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Vorwort

Im Mirz 2016 trafen sich Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler aus ganz
Mitteleuropa in Regensburg, um das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch
(ADHGB) von 1861 erstmals in seiner supranationalen Dimension zu unter-
suchen. Die Ergebnisse unserer gemeinsamen historischen und vergleichenden
Arbeit sind in diesem Band nachzulesen. Als Herausgeber danken wir allen
Kolleginnen und Kollegen sehr herzlich fir ihre Bereitschaft zur Mitwirkung
an diesem Pionierprojekt, das in der eingehenden Befassung mit der mitteleuro-
paischen Zivilrechtsentwicklung der Zwischenkriegszeit bereits seine Fortset-
zung gefunden hat. Trotz erheblicher Bemiihungen ist es leider nicht gelungen,
die zugesagten Beitrige zum Handelsgesetz fiir Bosnien und die Herzegowina
von 1883 und zur Entwicklung in Ungarn nach 1920 zu gewinnen, so dass
wir insofern auf einen Herausgeberbeitrag sowie den Ausblick im Beitrag zu
»Transleithanien« verweisen miissen.

Die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Regensburger Lehrstuhls fiir Biir-
gerliches Recht, Deutsche und Europiische Rechtsgeschichte sowie Kirchen-
recht, allen voran Caroline Berger, haben wertvolle Hilfe sowohl bei der Orga-
nisation der Tagung als auch bei der Vorbereitung dieses Bandes geleistet. Auch
ithnen gilt unser herzlicher Dank. Ebenso herzlich danken wir der Deutschen
Forschungsgemeinschaft (DFG) und dem Forderverein Europiische Rechts-
kultur eV., ohne deren Unterstiitzung wir diesen neuen Blick auf das ADHGB
nicht unternehmen hitten kdnnen. Unser besonderer Dank gilt nicht zuletzt
der Bayerischen Staatsministerin fiir Wirtschaft und Medien, Energie und
Technologie Ilse Aigner, die die Schirmherrschaft ibernommen hat.

Bereits frithzeitig hat Herr Dr. Franz-Peter Gillig Interesse an den Ergebnis-
sen unserer Arbeit bekundet. Frau Daniela Taudt, LL.M. sowie Frau Dominika
Zgolik waren damit befasst, aus einem Stapel Manuskripte ein schones Buch zu
machen. Dafiir sind wir sehr dankbar und freuen uns, dass die Ergebnisse auch
dieses Projekts im Verlag Mohr Siebeck erscheinen konnen.

Regensburg im Februar 2018 Martin Lohnig
Stephan Wagner
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Grufiwort
der Bayerischen Staatsministerin
fir Wirtschaft und Medien, Energie und Technologie
und Stellvertretenden Ministerprasidentin
des Freistaates Bayern

Die Schaffung eines gemeinsamen Rechts- und Wirtschaftsraums in Europa ist
eine Aufgabe, die sich nicht erst heute stellt. Schon das 19. Jahrhundert kennt auf
dem Gebiet des Wirtschaftsrechts erfolgreiche Kodifikationsvorhaben wie das
Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch (ADHGB), das den Geschiftsverkehr
in Mitteleuropa bestimmt und dabei die Funktion eines gemeinsamen Obliga-
tionenrechts tibernimmt.

Anders als die von Preuflen mit »Blut und Eisen« erzwungene Reichsgriin-
dung bieten die auf Initiative Bayerns in Niirnberg aufgenommenen Arbeiten
am ADHGB das gelungene Gegenbeispiel einer friedlichen Zusammenarbeit,
die im Konsens einen gemeinsamen Rechtsraum in ganz Mitteleuropa geschaf-
fen hat von Aachen bis Lemberg, von Liibeck bis Split. Das ADHGB gilt da-
her unter Fachleuten als die vielleicht »erfolgreichste deutsche Kodifikation«
tiberhaupt.

Die Federfithrung innerhalb der Bayerischen Staatsregierung lag damals
beim Staatsministerium des Kéniglichen Hauses und des Auflern, das 1928 mit
dem Staatsministerium fiir Handel, Industrie und Gewerbe vereinigt wurde,
in dessen Nachfolge heute das Staatsministerium fiir Wirtschaft und Medien,
Energie und Technologie steht.

Bayern ist sich des gemeinsamen Erbes sehr wohl bewusst, das es mit sei-
nen mitteleuropdischen Partnern in Slowenien und Kroatien sowie den Vise-
grid-Staaten Polen, Tschechien, der Slowakei und Ungarn verbindet: Denn
Laibach oder Zagreb liegen ebenso wenig auf dem Balkan wie Miinchen — und
Krakau oder Briinn gehdren ebenso wenig zu Osteuropa wie Nirnberg.

Ich freue mich daher ganz besonders, dass die Fakultit fiir Rechtswissen-
schaftan der Universitit Regensburg ein internationales Symposium zur Entste-
hungs- und Wirkungsgeschichte des ADHGB durchfiihrt, fiir dasich sehr gerne
die Schirmherrschaft iibernehme und dem ich viel Erfolg wiinsche. Die Uni-
versitit Regensburg erfiillt dabei in mehrfacher Hinsicht wieder ihre Briicken-
funktion, zum einen zwischen den rechtshistorischen Wurzeln der Vergangen-
heit und den rechtspolitischen Anforderungen der Gegenwart, zum anderen
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zwischen der juristischen Dogmatik und der wirtschaftlichen Praxis. Vor allen
Dingen aber leistet sie einen weiteren wertvollen Beitrag, um den Eisernen Vor-
hang endgiiltig zu tiberwinden.

Iise Aigner, MdL



Einfihrung

Stephan Wagner

Das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch (ADHGB) von 1861 gilt bei sei-
nem Erscheinen als das »griindlichste und beste unter den vorhandenen Euro-
paischen Handelsgesetzbtichern«.! Gleichwohl wird es von der Privatrechts-
geschichte bislang eher stiefmutterlich behandelt. Im Handworterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte etwa wird das ADHGB — anders als vergleichbare
Kodifikationen — nicht in einem eigenen Artikel berticksichtigt, sondern nur
im Beitrag zum Handelsrecht bzw. zum Handelsgesetzbuch von 1897 kurz ge-
streift.? Selbst zu seinem 150-jihrigen Geburtstag im Jahre 2011 hat es weder
in der Literatur noch im Rahmen einer wissenschaftlichen Tagung eine beson-
dere Wiirdigung erfahren. Lediglich das von Coing herausgegebene Handbuch
sowie das 2009 erschienene Handworterbuch des Europiischen Privatrechts
widmen dem ADHGB einen eigenen Eintrag, der sich aber naturgemaf jeweils
auf eine Darstellung der wichtigsten historischen Fakten beschrinkt.> Auch
monographische Abhandlungen liegen bislang nur zu bestimmten Teilaspekten
vor.* Um diese Forschungsliicke zu schlieffen, méchte dieser Band die Bedeu-

! So der Doyen der Handelsrechtswissenschaft LEviN GoLpscHMIDT, Der Abschluf§
und die Einfithrung des allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs, ZHR 5 (1862), 204, 225.
- Zur Etablierung der Handelsrechtswissenschaft im 19. Jahrhundert peRs., Ueber die wis-
senschaftliche Behandlung des deutschen Handelsrechts und den Zweck dieser Zeitschrift,
ZHR 1 (1858), 1 ff. Ferner KARL OTTO SCHERNER, Die Modernisierung des Handelsrechts
im 19. Jahrhundert, in: ders. (Hrsg.), Modernisierung des Handelsrechts im 19. Jahrhundert,
Beihefte der ZHR, Heft 66, Heidelberg 1993, S. 9 ff.; Joacuim Rickert, Handelsrechts-
bildung und Modernisierung des Handelsrechts durch Wissenschaft zwischen ca. 1800 und
1900, aaQ., S. 19, 42 ff.; Marc WiNIGER, Handelsrecht und Handelsrechtswissenschaft im
19. Jahrhundert, in: Lukas Gschwend/René Pahud de Mortanges (Hrsg.), Wirtschaftsrechts-
geschichte der Modernisierung in Mitteleuropa — Zur Wechselwirkung zwischen wirtschaft-
lichen und rechtlichen Entwicklungen im Rahmen der grossen Transformation 1750-1850,
Ziirich 2009, S. 125, 128 ff.

2 Vgl. THomas HENNE, Art. »Handelsgesetzbuch«, in: HRG, 2. Aufl., Bd.II, Lfg. 11
(2010), Sp. 712, 713; KARL OTTO SCHERNER, Art. »Handelsrechtc, aaO., Sp. 714, 725 1.

> CurisTorH BERGFELD, Handelsrecht Deutschland, in: Helmut Coing (Hrsg.), Hand-
buch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte, Bd. I111/3
Miinchen 1986, S. 2853, 2948-2959; ANDREAS M. FLECKNER, Art. »Allgemeines Deutsches
Handelsgesetzbuch«, Handworterbuch des Europaischen Privatrechts, Bd. I, Tiibingen 2009,
S.45-50.

* Insoweit sind zunichst die Dissertation und Habilitation von PETER Ra1scH zu nen-
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tung des ADHGB fiir die Entwicklung des Obligationenrechts in Mitteleuropa
analysieren.

Dass das ADHGB ebenso wie der Deutsche Bund ein rechtshistorisches
Mauerbliimchendasein fristet, mag seine Ursache im tiberkommenen Macht-
staatdenken des spiten 19. und frithen 20. Jahrhunderts haben. Denn anders
als die von Bismarck unter Bruch der Bundesverfassung mit »Blut und Eisenc
erzwungene Reichsgriindung bieten die auf bayerische Initiative aufgenom-
menen Arbeiten am ADHGB das erfolgreiche Gegenbeispiel einer Koopera-
tion im Konsens. Zwar hatte der Deutsche Bund keine entsprechende Gesetz-
gebungskompetenz, aber alle Bundesstaaten bis auf Luxemburg, Limburg und
Schaumburg-Lippe fithrten das ADHGB jeweils als Landesrecht ein. Dies gilt
insbesondere fiir die gesamte preulische Monarchie einschliefflich der nicht
zum Deutschen Bund gehorenden Provinzen Posen und Preufen (West- und
Ostpreuflen) sowie fiir das Kaisertum Osterreich, dessen Einfithrungsgesetz
dabei den Geltungsbereich des ADHGB — mit Ausnahme des Fiinften Buchs
»Vom Sechandel« — als »Allgemeines Handelsgesetzbuch« (AHGB) ebenfalls
nicht nur auf die zum Deutschen Bund gehérenden Gebiete erstreckt, sondern
dariiber hinaus auch auf Venetien, Dalmatien, Galizien und die Bukowina.

Des Weiteren steht das ADHGB nach dem Osterreichisch-Ungarischen Aus-
gleich von 1867 Pate fiir das ungarische Handelsgesetz von 1875, das seinerseits
das Handelsgesetz fiir Bosnien-Herzegowina von 1883 prigt. Auch der Ent-
wurf eines schweizerischen Handelsrechtes von 1864 und der italienische Co-
dice di commercio von 1882 werden durch das ADHGB beeinflusst. Die Wir-
kungsgeschichte des ADHGB beschrinkt sich also nicht nur auf den Raum,
wo seine Geltung einmal unmittelbar angeordnet worden war (ratione imperii),
sondern strahlt dartiber hinaus kraft seiner inneren Qualitit (imperio rationis)
auch auf Linder aus, die nie zum Deutschen Bund gehort haben.®

nen, vgl. DERs., Die Abgrenzung des Handelsrechts vom Biirgerlichen Recht als Kodifika-
tionsproblem im 19. Jahrhundert, Beihefte der ZHR, Heft 27, Stuttgart 1962, S. 116 ff. bzw.
DERS., Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische Grundlagen und Sinnwandlung des
Handelsrechts, Karlsruhe 1965. Ferner DieTHARD BUHLER, Die Entstehung der allgemei-
nen Vertragsschluf-Vorschriften im Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch, Frankfurt
a.M. 1991; FriepricH BenepicT HEYN, Die Entwicklung des Eisenbahnfrachtrechts von
den Anfingen bis zur Einfithrung des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches, Frank-
furta.M. 1996, S. 397 ff.; CARSTEN ENGLER, Die Kommanditgesellschaft (KG) und die stille
Gesellschaft im Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch (ADHGB) von 1861, Frankfurt
a.M. 1999. - Einen breiteren Ansatz wihlt allein Hans-Joacuim Hausgr, Zum Einfluff der
Vorschriften iiber das Handelsgeschift im Vierten Buch des Allgemeinen Deutschen Han-
delsgesetzbuchs von 1861 auf das BGB, Stuttgart 1985.

5> Vgl. ferner Corjyo J. H. Jansen, Das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch (1861)
und das niederlindische Handelsrecht in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts, ZNR 38
(2016), 193 ff.
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Selbst bei der Entwicklung auflerhalb Europas spielt das ADHGB eine bislang kaum
wahrgenommene Rolle, wenn etwa die Indian Law Commission die Heranziehung ge-
sellschaftsrechtlicher Vorschriften aus dem ADHGB erwigt® oder auf seiner Grundlage
der erste Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir Japan erstellt wird.”

Der Grund, warum das ADHGB tiberhaupt die Funktion eines gemeinsamen
Obligationenrechts wahrnehmen konnte, sind die Art.271-277 ADHGB, die
den Begriff der Handelsgeschifte definieren. Da die Vorschriften des Vier-
ten Buchs »Von den Handelsgeschiften« (Art.271-431 ADHGB) grundsitz-
lich auch dann Anwendung finden, wenn es sich nur fiir einen der beiden Ver-
tragspartner um ein Handelsgeschift handelt (Art. 277 ADHGB), erfasst das
ADHGSB in der Praxis eine Vielzahl der Fille und tritt an die Stelle das jeweils
einschligigen Schuldrechts, das nur noch bei Geschiften unter Nichtkaufleu-
ten zum Zuge kommt. Angesichts der im 19. Jahrhundert bestehenden Rechts-
zersplitterung verdringt das ADHGB auf diese Weise ab 1861 die partikula-
ren Obligationenrechte und sorgt im alltdglichen Leben fiir Rechtseinheit und
Rechtssicherheit. Dadurch entsteht auf friedliche Art und Weise ein gemein-
samer Rechtsraum in ganz Mitteleuropa, so die Hypothese, von Aachen bis
Lemberg und von Liibeck bis Split. Auch Zeitgenossen nehmen dies Ende des
19.Jahrhunderts so wahr:

»Das [allgemeine] deutsche Handelsgesetzbuch hatte in allen deutschen Bundesstaaten
Geltung, schon bevor es durch die Gesetzgebung des Reichs zum Reichsgesetz erhoben
wurde. Aber es fithrte damals seine Geltung auf die Landesgesetzgebung zuriick. Es
war fir die deutschen Staaten gemeinsames Recht und ist erst durch die Reichsgesetz-
gebung gemeines Recht geworden. — Gemeinsames Recht ist das Handelsgesetzbuch noch
heute zwischen Deutschland und Osterreich (mit Ausnahme der Linder der ungarischen
Krone).«®

Formal gesehen 16st sich dieser Rechtsraum Anfang des 20. Jahrhunderts wieder
auf, als in Deutschland zum 1. Januar 1900 (mit dem BGB) das HGB von 1897 in
Kraft tritt und vor allen Dingen als Osterreich-Ungarn nach dem Ersten Welt-
krieg auseinander bricht. Dies zeigt sich etwa daran, dass der handelsrechtliche

¢ SteLios Toraris, A Historical Study of the Indian Contract Act 1872, Thesis (Ph.D.),
University of Cambridge 2011, S. 217 in Fn.286 m.w.N.

7 HERMANN ROESLER, Entwurf eines Handels-Gesetzbuches fiir Japan mit Commentar,
Bd.I-II, Tokio 1884 (Neudruck, Tokio 1996). — Vgl. hierzu PauL-CHRISTIAN SCHENCK, Der
deutsche Anteil an der Gestaltung des modernen japanischen Rechts- und Verfassungswesens
— Deutsche Rechtsberater im Japan der Meiji-Zeit, Stuttgart 1997, S. 102 ff.; HARALD Baum/
Eyr1 TakaHasHI, Commercial and Corporate Law in Japan: Legal and Economic Develop-
ments after 1868, in: Wilhelm Rohl (ed.), History of Law in Japan since 1868, Leiden 2005,
S.330, 351 ff., 355 ff.; ANNA BarTELS-IsHIKAWA (Hrsg.), Hermann Roesler — Dokumente
zu seinem Leben und Werk, Berlin 2007, S. 61 ff.; Kon Six Kim, Codification in East Asia:
Commercial Law, in: Wen-Yeu Wang (ed.), Codification in East Asia — Selected Papers from
the 2nd TACL Thematic Conference, Cham 2014, S. 61, 64, 751.

