan zu-
stehende Vollmacht und Verfiigungsmacht auf jenes Vermogen beschriankt, welches
sich im Machtbereich des betreffenden Staates befindet; vgl. Beitzke, MDR 1949, 761.
Aus Rechtshandlungen dieser Vertreter kann nur das ihrem Zustindigkeitsbereich
unterliegende Ostvermigen haftungsmiaBig verstrickt werden; so auch KG-[West]
BetrBer. 1951, 238.

f) Die Verpflichtung des in der Bundesrepublik wohnhaften Biirgen wird durch
die Ostenteignung des Schuldners nicht berithrt. Problematisch wire das freilich fir
Falle, in denen der Hauptschuldner eine von der Enteignung betroffene juristische
Person ist, denn diese wird durch die Enteignung vernichtet, so da8 die Schuld ersatzlos,
weil nunmehr passiv subjektlos, untergeht. Der daraus gelegentlich gezogenen Folgerung,
deshalb miisse auch die Biirgschaft, als akzessorisch, erléschen, ist die Rechtsprechung
(OLG Hamburg NJW 1953, 1633; BGH NJW 1960, 189) entgegengetreten. Mit Recht:
wenn die Biirgschaftsforderung kraft Wohnsitzes des Biirgen als in der Bundesrepublik
belegen zu gelten hat, dann kann, soweit es sich um die Verpflichtung des Biirgen handelt,
die Vernichtung der Hauptforderung durch den Ostenteignungsakt kraft des Territoriali-
tatsprinzips nicht in die Bundesrepublik hinliberwirken. Beide zitierten Entscheidungen
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ziehen daneben noch den ordre public des Art. 30 EG BGB heran (iiberfliissig und dog-
matisch nicht unbedenklich).

BGH a. a. O. erortert — obwohl im gegebenen Falle wegen der dort vorliegenden
Umstande verneint; dhnlich OLG Hamburg, a. a. O. wegen des in Anspruch zu nehmen-
den Vertragshilfeverfahrens — die Moglichkeit, dem Biirgen im Hinblick auf den fakti-
schen Verlust seines Riickgriffsrechts gegen den Hauptschuldner ein Leistungsverweige-
rungsrecht im Verhiltnis zum Gldubiger aus § 242 BGB einzurdumen. Dem muB wider-
sprochen werden. Durchsetzbarkeit oder Nichtdurchsetzbarkeit eines Riickgriffs gegen
den Hauptschuldner ist das typische Risiko des Biirgen. Dieses Wagnis tragt er allein;
gerade darin liegt der aleatorische Charakter der Biirgschaft. Vollends kann von einer
,Geschaftsgrundlage des Inhalts, daB ein Riickgriff jederzeit gegeben und realisierbar
sein miisse, nicht die Rede sein.

g) Wo die Biirgschaft nicht erlischt, da erloschen auch nicht die im Westen befind-
lichen Realsicherungen. Wegen der Grundpfandrechte s. oben Anm. 68.

3. Werden sowohl der Schuldner wie der Glaubiger enteignet, so wird
zunichst die Frage der Schuldenforthaftung in der Bundesrepublik nach den Grundsat-
zen in Anm. 87 zu erértern und alsdann zu priifen sein, wie sich auf dieser Basis das in
Anm. 67 dargelegte Problem der Doppelinanspruchnahme des Schuldners ldsen lasse.
Kame fiir die Schuldenforthaftung eine Anwendung des § 242 BGB (oben Anm. 88 sub d)
in Betracht, so wird dessen Anwendung meist ausgeschlossen sein, wenn den gleichfalls
enteigneten Glaubiger ebenso hohe, wenn nicht schwerere Verluste getroffen haben;
OGHZ 1, 3861f. (395); s. auch Délle, Festschrift fir Raape {1948) S. 176.

4. Ostkonkurs. Wihrend urspriinglich nach OLG Frankfurt SJZ 1950, 347, OLG
Bamberg SJZ 1949, 487 von der Eroffnung des Konkurses iber das Unternehmen im
Osten auch das Westvermogen erfalt sein sollte, hat OLG Stuttgart DRZ 1950, 369;
OLG Frankfurt NJW 1951, 722; OLG Celle BetrBer. 1951, 711 eine Wirkung des Ost-
konkurses fiir das westliche Vermégen verneint; diese Auffassung hat durch die Ent-
scheidung des OLG Frankfurt/Main, MDR 1952, 625 ihre abschlieBende Bestitigung
erfahren und ist seitdem herrschend. Vgl. dazu Schulz MDR 1950, 411; Beuck, BetrBer.
1950, 632ff.; Jansen NJW 1953, 1132; Hoffmann, JR 1953, 158; Hahnenfeld, NJW
1956, 165. Damit ist fiir den Ostzonenkonkurs das Territorialititsprinzip des § 237 KO
zur Anerkennung gelangt. Begriindet wird dies (vgl. die letztergangene Entscheidung
des OLG Frankfurt/Main) damit, daB der Konkurs im Osten voéllig zu einem Mittel der
Sozialisierung privatwirtschaftlicher Unternehmungen auf kaltem Wege geworden ist,
im tbrigen aber auch einer gleichmaBigen Befriedigung aller Konkursgliubiger, nicht
weniger einem Zugriff des Ostkonkursverwalters auf Vermogenswerte im Westen bereits
wihrungs- und devisenrechtliche Schwierigkeiten entgegenstiinden, so daB von der
Gewihr eines gleichmiBigen Rechtsschutzes im Rahmen einer die Zonen iibergreifenden
deutschen Gerichtsbarkeit jedenfalls fiir dieses Teilgebiet nicht mehr gesprochen werden
konne. Die in der Vorauflage an dieser Stelle vertretene differenzierende Betrachtung,
die es darauf abstellte, ob die Konkursreife fiir ein nur im Osten belegenes oder aber fiir
ein beiderseits der Zonengrenze belegenes und unter einheitlicher Leitung stehendes
Unternehmen eingetreten war, hat durch den Gang der Ereignisse ihre Bedeutung
eingebiiit. — Die angezogenen devisenrechtlichen Schwierigkeiten wiirden sich aus der
3. DVO zum MilRegGes. 53, v. 31. 10. 50 (SaBl. S. 1139) ergeben ; danach wire genehmi-
gungsbediirftig als ,Geschift’ i. S. des Gesetzes 53 eine jede ,Malnahme eines auBerhalb
des Geltungsbereiches des Gesetzes belegenen Konkursgerichts oder eines von ihm ein-
gesetzten Konkursverwalters, insbesondere die Inbesitznahme des Vermogens des
Gemeinschuldners, der offene Arrest und die Postsperre‘.

Fiir Westberlin gilt eine Sonderregelung durch das Gesetz iiber die Vollstreckung
der Entscheidung auswirtiger Gerichte i. d. F. v. 26. 2. 53 (VOBI. 8. 152). Das Gesetz
unterwirft die Rechtsfolgen der Eroffnung eines Ostkonkurses oder die Durchfiihrung
von MaBnahmen des dstlichen Konkursgerichts fiir Westberlin der Zulassung in einem
besonders geordneten gerichtlichen Verfahren; die Zulassung ist nur zu erteilen, wenn
ein VerstoBl gegen die verfassungsmiBigen Grundsitze, gegen die guten Sitten oder gegen
den Zweck bestehender Rechtsvorschriften nicht ersichtlich ist. S. dazu BetrBer. 1950,
408; Hoffmann a. a. O. Umgekehrt wird der im Westen eréffnete Konkurs in Berlin-Ost
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als Auslandskonkurs behandelt, ist daher auf das Ostvermdgen ohne Wirkung; vgl.
Rdschr. Nr. 134 sub 585; auch BetrBer. 1950, 799; vgl. ferner Breimann SJZ 1950, 349.

VI. Schuldstatut und Wihrungsstatut. Interzonaler Zahlungs- und Warenverkehr

1. Die Frage nach dem Schuldstatut stellt sich im interzonalen Privatrecht dort,
wo ein schuldrechtliches Rechtsverhaltnis in 6rtlicher, personlicher oder gegenstandlicher
Beziehung zwischen der Bundesrepublik und der DDR spielt, als die Frage nach dem
Recht, dem das Schuldverhiltnis zu unterstellen ist. Denn auch die bundesdeutschen
Gerichte konnen in die Lage kommen, sowjetzonales Recht anwenden zu miissen. Fir
die Bestimmung des Schuldstatuts gelten grundsétzlich die entsprechend anwendbaren
Regeln des internationalen Privatrechts (oben Anm. 45); BGHZ 17, 92. Doch wird nach
BGH a. a. O. die Einschrankung zu machen sein, daB die Bestimmung nach einem
ausdriicklichen oder stillschweigenden Parteiwillen nicht in Betracht kommt, wenn sie
in der Zeit vor dem 8. 5. 1945 getroffen wurde und an einen Ort ankniipft, der nunmehr
in der DDR liegt: eine solche Spaltung haben die Parteien, als sie die Bestimmung trafen,
nicht voraussehen kénnen. In solchen Fallen kommt vielmehr das Kriterium des objek-
tiv-hypothetischen Parteiwillens zum Zuge, d. h. die Bestimmung nach dem objektiven
Schwerpunkt des Schuldverhaltnisses. MaBgebend fiir diese letztere Beurteilung kann
wiederum nur derjenige Schwerpunkt sein, wie er sich im Zeitpunkt des Beginnes der
unterschiedlichen Rechtsentwicklung zwischen dem Westen und der sowjetisch besetzten
Zone darstellte, frithestens also am 8. 5. 1945. Erst wenn auch ein solcher objektiver
Schwerpunkt nicht zu ermitteln ist, wire auf den Erfiillungsort abzustellen. Da8 hier
eine vor der Spaltung getroffene vertragliche Abrede iiber den Erfiillungsort ausscheidet,
betont folgerichtig BGH IzRspr. 1954—1957 Nr. 238.