8 FERDINAND REGELSBERGER, Pandekten, Bd. I, Leipzig 1893, S. 119 mit Fn. 7.
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Standardkommentar von Staub, der seit 1896 sowohl die deutsche als auch die
osterreichische Rechtsprechung zum ADHGB berticksichtigt hatte,” ab 1904 in
einer eigenen Osterreichischen Ausgabe erscheint,!® wihrend die deutsche Aus-
gabe ab 1900 das neue »reichsdeutsche« HGB von 1897 behandelt.!!

In den Nachfolgestaaten der Doppelmonarchie werden das AHGB und das
ungarische Handelsgesetz aber zumeist in ihrem alten Geltungsgebiet wei-
ter angewendet, bis sie durch neue Kodifikationen in der Zwischenkriegszeit
abgelost werden, mitunter aber auch erst nach dem Zweiten Weltkrieg. Der
Rechtsraum mag also wesentlich linger bestanden haben. Auflerdem dringt
sich die Frage auf, inwieweit urspriingliche Rechtsgedanken und Losungswege
des ADHGB jeweils in die neuen Kodifikationen iibernommen wurden und
somit immer noch weiterleben.

In riumlich-zeitlicher Hinsicht wird daher zunichst der unmittelbare Gel-
tungsbereich des ADHGB untersucht, in dem es Gesetzeskraft besafl.!? Dies
sind zum einen »Deutscher Bund, Norddeutscher Bund und Deutsches Reich«
sowie zum anderen »Cisleithanien«, das heiflt die osterreichische Hilfte der
Doppelmonarchie »Osterreich-Ungarn (1867-1918)«. In »Transleithanien« hin-
gegen trat mit dem ungarischen Handelsgesetz von 1875 eine formal selbstin-
dige Kodifikation in Kraft. Gleiches gilt fiir das Handelsgesetz von 1883 im
Kondominium »Bosnien-Herzegowina (1878-1918)«. Eine Synopse am Ende
dieses Bandes stellt deshalb die Vorschriften zu Kaufleuten und Handelsge-
schiften im ADHGB und dem ungarischen Handelsgesetz einander gegen-
tber.?

9 HERMANN STAUB, Kommentar zum Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch
(ohne Seerecht), 3./4. Aufl., J. J. Heines Verlag, Berlin 1896, Vorrede, S.IV: »Neu ist die Be-
rucksichtigung der osterreichischen Rechtsprechung.« —In den beiden vorangegangenen Auf-
lagen war dies demnach noch anders, vgl. 1. Aufl., 1893 bzw. 2. Aufl., 1894.

10 HerMANN STAUB/OSKAR P1sko, Kommentar zum Allgemeinen Deutschen Handels-
gesetzbuch — Ausgabe fiir Osterreich, Bd. I-11, 1. Aufl., Manz, Wien 1904; 2. Aufl., 1908/10;
3. Aufl, 1935/38.

I HERMANN STAUB, Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Bd.I-1I, 6./7. Aufl,, J. J.
Heines Verlag, Berlin 1900. Die Vorauflage hatte noch das ADHGB zum Gegenstand, vgl.
5. Aufl., aaO. 1897. — Zu Staubs (Euvre insgesamt JaAN THIESSEN, »Ein ungeahnter Erfolg«
- zur (Rezeptions-)Geschichte von Hermann Stanbs Kommentaren, in: Festschrift fiir Her-
mann Staub zum 150. Geburtstag, Berlin 2006, S. 55 ff.

12 Immer noch in Kraft sind die meisten Vorschriften der Art. 271-359 ADHGB im Fiirs-
tentum Liechtenstein, das als Mitglied des Deutschen Bundes mit Gesetz vom 16. September
1865 (LGBI. 1865 Nr. 10) ebenfalls das ADHGB eingefiihrt hat: Letzte Kundmachung vom
21. Oktober 1997 (LGBI. 1997 Nr. 193). — Vgl. hierzu PETER SCHIERSCHER, Erster Diskus-
sionsbericht, in: Benedikt Marxer/Fritz Reichert-Facilides/Anton K. Schnyder (Hrsg.),
Gegenwartsfragen des liechtensteinischen Privat- und Wirtschaftsrechts, Tiibingen 1998, S.9,
12f,; ELisABETH BERGER, Rezeption im liechtensteinischen Privatrecht unter besonderer
Beriicksichtigung des ABGB, 2. Aufl., Wien 2011, S. 65 f.

13 Siehe unten S. 362 ff.
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Sodann richtet sich der Blick auf das Fortleben dieser Kodifikationen in
den Nachfolgestaaten der Donaumonarchie nach 1918: Dies sind die »Re-
publik Osterreich (1918-1938)«, das »Kénigreich Ungarn (1920-1946)«, die
»Tschechoslowakische Republik (1918-1938)«, die »Republik Polen (1918-
1939)«, das »Konigreich Jugoslawien (1918-1941)« und das »Konigreich Rumi-
nien (1881-1947)«. Ferner wird der Einfluss des ADHGB auf die Entwicklung
im »Konigreich Italien (1861-1946)« und in der »Schweizerischen Eidgenossen-
schaft« analysiert.

In sachlicher Hinsicht stehen dabei jeweils folgende Fragen im Mittelpunkt:
Wie wird der Anwendungsbereich des Handelsrechts gefasst? Gilt es bei ein-
seitigen Handelsgeschiften auch fir Nichtkaufleute? Wie gestaltet sich dabei
das Verhiltnis des Handelsrechts zum allgemeinen Zivilrecht? Hat das Han-
delsrecht bei Zersplitterung des Zivilrechts eine Klammerfunktion? Werden
fir Handelsgeschifte geltende Regelungen in das allgemeine Zivilrecht tber-
nommen? Besteht eine einheitliche Handelsgerichtsbarkeit? Gibt es Hochst-
gerichte, deren Entscheidungen tiber ihre Jurisdiktion hinaus auch in anderen
Lindern aufgegriffen werden? Welche personlichen Kontakte und Netzwerke
bestehen einerseits zwischen Wissenschaft und Praxis sowie andererseits iber
Landesgrenzen hinweg? Welche Bedeutung hat das Kollisionsrecht und liegen,
bei Moglichkeit einer Rechtswahl, insoweit rechtstatsichliche Erkenntnisse vor
(insbesondere in der Tschechoslowakei, Polen, Jugoslawien und Rumainien)?

Insgesamt soll die Behandlung dieser Fragen Aufschluss dartiber geben, in-
wieweit und wie lange im 20. Jahrhundert ein gemeinsamer Rechtsraum be-
stand. Hierdurch lassen sich méglicherweise auch Ursachen fiir den Erfolg und
Funktionsbedingungen eines solchen Rechtsraums abstrakt bestimmen. Die
vielleicht »erfolgreichste deutsche Kodifikation«!* verspricht insoweit auch fiir
die gegenwirtigen europdischen Projekte einer Rechtsvereinheitlichung wert-
volle Erkenntnisse.

4 So WerNER SCHUBERT (Hrsg.), Einleitung, S. XV zu Prot. ADHGB, Bd. 1.






Entstehungsgeschichte der Art.4-5, 10-11
und 271-277 ADHGB

Stephan Wagner

L. Einleitung

Der bedeutendste gesetzgeberische Erfolg des Deutschen Bundes (1815-1866) ist
das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch (ADHGB) von 1861,! obwohl er
nach seiner Verfassung insoweit keine eigene Gesetzgebungskompetenz besafl
und auf die Mitwirkung seiner Bundesstaaten angewiesen war.? Denn die Deut-
sche Bundesakte vom 8. Juni 1815 und die Wiener Schlussakte vom 15. Mai 1820
geben den Bundesstaaten lediglich als Programmsatz auf, kiinftig »wegen des
Handels und Verkehrs ... in Berathung zu treten« (Art. 19 DBA),’> »um durch
gemeinschaftliche Uebereinkunft zu méglichst gleichférmigen Verfiigungen
dariiber zu gelangen« (Art. 65 WSA).*

! Vgl. etwa FrRanz LAUuFkE, Der Deutsche Bund und die Zivilgesetzgebung, in: Festschrift
Hermann Nottarp, Karlsruhe 1961, S. 1, 8 ff.; HEinricH GETZ, Die deutsche Rechtsein-
heit im 19. Jahrhundert als rechtspolitisches Problem, Bonn 1966, S. 136 ., 146 ff.; HELmuT
RUMPLER, Das »Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch« als Element der Bundesreform im
Vorfeld der Krise von 1866, in: ders. (Hrsg.), Deutscher Bund und deutsche Frage 1815-1866,
Miinchen 1990, S. 215 ff.; CLaAUDIA SCHOLER, Deutsche Rechtseinheit — Partikulare und na-
tionale Gesetzgebung 1780-1866, Koln 2004, S.299 ff.; JURGEN MULLER, Deutscher Bund
und deutsche Nation 1848-1866, Gottingen 2005, S. 412 ff.; Jouan~Nes W. FLuME, Law and
Commerce: The Evolution of Codified Business Law in Europe, (2014) 2 Comparative Legal
History 45, 56 ff.; GEro FucHs, Die politische Bedeutung des Allgemeinen Deutschen Han-
delsgesetzbuchs im 19. Jahrhundert, Bonner Rechtsjournal 2013, 13 ff. — Zur Entstehungs-
geschichte des ADHGB aus zeitgendssischer Sicht LEvin GoLpscumipt, Handbuch des
Handelsrechts, Bd. I: Geschichtlich-literarische Einleitung und die Grundlehren, 2. Aufl.,
Stuttgart 1875, §§ 13 ff., S. 84 ff.

2 Zum Verhiltnis von partikularer und nationaler Gesetzgebung nach zeitgendssischem
Verstandnis vgl. LAUFKE, Festschrift Nottarp (0. Fn. 1), S. 1, 2 ff.; SCHOLER, Deutsche Rechts-
einheit (0. Fn. 1), S. 141 ff., 169 ff.

> Art. 19 DBA »Die Bundesglieder behalten sich vor, bey der ersten Zusammenkunft
der Bundesversammlung in Frankfurt wegen des Handels und Verkehrs zwischen den ver-
schiedenen Bundesstaaten, so wie wegen der Schiffahrt, nach Anleitung der auf dem Congrefd
zu Wien angenommenen Grundsitze, in Berathung zu treten.«

* Art.65 WSA »Die in den besondern Bestimmungen der Bundesacte, Artikel 16, 18, 19
zur Berathung der Bundesversammlung gestellten Gegenstiande bleiben derselben, um durch
gemeinschaftliche Uebereinkunft zu moglichst gleichférmigen Verfiigungen dartiber zu ge-
langen, zur fernern Bearbeitung vorbehalten.«
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Trotz der immer lauter werdenden Forderungen nach einer Vereinheit-
lichung des Handelsrechts auf Bundesebene® kommt es im Vormarz aber im
Wesentlichen nur zu partikularen Kodifikationsentwiirfen, wie dem Entwurf
eines Handelsgesetzbuches fiir das Konigreich Wiirttemberg (1839/40)° und dem
Entwurf einer Handels- und Wechsel-Ordnung fiir das Herzogthum Nassan
(1842)".8 Allein das Wechselrecht erfihrt mit der — noch vor der Mirzrevolution
1848 — von der Leipziger Wechselrechtskonferenz (1847) unter dem Dach des
Deutschen Zollvereins entworfenen Allgemeinen Deutschen Wechselordnung
(1848)? eine einheitliche Regelung.!®

Erst die Paulskirchenverfassung vom 28. Mirz 1849 sieht eine Gesetzge-
bungskompetenz des Reiches fiir das »Handels- und Wechselrecht« vor (§ 64).!1
Schon im Dezember 1848, also noch vor der Annahme der Verfassung durch die
Nationalversammlung, nimmt eine durch das Reichsministerium der Justiz ein-
gesetzte vierkopfige Kommission die Arbeiten an einem Handelsgesetzbuch auf.
Vom Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland (1849),12
dem sog. Frankfurter Entwurf, erscheint jedoch nur die Erste Abteilung.!?

> Hierzu SCHOLER, Deutsche Rechtseinheit (o. Fn. 1), S. 147 ff.

¢ Entwurf eines Handelsgesetzbuches fiir das Konigreich Wiirttemberg mit Motiven,
Theil I-I1, Stuttgart 1839/40. — Vgl. hierzu H. F. Os1aNDER, Der Entwurf zu einem neuen
Handelsgesetzbuch fiir das Konigreich Wiirttemberg, vom praktischen Gesichtspunkt be-
leuchtet, Tiibingen 1844.

7 Entwurf einer Handels- und Wechsel-Ordnung fiir das Herzogthum Nassau, Wies-
baden 1842.

8 Hierzu PETER Ra1scH, Die Abgrenzung des Handelsrechts vom Biirgerlichen Recht
als Kodifikationsproblem im 19. Jahrhundert, Beihefte der ZHR, Heft 27, Stuttgart 1962,
S.711f. bzw. S.86f.; GABRIELE MAYER, Wiirttembergs Beitrag zu den rechtsvereinheit-
lichenden Bemithungen des Deutschen Bundes auf dem Gebiete des Privatrechts 1815-1847,
Heidelberg 1974, S. 95 ff. bzw. S. 105; CHR1sTOPH BERGFELD, Der Entwurf eines Handels-
gesetzbuchs fiir das Konigreich Wiirttemberg von 1839, Ius Commune 7 (1978), 226 ff.

° RGBI. 1848, Nr. 6, S. 19.

10 Zur Einfithrung der ADWO als Reichsgesetz durch die Frankfurter Nationalversamm-
lung bzw. als Landesrecht ULricH HUBER, Das Reichsgesetz tiber die Einfiihrung einer all-
gemeinen Wechselordnung fiir Deutschland vom 26. November 1848, JZ 1978, 785 {f.; KurT
v. PanNwiITZ, Die Entstehung der Allgemeinen Deutschen Wechselordnung — Ein Beitrag
zur Geschichte der Vereinheitlichung des deutschen Zivilrechts im 19. Jahrhundert, Frankfurt
a.M. 1999, S. 165 f., 170 ff. bzw. 191 ff.

11§64 »Der Reichsgewalt liegt es ob, durch die Erlassung allgemeiner Gesetzbiicher iiber
burgerliches Recht, Handels- und Wechselrecht, Strafrecht und gerichtliches Verfahren die
Rechtseinheit im deutschen Volke zu begriinden.«

12 Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland — Von der durch das
Reichsministerium der Justiz niedergesetzten Commission, Erste Abtheilung, J. D. Sauer-
linder’s Verlag, Frankfurt am Main 1849. Neue Edition durch THEODOR Baums (Hrsg.),
Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland (1848/49) — Text und Ma-
terialien, Beihefte der ZHR, Heft 54, Heidelberg 1982. — Vgl. hierzu CarL HEINRICH LUD-
wIG BRINCKMANN, Wiirdigung des Entwurfes eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir
Deutschland, welchen die durch das Reichsministerium der Justiz niedergesetzte Kommis-
sion veroffentlicht hat, AcP 32 (1849), 356—400; AcP 33 (1850), 67-100; AcP 34 (1851), 151-173.
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Nach dem Scheitern der Revolution von 1848/49 und der Wiederherstellung
des Deutschen Bundes versucht Wiirttemberg 1854 wieder den Zollverein fiir
eine gemeinsame Handelsgesetzgebung zu aktivieren.'* Schliefllich ergreift
Bayern die Initiative und stellt am 21. Februar 1856 in der Bundesversammlung
den Antrag, nach dem Vorbild der ADWO »eine Commission zur Entwerfung
und Vorlage eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir die deutschen Bundes-
staaten« einzusetzen, allerdings eben nicht durch den Zollverein, sondern durch
den Deutschen Bund, wenngleich eingeraumt wird, dass weiterhin »natiirlich
stets der Zollverein« die Grundlage fiir die gemeinsame Entwicklung von Han-
del und Industrie bilde.!

Vor dem Hintergrund der orientalischen Krise und des Krimkriegs (1853
1856) wird die Notwendigkeit einer Reform des Deutschen Bundes vor allem
fiir die Mittelstaaten virulent.!® Auch die am 15. September 1855 bei der Eroff-
nung des Bayerischen Landtags gehaltene Thronrede von Konig Maximilian II.
nimmt hierauf Bezug, indem sie voranstellt, »daff die Segnungen des Friedens
unserm Vaterlande erhalten worden sind, und daf} in Mitten grofier Kimpfe
der deutsche Bund seine Eintracht bewahrt hat«.!” Wihrend die Erste Kammer
der Reichsrite es in ihrer Antwortadresse bei der Hoffnung und dem Wunsch
beldsst, dass »jene Eintracht bewahrt und befestigt werden« mége,!® entziin-
det sich in der Zweiten Kammer der Abgeordneten eine lebhafte Diskussion an
der Frage, wie konkret die Ziele einer Bundesreform in ithrer Adresse benannt
werden sollen.!” Am Ende entscheidet sich die Zweite Kammer zwar dagegen,

13 RarscH, Abgrenzung des Handelsrechts (0. Fn. 8), S. 87 ff.; THEODOR Baums, Einfiih-
rung — Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland (1848/49), in: ders.,
Beitrage zur Geschichte des Wirtschaftsrechts, Tuibingen 2012, S. 33, 57 ff., 65 ff.

4 Verhandlungen der Zehnten Generalkonferenz in Zollvereins-Angelegenheiten (1854),
§54, S.153 ff. - Hierzu RaiscH, Abgrenzung des Handelsrechts (0. Fn. 8), S. 99 f.; DieTmMAR
MAYER, Wiirttembergs Beitrag zu den rechtsvereinheitlichenden Bemiithungen des Deut-
schen Bundes auf dem Gebiete des Privatrechts 1848-1866, Heidelberg 1974, S. 41 {.

1> Prot. DBV (1856), § 71, S. 228. — Zur Vorgeschichte des bayerischen Antrags SIEGMUND
MEe1BooM, Studien zur deutschen Politik Bayerns in den Jahren 1851-59, Miinchen 1931,
S.96 ff.; WaLTHER PETER FucHs, Die deutschen Mittelstaaten und die Bundesreform 1853—
1860, Berlin 1934, S. 82 ff.; LAUFKE, Festschrift Nottarp (0. Fn. 1), S. 1, 42 f.

16 Vgl. hierzu Fuchs, Die deutschen Mittelstaaten und die Bundesreform (o. Fn. 15),
S.70ff.; RumpLER, Das ADHGB als Element der Bundesreform (o. Fn. 1), S. 215, 219, 223;
J. MULLER, Deutscher Bund (o. Fn. 1), S. 163 ff.

17 MaximiLiAN II., Thronrede Seiner Majestit des Konigs bei der Erdffnung des Land-
tages am 15. September 1855, S. 3. Ferner in: Verhandlungen der Kammer der Abgeordneten
des bayerischen Landtages im Jahre 1855/56, Amtliche Protokolle, S. 9.

18 Verhandlungen der Kammer der Reichsrithe des Konigreichs Bayern vom Jahre
1855/56,Bd. 1,S.7 und S. 19-28, 20, 23 f.; Beilagen, Bd. 1, S.5-8, 6.

1% Verhandlungen der Kammer der Abgeordneten des bayerischen Landtages im Jahre
1855/56, Amtliche Protokolle, S.13 und S. 14{.; Stenographische Berichte, Bd. 1, S.9 und
S.12-25. In Ausziigen ferner bei JURGEN MULLER (Bearb.), Quellen zur Geschichte des
Deutschen Bundes, Abt. III, Bd. 2: Der Deutsche Bund zwischen Reaktion und Reform
1851-1858, Miinchen 1998, Nr. 73, S. 322 ff.
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insoweit pointierte Forderungen nach einem Bundesgericht und einer Volksver-
tretung auf Bundesebene aufzustellen, und nimmt stattdessen die vom zustin-
digen Ausschuss vorgeschlagene Fassung an, die aber nur im Ton und weniger
in der Sache hinter diesen Forderungen zurtickbleibt:

»Deutschlands Eintracht und Starke aber, die gedeihliche Entwickelung des Bundes kann
nur dadurch fir alle Zukunft gesichert werden, daf§ die schon lange sehnlichst erwartete
und feierlichst verheiffene Ausbildung der Bundesverfassung den Volkern Deutschlands
die unschitzbare Wohlthat eines gesicherten Rechtszustandes gewahrleiste, ihrer Stimme
auch am Bunde, wo ihre wichtigsten Angelegenheiten berathen werden, Gehor verschaffe
und Beachtung finde.«*

Im Zuge dessen beauftragt der Bayerische Ministerprisident von der Pfordten
am 10. November 1855 den bayerischen Bundestagsgesandten damit,?! bei den
anderen Bundestagsgesandten vorzufiithlen, ob und inwieweit jeweils die Be-
reitschaft besteht, an einer Vereinheitlichung auf Bundesebene mitzuwirken zu-
mindest beztglich der Politikfelder des Heimatrechts, der Auswanderung, des
Handels- und Patentrechts, des Miinz-, Maf- und Gewichtssystems sowie der
Rechtshilfe. Als Vorbild einer »allgemeinen deutschen Handelsgesetzgebung«
wird dabei bereits ausdriicklich die ADWO bezeichnet.??

Nach einigem diplomatischen Geplinkel zwischen Minchen, Berlin und
Wien stellt Bayern dann am 21. Februar 1856 in der Bundesversammlung neben
den beiden Antrigen »Uber Ansissigmachung und Heimathsverhaltnisse« (§ 69)
bzw. »iiber Auswanderung« (§70) den bereits erwahnten Antrag »iiber Han-
delsgesetzgebung« (§ 71).2°> Dieser wird (nach seiner Behandlung im handels-
politischen Ausschuss)?* bereits am 17. April 1856 von der Bundesversammlung
angenommen,?’ allerdings noch nicht von Preuflen, das erst am 29. Mai 1856

20 Verhandlungen der Kammer der Abgeordneten des bayerischen Landtages im Jahre
1855/56, Amtliche Protokolle, S. 15; Stenographische Berichte, Bd. 1, S.24 (linke Sp.) und
S. 25 (rechte Sp.).

2! Der Zusammenhang zwischen der Adresse der Zweiten Kammer und der Initiative
der Staatsregierung auf Bundesebene zeigt sich etwa auch in der Sitzung vom 22. Nov. 1855,
als von der Pfordten auf eine Nachfrage des Abgeordneten Miiller erklirt: »Was sodann in
groflerer Ausdehnung die Handels- und Industrieverhiltnisse Deutschlands angeht, so hat
die bayerische Regierung die Frage angeregt, ob man nicht in Bezug auf die Handelsgesetz-
gebung und manches, was damit in Zusammenhang steht, durch Bundesthitigkeit zu ge-
meinschaftlichen Resultaten gelangen konnte. Wenn ich auch heute nicht im Stande bin, ni-
her darauf einzugehen, so kann ich doch aussprechen, daf} die Idee an und fiir sich bei den
deutschen Bundesstaaten freundliche Aufnahme gefunden hat.« — Vgl. Verhandlungen der
Kammer der Abgeordneten des bayerischen Landtages im Jahre 1855/56, Stenographische
Berichte, Bd. 1, S.2621.

22 J. MULLER (Bearb.), Quellen zur Geschichte des Deutschen Bundes, Abt. I11, Bd. 2
(0. Fn.19), Nr. 86, S. 382 ff., 384. Vgl. hierzu J. MULLER, Deutscher Bund (0. Fn. 1), S. 211 {,,
2141, 4121,

25 Prot. DBV (1856), § 69, S.226; § 70, S.227; § 71, 5. 228.

2 Prot. DBV (1856), § 116, S. 282 1.

25 Prot. DBV (1856), § 141, S. 319.
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grundsitzlich zustimmt.?® Der preuflische Bundestagsgesandte Otto v. Bis-
marck ist dabei bestrebt, einen politischen Erfolg des Deutschen Bundes, der in
seinen Augen kaum mehr zu verhindern ist, so weit wie moglich zu minimieren
und Zeit zu gewinnen.” Denn die Arbeiten an dem Entwurf eines Handels-
gesetzbuchs fiir die PreufSischen Staaten sind erst im Herbst 1856 soweit gedie-
hen, dass dessen erste Druckfassung einer Beratung durch eine Berliner Sach-
verstindigenkommission unterzogen werden kann.?8 Die preuflische Regierung
betont in ihrer Stellungnahme zudem die gegenwirtige zivilrechtliche Dreitei-
lung Preufiens,?? die mit wenigen Ausnahmen geradezu »paradigmatisch fiir den
Rechtszustand in den iibrigen Staaten des deutschen Bundes« gelten konne.°
Ziel Preufens ist es folglich, seinen eigenen Entwurf zur Grundlage der Kodi-
fikationsarbeiten zu machen und nicht etwa den Code de commerce, wie dies

2 Prot. DBV (1856), § 171, S. 432.

27 EnNo E. KrRAEHE, Practical Politics in the German Confederation — Bismarck and
the Commercial Code, Journal of Modern History 25 (1953), 13, 15 ff.; LAUFKE, Festschrift
Nottarp (o. Fn.1), S. 1, 30ff.,, 49{.; CHRIsSTOPH BERGFELD, Preuflen und das Allgemeine
Deutsche Handelsgesetzbuch, Tus Commune 14 (1987), 101, 102 f., 108 ff.; RuMPLER, Das
ADHGSB als Element der Bundesreform (o. Fn. 1), S. 215, 224 {.; J. MULLER, Deutscher Bund
(0. Fn. 1), S.413. — Die iltere, seit 1866 kleindeutsch-borussisch geprigte Forschung neigt
auch in dieser Frage zu einer Apologie Bismarcks, vgl. ARNOLD OskaR MEYER, Bismarcks
Kampf mit Osterreich am Bundestag zu Frankfurt 1851 bis 1859, Berlin 1927, S. 311 ff., 419 ff.;
MEei1Boow, Studien zur deutschen Politik Bayerns (o. Fn. 15), S. 99 ff. - Anders schon HEIN-
RICH RITTER V. SRBIK, Deutsche Einheit — Idee und Wirklichkeit vom Heiligen Reich bis
Koniggritz, Bd. I, 1. Aufl., Miinchen 1935, S. 197 {.

28 WERNER SCHUBERT (Hrsg.), Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preuffischen
Staaten und Protokolle tiber die Berathungen mit kaufmiannischen Sachverstindigen und
praktischen Juristen, Berlin 1856 (Nachdruck, Frankfurt a.M. 1986). — Vgl. hierzu Levin
GorpscHMIDT, Der Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preuflischen Staaten, Kri-
tische Zeitschrift fiir die gesammte Rechtswissenschaft 4 (1857), 105-192: Die Fortsetzung
dieses Beitrags, 2a0., 289-363, hat bereits den Preuflischen Entwurf von 1857 (s.u. Fn. 37) zum
Gegenstand und analysiert dessen Regelungen zur Offenen Handelsgesellschaft (Art. 91-143)
und zur Stillen Handelsgesellschaft (Art. 144-177). Die beiden Entwiirfe unterscheiden sich
rein duflerlich schon durch die Zihlweise der Vorschriften: Der Entwurf von 1856 verwendet
Paragraphen (§§ 1-1126), der Entwurf von 1857 hingegen Artikel (Art. 1-1063).

29 Prot. DBV (1856), § 171, S. 432, 433: »Die Kénigliche Regierung ist ihrerseits schon seit
langerer Zeit, und in Folge der ihr durch die Verhandlungen der Zollconferenzen gewordenen
Anregung damit beschiftigt, auf der Basis der drei verschiedenen, in den Koniglichen Staaten
bestehenden civilrechtlichen Systeme den Entwurf eines Handelsgesetzbuches auszuarbeiten,
welcher im Laufe der nichsten Monate voraussichtlich zur vollstindigen Zusammenstellung
gediehen seyn wird. Es ist ihre Absicht, diesen Entwurf alsdann, in gleicher Art, wie es bei
der Wechselordnung geschehen, der Begutachtung durch Gerichte und Handelsvorstinde
und demnichst einer miindlichen Berathung mit praktischen Juristen und kaufminnischen
Sachverstindigen zu unterwerfen.«

30 So RarscH, Abgrenzung des Handelsrechts (0. Fn. 8), S. 102. Ahnlich ANDREAS M.
FLECKNER, Art.»Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch«, Handwérterbuch des Euro-
paischen Privatrechts, Bd. I, Tubingen 2009, S. 45, 48 (rechte Sp.).
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im Vorfeld von Bayern®! und vor allem am 5. Juni 1856 noch einmal von Baden
in der Bundesversammlung vorgeschlagen wird.*

Der Antrag Preuflens vom 13. November 1856, auflerdem nicht — wie von
Bayern und Osterreich vorgesehen — Frankfurt (den Sitz der Bundesversamm-
lung) zum Tagungsort der Kommission zu machen, sondern stattdessen Bam-
berg oder Niirnberg,? stellt sich daher nicht etwa als Entgegenkommen gegen-
uber Bayern dar, sondern als Versuch, die Bundesversammlung in dieser Frage
zu spalten.®* Diese entscheidet sich am 18. Dezember 1856 zwar mehrheitlich
fiir Niirnberg, allerdings gegen die Stimmen von Osterreich, Sachsen, Wiirt-
temberg, Hessen-Darmstadt und Nassau. Auch die Freien Stidte sind gegen
Nirnberg als Tagungsort, wenngleich ihre Kuriatstimme uneinheitlich ausfallt,
da Bremen, Lubeck und Frankfurt sich fiir Frankfurt aussprechen, wihrend

31 Vgl. den Bericht des bayerischen Bundestagsgesandten Schrenk an den Kénig vom
31.Jan. 1856, BayHStA, MA 24605, Stiick 48, fol. 120, 121v—122r: »Ich habe ferner in den
Entwurf auch die [...] Frage, ob es nicht anrithlich wire, dem zu verfassenden Entwurf den
Code de commerce, der bereits am linken Rheinufer und auch im Groflherzogthum Baden in
Geltung ist, zu Grunde zu legen? aufgenommen, und es haben sich hiemit mehrere Gesandte
einverstanden erklirt. Von anderen Seiten, namentlich von dem Oesterreichischen und dem
Preussischen Gesandten ist dagegen bemerkt worden, daf§ es ihnen angemessener scheine, von
einer derartigen Anempfehlung eines fremden Gesetzbuches in dem Antrage selbst abzuse-
hen, wodurch ja nicht ausgeschlossen wire, von Seite der committirenden Regierungen die
Fachminner hiezu zu instruiren, oder vielleicht auch diese Frage dereinst in dem niederzu-
setzenden Ausschufle noch in nihere Erwigung zu ziehen. Dieser Auffassung wiirde auch ich
mich unmafigeblichst anschlieflen und hienach die Hinweglassung der betreffenden, in der
Anlage inclarirten Stellen des Entwurfes begutachten.« — Vgl. ferner die betreffende Passage
aus dem Antragsentwurf, Anlage 3, aaO., fol. 127r, v: »An Vorarbeiten hiezu fehlt es nicht,
und es wire vielleicht wohl rithlich, der Kommission zu empfehlen, ihrer Arbeit den Code
de commerce zu Grund zu legen, welcher in den deutschen Lindern auf dem linken, und
theilweise auch auf dem rechten Rheinufer schon gilt, und denselben mit Berticksichtigung
der deutschen Zustinde und Verhiltnisse zu iiberarbeiten. Denn, wenn auch das Recht einen
Theil der Nationalitit der Volker bildet, so hat dasselbe doch auch cosmopolitische Seiten
und es treten diese im Handelsrechte am entschiedensten hervor. Die Einrichtungen und Be-
diirfnisse des Handels sind namentlich heut zu Tage bei allen civilisirten Volkern dieselben,
und werden sich um so mehr ausgleichen, je mehr sich die Verkehrsmittel vervollkommnen.
Hier kann also in dem méglichsten Anschlufle an dasjenige Handelsrecht, welches in ganz
Frankreich und einem Theile von Deutschland bereits gilt, und auch die Basis der Belgischen
und Niederlindischen Gesetzgebung bildet, weder ein Verkennen der Nationalitdt des Rechts
im allgemeinen, noch eine Gefahr liegen.«

32 Prot. DBV (1856), § 181, S. 451, 452: »Die Sache selbst anlangend, hilt die Groffherzogli-
che Regierung, wie bereits von Bayern hervorgehoben worden, den Code de commerce fir die
geeignetste Grundlage fiir ein allgemeines Handelsgesetzbuch, da derselbe ein geschlossenes
Ganze bildet, bereits auf einem sehr weiten Gebiete — und auch in mehreren deutschen Staa-
ten — Geltung hat, und moglichste Uebereinstimmung der Gesetzgebung im Handelsrechte
als ganz besonders wiinschenswerth erscheint.«

% Prot. DBV (1856), § 299, S. 719, 720.