2. Mit der Feststellung des Schuldstatuts ist noch nicht immer die Frage nach dem
Wiihrungsstatut beantwortet. Sie 1auft zwar oft mit jener parallel. Nach den Grund-
sitzen des internationalen Privatrechts wird bei Geldverbindlichkeiten, welche zwischen
Personen verschiedener Wihrungsgebiete entstehen, das anzuwendende Wihrungsstatut
in erster Linie durch Vertrag oder durch den aus den Umsténden sich ergebenden
Parteiwillen, in zweiter Linie durch die besonderen Umsténde, insbesondere den Schwer-
punkt des Schuldverhiltnisses, subsidiar durch den Erfillungsort bestimmt. In jenen
Fillen aber, in denen die Verbindlichkeit urspriinglich im Bereich einheitlicher Wahrung
entstanden war und erst nachtriglich am Wohnsitz oder Sitz des Schuldners und jenem
des Glaubigers verschiedene Wihrungsgesetze erlassen wurden, oder in denen eine
Verschiedenheit der Wahrungen zwischen Wohnsitz des Schuldners und Erfiillungsort
eingetreten ist, entscheidet nach OGHZ 4, 51; BGH NJW 51, 400 u. NJW 1952, 540
(als ,hypothetischer Parteiwille, ermittelt nach der objektiven Interessenlage‘); BGHZ
5, 309ff. (auch ohne Feststellbarkeit einer solchen); BGHZ 9, 151 und 14, 216 (fiir
gesetzliche Schuldverbindlichkeiten) in Anlehnung an RG 131, 47; 152, 59 die fiir
den Wohnsitz oder Sitz des Schuldners im Zeitpunkt der Wahrungsspal-
tung maflgebende Wiahrungsgesetzgebung. Da wihrungsrechtliche Eingriffe in
bestehende Schuldverhaltnisse nur kraft Hoheitsrechts denkbar sind, kénnen sie nur
durch den Hoheitstrager erfolgen, dessen Gesetzgebungs- und Zwangsgewalt sie unter-
liegen, also durch den Staat, der den Schuldner notfalls zur Zahlung zwingen kann. Das
kann aber regelmiBig nur der Staat, in dem der Schuldner seinen Wohnsitz hat (vgl.
auch OLG Schleswig MDR 1951, 172). Fiir akzessorische Schulden (Biirgschaften) gilt
folgendes: Ist der Hauptschuldner von einer anderen Wahrungsgesetzgebung als der
Biirge betroffen, so ist zunichst nach den Wihrungsgesetzen des Hauptschuldners
Schicksal und Hohe der Hauptverbindlichkeit zu ermitteln. Der von dem Biirgen in
seiner Wahrung zu leistende Betrag errechnet sich sodann aus dem Umrechnungsver-
héltnis der fiir den Biirgen verbindlichen Wihrung zur Wihrung der Hauptschuld.
Uber das auf Grundpfandrechte anzuwendende Wihrungsrecht, wenn Forderung und
Hypothek verschiedenen Wiahrungen unterliegen, vgl. einerseits BGHZ 1, 109ff.,
andererseits BGH 17, 92; danach kann, je nach dem Grad der wirtschaftlichen Verbin-
dung zwischen Hypothek und personlicher Forderung, entweder die Forderung auch fiir
das Wahrungsstatut ihre selbstindige Bedeutung erhalten (Wohnsitz des Schuldners
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im Zeitpunkt der Wihrungsreform: so im erstgenannten Fall}, oder aber die Hypothek
der Verbindung auch fiir das Wiahrungsstatut ihr Gepriage geben (Belegenheit des
Grundstiicks: so im letztgenannten Falle).

3. Soweit nach Anm. 86ff. das Westvermdgen eines im Osten enteigneten Schuld-
ners auch den Ostgliubigern haftet, sind die Bestimmungen der MilRegGesetze Nr. 52
und Nr. 53 (fiir Westberlin: die VO Nr. 500 der Kommandanten der drei Westsektoren)
zu beachten; diese sind fiir die interzonalen Rechtsbezichungen in Geltung geblieben
(oben Anm. 53). Die zur Erbringung der Leistung erforderliche Genehmigung ist fiir
den Hauptteil der hier in Frage kommenden Fille als Aligemeine Genehmigung — unter
Aufhebung sidmtlicher friiher ausgesprochen gewesenen — durch die Mitteilung Nr.
6004/61 der Deutschen Bundesbank v. 24. 8. 61 — BAnz. Nr. 167 — (erldutert durch
Mitteilung Nr. 6005/61 vom gleichen Tage — ebenda —; gedndert durch Mitteilung
Nr. 6002/62 v. 29. 6. 62 — BAnz. Nr. 125 —) zusammenfassend neu erteilt worden.
Zahlungen diirfen danach auf ein Sperrkonto bei einem Geldinstitut in der Bundes-
republik geleistet, geschuldete Wertpapiere auf ein Sperrdepot gleicher Art geliefert
werden. Ist der Ostgliubiger eine natiirliche Person, so darf er ferner Zahlungen bis
zu 150,— DM je Forderung an einen beliebigen Empfénger im Bundesgebiet anweisen;
bei voriibergehendem Aufenthalt im Bundesgebiet diirfen ferner er selbst oder seine
Familienangehérigen Zahlungen bis zu 1000,— DM je Forderung erheben. Uber Sach-
leistungsforderungen darf er zugunsten von Personen mit gewdhnlichem Aufenthalt,
Hauptniederlassung oder Sitz in der Bundesrepublik verfiigen, wobei fiir die Erhebung
eines etwaigen Gegenwertes das oben Gesagte zu gelten hat. Fiir Sachleistungsforderun-
gen anderer als natiirlicher Personen (Ostgldubiger) ist eine Allgemeine Genehmigung
zur Geltendmachung bisher nicht erteilt; hier miten also von Fall zu Fall Sonder-
genehmigungen erwirkt werden.

Soweit die Genehmigungen, als Allgemeine oder als Sondergenehmigung, erteilt
ist, deckt sie auch die Erwirkung und Errichtung von Vollstreckungstiteln
und die Zwangsvollstreckung. Liegt die erforderliche Leistungsgenehmigung nicht
vor, so kann der Vollstreckungstitel gleichwohl erlassen bzw. errichtet werden, wenn in
ihn der Vorbehalt aufgenommen wird, daB die Leistung oder Zwangsvollstreckung erst
nach Erteilung der Genehmigung erfolgen diirfe. Der ErlaB und die Vollziechung von
Arresten und einstweiligen Verfiigungen sind jedoch in jedem Falle allgemein genehmigt.

Nach dem Ges. der DDR zur Regelung des innerdeutschen Zahlungsverkehrs
v. 15. 12. 50 {GBlL. DDR 1950, 1202) diirfen Zahlungen an Gliubiger in den Westzonen
und West-Berlin grundsétzlich nur durch Gutschrift auf ein auf den Zahlungsempfianger
lautendes Sperrkonto bei einer Bank in der DDR oder Berlin-Ost geleistet werden,
welche zugleich schuldtilgende Kraft besitzen soll. Verfiigungen iber diese Guthaben
sind genehmigungspflichtig. Dasselbe gilt fiir die Begriindung von Zahlungsverpflich-
tungen. Andererseits sind alle Geldforderungen gegen Personen in den Westzonen und
in West-Berlin bei Entstehen bei der Deutschen Notenbank anzumelden und auf Ver-
langen an diese zu iibertragen oder nach deren Weisung zu verwenden.

Es entspricht der Gepflogenheit im Verkehr der Staaten untereinander, die dem
Wihrungsschutz dienenden Devisenvorschriften gegenseitig anzuerkennen und den
Vorbehalt des ordre public stark einzuschrinken, da heute alle Staaten zu solchen
MaBnahmen gezwungen sind; vgl. hierzu allgemein: Zweigert, RabelsZ 14 (1942),
283ff.; 16 (1951), 325; Duden, ebenda 11 (1937), 291; M. Wolff IPR?® 8. 68; Schoch,
Hans. RGZ 1936, A 434; Dietrich, JW 1935, 3013; Raape IPR? 677. Uber die mit dem
ostzonalen Gesetz zur Regelung des innerdeutschen Zahlungsverkehrs zusammen-
hingenden Fragen vgl. jedoch Wiinschmann JR 1951, 109ff.

4. Der interzonale Warenverkehr ist geregelt:

— auf der West-Ost-Vertragsebene durch das Interzonenhandels-Abkommen v.
20. 9. 51 (BAnz. Nr. 186) und die ,Banken-Vereinbarung* (daselbst);

— innerstaatlich fiir die Bundesrepublik durch die InterzonenhandelsVO v. 18. 7. 51
(BGBL. I, 463) und die dazu ergangenen Durchfiibrungsverordnungen: 1. DVO i. d. F.
der Bek. v. 17. 7. 63 — BAnz. Nr. 133 —, 2., 3. und 4. DVO je in der Fassung der Be-
kanntmachung (durch die zugleich 13 frither erlassene Durchfiihrungsverordnungen
aufgehoben wurden) v. 22. 8. 58 — BAnz. Nr. 175 Beilage —; 5. DVO (betr. die sog.
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Freiverkehrsgeschafte, dazu BetrBer. 1961, 1074) v. 24.8. 61 — BAnz. Nr. 167 —;
8. DVO v. 2. 9.59 — BAnz. Nr. 171 —. Die genannten Durchfiihrungsverordnungen
waren befristet und sind wiederholt verlangert worden, zuletzt durch VO v. 10. 12. 64 —
BAnz. Nr. 234 — bis zum 31. 12. 65.

Devisenrechtlich unterliegt auch der Interzonenwarenverkehr den Beschrian-
kungen der MilRegGesetze 52 (Art. I, Nr. 1f.) und 583, fiir Westberlin denen der VO
Nr. 500. Insoweit gilt die Allgemeine Genehmigung 1t. Abschnitt E der Mitteilung
Nr. 6004/61, erganzt durch Mitteilung Nr. 6002/62, der Deutschen Bundesbank (oben
Anm. 92), der fir den Interzonenhandel die Materie der Genehmigungen ausschliellich
regelt: sie gelten dahin als erteilt, fiir alle als solche genehmigten Interzonenhandels-
geschifte Zahlungen und Sicherheiten zu leisten und entgegenzunehmen, ferner Dienste
nach Mafigabe der Dienstleistungsvereinbarung v. 3.2.51 — BAnz. Nr. 30 — und
Transithandelsgeschifte nach Mafigabe des Transiterlasses Nr. 98 des Bundesministers
fir Wirtschaft zu akkordieren und auszufiihren unter EinschluB der Leistungen und
Entgegennahme von Zahlungen hieraus. Fiir Vollstreckungstitel und Zwangsvoll-
streckungen ist das in Anm. 92 Gesagte zu vergleichen.

Den technischen Rahmen fiir die Eingehung und Abwicklung der einzelnen Inter-
zonengeschifte gibt zur Zeit das Berliner Abkommen v. 16. 8. 60 — BAnz. 1961
Nr. 32, Beilage — mit zahlreichen Annexen. Abwicklung des Zahlungsverkehrs von
bundesdeutscher Seite: Mitteilung Nr. 6003/61 der Deutschen Bundesbank v. 27. 3. 61
— BAnz. Nr. 66 —, geandert durch Mitteilung Nr. 6001/62, v. 10. 1. 62 — BAnz. Nr. 9
— und Mitteilung Nr. 6001/64 v. 21. 1. 64 — BAnz. Nr. 16 —. Der Zahlungsweg ist
durch das nach dem Berliner Abkommen durchzufiihrende Genehmigungsverfahren
festgelegt; danach hat der bundesdeutsche Kaufer die Kaufpreiszahlung ausschlieBlich
iiber Verrechnungskonten der Deutschen Notenbank bei der Bundesbank zu regulieren.
Ist der sowjetzonale Lieferant zwischenzeitlich in die Bundesrepublik geflohen, so kann
er hier nicht an sich selbst Zahlung verlangen (was die Entscheidung des LG Koblenz in
IzRspr. 1958—1959 Nr. 83 anscheinend verkennt); die Zahlung wire vielmehr, als gegen
das gesetzliche Verbot der InterzonenhandelsVO verstoBend, nichtig {(OLG Bamberg,
NJW 1961, 515). Die urspriinglich zweifelhafte Frage, ob im Interzonenhandel seitens
des westdeutschen Kaufers auch mit (Sicherheits-)Wechseln gearbeitet werden diirfe —
vgl. KG IzRspr. 1958—1959 Nr. 78 — ist inzwischen vom Bundesgerichtshof bejahend
geklart worden (BGHZ 30, 315).