3 ScHOLER, Deutsche Rechtseinheit (o. Fn. 1), S. 304.



Entstehungsgeschichte der Art. 4-5, 10-11 und 271-277 ADHGB 13

Hamburg gerne selbst die Konferenz ausrichten wiirde.?> Bayern beifSt also be-
wusst in diesen vergifteten Apfel, den Bismarck ihm reicht.

Gleichwohl gelingt es der bayerischen Verhandlungsfithrung in den konsti-
tuierenden Sitzungen der Niirnberger Kommission Mitte Januar 1857, die bei-
den Hauptkontrahenten Preulen und Osterreich an einen Tisch zu bekommen:
Bayern stellt mit dem Staatsminister der Justiz Friedrich v. Ringelmann den
Prasidenten der Kommission und zudem mit Johann Lutz den Protokollfiih-
rer.® Da der Bayerische Justizminister aber in aller Regel an den Verhandlungen
nicht teilnehmen kann, fillt die eigentliche Leitung dem zweiten Prisidenten
zu, dem Osterreicher Franz Ritter v. Raule. Dafiir wird der eben erst fertig ge-
stellte Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preussischen Staaten (1857)%
zur Grundlage der Beratungen gemacht und die Position des Referenten eben-
falls mit einem preuflischen Kommissionsmitglied besetzt, dem Vortragenden
Rat im Preuflischen Justizministerium und Verantwortlichen fiir den Preuf$i-
schen Entwurf Friedrich Wilhelm August Bischoff.?® Die beiden von Wien vor-
gelegten Entwiirfe eines dsterreichischen Handelsrechtes, der sog. Ministerielle
bzw. »gedruckte« Entwurf (1855)*7 und der auf seiner Grundlage erarbeitete
sog. Revidierte bzw. »lithographierte« Entwurf (1857)*°, sollen nach dem Vor-
schlag des Bayerischen Justizministers wegen ihres geringeren Regelungsum-
fangs nur subsidiire Berticksichtigung finden,*! was von der Kommission ein-
stimmig angenommen wird:

»[...] und es einigte sich sofort die Versammlung zu dem einstimmigen Beschlusse, den
Konferenzen den letzterwihnten Entwurf [der k. preulischen Regierung] als Grundlage
zu geben, dabei aber dem Entwurfe der k. k. osterreichischen Regierung, wenn auch nicht
uber jeden seiner Artikel abzustimmen wire, gleichwohl fortwihrend volle Beachtung

zuzuwenden.«*?

% Prot. DBV (1856), § 352, S. 789 {f., 791.

3 Prot. ADHGB, Bd. 1, S. 1, 2. (1. Vorbereitende Sitzung v. 15. Jan. 1857).

% Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preussischen Staaten — Nebst Motiven, Theil
I-11, Verlag der Deckerschen Geheimen Ober-Hofbuchdruckerei, Berlin 1857. — Vgl. hierzu
RarscH, Abgrenzung des Handelsrechts (o. Fn. 8), S. 99 ff.; CurisTorH BERGFELD, Han-
delsrecht Deutschland, in: Helmut Coing (Hrsg.), Handbuch der Quellen und Literatur der
neueren europiischen Privatrechtsgeschichte, Bd. I11/3, Minchen 1986, S. 2853, 2880-2893.

3% Prot. ADHGB, Bd. 1, S.5, 5f. (2. Vorbereitende Sitzung v. 17. Jan. 1857).

39 Entwurf eines osterreichischen Handelsrechtes — Ministerieller Entwurf, Prot.
ADHGSB, Beilagen, S.I-XL (§§ 1-212 in zehn Hauptstiicken).

40 Entwurf eines 6sterreichischen Handelsrechtes — Revidierter Entwurf, Prot. ADHGB,
Beilagen, S. I-XLIV (§§ 1-218 in elf Hauptstiicken).

# Prot. ADHGB, Bd. 1, S.5, 6: »[...] daf} der von der k. preufiischen Regierung einge-
brachte Entwurf mehr Materien umfasse, als der Entwurf der k. k. dsterreichischen Regie-
rung, und dafl es bei legislativen Berathungen erfahrungsgemifl weit leichter sei, aus einem
grofleren Materiale etwa Entbehrliches auszuscheiden, als zu einer minder umfangreichen
Grundlage Alles was in einer Versammlung fiir wesentlich befunden werden konnte, hin-
zuzufiigen.«

42 Prot. ADHGB, Bd. 1, S.5, 6.
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Insgesamt tragt dieses Ergebnis die Zige eines politischen Kompromisses.
Einerseits wird zwar der Preuflische Entwurf zur Arbeitsgrundlage des von
Preuflen gestellten Referenten gemacht: Eine Entscheidung, zu der es aber wohl
auch kaum eine wirkliche Alternative gibt aufler vielleicht den Code de com-
merce selbst.*> Andererseits liegt angesichts der fast stindigen Abwesenheit des
Bayerischen Justizministers der Vorsitz der Kommission — und damit die aus-
schlaggebende Stimme in Pattsituationen (votum decisivum)* — faktisch doch
bei Osterreich:*> Von den in der vorliegenden Arbeit beriicksichtigten Sitzun-
gen fungiert, von wenigen Ausnahmen abgesehen,* der Osterreicher v. Raule
als Kommissionsprasident.*” Das Ziel Bismarcks, mit der Wahl Niirnbergs eine
dhnliche Situation wie bei der Leipziger Wechselrechtskonferenz herzustellen
und einen &sterreichischen Vorsitz zu verhindern,*® wird insoweit also gerade
nicht erreicht.

Die meisten Staaten entscheiden sich dafiir, Praktiker aus Justiz und Verwal-
tung oder der Wirtschaft in die Kommission zu entsenden, wie etwa Heinrich
Gerhard Heineken,* den Senator und Direktor des Handelsgerichts in Bre-
men, oder Georg Karl Seuffert,® den Direktor des Kreis- und Stadtgerichts

4 Ahnlich BERGFELD, Tus Commune 14 (1987), 101, 103, 107 f.

# Vgl. Prot. ADHGB, Bd. 1, S. 9, 10 (1. Sitzung v. 21. Jan. 1857).

4 So schon KRAEHE, Journal of Modern History 25 (1953), 13, 19.

46 In der Ersten Lesung vgl. Prot. ADHGB, Bd. 1, S. 1 und 5 (1. und 2. Vorbereitende Sit-
zung v. 15. bzw. 17.]Jan. 1857). — In der Zweiten Lesung vgl. Prot. ADHGB, Bd. 3, S. 878 (99.
Sitzung v. 19. Sept. 1857); S. 883 (100. Sitzung v. 21. Sept. 1857). — In der Dritten Lesung vgl.
Prot. ADHGB, Bd. 9, S. 4493 (548. Sitzung v. 19. Nov. 1860); S. 5149 (589. Sitzung v. 12. Mirz
1861).

4 In der Ersten Lesung vgl. Prot. ADHGB, Bd. 1, S.9 (1. Sitzung v. 21. Jan. 1857); Bd. 2,
S.405 (46. Sitzung v. 16. April 1857); S.495 (56. Sitzung v. 30. April 1857); S.508 (57. Sit-
zung v. 1. Mai 1857); S.521 (59. Sitzung v. 4. Mai 1857); S.532 (60. Sitzung v. 5. Mai 1857);
S.543 (61. Sitzung v. 7. Mai 1857). — In der Zweiten Lesung vgl. Prot. ADHGB, Bd. 3, S.921
(105. Sitzung v. 30. Sept. 1857); S. 1161 (140. Sitzung v. 2. Dez. 1857); S. 1254 (152. Sitzung v.
20.]Jan. 1858); S. 1275 (153. Sitzung v. 22. Jan. 1858); S. 1283 (154. Sitzung v. 23. Jan. 1858);
S.1292 (155. Sitzung v. 25. Jan. 1858); S. 1299 (156. Sitzung v. 27. Jan. 1858); S. 1418 (170. Sit-
zung v. 20. Feb. 1858); S. 1425 (171. Sitzung v. 22. Feb. 1858). — In der Dritten Lesung vgl. Prot.
ADHGSB, Bd.9, S.4507 (549. Sitzung v. 20. Nov. 1860); S. 4560 (556. Sitzung v. 3. Dez. 1860);
S.4629 (563. Sitzung v. 18. Dez. 1861); S. 5048 (580. Sitzung v. 31. Jan. 1861); S. 5064 (581. Sit-
zung v. 4. Feb. 1861); S. 5105 (584. Sitzung v. 9. Feb. 1861); S. 5124 (585. Sitzung v. 11. Feb. 1861);
S.5135 (586. Sitzung v. 15. Feb. 1861); S. 5144 (587. Sitzung v. 27. Feb. 1861); S. 5148 (588. Sit-
zung v. 11. Mirz 1861).

4 Prot. ADWO, S.1,3f. (1. Sitzung v. 20. Okt. 1847). Vgl. hierzu v. PANNw1TZ, Die Ent-
stehung der ADWO (0. Fn. 10), S. 134 {f., 137.

4 Zu Heinrich Gerhard Heineken (1801-1874) vgl. ALBERT SCHNELLE, Bremen und die
Entstehung des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches (1856-1864), Bremen 1992,
S.251., 32.

50 Zu Georg Karl [v.] Seuffert (1800-1870) vgl. den Nekrolog (1871), Beilage zu: Sammlung
von Entscheidungen des obersten Gerichtshofes fiir Bayern in Gegenstinden des Strafrechtes
und Strafprozesses, Bd. 1 (1872).
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dann Handelsappellationsgerichts zu Niirnberg, der Bayern in Abwesenheit des
Justizministers vertritt und wochentlich umfassende Berichte nach Miinchen
erstattet.’! Lediglich Hannover, Wiirttemberg und die in der Kurie des Art. 4
Nr. 12 DBA aufgefiihrten thiiringischen Kleinstaaten greifen insoweit auf pro-
minente Vertreter aus der Wissenschaft an thren Landesuniversititen zuriick,
nimlich auf Heinrich Thol (Géttingen), Karl v. Gerber (Ttibingen) und Fried-
rich v. Hahn (Jena), von denen vor allem Thol und v. Hahn als besondere Ex-
perten des Handelsrechts ausgewiesen sind.>?

Obwohl der Code de commerce also nicht zur Arbeitsgrundlage der Kom-
mission gemacht wird, spiegelt sich die besondere Bedeutung, die das franzo-
sische Handelsrecht trotzdem immer noch hat, auch im wissenschaftlichen
Handapparat der Niirnberger Kommission wider, fir den folgende Titel aus
der Hofbibliothek und der Bibliothek des Justizministeriums in Miinchen vor-
gesehen werden:

»1. Aus der Hofbibliothek: 1.) Martens, Grundrif§ des Handelsrechts 1820, 1 Bindchen.
—2.) Marstadt, Commentar des Handelsrechts von Deutschland und Frankreich, auf der
Basis des Grundrifies von Martens 1849, Thl. 1. - 3.) Poehl, Deutsches und Hamburgisches
Handelsrecht Bd. 1-8, 1828-34. — 4.) Thoels, Handelsrecht 1847, 2 Binde. — 5.) Bender,
Handelsrecht 1824, 2 Binde. — 6.) Sonnleithner, Lehrbuch des 6sterreichischen Handels-
und Wechselrechts 1832, 1 Bd. - 7.) Broicher C. A. und Grimm, Handelsgesetzbuch der
preuflischen Rheinprovinzen 1835, 1 Bd. — 8.) Thilo, Franzosisches Civilgesetzbuch und
Handelsrecht 1838, Bd. 1-3. — 9.) Borchardt, Das brasilianische Handelsrecht etc. 1856,
1 Heft. — 10.) Hoechster et Sacré, Manuel de droit commercial 1855, 1 Bd. - 11.) Entwurf
eines Handelsgesetzbuches fiir Wiirttemberg 1839 u. 1840, 2 Bde. — 12.) Schiebe, Lehrbuch
des Handelsrechtes nach Pardessus, Cours de droit commercial bearbeitet 1838, 1 Bd. -
13.) Brinckmann Dr. C. H. L., Lehrbuch des Handelsrechts Heidelberg 1853, 1¢ Abth. u.
2¢ Abth. Heft 1.

IL. Aus der Bibliothek des Justizministeriums: 14.) Entwurf eines allgemeinen Han-
delsgesetzbuches fiir Deutschland 1849, 1 Heft. — 15.) Saint-Joseph, Concordance entre
les codes de commerce et le code de commerce francais 1844, 1 Bd. — 16.) Schubmacher,
Handelsgesetzbuch fiir das Konigreich der Niederlande 1827, 1 Bd. - 17.) Fischer, Preu-
Rens kaufmannisches Recht 1856, 1 Bd. - 18.) Gelpke, Zeitschrift fiir Handelsrecht 1852,
3 Hefte. - 19.) Graeff, Archiv fiir preuflisches Handels- und Wechselrecht 1844 1848, Bd. I,
11 Heft 1.<53

51 Diese Berichte befinden sich in Miinchen, BayHStA, MJu 17049 ff.

52 Vgl. die spateren Kommentare zum ADHGB von HEinrICH THOL, Das Handelsrecht
in Verbindung mit dem allgemeinen deutschen Handelsgesetzbuch dargestellt, Bd. I, 4. Aufl.,
Gottingen 1862; FriepricH v. HaAHN, Commentar zum Allgemeinen Deutschen Handels-
gesetzbuch, Bd.I-II, 1. Aufl., Braunschweig 1863/67; 2. Aufl., 1871/75; 3. Aufl., 1877 {f.;
4. Aufl., 1894 ff.

5 BayHStA, MJu 17041, J.M. N° 4087. — Die beiden unter Nr. 17 und 18 aufgefithrten
Werke sind jedoch nicht in Nirnberg angekommen, vgl. den Vermerk Seufferts v. 12. Jan.
1857, ebd. sowie den Bericht Steinbriichels v. 27. Feb. 1861, aaO., MJu 17044, J.M. N° 5555.
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Dies darf jedoch nicht dariiber hinweg tauschen, dass die Kommissionsbera-
tungen auf dem Preuflischen Entwurf von 1857 aufbauen, dessen System und
Anwendungsbereich daher im Folgenden niher analysiert werden sollen.

II. Der Entwurf eines Handelsgesetzbuchs
tur die Preuflischen Staaten (1857)

Die Verfasser des Preuflischen Entwurfs von 1857 sind sich sehr wohl bewusst,
dass die anstehende Aufgabe der Rechtsvereinheitlichung sich nicht allein auf
Preuflen beziehen wird, sondern auf »ganz Deutschland«.>* Mit Blick auf die
Zersplitterung der Zivilrechtsordnung sei es deshalb so oder so notwendig, Ma-
terien aus dem allgemeinen Zivilrecht in das Handelsrecht aufzunehmen und
nach dessen Bediirfnissen zu vereinheitlichen, um den Anforderungen des Ver-
kehrs gerecht zu werden:

»Der gegenwirtige Entwurf hat daher seine Aufgabe in einem weitern Umfange aufgefafit.
Zwar bieten sich hierbei in anderer Beziehung mannigfache Schwierigkeiten dar, welche
hauptsichlich aus der Verschiedenheit der in den einzelnen Territorien bestehenden Civil-
gesetzgebungen entstehen, an die sich die Handelsgesetzgebung anlehnen mufi. Indessen
sind diese Schwierigkeiten nicht untiberwindlich. Nur ist es aus diesem Grunde noth-
wendig gewesen, manche Sitze des Civilrechts in den Bereich des Entwurfs zu ziehen
und nach dem Bediirfnif} einer allgemeinen Handelsgesetzgebung zu dndern. Einzelne

Besonderheiten werden in dem Einfihrungsgesetze die erforderliche Berticksichtigung
finden.«>

Sedes materiae dieser zivilrechtlichen Bestimmungen sind dabei vor allem
die ersten beiden Titel im Dritten Buch des Preuflischen Entwurfs »Von den
Handelsgeschiften«.5® Der Erste Titel »Von den Handelsgeschiften im All-
gemeinen« (Art. 211-253) definiert vorweg in einem kurzen Ersten Abschnitt

% Preuflischer Entwurf, Theil I (1857), Vorbemerkungen, S.IV f.: »Die Nothwendigkeit
einer einheitlichen Gesetzgebung ist in der Natur und dem Bediirfniff des Handelsverkehrs
begriindet; die allgemeinen Bedingungen einer solchen Gesetzgebung sind bei der in den
verschiedenen Landestheilen riicksichtlich der Handelsangelegenheiten bestehenden wesent-
lichen Uebereinstimmung in den Gebriuchen und Anschauungen vollstindig vorhanden, und
es hat sich der Wunsch nach einer Rechtseinheit in Handelssachen nicht nur fir die Preuf3i-
schen Staaten, sondern fiir ganz Deutschland bereits von kompetenten Seiten kund gegeben.«

5 Preuflischer Entwurf, Theil I (1857), Vorbemerkungen, S. V.

56 Vgl. Preuflischer Entwurf, Theil I (1857), Vorbemerkungen, S. VIII: »Bei Aufstellung
der Vorschriften tiber die Handelsgeschifte waren zwei Haupt-Gesichtspunkte ins Auge zu
fassen: die Auffindung und Festsetzung der dem besonderen Gebiete des Handelsrechts an-
heimfallenden eigenthiimlichen Bestimmungen gegentiber den allgemeinen civilrechtlichen
Vorschriften tiber die Rechtsgeschifte, und die Bedachtnahme auf Herstellung einer Ueber-
einstimmung der in den verschiedenen Landestheilen bestehenden verschiedenen Rechts-
systeme, wenigstens in Ansehung der auf die Handelsgeschifte beziiglichen wesentlichen
Grundsitze.«
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den »Begriff der Handelsgeschifte« (Art.211-213), ehe er sich in den folgen-
den Abschnitten eigentlich zivilrechtlichen Regelungsgehalten widmet: Im
Zweiten Abschnitt werden zunichst »Allgemeine Bestimmungen tiber Han-
delsgeschifte« (Art.214-235) gleichsam vor die Klammer gezogen, um dann
im Dritten bis Fiinften Abschnitt die »Abschlieffung der Vertrige in Handels-
geschiften« (Art. 236-240), die »Erfiillung der Vertrige in Handelsgeschiften«
(Art.241-249) und die »Aufhebung der Vertrige in Handelsgeschiften wegen
Nichterfiillung« (Art.250-253) zu behandeln.’” Von tiberragender Bedeutung
fir den Warenverkehr ist zudem die Aufstellung bestimmter einheitlicher Rege-
lungen zum Kaufrecht, ohne es dabei im Zweiten Titel »Vom Kauf« (Art. 254
276) abschlieflend zu regeln. Dies wird zum einen mit den charakteristischen
Anforderungen des Handels begriindet, zum anderen aber auch ausdriicklich
mit der Notwendigkeit einer Rechtsvereinheitlichung angesichts divergierender
Zivilrechtsordnungen:

»Der Handelskauf ist im Wesentlichen den allgemeinen Regeln des Civilrechts tiber den
Kaufvertrag unterworfen und wird deshalb in manchen Handelsgesetzbiichern ganzlich
ibergangen. Der gegenwirtige Titel des Entwurfs giebt ebenfalls keine erschopfenden
Vorschriften iiber den Handelskauf, sondern trifft nur tiber einige Arten desselben und
uber einzelne Fragen Festsetzungen, ricksichtlich deren durch die Eigenthiimlichkeit der
Verhiltnisse des Handels Besonderheiten hervorgerufen werden, oder eine allgemeine
Norm, der Verschiedenheit der biirgerlichen Gesetze gegentiber, als wiinschenswerth und
méglich erachtet werden muflte.«%8

Im Anschluss folgen hierauf wiederum genuin handelsrechtliche Vertragstypen
im Dritten Titel »Von dem kaufmannischen Kommissionsgeschift« (Art. 277-
295), im Vierten Titel »Von dem Speditionsgeschift« (Art. 296-305), im Fiinften
Titel »Von dem Frachtgeschift« (Art. 306-326) sowie im Sechsten und Sieben-
ten Titel »Von der Versicherung« (Art. 327-349) bzw. »Von einzelnen Arten der
Versicherung« (Art. 350-384).%°

Der Anwendungsbereich des Preuflischen Entwurfs ist mit Blick auf diese
Vorschriften daher in dreifacher Hinsicht abzugrenzen: Zum Ersten beziiglich
der Adressaten, deren Aktivititen dem Handelsrecht unterliegen sollen, zum
Zweiten beztiglich der entsprechenden Geschifte und zum Dritten beziiglich
der Gegenstinde, die in die Zustindigkeit der Handelsgerichtsbarkeit fallen
sollen.

57 Vgl. hierzu Preuflischer Entwurf, Theil I (1857), Vorbemerkungen, S. VIII{.
58 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zum Zweiten Titel, S. 133.
59 Vgl. hierzu Preuflischer Entwurf, Theil I (1857), Vorbemerkungen, S. IX.
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1. Das Evrste Buch »Vom Handelsstande«

Die Motive zum Preuflischen Entwurf von 1857 raumen ganz offen ein, dass der
Kaufmannsbegriff sehr schwer zu definieren sei, da er durch den Betrieb eines
Handelsgewerbes gepriagt werde. Denn die Gestalt des Handels sei ihrerseits
permanent im Fluss und lasse sich nicht in eine starre Form fassen. Hauptmerk-
mal des Handels sei jedenfalls immer die »Vermittelung zwischen Produzenten
und Konsumenten«:

»Die Schwierigkeit, den Begriff des Kaufmanns festzustellen, liegt hauptsichlich darin,
daf derselbe wiederum durch den Begriff des Handels bedingt wird, indem derjenige ein
Kaufmann ist, welcher gewerbmiflig Handel treibt. Was aber Handel sei, kann durch eine
allgemeine und bestimmte Formel nicht umschrieben werden. Das Charakteristische des
Handels, die Vermittelung zwischen Produzenten und Konsumenten, tritt bei gesteiger-
ter Entwickelung der kommerziellen Verhiltnisse in den verschiedensten Niiancen in die
Erscheinung, so dafl eine Abgrenzung gegen andere Gewerbe immer mehr und mehr er-
schwert wird.«®0

Eine statische Definition des Handels wie friiher in IT 8 § 475 ALR®! werde der
Dynamik des Handels nicht mehr gerecht. Auch an ein dufleres Merkmal wie
die Zugehorigkeit zu einer Gilde oder Zunft kdnne nicht mehr angekniipft wer-
den. Zwar werde nun etwa im spanischen Cédigo de comercio (1829)%2 oder im
Wiirttemberger Entwurf (1839)% versucht,** die Eintragung in das Handels-
register (*Handelsmatrikel«) als ein neues dufleres Erkennungsmerkmal zu eta-
blieren.® Dieser Ansatz sei jedoch wenig zielfiihrend, da sich die Eintragung
faktisch niche liickenlos durchsetzen lasse und es zu gravierenden Problemen

0 Preuflischer Entwurf, Theil I (1857), Motive zu Art.2, S. 4.

61 II 8 §475 ALR »Wer den Handel mit Waaren oder Wechseln als sein Hauptgeschifte
treibt, wird ein Kaufmann genannt.« — Vgl. hierzu RaiscH, Abgrenzung des Handelsrechts
(0. Fn. 8),S.38 ff.; ANsGAR BECKER, Die Entwicklung des Kaufmannsbegriffs im Sinne eines
ibergeordneten Abgrenzungskriteriums fiir den persénlichen Anwendungsbereich handels-
rechtlicher Vorschriften, Miinster 2004, S. 36 ff.

62 Spanischer Cédigo de comercio (1829), Art. 1: »Se reputan en derecho comerciantes,
los que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se han inscrito en la matricula de
comerciantes, y tienen por ocupacion habitual el trifico mercantil, fundando en él su estado
politico.« — Vgl. hierzu RaiscH, Abgrenzung des Handelsrechts (o. Fn. 8), S. 61 ff.; BECKER,
Entwicklung des Kaufmannsbegriffs (0. Fn. 61), S. 64 ff.

3 Wiirttemberger Entwurf (1839), Art. 4: »Handelsmann ist, wer nach gehoriger Eintra-
gung in die Handelsmatrikel ein Handelsgewerbe fiir seine Rechnung treibt.« — Vgl. hierzu
Theil IT (1840), Motive zu Art. 4, S. 21 ff., 22. Kritisch aber schon Os1ANDER (0. Fn. 6), S.5 1.

64 Vgl. ferner Nassauischer Entwurf (1842), Art.1 Abs. 1: »Handelsmann ist, wer, nach
erlangter Gewerbs-Concession und nach gehoriger Eintragung in das 6ffentliche Handels-
register, ein Handelsgewerbe fiir seine Rechnung treibt.«

65 Auch bei der Beratung von §5 des vorangegangenen Preuflischen Entwurfs von 1856
hatte ein Mitglied der Berliner Sachverstindigenkommission beantragt, auf die Eintragung in
das Handelsregister abzustellen, was von den anderen Mitgliedern jedoch abgelehnt wurde,
vgl. ScuuBeRrT (Hrsg.), Protokolle (0. Fn. 28), S. 3, 5 (27. Okt. 1856).
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kommen konne, wenn trotz fehlender Eintragung Handel getrieben wird. Die
aber eigentlich entscheidende Frage, ob jeweils ein eintragungsfihiges Handels-
gewerbe vorliegt, werde lediglich auf die registerfiihrende Behorde verlagert.®®

Der Preuflische Entwurf stellt daher stattdessen einen Katalog mit den ein-
zelnen Handelsgewerben auf und iiberldsst es Rechtsprechung und Lehre, die
genauen Grenzen der »einzelnen Kategorien« zu bestimmen.®” Wie schon im
Frankfurter Entwurf (1849) ist somit das von einem Kaufmann betriebene Han-
delsgewerbe der Ausgangspunkt, von dem aus dann grundsitzlich die dazu-
gehorigen Handelsgeschifte bestimmt werden. Insoweit wihle der Entwurf
bewusst einen kontriren Ansatz zum Code de commerce und den von ihm
gepragten Kodifikationen, als dort das Handelsgeschift selbst im Vordergrund
stehe, von dem ausgehend derjenige als Kaufmann qualifiziert werde, der solche
Geschifte gewerbsmiflig betreibt:

»Die neueren Handelsgesetzbticher bestimmen nach Vorgang des franzosischen Rechts
zunichst den Begriff des Handelsgeschifts und bezeichnen dann denjenigen als einen
Kaufmann, welcher gewerbmifig solche Geschifte betreibt. Der Entwurf geht umge-
kehrt, in Uebereinstimmung mit dem Entwurfe eines allgemeinen Handelsgesetzbuches
fir Deutschland (Tit. I Art. 1; Motive S. 4), von dem Begriffe des Handelsgewerbes aus
und erklirt dann diejenigen Geschifte fiir Handelsgeschifte, welche zum Betriebe eines
Handelsgewerbes gehoren. Der Charakter eines Handelsgeschiftes wird also dem Ge-
schifte nicht als solchem, sondern mit Riicksicht auf die Person und den Gewerbebetrieb
dessen, welcher es abschliefit, beigelegt, so daff der Regel nach Handelsgeschifte nur von
Kaufleuten eingegangen werden kénnen.«%8

Der Preuflische Entwurf folgt also ausweislich seiner Motive wie der Frank-
furter Entwurf der subjektiven Theorie, wihrend der Code de commerce als
Vertreter der entgegengesetzten objektiven Theorie gesehen wird.

Ebenso hatten schon die Motive zum Frankfurter Entwurf (1849) das von
einem Kaufmann betriebene Handelsgewerbe in den Mittelpunkt gertickt und

66 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art.2, S.4f.: »Es scheint dieser Ver-
such aber nicht geeignet, die vorhandenen Schwierigkeiten zu verringern. Denn die Eintra-
gung in die Handelsmatrikel laft sich nicht durchgreifend erzwingen, und fiir den Fall, daf§
ein Uneingetragener gleichwohl Handel treibt, miifiten sich die erheblichsten Inkonvenien-
zen herausstellen. Ueberdies ist die Frage, welche Gewerbe Handelsgewerbe und deshalb
zur Eintragung in die Matrikel geeignet sind, durch jene Vorschrift keineswegs gelost, ihre
Entscheidung vielmehr nur auf die Behorden tibertragen worden, welchen die Fithrung der
Handelsmatrikel obliegt.«

67 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art.2, S.5: »Der Entwurf hat es des-
halb vorgezogen, die Gewerbe, welche Handelsgewerbe sind, in einzelnen Kategorien aufzu-
fihren. Fir alle einzelnen Fille ist allerdings durch eine solche Aufzihlung eine bestimmte
Entscheidung nicht gegeben; es kann aber fiiglich der richterlichen Beurtheilung und der
Jurisprudenz iiberlassen bleiben, nach den hervorgehobenen allgemeinen Gesichtspunkten
in zweifelhaften Fillen die richtige Grenze zu ziehen.«

8 Preuflischer Entwurf, Theil IT (1857), Motive zu Art. 2, S.5.
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von ithm auf das Vorliegen eines Handelsgeschifts geschlossen.®” Hierin wurde
jedoch gerade kein Gegensatz zum Code de commerce und den anderen nach
dessen Vorbild aufgebauten Handelsgesetzbiichern gesehen. Vielmehr wurde
betont, dass der Code de commerce bei niherer Betrachtung ein ganz dhn-
liches Verstdndnis zugrunde lege, wonach die Zugehorigkeit zum Handels-
gewerbe eines Kaufmanns im Ergebnis den Charakter eines Handelsgeschifts
bedinge:

»Die Grundansicht, von welcher hier ausgegangen ist, dafl, von einzelnen wenigen Fil-
len abgesehen, der gewerbliche Betrieb es ist, durch welchen ein Geschift ein Handels-
geschift wird, ist den Handelsgesetzbtichern und so auch schon dem Code de commerce
zwar im Allgemeinen nicht fremd, allein nirgends hat sie sich zum deutlichen Bewuf}tsein
herausgebildet, ein Umstand, durch welchen die Klage iiber die Unbestimmtheit des Be-
griffes sHandelsgeschift< und die haufigen Competenzstreitigkeiten sich vollkommen er-
kliren. Wie wenig deutlich die erwihnte Grundansicht den Gesetzgebern vorgeschwebrt,
ergiebt die Darstellung, wie sie in den vorhandenen Handelsgesetzbiichern sich findet,
indem nach dem Vorgang des Code de commerce Art. 1 und 631-633 die einzelnen Han-
delsgeschifte aufgefiihrt werden und damit der Satz verbunden wird, dafl derjenige ein
Kaufmann sei, welcher Handelsgeschifte als Gewerbe treibe. Es entspricht aber diese Dar-
stellung keineswegs der wirklichen Meinung, weder des Code de commerce, noch der tib-
rigen Handelsgesetzbiicher. So hat es namentlich in Betreff des Code de commerce keinen
Zweifel, daf} dieser bei vielen der aufgefithrten Handelsgeschifte gar nicht das einzelne
Geschift an sich als Handelsgeschaft betrachtet wissen will, sondern nur unter der Vor-
aussetzung, dafl es in Verbindung mit andern Geschiften das Gewerbe einer Person bildet,
so dafl in diesen Fillen das Geschift nur deshalb ein Handelsgeschift ist, weil es einem
Handelsgewerbe angehort, oder mit anderen Worten, weil es von einem Kaufmann als
solchem geschlossen wird.«”°

Die vierkopfige Handelsrechtskommission von 1849 bestand neben dem Nord-
deutschen Heinrich Thol mit Christian Widenmann, Karl Anton Broicher und
Franz Ferdinand Grimm aus drei rheinischen Juristen.”! Die beiden letzten hat-
ten zusammen den mafigeblichen Kommentar zur Anwendung des Code de
commerce in der preuflischen Rheinprovinz verfasst.”? Bearbeiter des Ersten
Titels des Frankfurter Entwurfs (>Von den Kaufleuten und Handelsgeschif-
ten«) war jedoch Thol,”* der grundsitzlich die subjektive Theorie vertrat.”* Es

9 Frankfurter Entwurf (1849), Motive (Einleitung), S.4: »In dem vorliegenden Ab-
schnitte sind zunichst diejenigen Gewerbe aufgezihlt, welche Handelsgewerbe sind. Damit
ist der Begriff des Kaufmannes gegeben; wer ein solches Gewerbe treibt, ist Kaufmann. Es
hingt damit ferner der Begriff des Handelsgeschiftes zusammen, indem diejenigen Geschifte
Handelsgeschifte sind, in welchen die Betreibung des Handelsgewerbes besteht, und welche
dieselbe moglich machen oder beférdern.«

70 Frankfurter Entwurf (1849), Motive (Einleitung), S. 4 f.

71 Baums, Beitrige zur Geschichte des Wirtschaftsrechts (o. Fn. 13), S. 33, 66 ff.

72 KARL ANTON BroicHER/FrANZ FERDINAND GRiMM, Das Handelsgesetzbuch der
Koniglich Preuflischen Rheinprovinzen, tibersetzt und erliutert, Koln 1835.