Zu verweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die InterzoneniiberwachungsvVO
v. 5. 7. 51 (BGBL. I, 439) mit DVO v. 13. 7. 51 (BAnz. Nr. 135).
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Handelsgesetzbuch
Vom 10. Mai 1897 (RGBL S. 219)

Erstes Buch
Handelsstand

Erster Abschnitt
Kaufleute

A. Zur Systematik des ersten Abschnittes

1. Der Erste Abschnitt regelt den Erwerb der Kaufmannseigenschaft im rechtlichen
Sinne. Die Kaufmannseigenschaft stellt die subjektive Voraussetzung fiir die Anwend-
barkeit der handelsrechtlichen Sondernormen dar. Wahrend fiir die Anwendbarkeit der
im dritten Buch iiber die einzelnen Handelsgeschifte enthaltenen Vorschriften auBer der
Kaufmannseigenschaft einer oder beider Vertragsteile noch die sachliche Vorausset-
zung hinzukommen muB, daB das Geschaft von einer der beiden Parteien im Rahmen
ihrer kaufminnischen Unternehmertatigkeit eingegangen wird (Gegensatz: private
Sphire der Vertragsparteien), weshalb dieser Rahmen in den §§ 343, 344 HGB besonders
abzugrenzen war, filhrt die Kaufmannseigenschaft des Unternehmers und die damit
zusammenhingende Qualitdt des Unternehmens, kaufménnisches Unternehmen oder
Handelsunternehmen zu sein (vgl. Vorbem. 2), als solche bereits zur Anwendung zahl-
reicher und wichtiger Normen des Handelsrechts. Sie bewirkt die Anwendbarkeit der
registerrechtlichen Vorschriften (2. Abschnitt), der firmenrechtlichen Normen (3. Ab-
schnitt) und der Grundsitze iiber die Handelsbiicher (4. Abschnitt); sie erméglicht die
Erteilung einer Prokura oder Handelsvollmacht als handelsrechtliche Sondervollmacht
(5. Abschnitt); sie 148t die zur Leistung kaufméannischer Dienste Angestellten als Hand-
lungsgehilfen oder Handlungslehrlinge erscheinen (6. Abschnitt); beteiligen sich mehrere
in Personengesellschaft an einem Handelsunternehmen, so stehen die besonderen
Rechtsformen der offenen Handelsgesellschaft, Kommanditgesellschaft oder stillen
Gesellschaft zur Verfiigung (2. Buch, Erster, Zweiter, Fiinfter Abschnitt).

I1. 1. An der Spitze steht der Satz: Kaufmann ist, wer ein Handelsgewerbe betreibt
(§1 Abs. 1 HGB). Die Kaufmannseigenschaft des Unternehmers wird also dadurch
vermitielt, daB Unternehmer ein Handelsgewerbe betreibt. Um den Begriff des Kauf-
manns zu bestimmen, muBte mithin das Gesetz den Begriff des Handelsgewerbes um-
schreiben. Es unterscheidet hierbei in den §§1, 2, 3 drei Arten von Handelsge-
werben.

a) In §1 z&hlt das Gesetz neun Arten von Geschiften auf, die kraft ihres Gegen-
standes, also ohne Riicksicht auf registerliche Eintragung, als Handelsgewerbe gelten.
Diese Geschifte lassen sich als Grundhandelsgeschifte bezeichnen. Zwar hat auch
hier der Unternehmer sich registerlich eintragen zu lassen {vgl. §§ 29, 14); indessen ist
die Eintragung nicht Voraussetzung fiir den Erwerb der Kaufmannseigenschaft und fir
die Anwendbarkeit des Handelsrechts (sog. Kaufmann kraft Gewerbebetriebes, oder, mit
einem eingebiirgerten, wenngleich sprachlich wie sachlich miSiratenen Kurzausdruck:
»Mufl-Kaufmann*). Die Eintragung bezeugt die Kaufmannseigenschaft, aber sie be-
griindet sie nicht.

b) Die Aufzdhlung in § 1 wird durch die Generalklausel des § 2 ergédnzt. Handels-
gewerbe ist hiernach (auch) ein jedes (beliebige) gewerbliche Unternehmen, das nach Art
und Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert,
sofern es unter einer Firma im Handelsregister eingetragen ist. In diesen Fiallen wird
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also ein Handelsgewerbe ohne Riicksicht auf den Gegenstand des Unternehmens vom
Gesetz statuiert. Der Status ist an eine dreifache Voraussetzung gebunden; von den drei
Elementen — GewerbsmaBigkeit, Notwendigkeit kaufminnischen Geschiftsbetriebs,
Eintragung im Handelsregister — ist die Eintragung das eigentlich konstitutive, im
Rechtssinne konstituierende (bei ordnungsmiBigem Gang der Dinge auch der zeitliche
SchluBstein), welches damit zugleich die Kaufmannseigenschaft des Firmierenden be-
griindet (sog. Kaufmann kraft Eintragung). Doch tritt diese konstitutive Wirkung eben
nur ein, wenn und soweit die beiden anderen Elemente als die sachlich konstituierenden
vorliegen. Liegen sie vor, dann ist der Unternehmer zur Herbeifiihrung der Eintragung
nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet (,,Sollkaufmann*‘). Fehlt auch nur eines
von ihnen oder fallt es nachtriglich weg, so fehlt oder entfillt damit die sachliche Grund-
lage, die einen handelsgewerblichen Betrieb zu statuieren gestattet, und als die Folge
dessen die Kaufmannseigenschaft. Solange jedoch die Eintragung im Handelsregister
besteht, greift § 5 HGB Platz.

¢) Eine Sonderstellung nimmt — heute nur noch historisch bedingt — die Land-
und Forstwirtschaft ein. Nach § 3 Abs. 1 finden auf diesen Betrieb die §§ 1, 2 keine An-
wendung. In Bezug auf §1 ist das selbstverstandlich, weil die sog. Grundhandels-
geschifte mit Land- und Forstwirtschaft nicht zusammenhéngen. Ein land- oder forst-
wirtschaftlicher GroBbetrieb kann als solcher aber auch nicht nach § 2 eingetragen
werden.

Ist jedoch mit dem land- oder forstwirtschaftlichen ein sog. Nebenbetrieb verbunden,
der seinerseits einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert,
dann ist der Land- oder Forstwirt berechtigt, aber nicht verpflichtet, fiir dieses Neben-
gewerbe eine Firma eintragen zu lassen (,,Kann-Kaufmann‘‘). Erfolgt die Eintragung,
dann wird mit ibr in Bezug auf das Nebengewerbe Kaufmannseigenschaft des Land-
oder Forstwirtes begriindet. Wird die Eintragung unterlassen, dann ist das Nebengewerbe
selbst dann kein Handelsgewerbe, wenn darin Grundhandelsgeschafte nach § 1 gewerbs-
maBig getitigt werden.

2. Gewerbliche Unternehmungen werden vielfach in Form von Gesellschaften
betrieben. Hier ist zu unterscheiden: Bei der Offenen Handelsgesellschaft und Komman-
ditgesellschaft ist die Qualifikation des gemeinsam betriebenen Unternehmens, ,,Handels-
gewerbe* (nach §§ 1, 2, 3 Abs. 2) zu sein, Voraussetzung dafiir, daB die Gesellschaft die
Rechtsform einer OHG oder Kommanditgesellschaft haben kann (vgl. Vorbem. 1).
Unter den Gesellschaften mit eigener Rechtsfahigkeit (juristische Personen) jedoch gibt
es solche, welche das Gesetz kraft ihrer Gesellschaftsform als ,,Handelsgesellschaften‘
erklirt ohne Riicksicht darauf, welches der Gegenstand ihres Unternehmens ist, also
selbst dann, wenn sie iberhaupt nicht auf den Betrieb eines gewerblichen Unternehmens
gerichtet sind. Jene Gesellschaften oder Vereine, welche hiernach kraft Gesetzes ,,Han-
delsgesellschaften‘‘ sind, gelten nach § 6 gleichfalls als Kaufleute (,,Formkaufleute),
und zwar als Vollkaufleute in dem sogleich (Vorbem. 4) zu erérternden Sinne; sie unter-
liegen den Sondernormen des Handelsrechts.

3. Bei den Grundhandelsgeschiften des § 1, welche ipso iure die Kaufmannseigen-
schaft vermitteln, ist die BetriebsgroBe fiir die rechtliche Qualitit des Betriebes,
,,Handelsgeschaft‘* zu sein, unerheblich. Auf die Kleinbetriebe unter ihnen sollen aber,
wiewohl der Unternehmer gemaB § 1 Kaufmann ist, nicht alle handelsrechtlichen Normen
zur Anwendung kommen. Dem tragt § 4 Rechnung. Die dort genannten Kleinkaufleute
pflegt der juristische Sprachgebrauch als ,,Minderkaufleute*‘ zu bezeichnen — auch
dies ein Fachjargon, der wegen seiner Mi3deutbarkeit ausgemerzt zu werden verdiente,
wiirde er nicht inzwischen seinen festen Platz bis in die hochstrichterlichen Entschei-
dungen hinein behaupten. Was iiber die Ebene des Kleinkaufmanns sich erhebt, wird
herkémmlich ,,Vollkaufmann‘‘ genannt.

4. a) Von den grundhandelsgewerblichen Kategorien des §1 enthalten zwei —
das Be- und Verarbeitungsgewerbe (§1 Abs. 2 Nr. 2) und das Druckereigewerbe (§1
Abs. 2 Nr. 9) — den Vorbehalt, daB sie, um zum Kaufmann zu machen, ,,nicht hand-
werksmiBig betrieben sein diirfen*. Dieser Vorbehalt ist der Uberrest einer frither sehr
viel umfassenderen Sonderbehandlung des Handwerks im Rahmen der Vorschriften
iiber den Kaufmannsstatus.
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Handwerker konnten (und koénnen) kraft Grundhandelsgewerbes Kaufleute sein.
In Betracht kommen hierfiicr nach §1 Abs. 2 Nr. 1 die sog. Warenhandwerker, welche
die von ihnen angeschafften und nichstdem handwerklich be- oder verarbeiteten Roh-
stoffe als Waren an ihre Kunden absetzen. Bis zu dem Gesetz iiber die Kaufmanns-
eigenschaft von Handwerkern, v. 81. 3. 53 (BGBI. I 8. 106), hatte § 4 sie unterschiedslos
dem kleinkaufminnischen Gewerbe zugeordnet. Die damit vollzogene Ausgliederung
aus dem Vollkaufmannsstand war eine perfekte: dadurch, daB § 4 den Handwerksbetrie-
ben in ihrer Gleichstellung mit den Kleinkaufleuten die Firmenfithrung vorenthielt,
schnitt er ihnen zugleich den Weg ab, bei wachsender Betriebsgrée iber §2 zum
Vollkaufmannsstatuts durch Eintragung aufzusteigen. Vollends galt das letztere fir
handwerkliche Unternehmungen jenseits des Warenhandwerks; sie waren schlechthin
aus dem Bereich des Kaufmannsstandes verwiesen.

b) Hier hat das genannte Gesetz von 1953 Wandel geschaffen. Die unter-
schiedslose Herabdrickung des Handwerks auf die Ebene des kaufménnischen Klein-
gewerbes im § 4, soziologisch und wirtschaftlich ohnehin seit langem iiberholt, ist
gestrichen. Der Warenhandwerker steht fiir seine Kaufmannseigenschaft nunmehr
nicht anders da als jeder sonstige Warenverkaufer. Er ist — im unverkiirzten Rechts-
sinne — Minderkaufmann (Handwerker-Minderkaufmann) oder Vollkaufmann (Hand-
werker-Vollkaufmann), je nachdem, ob sein Gewerbe nach Art und Umfang einen in
kaufminnischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert oder nicht. Das Kri-
terium der handwerklichen Betriebsstruktur ist fiir die Kaufmannseigenschaft von
Bedeutung nur noch — insoweit unverédndert — beim Lohnunternehmen in der Waren-
be- und verarbeitung und beim Druckereibetrieb. Handwerklicher Charakter schlie3t
hier vom Grundhandelsgewerbe jeder Stufung aus, belafit allerdings dem GroBhand-
werker die Moglichkeit (ggf. mit der Pflicht), sich nach § 2 eintragen zu lassen und damit
die Vollkaufmannseigenschaft zu erwerben; Uberschreitung der Grenze des Handwerks
hin zur industriellen Struktur macht diese Betriebe zu Grundhandelsgewerben, ihre
Inhaber i. d. R. {nicht notwendig) zugleich zu Vollkaufleuten. Handwerkliche Betriebe
sonstiger Art, etwa handwerkliche Bauunternehmer, bleiben allenfalls durch § 2 erfaBt.
Sie sind (und waren schon immer) weder Grundhandelsgewerbe, noch kénnen sie es in
beliebiger Gréfenordnung je werden. Doch auch sie sind nunmehr gemeint, wenn § 2
in einer klarstellenden Formulierung von ,,Handwerkern oder sonstigen gewerblichen
Unternehmen** spricht. Sie unterliegen damit wie jeder beliebige Gewerbebetrieb der
Moglichkeit und ggf. der Verpflichtung, unter den Voraussetzungen des GroBbetriebes mit
geboten kaufménnischer Geschaftsfithrung sich eintragen zu lassen, womit dann der
Erwerb der Kaufmannseigenschaft verbunden ist.

Nachdem dem Handwerk im Zuge der Neuregelung das Handelsregister gedffnet
worden ist — beim Warenhandwerker, wenn er sich iber die Ebene des Kleingewerbes
i. 8. des § 4 erhebt, bei allen anderen Handwerkern unter den Voraussetzungen des § 2
als sog. Sollkaufleuten —, sind sie jetzt auch der Vorschrift des § 5 iiber den Schein-
kaufmann, der voraussetzungswidrig eingetragen worden ist, unterworfen. Unberiihrt
bleibt im iibrigen, wie schon von jeher, die Moglichkeit, auf dem Wege iiber den sog.
Formkaufmann {(oben Vorbem. 3) die Kaufmannseigenschaft, und zwar die Vollkaufmanns-
eigenschaft, zu erwerben; das kann bei groBhandwerklichen Betrieben auBerhalb des
Warenhandwerks praktiziert werden, wenn sie etwa die Rechtsform einer GmbH an-
nehmen. Dieser Weg hat gegeniiber dem der Eintragung nach § 2 den Vorteil, dal der
Status als (Voll-)kaufmann einer Anzweiflung hinsichtlich der Eintragungsvorausset-
zungen nicht ausgesetzt ist.

Es wird niitzlich sein, die ganze Konsequenz, die die Zulassung des Handwerks zur
Kaufmannseigenschaft mit sich bringt, kurz zu umreilen: Handwerker-Vollkaufleute
filhren eine Firma, unterliegen bei Unternehmensiibertragung den §§ 22ff. HGB; sind
auch handelsrechtlich (nicht nur steuerrechtlich, s. Vorbem. 5 vor § 38) zur Buchfithrung
und Bilanzierung verpflichtet; unterliegen dem Eintragungszwang (§§ 29, 31, 14; Aus-
nahme §3 Abs. 2); konnen eine Prokura oder Handlungsvollmacht erteilen; die zur
Leistung kaufméannischer Dienste (Gegensatz: gewerbliche Tatigkeit s. § 59 Anm. 6)
Angestellten sind Handlungsgehilfen, §§ 59ff.; ein von mehreren Handwerkern unter
gemeinsamer Firma betriebener GroBhandwerksbetrieb, der zu den Grundhandels-
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geschaften gehort, stellt eine Handelsgesellschaft dar (§§ 105ff.); der gemeinsame Betrieb
eines dem § 2 unterliegenden groB8handwerklichen Unternehmens wird zur Handels-
gesellschaft mit der Eintragung nach § 2, 123 Abs. 2, zu welcher jedoch eine Verpflich-
tung besteht. Die Handwerkerkaufleute unterliegen ferner den Vorschriften iber die
Handelsgeschafte §§ 3431f. und dem Handelsbrauch.

c) Die fir Handwerker maBgebenden offentlich-rechtlichen, insbesondere
gewerberechtlichen Verhiltnisse werden dadurch, dafl Handwerker im handels-
rechtlichen Sinne Kaufleute sein konnen, nicht beriihrt. Thr gewerberechtlicher Status
als Inhaber von Handwerksbetrieben ist geregelt in dem Bundesgesetz zur Ordnung des
Handwerks — HandwO —; Fassg. 1t. Bek. v. 28. 12. 65 (BGBI. 66 I, 2). Die Handwerks-
ordnung iibernimmt aus der Handwerksnovelle von 1929 die Einrichtung der Handwerks-
rolle, aus der 1. VO iiber den Vorldufigen Aufbau des deutschen Handwerks von 1934 die
Einrichtung des Amtlichen Verzeichnisses der handwerklichen Gewerbebetriebe, die
sog. Positivliste. Weder die Handwerksrolle noch die Positivliste haben jedoch zivil-
rechtliche Wirkung. Insbesondere ist die Eintragung in die Handwerksrolle unabhéngig
von der Eintragung der Handwerker als Kaufleute ins Handelsregister.

d) Wo immer der Handwerker registerpflichtig ist — sei es kraft Grundhandels-
gewerbes als Vollkaufmann, sei es als Sollkaufmann nach § 2 —, eréffnet die Eintragung
in das Handelsregister ihm die Mitgliedschaftin der Industrie-und Handelskammer.
Letztere bleibt jedoch freiwillig, § 2 Abs. III des Ges. zur vorlaufigen Regelung des Rechts
der Industrie- und Handelskammern v. 18. 12. 1956 (BGBL. I, 920). Ggf. besteht also
eine Doppelmitgliedschaft zur Handelskammer und zur Handwerkskammer; fiir diesen
Fall regelt Art. 3 des Geseztes iiber die Kaufmannseigenschaft von Handwerkern eine Auf-
teilung des Beitrags unter den Kammern (danach ist 1/4 [jetzt: 1/10] des Handwerks-
kammerbeitrages an die Handelskammer abzufithren, wenn nicht die beteiligten Kam-
mern eine andere Regelung vereinbaren). — Unberiihrt hiervon bleibt die Zustandigkeit
der Industrie- und Handelskammern in Fragen, die die Allgemeinheit des kaufméannischen
Berufswesens betreffen. Fiir die Eintragung von Handwerkern in das Handelsregister
sind sie in jedem Falle neben den Handwerkskammern eingeschaltet; s. dariiber § 126 n. F.
FGG und § 8 Anm. 4. Da Handelsbriuche einen Bestandteil der Handelsrechtsordnung
bilden (§ 346 HGB), muB deren Beurteilung im Interesse der Einheitlichkeit der Auffas-
sung und der Beurteilungsma@stibe ausschlieBSlich den Handelskammern verbleiben, auch
soweit die Verbindlichkeit von Handelsbriauchen fiir kaufméannische Handwerksbetriebe
in Frage steht. Ferner verbleiben den Handelskammern auch in Ansehung der kauf-
mannischen Handwerksbetriebe jene Bereiche, in denen sie sich schon bisher betatigt
haben, so etwa Stellungnahme zu Fragen des unlauteren Wettbewerbs; Begutachtung
der Frage, ob eine Geschiaftsbezeichnung oder eine Warenausstattung Verkehrsgeltung
erlangt oder verloren hat; Betreuung der kaufménnischen Lehrlinge, welche nunmehr
auch im Geschéftsbetrieb kaufméinnischer GroBhandwerker ausgebildet werden kénnen.
Vornehmlich zum zum Aufgabenbereich der Handelskammern gehéren endlich die Fragen
des kommerziellen Insolvenzrechtes (Konkurs, Vergleich, Vertragshilfe). Antrige auf
Eroffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens sind daher dem Konkursgericht gegen-
iiber, unbeschadet § 14 VglO, auch von den Handelskammern zu begutachten.

5. Da Kaufleute ins Handelsregister einzutragen sind, wobei die Eintragung nach
§ 1 deklaratorisch, nach §§ 2, 3 Abs. II konstitutiv wirkt, andererseits die materiellen
Voraussetzungen der Eintragung von Anfang an fehlen oder nachtraglich wegfallen
konnen, hat § 5 die Wirkung der voraussetzungswidrigen Eintragung besonders geregelt;
hieran kniipft die Lehre vom sog. ,,Scheinkaufmann‘* an. — Endlich erklart § 7 die fiir
die Kaufleute gegebenen Vorschriften auch dann fiir anwendbar, wenn die 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften iiber die Befugnis zum Gewerbebetrieb nicht eingehalten sind.

III. Die Kritik, die Ehrenberg (Hdb. 2, 41) an der in §1 enthaltenen Aufzahlung
der Grundhandelsgewerbe iibt, erscheint nicht gerechtfertigt. Die Auswahl entstammt
im wesentlichen den Art. 271 und 272 ADHGB und hat sich bewahrt. Zweck der
Aufzihlung der Grundhandelsgewerbe in § 1 ist, die beiden Hauptarten wirtschaftlicher
Betriebe, Handel und Industrie, ferner die damit zusammenhingenden Unternehmun-
gen, namlich Banken, Versicherungen, Lager- und Transportbetriebe, sodann die
selbstandigen Hilfspersonen, namlich Agenten, Mikler, Kommissionire, Spediteure
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ohne weiteres dem HGB zu unterstellen. Die rechtliche Kennzeichnung ist im ganzen
ausreichend. DaB einige Gewerbe unter mehrere Nummern fallen oder doch fallen kon-
nen (vgl. besonders §1 Anm. 51), ist kein nennenswerter Nachteil. Ob noch andere
Gewerbe als die aufgezahlten hatten hineingenommen werden kdnnen, mag dahinstehen;
diese Frage hat keine erhebliche Bedeutung, da §1 durch § 2 in ausreichender Weise
ergédnzt wird.