73 Bauwms, Beitrige zur Geschichte des Wirtschaftsrechts (o. Fn. 13), S. 33, 69 m.w.N.

7+ HeinricH THOL, Das Handelsrecht, Bd. I, 2. Aufl., Gottingen 1847, § 121V, S. 53: »Die
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erscheint daher nahe liegend, dass er mit Blick auf die anderen Kommissions-
mitglieder bemiiht war, in den Motiven etwaige Differenzen zum Code de com-
merce abzuschwichen. Letztlich diirften die Spannungen innerhalb der Kom-
mission auch zum Austritt Thols beigetragen haben, den er mit Schreiben vom
21. April 1849 erklirte.”

Der Preuflische Entwurf stellt im Ersten Buch (-Vom Handelsstande«), Ers-
ter Titel (»*Von Kaufleuten«) einen Katalog mit den Titigkeiten auf,”® deren ge-
werbsmiflige Austibung einen Kaufmann qualifiziert:

Art. 2 »Als ein Kaufmann ist anzusehen:

1. wer gewerbmiflig bewegliche Sachen kauft oder in anderer Weise anschafft oder
miethet und dieselben, es sei in Natur oder verarbeitet, weiter veriuflert oder vermiethet;

2. wer gewerbmiflig in einem tiber den Betrieb des Handwerks hinausgehenden Um-
fange die Bearbeitung oder Verarbeitung von beweglichen Sachen fiir Andere unternimmt;

3. wer gewerbmaflig Bankiergeschifte oder Geldwechselgeschifte betreibt;

4. wer gewerbmiflig Rhederei oder Bodmerei betreibt oder Versicherungen gegen Pra-
mie unternimmt;

5. wer gewerbmiflig kaufmannische Kommissionsgeschifte, Speditionsgeschifte oder
Frachtgeschifte oder den Transport von Personen betreibt;

6. wer gewerbmiflig Lieferungen oder Bauten unternimmyt;

7. wer gewerbmiflig den Verlag von Schriften oder den Verlag einer Zeitung betreibt;

8. wer Anstalten zur gewerbmifligen Vermittelung von Geschiften zwischen andern
Personen unterhilt.«”

Von Details beziiglich der einzelnen Tatbestinde abgesehen, tibernimmt der
Preuflische Entwurf dabei im Wesentlichen die Aufzahlung aus Tit. 1 Art. 1 des
Frankfurter Entwurfs (1849):

einzelnen Geschifte, d.h. Vertrige, deren Summe das Gewerbe des eigentlichen Handels ei-
nes Individuums, also des Handelsgewerbes eines Kaufmannes bildet, sind eigentliche Han-
delsgeschifte. Ein eigentliches Handelsgeschift ist ein solcher Vertrag, der in Verbindung
mit andern Vertrigen das Handelsgewerbe eines Kaufmannes bildet.« — Ahnlich schon die
Vorauflage, vgl. 1. Aufl., 1841, § 12 IV, S. 42: »Ein Handelsgeschift ist ein solcher Vertrag, der
in Verbindung mit andern Vertrigen das Handelsgewerbe eines Individuums bildet.«

75 Baums, Beitrige zur Geschichte des Wirtschaftsrechts (o. Fn. 13), S. 33, 691.

76 Zu den einzelnen Tatbestinden vgl. Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu
Art.2,5.5-8.

77 Ohne Entsprechung zu Nr. 7, aber ansonsten mit nahezu identischen Tatbestinden be-
reits §5 des vorangegangenen Preuflischen Entwurfs von 1856, die dergestalt von der Ber-
liner Sachverstindigenkommission grundsatzlich akzeptiert worden waren, vgl. SCHUBERT
(Hrsg.), Protokolle (o. Fn.28), S.3, 5 (27. Okt. 1856). Letztere hatte aber insbesondere vor-
geschlagen, in Nr. 1 die An- bzw. Weitervermietung ausdriicklich zu erwihnen, aaO., S.55
(8. Nov. 1856).
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Tit. 1 Art. 1 »Kaufmann ist, wer gewerbsmifig,

1) bewegliche Sachen kauft oder in anderer Weise anschafft, und sie, so wie sie sind oder
verarbeitet, veraulert oder vermiethet; es ist gleich, ob die Anschaffung der Veriuflerung
und Vermiethung vorausgeht oder nachfolgt;

2) die ihm zur Verarbeitung und demnichstigen Zurtickgabe eingelieferten beweg-
lichen Sachen verarbeiten liflt; der gewohnliche Handwerker oder Handarbeiter ist hier-
unter nicht begriffen;

3) in Staatspapieren, Actien, Wechseln oder andern Schuldpapieren Geschifte macht;

4) fiir fremde Rechnung, sei es in eigenem oder fremdem Namen zahlt oder eincassirt
oder andere Vertrige schliefit;

5) Vertrige zwischen andern Personen vermittelt;

6) die Versendung von Sachen tibernimmt oder den Transport von Personen oder
Sachen iibernimmt oder ausfiihrt;

7) Versicherungen gegen Primie ibernimmt;

8) Lagerraume zur Aufnahme von Waaren hilg;

9) Unternehmer von Schauspielen oder andern 6ffentlichen Vorstellungen ist.«”®

So nimmt etwa Art.2 Nr.2 des Preuflischen Entwurfs die Abgrenzung zum
Handwerk ganz bewusst in dhnlicher Art und Weise vor wie bereits Art. 1
Nr. 2 des Frankfurter Entwurfs.”? Hinzukommen im Preuflischen Entwurf
der Bauunternehmer (Art.2 Nr. 6) und der Verleger (Art.2 Nr. 7). Letzterer
wird eher zur Klarstellung aufgefithrt, da er wohl schon unter Art.2 Nr. 1
des Preuflischen Entwurfs subsumiert werden konnte.® Der Bauunternehmer
wiederum erbringt seine Leistung zwar bezogen auf unbewegliche Sachen, die
grundsitzlich nicht unter das Handelsrecht fallen, aber eben nicht bezogen auf
Bestandsimmobilien.?! Insoweit trifft der Preulische Entwurf bewusst eine
andere Entscheidung als der Frankfurter Entwurf.?? Umgekehrt findet die Ver-

78 Zu den einzelnen Tatbestinden vgl. Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Tit. 1 Art. 1,
S.6-20. — Kritisch BRinckMaNN, AcP 32 (1849), 356, 370-389.

79 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art. 2 Nr. 2, S. 6 f. verweisen ausdriick-
lich auf Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Art. 1,S. 13 f.

80 Preuflischer Entwurf, Theil IT (1857), Motive zu Art.2 Nr.7,S. 8.

81 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art.2 Nr. 6, S. 8: »Unternehmer von
Bauten (Wege-, Eisenbahn-, Kanal-, Hiuser-Bauten) gehoren ebenfalls zu den Kaufleuten.
[...] Dal das Material zu einer unbeweglichen Sache verarbeitet wird, und Vertrige tiber Im-
mobilien keine Handelsgeschifte darstellen, kann keinen Grund abgeben, Bau-Unterneh-
mungen von den Handelsgewerben auszuschliefen. Denn dergleichen Unternehmungen
beziehen sich nicht auf vorhandene Immobilien, sondern haben erst die Herstellung von Im-
mobilien zum Gegenstande.«

82 Vgl. Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Tit. 1 Art.1 (sub 1.6.b.), S. 11: »Wer ge-
werbsmiflig bewegliche Sachen anschafft und sie zu einer unbeweglichen Sache verarbei-
tet, ist nicht Kaufmann. [...] Demnach ist derjenige nicht Kaufmann, welcher den Bau eines
Kanals, einer Eisenbahn, einer Festung, einer Kaserne, einer Kirche, eines Marktes, einer
Strafle, einer Briicke ibernimmt; auch nicht derjenige, welcher die Ausbesserung von Wegen
ibernimmt.« — Kritisch BRINCKMANN, AcP 32 (1849), 356, 376.
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mietung von Lagerraumen, die Art. 1 Nr. 8 des Frankfurter Entwurfs wegen
der engen Beziehung zum Handel doch als Handelsgewerbe qualifiziert wurde,
obwohl es sich um Immobilien handelt,3* keine Aufnahme in den Preuflischen
Entwurf.3

Auflerdem legt Art. 3 des Preuflischen Entwurfs den Handelsgesellschaften
und 6ffentlichen Banken die Kaufmannseigenschaft bei:

Art. 3 »Handelsgesellschaften, ingleichem Aktiengesellschaften, bei welchen der Gegen-
stand des Unternehmens in Handelsgeschiften besteht, sind den Kaufleuten gleich zu ach-
ten. Dasselbe gilt fiir die 6ffentlichen Banken in ihren Handelsgeschiften, unbeschadet der
fiir sie bestehenden Verordnungen.«

Da der Preuflische Entwurf Handelsgesellschaften in Art. 87 als selbstindige
»Handelspersonen« mit eigener Rechtsfihigkeit und besonderem Vermégen an-
erkennt, werden sie von Art. 3 Satz 1 folgerichtig als Kaufleute behandelt.® Bei
Aktiengesellschaften gilt dies allerdings nur fiir diejenigen, deren Unterneh-
men Handelsgeschifte zum Gegenstand hat; ansonsten gilt fiir sie allein das
Preuflische Aktiengesetz von 1843.8¢ Bei offentlichen Banken verlangt daher
auch Art. 3 Satz 2 des Preuflischen Entwurfs ausdriicklich das Vorliegen von
Handelsgeschiften und fasst den Tatbestand insoweit klarer als Tit. 1 Art. 3 des
Frankfurter Entwurfs (1849):

83 Vgl. Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Tit. 1 Art. 1 (sub VIIL), S.20: »Es ist hier
zwar ausnahmsweise die gewerbsmiflige Vermiethung einer unbeweglichen Sache, eines Ge-
baudes oder Raumes, fiir ein Handelsgewerbe erklirt worden. Die Bestimmung rechtfertigt
sich aber aus der nahen Verbindung, in welcher dieses Gewerbe mit dem eigentlichen Handel
steht.« — Differenzierter BRINCKMANN, AcP 32 (1849), 356, 388 {.

84 Preuflischer Entwurf, Theil IT (1857), Motive zu Art.2 Nr. 1, S. 6 und zu Art. 211, S. 103.

85 Preuflischer Entwurf, Theil IT (1857), Motive zu Art. 3, S. 8: »Diese Bestimmung schien
nothwendig, da der Entwurf (Art. 87) den Handelsgesellschaften als solchen selbststindige
Rechte und Pflichten, und ein besonderes Vermogen beilegt, wodurch sie als selbststindige
Handelspersonen anerkannt werden. Den Aktiengesellschaften, welche auf Gewerbe- oder
Handelsunternehmungen gerichtet sind, hat bereits das Gesetz vom 9. November 1843 (Ge-
setz-Samml. S. 341) § 9 kaufmannische Rechte und Pflichten beigelegt.«

86 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art. 85-86, S. 46: »Da es iibrigens im
Begriffe der Handelsgesellschaft liegt, dafl sie den Betrieb des Handels zum Zweck hat, so
gehoren von den Aktiengesellschaften nur diejenigen hierher, bei denen der Gegenstand des
Unternehmens in Handelsgeschiften besteht (Art. 3). Aktiengesellschaften, bei welchen dies
nicht der Fall ist, unterliegen nicht den Bestimmungen des Handelsgesetzbuches; riicksicht-
lich ihrer bewendet es vielmehr bei dem bestehenden Rechte, dem Gesetze vom 9. November
1843 (Gesetz-Samml. S. 341).« — Neue Edition durch THEODOR Baums (Hrsg.), Gesetz iiber
die Aktiengesellschaften fiir die Koniglich Preussischen Staaten vom 9. November 1843 — Text
und Materialien, Aalen 1981 (Neudrucke privatrechtlicher Kodifikationen und Entwiirfe
des 19.Jahrhunderts, Bd. 5). Vgl. hierzu pers., Einfithrung — Gesetz tiber die Aktiengesell-
schaften fiir die Koniglich Preussischen Staaten vom 9. November 1843, in: ders., Beitrage zur
Geschichte des Wirtschaftsrechts, Tiibingen 2012, S. 84, 100 ff.
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Tit. 1 Art. 3 »Die offentlichen Banken stehen in Betreff ihres Geschiftsbetriebes den Kauf-
leuten gleich.«%”

Insgesamt orientiert sich der Preuflische Entwurf (1857) somit bei der Fest-
legung der Kaufmannseigenschaft sehr eng am Frankfurter Entwurf (1849).

2. Das Dritte Buch »Von den Handelsgeschiften«

Den Begriff der Handelsgeschifte bestimmt der Preuflische Entwurf in den
Art. 211-213, das heifit, gleich am Anfang seines Dritten Buchs »Von den Han-
delsgeschiften« (im Ersten Abschnitt des Ersten Titels). Wie die Motive aus-
driicklich feststellen, folgt der Entwurf dabei grundsitzlich dem subjektiven
System, wie es von Thol vertreten wird.3® Demzufolge kann nahezu jedes Ge-
schift zum Handelsgeschift werden, wenn es nur einen ausreichenden Bezug
zum Handelsgewerbe eines Kaufmanns aufweist:

»Der Unterschied zwischen Handelsgeschaften und gewohnlichen civilrechtlichen Ge-
schiften ist im Allgemeinen nicht in der Art oder Natur der Geschifte selbst, sondern
darin zu suchen, dafl die ersteren eine unmittelbare Beziehung auf den Handel haben,
die letzteren nicht. Fast alle Arten von Geschiften werden Handelsgeschifte, sobald sie
in diese Bezichung zum Handel treten. Dies geschieht regelmifiig dadurch, daf§ sie sich
als Theile des Handelsgewerbes desjenigen darstellen, welcher sie abschliefit (vergl. Thol
Handelsrecht § 12 TV).«%?

Die Definition der Handelsgeschifte in Art. 211 des Preuflischen Entwurfs kann
daher erneut auf Begriffsbestimmungen aus dem Ersten Titel des Frankfurter
Entwurfs zuriickgreifen:

Art. 211 »Als Handelsgeschifte sind alle einzelnen Geschifte eines Kaufmanns anzuse-
hen, in welchen entweder sein Gewerbe besteht, oder durch welche dasselbe moglich ge-
macht oder befordert wird.

Die von einem Kaufmann geschlossenen Vertrige gelten in Beziehung auf ihn fiir Han-
delsgeschifte, wenn nicht das Gegentheil erwiesen wird.

Die von einem Kaufmann gezeichneten Schuldscheine gelten als fiir sein Gewerbe ge-
zeichnet, wenn nicht ein entgegenstehender Verpflichtungsgrund darin enthalten ist. Der
Kauf von Waaren oder Sachen, welche ein Kaufmann fiir seinen Haushalt anschafft, ist
nicht zu seinen Handelsgeschiften zu rechnen.