§ 1 ganz zu streichen und den Begriff des Handelsgewerbes nur nach Art des § 2
zu bestimmen (H. Lehmann im Jahrb. d. Akad. f. D. R. 1938, 166; vgl. auch H. Krause
ZHR 105, 69ff.; H. A. Schultze v. Lasaulx, Arch. ziv. Pr. 145, 127), wiirde den Begriff
allzu unsicher machen (vgl. § 2 Anm. 2). Auch die Schweiz ist nicht so weit gegangen.
Erstlich ist Art. 865 Abs. 4 SchweizOblR nicht ganz so allgemein gehalten wie § 2,
sondern fiihrt ausdriicklich ,,Handels- und Fabrikationsgewerbe* an, und sodann ist
die Vorschrift durch bundesritliche Verordnungen unter Anfithrung eintragungs-
pflichtiger Gewerbe nither erliutert worden (Wieland S. 42). Ahnliches wiirde bei Strei-
chung des § 1 unvermeidlich sein.

B. Kaufmannsstandschaft im Spiegel der Gleichberechtigung von Mann und Frau
und des neuen Ehegiiterrechts

I. Auswirkungen der Gleichberechtigung in und auier der Ehe

1. Die in den friheren Auflagen unter diesem Abschnitt gebrachte Darstellung
iber die ,,Stellung der Frau im Handelsrecht* hat durch das Gleichberechtigungsgesetz
v. 18. 6. 57 ihren sachlichen Ausgangspunkt verloren. Der weibliche Kaufmann, die
nach dem Vorgang des ADHGB so genannte Handelsfrau — die Bezeichnung ,,Kauffrau*,
obwohl sprachlich unschén, beginnt sich einzubiirgern — ist heute als solcher in keiner
Weise mehr problematisch. Handelsfrau ist die Inhaberin eines Handelsgewerbes, nicht
die im Handelsgeschift des Ehemannes, der Kaufmann ist, als Gehilfin mitarbeitende
Ehefrau (§ 1356 Abs. 2 BGB; unten sub 4). Ist sie unverheiratet, gilt fir sie nichts
anderes als fir den minnlichen Kaufmann. Ist sie verwitwet, konnen fiir sie dann,
wenn sie zu Lebzeiten des Ehemannes in Gutergemeinschaft gelebt hat und sie diese
Giitergemeinschaft mit gemeinsamen Abkommlingen fortsetzt (§§ 1483ff. BGB), gewisse
giiterstandsrechtliche Nachwirkungen sich erhalten, iiber die unten in Vorbem. 14 sub
6 zu handeln sein wird; solche Nachwirkungen treffen (und trafen) indessen den iiber-
lebenden giitergemeinschaftlichen Ehemann gleichermaBen; die Witwe ist hier wie auch
sonst fiir den Betrieb eines Handelsunternehmens dem mannlichen Kaufmann in jeder
Beziehung gleichgestellt. Fiir die unverheiratete wie fiir die verwitwete Frau hat sich
die Rechtslage gegen frither nicht geandert.

2. Geédndert hat sich die Rechtslage fiir die verheiratete Frau. Hier hat das Gleich-
berechtigungsgesetz mit ihrer bisherigen Sonderstellung, die ihren Rechtsstatus als
Kaufmann empfindlich mindern konnte, aufgeridumt. Freilich war schon frither ihre
Fiahigkeit, Handelsfrau zu werden und zu bleiben, fiir keinen der Giiterstinde bezweifelt.
Sie wurde (und wird) in jedem Fall Handelsfrau schon dadurch, da8 sie ein Handels-
gewerbe betreibt, mag sie es eréffnen oder — etwa als ererbtes — fortfiihren, selbst-
verstindlich nur unter den Voraussetzungen der §§ 1, 2 oder 8 HGB. Wo aber jetzt das
eheliche Giiterrecht in unserem Zusammenhange Modifikationen gibt, da gibt es sie fur
beide Eheteile ohne Unterschied, und auch dies fast nur noch in der Giitergemeinschaft:
an die Stelle der Ehefrau, die durch die Allgemeine Giitergemeinschaft fritheren Rechts
allein dispositionsbeschriankt gewesen war, ist nunmehr iiberall ,,der andere Ehegatte‘
— néamlich der das Gesamtgut nicht oder nicht allein verwaltende Eheteil — getreten.
Die einzige Einschrankung, die im neuen gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft fir die freie kaufménnische Dispositionsbefugnis noch besteht (unten Vorbem.
11, 12), trifft abermals beide Ehegatten in gleicher Weise. Voéllig frei gieich einer Un-
verheirateten ist die Ehefrau in der Giitertrennung. Nirgends ist sie als solche einer
giiterstandsrechtlichen Sonderregelung mehr unterworfen.

3. Ihr, der Ehefrau, gilt nur noch eine ihren Stand prigende Bestimmung in den
Vorschriften iber die allgemeinen Ehewirkungen, die des § 1856 Abs. 1 Satz 2 BGB,
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wonach sie ,,berechtigt ist, erwerbstiitig zu sein, soweit dies mit ihren Pflichten in Ehe
und Familie vereinbar ist. Der Giiterstand, Wahl und Wechsel desselben, namentlich
auch das Bestehen einer Giitertrennung, sind hierauf ohne EinfluB.

Die Bestimmung verst6Bt nicht gegen den Gleichberechtigungsgrundsatz des Art.
3 GG; so obiter dictum in BVerfGer. NJW 1959, 1484 und arg. § 1360 (danach kann,
im Interesse der Aufbringung des Familienunterhalts, das Recht der Ehefrau auf Aus-
iibung einer Erwerbstatigkeit u. U. zur Pflicht werden). IThr Anwendungsgebiet ist
neben anderem die Tatigkeit der Ehefrau in der Leitung und Betreuung eines eigenen
Handelsunternehmens. Was sie als die vorrangigen Pflichten der Ehefrau gegen-
iber Ehe und Familie voraussetzt, ergibt sich aus den §§ 1353, 1356 Abs. 1 Satz 1,
1356 Abs. 2 und 1626 in Verbindung mit § 1631 Abs. 1 BGB. Es sind die Pflichten zur
ehelichen Lebensgemeinschaft, zur Fihrung des Haushalts in eigener Verantwortung,
zur Mitarbeit in Beruf oder Geschift des anderen Ehegatten, soweit nach den Verhilt-
nissen der Eheleute iiblich, endlich zur Sorge fiir Person und Vermégen der Kinder,
insbesondere deren Beaufsichtigung und Erziehung, im Zusammenwirken mit dem
Ehemann und Vater. Der Vorbehalt, daB eine selbstindige Erwerbstatigkeit der Ehefrau
mit der Erfiillung all dieser Pflichten vereinbar sein miisse, besagt indessen nicht, daB
die Ehefrau sich um jede Einzelheit ihres so bestimmten Pflichtenkreises personlich zu
kiimmern habe. Nur die Substanz ihrer spezifischen Verantwortung braucht duBersten-
falls bei ihr zu bleiben, die Uberwachung und Leitung des Hauswesens (BGH FamRZ
1959, 203); im tbrigen darf sie sich, etwa durch eine Wirtschafterin, eine Erzieherin
entlasten. Nicht zuletzt deshalb ist der Vorbehalt so biegsam gefa8t, um einer sinn-
vollen Anpassung an den Einzelfall fahig zu bleiben. Eine Rolle kann z. B. spielen, ob
die Ehefrau schon vor der Ehe erfolgreich in einem selbstindigen Beruf tétig gewesen
war (Erman® Anm. 4 zu § 1356). Das mag fiir die Handelsfrau in erhéhtem MaBe zu-
treffen. Von ihr wird im allgemeinen nicht verlangt werden kénnen, daB sie ihr Unter-
nehmen einschrinke oder aufgebe, um einer Pflicht zur Mitarbeit im Beruf oder Geschaft
des Mannes zu geniigen (zumal sie u. U. ihrerseits eine gleiche Mitarbeit vom Manne
verlangen diirfte). Hier kann allenfalls eine vor der EheschlieBung getroffene Absprache
entscheiden.

Abreden iiber eine von der gesetzlichen Ordnung abweichende Rangfolge
der Pflichten und Betdtigungen — bis zum vereinbarten Ausschlufl jeder aufler-
hausfraulichen Titigkeit — sind auch sonst denkbar. Ob § 1356 BGB zwingendes Recht
darstellt, ist bestritten (dafir: Palandt?* Anm. 1; Eiler FamRZ 1959, 177ff., 181;
dagegen Soergel® Anm. 1; Erman® Anm. 4; RGR-Komm!! Anm. 12). Weshalb die Ehe-
gatten nicht Fragen ihres ureigensten Bereichs sollten autonom regeln diirfen, bliebe
nicht recht einzusehen. Das Problem neutralisiert sich weitgehend, wenn man bedenkt,
daB letzten Endes jedes Bestehen auf einer einmal getroffenen Abrede die Schranke
des Mifbrauchsverbots nach § 1353 Abs. 2 Satz 1 BGB in sich trigt: eben diese aber
deckt sich in der Wirkung mit den iibergeordneten grundgesetzlichen Normen des Schutzes
von Ehe und Familie (Art. 6 GG}, in denen allein eine Unabdingbarkeit des § 1356 BGB
ihre Rechtfertigung finden konnte. Die Ehegatten mogen sich einig geworden sein —
so die sachgerecht undogmatische Terminologie von Beitzke, Familienrecht!? 8. 47 —,
ob der Frau eine eigene Erwerbstitigkeit unter Zuriicksetzung ihrer Pflichten zur
Leitung des Hauswesens gestattet, oder aber ob ihr eine solche Titigkeit ohne Riicksicht
auf ihre Inanspruchnahme durch jene Pflichten nicht gestattet sein solle; immer wird die
Gestattung widerruflich und das Hindernis der Nichtgestattung unbeachtlich, wenn
ein Wandel in den Lebensumstinden der Familie zu deren héherem Wohle das erzwingt,
etwa wenn Kinder geboren werden, Erziehungsschwierigkeiten sich einstellen oder zu
besorgen wiren, namentlich aber wenn zur Abwendung eines Familiennotstandes die
Frau als Verdienerin einspringen mu8 und das Recht auf Erwerbstitigkeit zur Pflicht
wird, § 1360 Satz 2 Halbsatz 2 BGB. — Aus dem Wesen der ehelichen Lebensgemein-
schaft folgt, daB mit alledem keine Ermichtigung zu einseitig zu ziehenden Konse-
quenzen gegeben ist. Die Ehegatten haben die Pflicht, sich iiber die aus der veranderten
Lage sich ergebenden Notwendigkeiten zu verstindigen, wenn nicht in dem Unterlassen
eines solchen Versuchs eine Ehewidrigkeit eigener Art zu finden sein soll. — Wiederholt
diskutiert ist das Problem, inwieweit § 1356 Abs. 1 Satz 2 BGB der Frau ein gewichti-
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geres Recht auf Erwerbstitigkeit verleihe, wenn der Erwerb ihr die Erfillung von Unter-
haltspflichten gegeniiber eigenen, nicht gemeinsamen Kindern oder gegeniiber eigenen
Aszendenten ermoglicht. Gemeinhin wird das angenommen (RGR-Komm!' Anm. 13;
Erman? Anm. 4; Palandt** Anm. 2; Eifler a.a. O. S. 180). Doch hat OLG Bremen
FamRZ 1958, 277ff. die wohl zutreffende Einschriankung gemacht, daB die Betreuung
von Kindern aus der gegenwirtigen Ehe den Vorrang geniele und die Frau auch sonst
nicht gehalten (zu folgern: und nicht berechtigt) sei, ihre eheliche Lebensgemeinschaft
durch einseitiges Berufen auf Unterhaltsverpflichtungen und eine dadurch bedingte
Erwerbstitigkeit zu gefihrden. Mittel, die nur unter Verletzung dieser Riicksicht-
nahmen zu erzielen wiren, sind nicht ,,verfiigbar i. S. von § 1603 Abs. 2 Satz 1 BGB;
vgl. auch § 1606 Abs. 3 Satz 1, 2 und die dortige Verweisung auf § 1360 BGB.

Das ehemalige Kiindigungsrecht des Ehemannes, durch das er ein zu personlichen
Diensten verpflichtendes Rechtsverhiltnis der Ehefrau gegeniiber Dritten beenden
konnte (§1358 a. F. BGB: fiir unseren Zusammenhang bedeutsam gewesen bei der
Inhaberin einer Agentur oder bei der zu personlicher Mitarbeit verpflichteten Gesell-
schafterin einer Handelsgesellschaft) ist ersatzlos gefallen.

Streitigkeiten zwischen den Eheleuten dariiber, ob eine selbstindige Erwerbstatig-
keit der Frau nach dem Vorstehenden die Grenzen des von der gesetzlichen Familien-
ordnung Zugelassenen iiberschreite, werden gerichtlich mit der Klage auf Herstellung
des ehelichen Lebens ausgetragen. Eine Vollstreckung des obsieglichen Urteils ist
nach § 888 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen; die Verurteilung zur Herstellung des ehe-
lichen Lebens hat iiberhaupt keine unmittelbare Wirkung, sondern kann nur als
Vorbereitung zu einer Scheidungsklage aus § 43 des Ehegesetzes dienen. Unbe-
rithrt bleibt jedenfalls eine etwaige Kaufmannseigenschaft der Frau,
selbst wenn ihre gewerbliche Betdtigung durch § 1356 Abs. 1 Satz 2 BGB
miBbilligt wird.

4, Das Gegenstiick zu der — einseitigen — Funktionszuweisung des § 1356 Abs. 1
ist die in §1356 Abs. 2 BGB angeordnete beiderseitige Pilicht zur Mitarbeit im Beruf
und Geschiift des anderen Ehegatten, ,,soweit dies nach den Verhiltnissen, unter denen
die Ehegatten leben, iiblich ist*“. Diese, ehedem nur fiir die Frau geltende Pflicht ist
damit, der Gleichberechtigung entsprechend, auf den Mann ausgedehnt. Sie gewinnt in
handelsrechtlichen Zusammenhingen Bedeutung, nicht nur beim einzelkaufméannischen
Unternehmen, sondern auch da, wo der andere Ehegatte als der an der Geschiftsfithrung
beteiligte Gesellschafter einer Handelsgesellschaft tatig ist (RG JW 1909, 502 Nr. 30;
RGZ 148, 308). Die Pflicht zur Mitarbeit hat im Regelfalle nur helfenden Charakter
(RGSt 52, 279), kann aber in Ausnahmesituationen (Krieg: RGZ 133, 381; zweifelnd
Erman® Anm. 5) die Leitung des Geschifts beinhalten, ohne daB freilich der Ehegatte
damit einer Handlungsvollmacht oder einer Prokura zu entraten hitte. § 1356 Abs. 2
BGB ordnet nur das eheliche Innenverhiltnis. — Die Verwendung der Vokabel ,,iiblich*
scheint einen rein generellen MaBstab zu fordern. Tatsdchlich kann jedoch auch hier
nicht von einer individuellen Betrachtung der Lebensverhéltnisse der betreffenden
Ehegatten abgesehen werden, wie BGH FamRZ 1963, 429ff. mit Recht betont. Die
Fiirsorge fiir die Kinder hat den Vorrang (namentlich auf Seiten der Frau). Vermogens-
und Einkommensverhiltnisse kénnen bei der ,,Ublichkeit mitsprechen, geben aber
keinesfalls den Ausschlag. Bei Besserung der Verhiltnisse, welche urspriinglich die
Pflicht zur Mitarbeit begriindet hatten, kann auch die Pflicht selbst sich einschrianken
oder ganz entfallen, BGH FamRZ 1959, 454.

Der mithelfende Ehegatte ist als solcher nicht Arbeitnehmer, daher ggf. auch nicht
Handlungsgehilfe i. S. der §§ 59ff. Er leistet seine Mitarbeit grundsatzlich unentgeltlich
in Erfiillung seiner ehelichen Beistandspflicht. Uber die verschiedenen Konstruktionen,
ihn — besonders wiederum die mithelfende Ehefrau — fiir seine Mitarbeit dessenunge-
achtet angemessen zu entschidigen (Bereicherung? Innengesellschaft biirgerlichen
Rechts ? Unterstellung eines stillschweigenden Dienstvertrages? der gesetzliche Giiter-
stand der Zugewinngemeinschaft, wo er iiberhaupt zum Zuge kommt, bietet keinen voll
befriedigenden Ausgleich), muB auf die Kommentare zu § 1356 BGB verwiesen werden;
zur Innengesellschaft s. auch unten Vorbem. 35. Restlos befriedigenden Lédsungen
lassen sich nur durch einen Ehevertrag erzielen und sicherstellen.
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d) Rechtsstreitigkeiten; Zwangs- genen Eheteils
vollstreckung Vorbem. 22 Vorbem. 31,32
dd) Rechtslage bei eigenmichtigem ee) Stellung der persdnlichen Gliu-
Geschaftsbetrieb Vorbem. 23 biger des das Gesamtgut allein ver-
«) Verfiigungen Vorbem. 24 waltenden Ehegatten Vorbem. 33
Der gute Glaube des Verfii-
gungsgegners insbesondere if) Die Pfindung wegen solcher For-
Vorbem. 25 derungen in das selbstindig betrie-
B) Verpflichtungsgeschifte bene Erwerbsgeschift insbeson-
Vorbem. 26 dere Vorbem. 34
v) Einseitige Rechtsgeschafte 3. Betrieb eines Handelsunternehmens durch
Vorbem. 27 beide Ehegatten gemeinschaftlich: Be-
6) Rechtsstreitigkeiten sonderheiten bei der Giitergemeinschaft
Vorbem. 28 Vorbem. 35
g) Zwangsvollstreckung b) Errungenschafts-und Fahrnisgemein-
Vorbem. 29 schaft alten Rechts (auslaufend)
{) Besonderheiten fiir die Kosten Vorbem. 36

des Rechtsstreits Vorbem. 30
7n) Wahrung und Wiederherstel- 4. Probleme des internationalen und des interzo-
lung der Rechte des iibergan- nalen Privatrechts Vorbem. 37

Das urspriingliche eheliche Giiterrecht des BGB ist durch das Gleichberechtigungs-
gesetz nicht weniger tiefgreifend umgestaltet worden. Seine die Frau einseitig benach-
teiligende Tendenz hat verinderten Regelungen Platz gemacht, die im gesetzlichen
Giiterstand den Gedanken der Gleichberechtigung durch eine Neuschépfung verwirk-
licht, fir die Gemeinschaftsgiiterstinde die Teilhaberschaft von Mann und Frau in
liickenloser Konsequenz auf egalitire Ebene gehoben hat, womit sich zugleich eine
Typenbereinigung verband. Die jetzige Paragraphenfolge der §§ 1363ff. BGB hat da-
durch mit der fritheren nichts mehr gemein.

Die einzelnen Ehegiiterstinde, zwischen denen im folgenden zu scheiden ist, gliedern
sich in solche, die kraft Gesetzes, und solche, die nur kraft Vertrages (Ehevertrages)
eintreten. Der Ehevertrag ist an strenge Formen gekniipft: offentliche Beurkundung
unter Anwesenheit beider Teile, § 1410 BGB; ggf. Mitsprache des gesetzlichen Vertreters
und des Vormundschaftsgerichts, § 1411 BGB. Eine Eintragung in das Giterrechts-
register ist zum Wirksamwerden des Ehevertrages nicht Voraussetzung. Doch kann sie
sich empfehlen, um Dritten gegeniiber eine Berufung auf Restriktionen kraft vereinbarten
Giiterstandes zu gestatten. Praktisch wird dies fiir die Giitergemeinschaft, weshalb
dariiber des Niheren unter Vorbem. 14 sub 5.

Zu beiden Gruppen von Giiterstinden gehort die Giitertrennung. Sie ist in erster
Linie Vertragsgiiterstand, daneben auch subsididrer gesetzlicher Giiterstand, und sei
daher hier vorangestellt.

1. Giitertrennung

Keinerlei Ingerenz zwischen Kaufmannsstatus und Giiterrecht liegt vor, wenn die
Eheleute in Giitertrennung leben, mag diese durch Ehevertrag vereinbart (§ 1414
BGB) oder kraft Gesetzes eingetreten sein (§§ 1388, 1449, 1470 BGB). Jeder Ehegatte
ist in der Verfiigung iiber sein Vermogen frei, seine Glaubiger kénnen darein ungehindert
vollstrecken. Einzig fiir die Durchfithrung der Vollstreckung bringt die Ehe, solange die
Ehegatten nicht getrennt leben, einige Besonderheiten mit sich; dariiber siche unten
Vorbem. 13.

Die Giitertrennung ist in der Zeit des ungeklirten Rechtszustandes zwischen dem
1. 4. 1953, als das dem Gleichberechtigungsgrundsatz entgegenstehende bisherige Recht
automatisch erlosch (Artt. 3, 117 GG), und dem Inkrafttreten des Gleichberechtigungs-
gesetzes am 1. 7. 1958 von der schlieBlich herrschend gewordenen Ansicht als der gesetz-
liche Giiterstand erachtet gewesen (BGHZ 11, 73).