87 Vgl. hierzu Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Tit. 1 Art.3, S.22: »Beachtet man
den Geschiftsbetrieb der 6ffentlichen Banken, so findet man, daf§ er derselbe ist, wenn auch
nichtin allen Beziehungen, welcher in Art. 1 als Gewerbe des Kaufmannes aufgefithrt worden
ist, mogen sie Girobanken, Zettelbanken, Discontobanken, Depositenbanken, Leihbanken,
Sparbanken oder wie sonst heiflen. Es war daher dieser Geschiftsbetrieb, wenn er fiir Rech-
nung des Staates oder einer Gemeinde geht, dem kaufminnischen gleichzustellen.« — Grund-
satzlich zustimmend BRINCKMANN, AcP 32 (1849), 356, 389 1.

8 HeinricH THOL, Das Handelsrecht, Bd. I, 3. Aufl., Gottingen 1854, § 12 IV, S.61 =
2. Aufl., 1847, § 12 1V, S. 53 (s.0. Fn. 74).

89 Preuflischer Entwurf, Theil IT (1857), Motive zu Art. 211, S. 101.



Entstehungsgeschichte der Art. 4-5, 10-11 und 271-277 ADHGB 25

Vertrige iber unbewegliche Sachen sind keine Handelsgeschifte.«”

So tbernimmt Art.211 Abs. 1 des Preuflischen Entwurfs nahezu wortgleich
den Ansatz von Tit. 1 Art. 4 des Frankfurter Entwurfs, der an das Gewerbe des
Kaufmanns ankniipft und alle hiermit zusammenhingenden Vertrige als Han-
delsgeschifte betrachtet, seien es Haupt- oder lediglich Hilfsgeschifte:

Tit. 1 Art. 4 »>Handelsgeschifte sind in Betreff des Kaufmannes die einzelnen Geschifte,
in welchen die Betreibung seines Gewerbes besteht, und durch welche dieselbe moglich
gemacht oder beférdert wird.«’!

Weiterhin stellt Art.211 Abs. 2 des Preuflischen Entwurfs dieselbe allgemeine
Vermutung auf wie Tit. 1 Art.5 des Frankfurter Entwurfs. Danach gelten alle
von einem Kaufmann abgeschlossenen Vertrige als Handelsgeschifte, solange
dies nicht durch Gegenbeweis widerlegt wird:

Tit. 1 Art. 5 »Die von einem Kaufmann geschlossenen Vertrage gelten in Betreff seiner fiir
Handelsgeschifte, wenn nicht bewiesen wird, daf§ sie es nicht sind.«%?

Dariiber hinaus prizisiert Art. 211 Abs. 3 des Preuflischen Entwurfs diese Ver-
mutung in Satz 1 dahin gehend, dass bei Schuldscheinen, die von einem Kauf-
mann gezeichnet sind, grundsitzlich die Zugehorigkeit zu seinem Gewerbe an-
genommen wird, es sei denn, aus der Urkunde selbst ergibt sich etwas anderes.”
Zudem wird in Satz 2 ausdriicklich klargestellt, dass der Erwerb von Lebens-
mitteln und Waren fiir den personlichen Bedarf des Kaufmanns kein Handels-
geschift darstellt.”* Pate fiir diese beiden eher erliuternden Regelungen steht
allerdings nicht der Frankfurter Entwurf, der sich insoweit mit der Aufstel-
lung einer allgemeinen Vermutung begniigt hatte, sondern Art. 638 Abs. 2 bzw.
Abs. 1 Hs. 2 des Code de commerce:

90 Ohne Entsprechung zu Abs. 3, aber ansonsten mit nahezu identischem Wortlaut bereits
§219 des vorangegangenen Preuflischen Entwurfs von 1856, der dergestalt von der Berliner
Sachverstindigenkommission akzeptiert worden war, vgl. ScuuBerT (Hrsg.), Protokolle
(0. Fn.28),S.55 (8. Nov. 1856).

91 Vgl. hierzu Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Tit. 1 Art. 4, S.22-25. — Kritisch
BRINCKMANN, AcP 32 (1849), 356, 390-394.

92 Vgl. hierzu Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Tit. 1 Art.5, S.25f. — Kritisch
BRINCKMANN, AcP 32 (1849), 356, 394 1.

93 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art. 211, S. 102: »Dasselbe muf§ auch
von den von einem Kaufmann ausgestellten Schuldscheinen gelten (vergl. franzos. H.G.B.
Art. 638).«

94 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art. 211, S. 102: »Dafl Anschaffungen
fiir den eigenen Haushalt des Kaufmanns nicht unter die Handelsgeschifte desselben fallen,
versteht sich nach der Natur des Handels schon von selbst; es schien indessen mit Riicksicht
auf die Allgemeinheit der aufgestellten Prasumtion rathsam, dies ausdriicklich zu erwahnen,
wie es in dhnlicher Weise das franzdsische Handelsgesetzbuch (Art. 638) gethan hat.«
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Art. 638 »Ne seront point de la compétence des tribunaux de commerce [...] les actions in-
tentées contre un commergant, pour paiement de denrées et marchandises achetées pour
son usage particulier.

Néanmoins, les billets souscrits par un commercant seront censés faits pour son com-
merce, et ceux des receveurs, payeurs, percepteurs ou autres comptables de deniers publics,
seront censés faits pour leur gestion, lorsqu’une autre cause n’y sera point énoncée.«”

Schlieflich sollen Vertrige tiber Immobilien nicht in den Anwendungsbereich
des Handelsrechts fallen, da es sich bei thnen um keine Waren handle und der
Grundstiicksverkehr tiberdies stark durch Formlichkeiten gepragt sei.”® Daher
wiederholt Art. 211 Abs. 4 des Preuflischen Entwurfs wortwortlich die entspre-
chende Feststellung aus Tit. 1 Art. 6 des Frankfurter Entwurfs:

Tit. 1 Art. 6 »Vertrige tiber unbewegliche Sachen sind keine Handelsgeschifte.«”

Neben diesen Handelsgeschiften, die ihre Eigenschaft nach Art. 211 aus der
Zugehorigkeit zum Handelsgewerbe eines Kaufmanns ableiten, erkennt der
Preuflische Entwurf in Art.212 noch eine Reihe bestimmter Geschifte als
Handelsgeschifte an und zwar unabhingig davon, ob sie iberhaupt von einem
Kaufmann abgeschlossen werden. Insoweit soll allein ihr Gegenstand sie objek-
tiv zu Handelsgeschiften machen:

»Nur wenige einzelne Geschifte sind derartig, dafl sie schon an und fiir sich, ohne Riick-
sicht auf einen gewerbmifligen Betrieb, in das Gebiet des Handels fallen; es gehoren dahin
insbesondere solche Geschifte, die nicht zur unmittelbaren Befriedigung der Bediirfnisse
dessen, der sie abschliefit, sondern lediglich in der dem Handel charakteristischen Absicht
eingegangen werden, aus der Preisverschiedenheit beim Umsatz der angeschafften Waaren
einen Gewinn zu ziehen (Spekulationsgeschifte). Abgesehen von diesen und den tibrigen
im Art. 212 aufgefihrten Geschiften kann nur ein Kaufmann ein Handelsgeschift ab-
schlieffen (vergl. Motive zum Art. 2).«%

Ganz dhnlich hatten sich in dieser Hinsicht bereits die Motive zum Frankfurter
Entwurf geduflert, die ebenfalls bestimmte Geschifte ausnahmsweise allein we-
gen ihres Vertragsgegenstands als Handelsgeschifte anerkennen. Dabei wurde

% Vgl. die deutsche Fassung nach BRoicHER/GRiMM, Handelsgesetzbuch der Preufii-
schen Rheinprovinzen (o. Fn. 72), S. 246 f.: »Nicht von der Kompetenz des Handelsgerichtes
sind [...] die Klagen gegen einen Handelsmann wegen Bezahlung von Lebensmitteln und
Waaren, die er zu seinem eigenen Gebrauche gekauft hat. — Gleichwohl werden die von ei-
nem Handelsmanne ausgestellten Billets als wegen seines Handels ausgestellt, und die der
Empfinger, Zahlmeister, Einnehmer und Anderer, welche tiber 6ffentliche Gelder Rechnung
zu legen haben, als wegen ihrer Geschiftsfihrung ausgestellt betrachtet, wenn ein anderer
Entstehungsgrund darin nicht ausgedriickt ist.« — Hierzu aaO., Note a Nr. 3 und Note b.

9 Preuflischer Entwurf, Theil IT (1857), Motive zu Art. 211, S. 102 f.

97 Vgl. hierzu Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Tit. 1 Art. 6, S.26 mit einem Ver-
weis auf die Motive zu Tit. 1 Art. 1 (sub 1.6.), S. 10f. — Dazu BRINCKMANN, AcP 32 (1849),
356, 3751., 395.

98 Preuflischer Entwurf, Theil IT (1857), Motive zu Art. 211, S. 101.
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noch einmal betont, dass der Code de commerce in gleicher Weise zwischen
diesen beiden Kategorien von Handelsgeschiften differenziere:

»Daf} der Code de commerce die Unterscheidung macht zwischen Geschiften, welche an
sich Handelsgeschifte sind, und solchen, welche es nur dann sind, wenn sie gewerbsmi-
Rig getrieben werden, auf welches letztere besonders das Wort entreprise deutet, ist in der
franzosischen Rechtsprechung und Literatur anerkannt. Dieselbe Unterscheidung findet
sich in den anderen Handelsgesetzbiichern und Handelsgerichtsordnungen mehr oder we-
niger klar angedeutet. Vergleicht man diese beiden Klassen von Handelsgeschiften mit-
einander, so ergiebt sich, daff es nur wenige Vertrige sind, welche an sich, also ganz un-
abhingig davon, ob sie zu einem Kaufmann und dessen Gewerbe in Bezichung stehen,
als Handelsgeschifte anzusehen sind, wie denn unser Art. 7 deren nur vier aufzihlt (den
Speculationskauf, den Speculationsverkauf, die Wechselvertrige, die Primienversicherun-
gen)«.”?

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass Art. 212 des Preuflischen
Entwurfs bei denselben vier Geschiftstypen den objektiven Charakter eines
Handelsgeschifts bejaht,'® wie schon der Frankfurter Entwurf:

Art. 212 »Handelsgeschifte sind auch in Betreff von Nichtkaufleuten:

der Kauf und die Miethe beweglicher Sachen, um sie weiter zu verkaufen oder zu ver-
miethen;

die Uebernahme einer Lieferung von Waaren oder andern beweglichen Sachen, welche
der Uebernehmer zu diesem Zweck anschafft;

die durch das Wechselrecht bestimmten Geschifte;

die Versicherungen gegen Primie.«!%!

Die Reihenfolge und Ausgestaltung der vier Tatbestinde deckt sich fast voll-
kommen mit der Aufzahlung in Tit. 1 Art.7 Nr. 1 bis 4 des Frankfurter Ent-
wurfs. Lediglich beim Spekulationseinkauf (Nr. 1) sowie beim Spekulationsver-
kauf (Nr.2) werden nun jeweils die Weiterverarbeitungsklauseln weggelassen.
Die Motive des Preuflischen Entwurfs unterstreichen dabei die Bedeutung der
Spekulation bzw. der Gewinnerzielungsabsicht als gemeinsames Merkmal der
Tatbestinde.!®2 Vollig unverandert bleiben indessen die Formulierungen beziig-
lich der nach dem Wechselrecht zu beurteilenden Geschafte (Nr. 3) und der Ver-
sicherungen gegen Pramie (Nr. 4):

9 Frankfurter Entwurf (1849), Motive (Einleitung), S. 5.

100 Preuflischer Entwurf, Theil IT (1857), Motive zu Art. 212, S. 103: »Dieser Artikel zihlt
diejenigen Geschifte auf, welche, auch wenn sie von Nichtkaufleuten geschlossen werden,
zu den Handelsgeschiften gehoren, weil sie schon objektiv den Charakter eines solchen an
sich tragen.«

101 Mit nahezu identischem Wortlaut bereits § 220 des vorangegangenen Preuflischen Ent-
wurfs von 1856, der dergestalt von der Berliner Sachverstindigenkommission im Ergebnis ak-
zeptiert worden war, vgl. ScHuBERT (Hrsg.), Protokolle (0. Fn. 28), S. 55, 55 f. (8. Nov. 1856).

102 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art.212,S.103f.
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Tit. 1 Art. 7 »Handelsgeschifte sind auch in Betreff von Nichtkaufleuten:

1) der Kauf und die Miethe beweglicher Sachen, um sie, so wie sie sind oder verarbeitet,
zu verkaufen oder zu vermiethen;

2) die Uebernahme einer Lieferung beweglicher Sachen, welche der Uebernehmer zu
diesem Zweck anschafft; der Fall, in welchem der Uebernehmer die zu liefernden Sachen
aus einem anzuschaffenden Material verarbeiten 1af3t, ist nicht ausgeschlossen;

3) die durch das Wechselrecht bestimmten Geschifte;

4) die Versicherungen gegen Primie.«!%

In Art. 213, der letzten der drei Vorschriften dieses Abschnitts (»Begriff der
Handelsgeschifte«), stellt der Preuflische Entwurf klar, dass die Giiltigkeit der
Handelsgeschifte durch einen etwaigen Verstof§ gegen ein Gewerbeverbot nicht
beriihrt wird:

Art. 213 »Die Gultigkeit eines Handelsgeschafts wird dadurch nicht aufgehoben, dafl einer
Person wegen ihres Amtes oder Standes untersagt ist, Handel zu treiben.«!%

Die Motive rechtfertigen dies mit der Kaufmannseigenschaft nach Art.2 des
Preuflischen Entwurfs, die allein aus der tatsichlichen Ausiibung eines Han-
delsgewerbes folge, ohne dass es fiir diese privatrechtliche Frage auf amts- oder
standesrechtliche Verbote ankomme.!%® Auflerdem sei es mit Blick auf die Ver-
kehrssicherheit nicht ratsam, die Folgen des Verstofles gegen ein solches Verbot
auf Dritte abzuwilzen, die diesen kaum erkennen konnten.!% Unterschiedliche
Rechtsfolgen vorzusehen, das heifit, das Geschift gegentiber Dritten als giil-
tig zu behandeln und nur gegeniiber demjenigen als unwirksam, der gegen das
Verbot verstoflen hat, sei im Ubrigen wenig praktikabel und kénne zu unbilli-
gen Ergebnissen fiihren.!”” Der Preuflische Entwurf verfolgt insoweit also die

105 Vgl. hierzu Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Tit. 1 Art.7, S.27-30. — Kritisch
BrinckMANN, AcP 32 (1849), 356, 395-397.

104 Mit identischem Wortlaut bereits § 221 des vorangegangenen Preuflischen Entwurfs
von 1856, der dergestalt von der Berliner Sachverstindigenkommission ohne Einwand
akzeptiert worden war, vgl. ScHuBeRrT (Hrsg.), Protokolle (0. Fn.28), S.55, 56 (8. Nov.
1856).