2. Zugewinngemeinschaft als gesetzlicher Giiterstand

Schrifttum: Rittner, Handelsrecht und Zugewinngemeinschaft; FamRZ 1961,
1££., 185ff., 505(f.
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1. Gesetzlicher Giiterstand nach dem Gleichberechtigungsgesetz ist der Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft, §§ 1363 ff. BGB. Seine Grundgedanken sind: Die Vermégen
der beiden Ehegatten bleiben selbstindig, werden auch selbstdndig von je dem betreffen-
den Ehegatten verwaltet. Nach Beendigung des Giiterstandes findet eine wertmiaBige
Ausgleichung des in der Ehe gemachten Zugewinnes statt. Diese Ausgleichung
geschieht entweder berechnet oder pauschaliert: ersteres — als der vom Gesetz vorge-
stellte Regelfall — durch einen Ausgleich der von jedem der beiden Ehegatten iiber sein
Anfangsvermogen hinaus wihrend der Ehe je erzielten Vermogensmehrung unter
Halbierung der Differenz; letzteres bei Ableben des einen Ehegatten — in Wahrheit
der Regelfall des Lebens — durch schematische Abgeltung in Gestalt der Erhohung des
gesetzlichen Erbteils um 1/4 (mit der Moglichkeit, eine gesetzlich oder testamentarisch
angefallene Erbschaft ausschlagen und stattdessen den Anspruch auf den Pflichtteil
nebst dem Anspruch auf den berechneten Zugewinn wihlen zu kénnen).

Der Zugewinnausgleich wirft fiir die Liquiditat eines ehegatten-eigenen Handels-
unternehmens — Problem der Zurechnung als Zugewinn (§ 1375 BGB) und der Ab-
schatzung (§ 1376 BGB) — wie auch fiir die Gestaltung eines Gesellschaftsvertrages
iber Gesellschaften, an denen der Ehegatte beteiligt ist — vgl. insoweit die Erl. zu
§ 105 —, zahlreiche technische Fragen auf. Soweit es sich um berechneten Zugewinn
handelt, gehen sie auf in der allgemeinen Vermégensrechnung birgerlichen Rechts,
beriihren aber die Rechtstragerschaft an dem Unternehmen und die Zustindigkeit zu
seiner Fihrung nicht. Der erbrechtliche Zugewinnausgleich im Zusammenhang mit
gesellschaftsrechtlichen Fragen ist im Gesellschaftsrecht zu behandeln (s. die Erl. zu
§ 139). Verfahrensrechtlich-allgemeiner Natur ist lediglich noch die Schutzvorschrift des
§ 1382 BGB, die sich zugunsten eines Ausgleichsschuldners auswirken kann, welcher die
Mittel zur Abdeckung der Ausgleichsforderung aus einem von ihm betriebenen Handels-
unternehmen nur unter Schwierigkeiten fliissig zu machen vermdchte:

§ 1382. Das Vormundschaftsgericht kann eine Ausgleichsforderung, soweit sie
vom Schuldner nicht bestritten wird, auf Antrag stunden, wenn die sofortige Zah-
lung den Schuldner besonders hart treffen wiirde und dem Gldubiger eine Stun-
dung zugemutet werden kann.

Eine gestundete Forderung hat der Schuldner zu verzinsen.

Das Vormundschaftsgericht kann auf Antrag anordnen, daB der Schuldner
fiir eine gestundete Forderung Sicherheit zu leisten hat.

Uber die Héhe der Verzinsung und iiber Art und Umfang der Sicherheitslei-
stung entscheidet das Vormundschaftsgericht nach billigem Ermessen.

Soweit iiber die Ausgleichsforderung ein Rechtsstreit anhangig wird, kann der
Schuldner einen Antrag auf Stundung nur in diesem Verfahren stellen; die Ent-
scheidung ergeht durch Urteil.

Das Vormundschaftsgericht kann eine rechtskriftige Entscheidung auf Antrag
aufheben oder dndern, wenn sich die Verhéltnisse nach der Entscheidung wesent-
lich gedndert haben.,
Die materiellen Einzelfragen des Zugewinnausgleichs in ihrer rechnerischen und li-
quiditaren Auswirkung auf Handelsunternehmen sind bei Rittner a. a. O. S. 505ff.,
Schneider-Zartmann-Martin, Familienunternehmen und Unternehmertestament (3. Aufl.
1960) und Knur, Probleme der Zugewinngemeinschaft (1958) S. 421if. erortert. Hierauf
mull an dieser Stelle verwiesen werden.

2. Da die beiderseitigen Vermogen getrennt sind und getrennt verwaltet werden,
gilt die Trennung im besonderen auch fiir das einem Ehegatten gehdrige Handels-
geschaft. Dieser wird hinsichtlich der Fithrung des Unternehmens, der Haftung fiir
Geschaftsverbindlichkeiten und des Glaubigerzugriffs (wegen des letzteren s. auch hier
Vorbem. 13) behandelt wie ein in Giitertrennung lebender Eheteil. ,,Jeder Ehegatte
verwaltet sein Vermdgen selbstindig*, bestimmt § 1364 BGB. Die Vorschrift statuiert
damit zunichst ein Recht zur selbstindigen Verwaltung. Doch wird man mit RGR-
Komm!°/11 § 1364 Anm. 5, 7 und Erman® § 1364 Anm. 2 eine Pflicht zur (sorgfiltigen)
Verwaltung anzunehmen haben, eine Pflicht, die sowohl im Interesse der Familie —
wegen der Unterhaltsaufbringung, § 1360 BGB — als auch in der billigen Riicksicht-
nahme auf das Interesse des anderen Eheteils — wegen des kiinftigen Ausgleichs-
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anspruchs — besteht und die ihre Sanktion durch die Bestimmung in §§ 1381 Abs. 2,
1386 Abs. 1 BGB erhilt. Fiir unsere Betrachtung kommt also die Pflicht zur sorgfaltigen
Fiihrung des Handelsunternehmens in Frage. Freilich ist das MaB der hier im Verhaltnis
der Ehegatten untereinander anzuwendenden Sorgfalt dasjenige der diligentia quam in
suis, § 1359 BGB. Nach § 1386 Abs. 3 ist der Ehegatte als verpflichtet anzusehen, den
anderen ,,iber den Bestand seines Vermogens zu unterrichten*, hier also u. a. iiber den
Bestand des in das eigene Handelsunternehmen investierten Vermégens. Das kann unter
Zuginglichmachen der jeweils letzten Jahresbilanz geschehen, ist aber auch in verkiirzter
Form maglich, z. B. durch gruppenweise Zusammenfassung der einzelnen Bilanzposten
unter Hervorhebung des erzielten Gewinnes oder des bilanzierten Verlustes; die Hohe
etwaiger stiller Reserven wird hierbei, da die Unterrichtung Zwecken auBerhalb des
Handelsverkehrs dient und auf die kiinftige Auseinandersetzung zielt, nicht verschwiegen
werden diirfen.

8. Zu den wenigen Vorschriften, die die Dispositionsmacht der in gesetzlichem
Giterstande der Zugewinngemeinschaft lebenden Ehegatten einengen, gewinnt fir das
Handelsrecht Bedeutung diejenige des § 1365 BGB. Danach kann ein Ehegatte sich
nur mit Einwilligung des anderen Ehegatten verpflichten, iiber sein Vermégen im ganzen
zu verfiigen; wenn ohne Einwilligung eingegangen, kann die Verpflichtung wirksam nur
so erfiillt werden, daB die Einwillligung fiir den Erfiillungsakt nach-erwirkt wird.

Die Vorschrift, der vom Gesetzgeber ein nicht mehr als bescheidener Spielraum
zugedacht war, hat in der Praxis eine sehr erhebliche Rolle gewonnen und zahlreiche
Streitfragen aufgeworfen. Ihre Anwendbarkeit wird untersucht fiir Geschafte des Grund-
stiicksverkehrs, aber auch fiir die Einbringung von Vermdgen, inshesondere von Handels-
unternehmungen in Personengesellschaften samt den korrespondierenden Gegenakten
(Kiindigung, Auflésung der Gesellschaft, Ausscheiden des Einbringenden). Daneben
konnen Verfiigungen iber ein Handelsunternehmen im Zuge einer vorweggenommenen
Erbfolge in Betracht kommen. Voraussetzung ist dabei stets, daB das betreffende Objekt
das Vermogen seines Tragers in seinem Inbegriff verkorpert, das, was fir diesen ,,sein
Vermogen‘“ ausmacht; auf bloBes Sondervermégen (wie solches ein Handelsunternehmen
sein kann) findet § 1365 BGB keine Anwendung.

a) Der Schutzzweck der Vorschrift ist ein doppelter. Einmal soll die materielle
Grundlage der Familie in ihrer Substanz nicht durch einseitige Akte gefahrdet werden
diirfen. Zum anderen wird die Abschirmung des Zugewinnausgleichs gegen vorzeitige
Aushéhlung bezweckt. Man muB sich nur dariiber klar sein, daB das Gesetz diesen seinen
Schutzzweck von vornherein nur sehr unvollkommen erreicht. Es ist keine Rede davon,
daB etwa alle die Substanz des Vermdgens gefihrdenden Verpflichtungsgeschifte
(Biirgschaften!) zustimmungsbediirftig seien: nur solche sind es, die auf eine Verfiigung
zielen. An dem prazisen Gehalt des vom Gesetz gebrauchten Begriffs ,,Verfigung*
scheitern deshalb alle in der Friihzeit der Bestimmung unternommenen Versuche, den
Umkreis ihrer Geltung durch eine ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise (Akte der Pro-
zeBfiithrung!) zu erweitern. Da andererseits, sofern nur das Vermdgen im ganzen betrof-
fen ist, alle Akte des Verfiigens im rechtstechnischen Sinne gemeint sind, mu3 man
durchaus in Kauf nehmen, daB der Sperrcharakter der Bestimmung auch da Platz
greift, wo der eigentliche Schutzzweck garnicht berithrt erscheint. § 1365 BGB ergreift
nicht nur ,nachteilige’* Geschifte. Ob ein Gegenwert ausbedungen wird, ob er ange-
messen ist, ob er dem Vermdigen des Weggebenden wieder zugefiihrt wird, ist ohne
Belang. Deshalb ist es nicht angingig, die Geschifte der ,,bloBen Vermdgensanlage oder
des bloBen Vermogensumsatzes* auszuklammern (Worbelauer NJW 1960, 794, 7961f.),
um sie zustimmungsfrei zu lassen. Gegen beide Versuche, sowohl die Ausdehnung
durch eine wirtschaftliche Betrachtungsweise (am extremsten: Schulz-Kersting, JR
1959, 184ff.) als auch die Exemtion der Anlage- und Umsatzgeschifte, hat sich neuer-
dings auch der BGH ausgesprochen (BGHZ 35, 135ff., 145).

b) Der Blick auf die ratio legis sollte aber jedenfalls davor bewahren, Gesichts-
punkte fiir Anwendung und Abgrenzung des §1365 BGB aus scheinverwandten Be-
stimmungen gewinnen zu wollen, die ganz andere Zwecke verfolgen. Das gilt vor allem
— obwohl diese Analogie immer wieder bemiiht wird (so noch BGH a. a. O. 8. 143) —
fir § 419 BGB. Nicht nur arbeitet § 419 BGB mit einer sehr viel unbestimmteren Ter-
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minologie (,,Ubernahme des Vermogens eines anderen durch Vertrag', worunter auch
Realakte fallen kénnen), sondern es ist auch seine Zielsetzung eine véllig andere, insofern
es hier darum geht, den Glaubigern ihr Haftungssubstrat, in vielen Fallen die Grundlage
einer fritheren Kredithergabe, gegen Verschiebungen erhalten zu helfen. Gesichtspunkte
des Glaubiger-, gar des Verkehrsschutzes aber haben fir § 1365 BGB durchaus auszu-
scheiden. Fir das Gegensatzpaar objektive: subjektive Ganzheitsbestimmung des Ver-
mégens, woriiber unten d), ist also jedenfalls die aus den Notwendigkeiten des § 419
BGB entwickelte Problemstellung in unserem Zusammenhange nicht fruchtbar zu
machen. — § 311 BGB hinwiederum:

§ 311. Ein Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet, sein gegenwér-
tiges Vermogen oder einen Bruchteil seines gegenwirtigen Vermogens zu iiber-
tragen oder mit einem NieBbrauch zu belasten, bedarf der gerichtlichen oder nota-
riellen Beurkundung.

als eine andere nur scheinbare Parallele soll durch seinen Formzwang vor uniiberlegten
Dispositionen iiber das Vermogen im ganzen schiitzen, weil der Disponierende u. U. bei
solcher pauschalen Bestimmung des Objekts nicht voll iibersieht, was alles dazu gehért
und gehoéren kann. Deshalb stelit § 311 BGB auch unter Formzwang, wenn eine Bruch-
teilsquote des Vermogens Vertragsgegenstand ist, wahrend eine stiickweise Aufzghlung
die Vorschrift unanwendbar macht. Bei § 1365 BGB ist es in beiden Richtungen um-
gekehrt: Ob die Verpflichtung sich auf das ,,Vermdgen im ganzen‘* unter dieser seiner
zusammenfassenden Bezeichnung richtet, oder auf einzeln aufgefiihrte Gegenstinde,
ist belanglos (h. M.); weshalb es geniigt, daB Verpflichtung und Verfiigung einen einzel-
nen Gegenstand (Grundstick: BGHZ 35, 143) betreffen, sofern nur dieser das ganze Ver-
mogen seines Tragers darstellt. Dagegen wiirde das Zustimmungsbediirfnis nicht schon
ausgeldst durch eine Verpflichtung zur Verfiigung iiber einen ,,Bruchteil des Vermogens*
{a. M. Rittner, a. a. O. S. 16; Reinicke, BetrBer. 1957, 564, anders aber jetzt BetrBer.
1960, 1003 Fn. 19).

¢) Um die Sichtbarmachung der Systematik des § 1365 BGB hat sich vor allem
Rittner (a.a. O. S. 1f.) verdient gemacht. Er stellt heraus, daB das Gesetz als den
zentralen Bezugspunkt seiner Regelung die Verpflichtung zu Verfiigungen iiber das
Vermogen im ganzen gewihlt hat, und daB Verfiigungen von dem Zustimmungsbediirf-
nis nur insoweit getroffen werden, als sie der Erfiilllung einer solchen Verpflichtung
zu dienen bestimmt sind. MaBgebend fiir das Zustimmungserfordernis sei mithin das
Verpflichtungsgeschiaft mit seinem von den Parteien gewollten — das Vermégen in
seiner Ganzheit meinenden — Inhalt. Eine Verfiigung tiber das Vermégen im ganzen
gebe es als Vollzugsakt ohnehin nicht, sondern allenfalls Vollzug durch Einzelverfiigun-
gen; um diese, bei fehlender Zustimmung zu dem Verpflichtungsgeschift, nicht nur
kondizierbar zu lassen, sondern dem absolut wirkenden Revokationsrecht des §1368
BGB zu unterwerfen, habe das Gesetz bestimmt, daB eine ohne Zustimmung des anderen
Ehegatten eingegangene Verpflichtung nur mit dessen nunmehriger Zustimmung
,wirksam erfiillt* werden konne. In gleichem Sinne formuliert neuerdings auch Miilke
(AcP 1961, 134), die Zustimmungsbediirftigkeit von Verfiigungen — als von Erfiillungs-
akten — sei in § 1365 BGB ein reiner Auffangtatbestand, und nur in subsididrer Nach-
ordnung nach der ausgebliecbenen Zustimmung zu dem Verpflichtungsgeschaft zu
begreifen.

Die so gesehene Struktur der Bestimmung entspricht ihrem eindeutigen Wortlaut;
sie wird von Rittner zudem durch eine Kontrastierung mit § 1369 BGB dogmatisch
abgesichert. Die Richtigkeit seiner Betrachtungsweise ist bisher nicht widerlegt. Ihr
hat sich inzwischen auch Tiedau MDR 1961, 721 ff. angeschlossen. Die Kritik von Beitzke
(in der Anm. zu dem anderweiten Abdruck der bereits zitierten Entscheidung des BGH:
JR 1961, 339ff. [342ff.]) ist eher eine Bestitigung als eine Widerlegung. Beitzke ist
dahin recht zu geben, daB ein von der Verfiigung gesondertes Verpflichtungsgeschaft
allerdings nicht vorzuliegen braucht. Es geniigt, daB eine verpflichtende causa der
Verfiigung zugrunde liegt oder doch als ihr inhaerent gedacht werden kann (so auch
Milke a.a. O. Fn. 14). Aber mindestens diese causale Riickwendung, die dem Verfii-
gungsakt das Gewicht eines Erfillungsaktes verleiht, muB gegeben sein. ,,Isolierte
Verfiigungen sind, wie Miilke zutreffend bemerkt, dem Zustimmungserfordernis nicht
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unterworfen. Zu denken wire vielleicht an eine analoge Ausdehnung: aber sie verbietet
sich durch den Ausnahmecharakter unserer Bestimmung, der nicht scharf genug betont
werden kann, will man nicht Gefahr laufen, daB der gesetzliche Giiterstand fiir weite
Bereiche zu einer Verwaltungs-Zwangsgemeinschaft der Ehegatten umgefilscht wird.
Die bloBe Berufung auf den Schutzzweck des § 1365 BGB rechtfertigt eine analoge
Ausdehnung ebensowenig, da, wie gezeigt, dieser Schutzzweck ohnehin mit der Konstruk-
tion des Gesetzes nur unvollkommen erreicht wird. Beitzke verweist endlich auf die
Materialien zu § 1444 a. F. BGB, der dem jetzigen § 1365 zum Modell gedient hat;
danach hitten Verfiigungen iiber das Vermdgen im ganzen auch primér und als solche
dem Zustimmungserfordernis unterworfen sein sollen. Doch will diese Begriindung
allein nicht recht iiberzeugen. Die Vorstellung der Verfasser der Materialien (vom Ende
des vorigen Jahrhunderts) hatte schon in der Fassung des fritheren §1444 keinen zu-
reichenden Ausdruck gefunden; die Materialien zu § 1365 n. F. haben sie nicht aufge-
griffen, geschweige denn sie sich zu eigen gemacht; es erscheint problematisch, die heutige
Bestimmung aus den nicht-kongruenten Materialien ihrer Vorgéngerin heraus auslegen
zu wollen.

d) Von der Basis aus, daB das Verpflichtungsgeschift mit seinem auf das Vermégen
im ganzen gerichteten Inhalt das Zustimmungserfordernis bestimmt, ergibt sich zwang-
los die Beantwortung der heftig diskutierten Frage, ob es geniige, daB ,,objektiv** das
ganze Vermogen erfalt wird, oder ob eine wie immer geartete Vorstellung der Vertrag-
schlieBenden von der Ganzheit des Vermégens, also ein ,,subjektives‘ Element hinzu-
kommen miisse. § 1365 BGB lautet nun einmal nicht dahin: ,,Ein Ehegatte kann nur
mit Einwilligung des anderen Ehegatten eine Verpflichtung eingehen, durch deren Voll-
zug iber sein Vermogen im ganzen verfiigt werden wiirde“. Die sog. objektive Theorie
hat im Gesetz keinen Ausdruck gefunden. Sie aus dem bloBen Schutzzweck rechtfertigen
zu wollen — der dadurch freilich seine vollkommenste Garantie erfithre (Bosch FamRZ
1957, 191, 195; 1958, 294) — unterliegt den gleichen Bedenken wie oben. Zudem wiirde,
auch wenn der Gedanke des Verkehrsschutzes im Rahmen des § 1365 BGB nicht mag8-
geblich ist, durch die Resultate der objektiven Theorie (und erst durch sie) eine Behinde-
rung des Rechtsverkehrs erreicht, die nun andererseits schlechthin unertriglich wire;
RGRKomm. 10./11. Aufl., Anm. 13 zu § 1365 hat diese Folgen drastisch skizziert. Nach
der unbezweifelbaren Systematik des Gesetzes wird an sich schon kein Vertragspartner
des Ehegatten gegeniiber der Berufung auf § 1365 BGB mit der Verteidigung gehort, er
habe nicht gewuBt, daB sein Kontrahent verheiratet sei, im gesetzlichen Giiterstand
lebe, die Zustimmung des anderen Eheteils besessen habe. Nunmehr, nach der objektiven
Theorie, konnte kein Vertragspartner eines im gesetzlichen Giiterstand Verheirateten
trotz eingehender Recherchen sicher sein, ob der Gegenstand des Geschiafts nicht viel-
leicht objektiv — auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses bezogen, im nachtréglichen
Urteil des Richters sich darstellend — das Vermogen seines Kontrahenten ausmache,
so daB er, um sich gegen mogliche Unwirksamkeit zu schiitzen, in jedem Falle vorsorglich
die Zustimmung des anderen Ehegatten zu verlangen hatte. Einzig die subjektive
Theorie, nach welcher beiden Vertragsteilen bewullt sein mull, daB die abgegebene
und angenommene Verpflichtungserklarung des Ehegatten nicht auf irgendein, sondern
auf ,,sein* Vermégen ,,im ganzen gerichtet ist, wird dem Aufbau des gesetzlichen Tat-
bestandes gerecht und vermeidet es, dem rechtsgeschiftlichen Verkehr Erschwerungen
aufzubiirden, die durch den Wortlaut und vollends durch die Absichten des Gesetzes
nicht gefordert sind. Es mag zwar zuzugebendermaBen nicht sehr gliicklich sein, daB
auf diese Weise derjenige, der sich um die Vermogensverhaltnisse seines verheirateten
Partners iiberhaupt nicht kiitmmert und daher nicht in den Stand des ,,Wissens** geriit,
bevorzugt erscheint gegeniiber einem anderen, der sich der Miihe dieser Vergewisserung
unterzieht. Aber einmal wiire dies das immerhin geringere Ubel, und zum anderen wiirde
ein etwaiges bewultes Nicht-Wissen-wollen der Kenntnis schon nach allgemeinen
Grundsitzen gleichstehen. Vielfach wird schon die Eigenart und Beschreibung des
Vertragsobjektes dessen Eigenschaft als ,,das** Vermogen des VertragschlieBenden
zwingend indizieren und damit eine praesumtio facti fiir das Wissen auch des
Vertragsgegners schaffen; und endlich wird bei den sogleich zu behandelnden Ein-
bringungen in eine Gesellschaft der andere Gesellschafter schon aus eigenem Interesse
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