105 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art.213, S. 104: »Diese Bestimmung
(vergl. Entwurf eines allg. H.G.B. fiir Deutschland Tit. 1 Art. 2) ist eine Konsequenz aus dem
Artikel 2, welcher die Eigenschaft eines Kaufmanns lediglich von der thatsichlichen Vor-
aussetzung abhingig macht, daf} Jemand ein Handelsgewerbe betreibt. Dafl er hierzu etwa
wegen besonderer Amts- oder Standesverhaltnisse nicht befugt ist, macht riicksichtlich seiner
privatrechtlichen Stellung als Kaufmann keinen Unterschied.«

106 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art.213, S. 104: »Die Sicherheit des
Verkehrs wiirde leiden, wenn die einzelnen, von ithm geschlossenen Geschifte deshalb un-
gliltig wiren, weil ihm das Verbot, ein Handelsgewerbe zu betreiben, entgegensteht. Dritte,
namentlich Auslinder, werden nicht immer in der Lage sein, zu wissen, ob der Handelsbetrieb
eines solchen Kaufmanns ein befugter ist oder nicht.«

197 Preuflischer Entwurf, Theil 11 (1857), Motive zu Art. 213, S. 104: »Wollte man aber eine
blos theilweise Ungiiltigkeit der Geschifte in der Art annehmen, daf§ sie zwar in Ansehung
Dritter zu Recht bestehen, dagegen von demjenigen, welcher gegen das Verbot Handel treibt,
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gleiche Linie, wie dies aus dhnlichen Erwigungen schon Tit. 1 Art. 2 des Frank-
furter Entwurfs getan hat:

Tit. 1 Art. 2 »Die Eigenschaft eines Kaufmannes, so wie die Giiltigkeit und Klagbarkeit
seiner Handelsgeschifte ist unabhingig von den particularrechtlichen Bestimmungen
iiber die Betreibung des Gewerbes.«!%

Der Ansatz des Preuflischen Entwurfs, entweder auf die Zugehérigkeit zum
Handelsgewerbe eines Kaufmanns (Art. 211) oder auf die Spekulationsabsicht
eines Nichtkaufmanns (Art. 212) abzustellen, fiithrt im Ergebnis dazu, dass ein
und dasselbe Geschift zwar fiir den einen Vertragspartner ein Handelsgeschift
darstellen kann, ohne dies aber notwendigerweise auch fiir den anderen tun zu
missen:

»Hingt sonach die handelsrechtliche Natur eines Geschifts in der Regel von der Per-
sonlichkeit oder Absicht dessen ab, der es eingeht, so folgt daraus allerdings, daff das-
selbe Geschift riicksichtlich des einen Theils ein Handelsgeschift sein kann, riicksichtlich
des andern nicht (einseitiges Handelsgeschift). Wer z.B. von einem Kaufmann zu seinem
eigenen Bedarf Waaren kauft, schliefit ein gewohnliches civilrechtliches Geschift, wih-
rend der Verkiufer ein Handelsgeschift macht. Aehnlich verhilt es sich mit Spekulations-
geschiften, welche auch in Betreff von Nichtkaufleuten Handelsgeschifte sind.«!%

Folglich kidme aber unterschiedliches Recht vor verschiedenen Gerichten zum
Tragen. Denn, je nachdem, welche Seite betroffen ist, wire einmal allgemeines
Zivilrecht durch die Zivilgerichte anzuwenden und einmal Handelsrecht durch
die Handelsgerichte. Daher hatte diese Trennung zwischen sog. einseitigen und
zweiseitigen Handelsgeschiften bereits bezogen auf den Code de commerce und
den Frankfurter Entwurf scharfe Kritik ausgeldst, insbesondere durch Brinck-
mann, der stattdessen eine einheitliche rechtliche Beurteilung durch ein zu-
stindiges Gericht gefordert hatte.!'® Dem haben die Motive zum Preuflischen
Entwurf — abgesehen von der subjektiven Theorie — wenig entgegenzusetzen, so
dass sie das Konzept des einseitigen Handelsgeschifts letztlich zu rechtfertigen
versuchen, indem sie die »Natur der Sache« bemiihen:

nicht zu seinen Gunsten sollten geltend gemacht werden kénnen, so wiirde dies nicht selten
zu den grofiten Harten fithren und leicht unlosbare Verwickelungen veranlassen.«

108 Vgl. hierzu Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Tit. 1 Art. 2, S.21 f. — Grundsitz-
lich zustimmend BRINCKMANN, AcP 32 (1849), 356, 389.

199 Preuflischer Entwurf, Theil IT (1857), Motive zu Art. 211, S. 101 f.

110 Carr HeEinrRICcH Lubpwic BRINCKMANN, Lehrbuch des Handelsrechts — mit Aus-
schluf} der Lehren des Wechsel-, See- und Assekuranzrechtes, Heidelberg 1853, § 2 IIL, S. 6:
»Das Geschift kann nur eine und dieselbe rechtliche Natur haben. Rechte und Pflichten der
Kontrahenten kénnen nur nach demselben Rechte, also entweder nach dem gemeinen Zivil-
rechte von dem gemeinen Zivilgerichte, oder aber nach dem Handelsrechte von dem Handels-
gerichte, wo ein solches vorhanden ist, beurtheilt werden. Ein Handelsgeschift ist fiir beide
oder alle Kontrahenten ein Handelsgeschift.« — Diese Kritik ist aus der Sicht von Brinckmann
auch folgerichtig, da er als Anhinger des objektiven Systems an das Handelsgeschift als sol-
ches ankniipft, vgl. DERS., AcP 32 (1849), 356, 362 ff.
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»Die Unterscheidung zwischen einseitigen und zweiseitigen Handelsgeschiften hat
Widerspruch gefunden. Es ist behauptet worden, dasselbe Geschift konne auch nur ein
und dieselbe rechtliche Natur haben und miisse entweder fiir alle Kontrahenten ein Han-
delsgeschift, oder iiberhaupt kein Handelsgeschift sein (vergl. Brinckmann Handelsrecht
S.6). Dem wiirde beigestimmt werden miissen, wenn die Eigenschaft eines Geschifts als
eines Handelsgeschafts in der rechtlichen Natur desselben an und fiir sich begriindet wire.
Sie ist aber, wie erwahnt, durch den Gewerbebetrieb der Kontrahenten, beziehungsweise
durch die Absicht bedingt, in welcher das Geschift eingegangen wird, und hierin liegt
eben die Nothwendigkeit, bei einseitigen Handelsgeschiften die Verbindlichkeit beider
Theile, soweit eine Trennung derselben tiberhaupt moglich ist, abgesondert zu beurthei-
len. Es wiirde auch der Natur der Sache widersprechen, wenn derjenige Theil, in dessen
Person das Geschift kein Handelsgeschift ist, gleichwohl in allen Beziehungen, z.B. in
Ansehung des Gerichtsstandes, der Personalhaft u. s. w., dem Handelsrechte unterliegen
sollte.«!!1

Anders als der Preuflische Entwurf hatte der Frankfurter Entwurf in Tit. 1
Art. 10 dieser Problematik bei einseitigen Handelsgeschiften zumindest teil-
weise Rechnung getragen und in zwei Fillen auch denjenigen, fiir den es kein
Handelsgeschift darstellt, dem Handelsrecht unterworfen, nimlich beim Spe-
kulationseinkauf sowie beim Spekulationsverkauf nach Tit. 1 Art. 7 Nr. 1 und 2:

Tit. 1 Art. 10 »Ein Geschift der in Artikel 7 Nro. 1 und 2 bezeichneten Art wird, auch
wenn es nur in Betreff Eines der Contrahenten ein Handelsgeschift ist, nach dem Han-
delsrecht beurtheilt, unbeschadet der besondern Bestimmungen tiber den Personalarrest.«

Da hier die Spekulationsabsicht des einen dem anderen nicht verborgen geblie-
ben sein konne, sei es gerechtfertigt, letzteren insoweit ebenfalls den handels-
rechtlichen Regelungen zu unterwerfen.!!?

Von Detailfragen abgesehen folgt der Preuflische Entwurf wie schon bei der
Kaufmannseigenschaft auch bei der Bestimmung der Handelsgeschifte dem
Frankfurter Entwurf (1849).

11 preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art. 211, S. 102.

112 Vgl. Frankfurter Entwurf (1849), Motive zu Tit. 1 Art. 10, S.31: »Die Beurtheilung
nach dem Handelsrecht ist dadurch gerechtfertigt, daff das Geschift, was den Speculanten
betrifft, eben durch die Speculation den kaufmiannischen Charakter hat, und ist fir den an-
deren Contrahenten nicht benachtheiligend, weil es sich von selbst versteht, daff er um die
speculirende Absicht des letzteren, welche eben das Geschift zum Handelsgeschiaft macht,
gewufit haben mufl. Da hiernach die Beurtheilung nach dem Handelsrecht ohne sein Wissen
gar nicht eintreten kann, so ist er stets in der Lage, vor oder beim Abschlufl des Geschiftes
sich gegen die Anwendung des Handelsrechts zu verwahren.« — Kritisch BRINCKMANN, AcP
32 (1849), 356, 396, 399.
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3. Das Sechste Buch »Von der Gerichtsbarkeit in Handelssachen«

Unmittelbare Auswirkungen hat das Verstindnis des Kaufmanns und des
Handelsgeschifts schliefflich auch auf die sachliche Zustindigkeit der Handels-
gerichte, die der Preuflische Entwurf im Sechsten Buch (»Von der Gerichts-
barkeit in Handelssachen«) in den Art. 986-991 regelt.!'? Wie die Motive ein-
raumen, wire es zwar theoretisch durchaus denkbar, alle Streitigkeiten aus
Handelsgeschiften den Handelsgerichten zuzuweisen und dabei keine Riick-
sicht darauf zu nehmen, ob es sich um ein- oder beiderseitige Handelsgeschifte
von Kaufleuten handelt.!* Dies sei jedoch in der Praxis nicht umsetzbar, da
dann selbst Klagen gegen »Konsumenten« vor den Handelsgerichten anhingig
wiirden. Auf diese wiirde eine kaum mehr zu bewiltigende Zahl von Prozes-
sen zurollen, bei denen es tiberdies gar nicht auf eine spezifische Expertise des
Handelsverkehrs ankomme.3

Daher wiirden schon nach rheinischem Recht nur Streitigkeiten unter Kauf-
leuten (Art. 631 Nr. 1 Code de commerce)''® in die Zustindigkeit der Handels-
gerichte fallen sowie Streitigkeiten beziiglich eines Handelsgeschifts (Art. 631
Nr.2 Code de commerce)!'’’, wenn das Geschift — wie es die dortige Praxis
verlange — fiir den Beklagten ein Handelsgeschift darstellt.!'® Demgegentiber

113 Die ortliche Zustindigkeit der Handelsgerichte bestimmt sich nach Art.992-999 des
Preufliischen Entwurfs.

114 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art. 986-989, S. 537: »Von dem theo-
retischen Standpunkte aus liefle sich behaupten, daff die Kompetenz der Handelsgerichte
auf alle Civilrechtsstreitigkeiten zu erstrecken sei, welche aus Handelsgeschiften entstehen,
gleichviel, ob die Geschifte auf Seiten einer der beiden Parteien, oder auf beiden Seiten Han-
delsgeschifte seien, und ob die Parteien, sei es der Klager oder der Beklagte, zu den Kaufleu-
ten gehoren oder nicht.«

115 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art. 986-989, S.537: »Eine solche
Ausdehnung der Kompetenz hat aber sehr erhebliche praktische Bedenken gegen sich. Da-
durch wiirde namentlich die zahllose Menge von Klagen, welche gegen die Konsumenten
der gewohnlichen Lebensbediirfnisse angestellt werden, vor die Handelsgerichte gewiesen;
und wiirden einestheils wegen des Umfangs des Geschiftskreises die Handelsgerichte zum
mindesten fiir groflere Bezirke unhaltbar werden oder ihren Zweck nicht erreichen konnen,
anderntheils diese Gerichte mit sehr vielen Prozessen befafit, bei welchen in der Regel die
eigenthimlichen Verhiltnisse des Handelsverkehrs nicht in Frage kommen.«

116 Vgl. die deutsche Fassung nach BroicHER/GRriMM, Handelsgesetzbuch der PreufSi-
schen Rheinprovinzen (o. Fn.72), S.228{.: »1. iiber alle Streitigkeiten, welche sich auf Ver-
pflichtungen und Vereinbarungen (engagemens et transactions) unter Handeltreibenden,
Kaufleuten und Wechslern beziehen«. — Hierzu aaO., Note b.

117 Vgl. die deutsche Fassung nach BRoicHER/GRiMM, Handelsgesetzbuch der Preufii-
schen Rheinprovinzen (o. Fn.72), S.230: »2. zwischen allen Personen, iiber Streitigkeiten,
welche sich auf Handelsgeschifte beziehen«. — Hierzu aaO., Note ¢, insbesondere in Nr. 2:
»Ist das Geschift nur riicksichtlich des einen der Contrahenten ein Handelsgeschift, riick-
sichtlich des andern aber nicht, so richtet sich die Kompetenz nach der Natur des Geschiftes
in Ansehung desjenigen, gegen welchen die Klage gerichtet wird.«

118 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art. 986-989, S. 537 f.
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mochte der Preuflische Entwurf die Zustindigkeit der Handelsgerichte noch en-
ger fassen in Ubereinstimmung mit der in Deutschland herrschenden Meinung
und der bisherigen Gesetzgebung, insbesondere dem Preuflischen Gesetz vom
3. April 1847 (§§ 18 und 21)!'%: Um die ehrenamtlich titigen, kaufminnischen
Handelsrichter nicht iber Gebiihr zu belasten, soll nur in den Fillen auf ihre
Fachkunde zuriickgegriffen werden, wo dies unbedingt erforderlich erscheint,
namlich bei Streitigkeiten unter Kaufleuten sowie bei Streitigkeiten aus einem
Handelsgeschift, wenn (zumindest) der Beklagte Kaufmann ist.!2° Hier weicht
der Preuflische Entwurf also bewusst vom rheinischen Handelsrecht ab, welches
insoweit nur verlangt, dass das Geschift fiir den Beklagten ein Handelsgeschift
darstellt. Gerade mit Blick auf die objektiven Handelsgeschifte nach Art. 212
des Preuflischen Entwurfs kann also keine Klage bei den Handelsgerichten er-
hoben werden, wenn der Beklagte kein Kaufmann ist.'?! Dieser Ansatz, der
lediglich fir die Rheinprovinz eine Ausnahme durch das Einfithrungsgesetz
erfahren soll,!?2 wird folglich in Art. 986 Abs. 1 des Preuflischen Entwurfs zu-
sammengefasst und an die Spitze der Regelungen zur sachlichen Zustindigkeit
der Handelsgerichte gestellt:

Art. 986 Abs. 1 »Zur Kompetenz der Handelsgerichte gehoren alle Klagen gegen Kaufleute
aus Handelsgeschiften derselben.«!??

Teilweise durchbrochen wird dieser Grundsatz vom Preuflischen Entwurf bei
folgenden beiden Konstellationen.!?* Zum Ersten kann ein Nichtkaufmann vor
dem Handelsgericht nach Art. 986 Abs. 2 verklagt werden, wenn er Erbe oder
Rechtsnachfolger eines Kaufmanns ist und es um einen Anspruch aus einem
Handelsgeschift des letzteren geht. Ein etwaiger Streit iiber die Rechtsnachfolge
selbst bleibt jedoch den ordentlichen Gerichten vorbehalten:

119 Gesetz uber die Errichtung von Handelsgerichten in denjenigen Theilen der Mo-
narchie, in welchen das Allgemeine Landrecht und die Allgemeine Gerichtsordnung Ge-
setzeskraft haben, Gesetz-Sammlung fiir die Koniglichen Preuflischen Staaten 1847, Nir. 16,
S. 182, 1851.

120 Preuflischer Entwurf, Theil II (1857), Motive zu Art. 986-989, S. 538 f.

121 Preuflischer Entwurf, Theil I (1857), Motive zu Art. 986-989, S.5391.

122 Preuflischer Entwurf, Theil I (1857), S. 188 Anm. * i.V.m. S. 185 Anm. *: »Fiir die
Rheinprovinz sind mit Riicksicht auf die dort bestehende Gesetzgebung und Gerichtsverfas-
sung einige besondere Bestimmungen erforderlich, namentlich iiber die Kompetenz der Han-
delsgerichte fir Klagen gegen Nichtkaufleute aus Handelsgeschiften derselben [...]. Diese
Bestimmungen werden in dem Einfihrungsgesetz zu treffen sein.«

123 Tnsoweit wird der Tatbestand aus § 1047 Abs. 1 Nr. 2 des vorangegangenen Preuflischen
Entwurfs von 1856 unverindert ibernommen. Weggelassen werden dagegen die Tatbestinde
aus § 1047 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3: Letzterer hatte den Weg zu den Handelsgerichten auch fiir
Klagen gegen Nichtkaufleute eroffnet bei einem absoluten Handelsgeschaft (nach § 220). Die-
ses Regelungsmodell der Zustiandigkeit war auch von der Berliner Sachverstindigenkommis-
sion nicht beanstandet worden, vgl. ScauBeRrT (Hrsg.), Protokolle (0. Fn. 28), S. 106, 108 ff.
(21. Nov. 1856).

124 Preuflischer Entwurf, Theil IT (1857), Motive zu Art. 986-989, S. 540.



