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CHRISTOPH BERGFELD

Der Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir das Konigreich
Wiirttemberg von 1839 %)

I

1836 erteilte die wiirttembergische Regierung dem Obertribunalrat von
Hofacker den Auftrag zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Handelsgesetz-
buchs, dessen Grundlage nach dem Willen der Regierung vor allem der Code
de commerce sein sollte. 1839 konnte Hofacker seine Arbeit abschlieflen.
Der Entwurf umfaflt in 1164 Artikeln das gesamte Handels- und Wechsel-
recht einschliefflich des Proze8- und Konkursrechts. Noch im selben Jahr —
1839 — wurde er verdffentlicht. Ein Jahr spiter erfolgte die Verdffent-
lichung der ausfiihrlichen Motivel. Der Entwurf erlangte niemals Gesetzes-
kraft.

Dieser Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir das Konigreich Wiirttem-
berg? ist der erste Versuch einer umfassenden Kodifikation des Handels-
rechts in Deutschland im 19. Jahrhundert. Der wiirttembergische Entwurf
war Vorbild fiir den Entwurf einer Handels- und Wechsel-Ordnung fiir das
Herzogtum Nassau von 18423, Er hat auflerdem einen bestimmenden Ein-
flufl ausgeiibt auf den 1849 im Auftrag des Reichsjustizministeriums aus-
gearbeiteten Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuchs fiir Deutsch-

* Vorgetragen am 18. Mirz 1977 vor dem auswirtigen wissenschaftlichen Beirat des
Max-Planck-Instituts fiir Europiische Rechtsgeschichte in Frankfurt am Main.

t Sturegart, Verlag der J. B. Metzlerschen Buchhandlung, Bd. 1 Entwurf, Bd. 2 Motive.

2 Die ausfiihrlichste Wiirdigung findet sich bei P. RaiscH, Die Abgrenzung des Han-
delsrechts vom Biirgerlichen Recht als Kodifikationsproblem im 19. Jahrhundert, Stutt-
gart 1962, p. 71—86. Zur Entstehung des Entwurfs und den wiirttembergischen Bemiihun-
gen um eine Vereinheitlichung des Handelsrechts innerhalb des Zollvereins auflerdem:
G. MavER, Wiirttembergs Beitrag zu den rechtsvereinheitlichenden Bemiihungen des
Deutschen Bundes auf dem Gebiete des Privatrechts (1815—1847), Diss. jur. Heidelberg
1974.

3 Entwurf einer Handels- und Wedhselordnung fiir das Herzogtum Nassau, Wiesbaden
1842.
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land4. Auch fiir den preuflischen Entwurf von 18575 wurde er zu Rate ge-
zogen, und ebenso hat er der 1857 einberufenen Niirnberger Konferenz zur
Abfassung eines Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs vorgelegen®.

Der wiirttembergische Entwurf erschien zu einer Zeit, als in mehreren
Lindern des Deutschen Bundes an einer Revision des Handelsrechts, insbe-
sondere aber an einer Neufassung und Vereinheitlichung des Wechselrechts
gearbeitet wurde?. Mit der schrittweisen Einfithrung der Gewerbefreiheit,
mit der Bildung von Zollvereinen, der Verbesserung der Verkehrsverhilt-
nisse und der Ausweitung des Handels in Deutschland gewann der Wechsel
eine immer groflere Bedeutung. Zwar diente er nicht mehr wie frither der
Uberweisung groflerer Geldbetrige von einem Ort zum anderen, doch trat
dafiir seine Funktion als Mittel der kurzfristigen Kreditbeschaffung eindeu-
tig in den Vordergrund. So wurde er zum ,selbst geschaffenen Geld des
Kaufmanns“, um mit Karl Einert® zu sprechen, dem fiihrenden Theoretiker
des Wechselrechts in Deutschland um 1840. Eine Reform des Wechselrechts
und dabei vor allem die Ausdehnung der Wechselfihigkeit auf Handwerker
und Bauern, die bisher davon ausgenommen waren, galt deshalb als wichtiges
Instrument zur Forderung von Handel und Gewerbe.

Daher ist es zunichst bemerkenswert, dafl der wiirttembergische Kodifi-
kationsversuch das gesamte Handelsrecht und nicht nur das Wechselrecht
umfaflt. Ich mochte versuchen, diese Erscheinung aus den Bediirfnissen der
Landesentwicklung und aus der Stellung Wiirttembergs im Zollverein zu
erkliren, um so einen innenpolitischen und einen auflenpolitischen Aspekt
ins Auge zu fassen.

4 Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuchs fiir Deutschland, Frankfurt a. M. 1849.
Nur die Erste Abtheilung ist im Drudk erschienen. Sie enthilt Bestimmungen iiber Handels-
personen, Handelsbiicher, Handelsgesellschaften, Bérsen und Mikler und tiber den Kommis-
sions- und Speditionshandel.

5 Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preussischen Staaten, nebst Motiven, Theil 1
Entwurf, Theil 2 Motive, Berlin 1857. Die ersten drei Biicher des Entwurfs sind auflerdem
abgedruckt im Beilagenband der Protokolle der Kommission zur Berathung eines allgemeinen
deutschen Handelsgesetzbuches, herausgegeben von J. Lutz, Wiirzburg 1858, p. 1—68.

¢ L. GorpscumipT, Handbuch des Handelsrechts, Stuttgart 1875, p. 95.

7 Vor Inkrafttreten der Allgemeinen Deutschen Wechselordnung galten in Deutschland
nebeneinander 59 verschiedene Wechselgesetze, C. S. GRUNHUT, Wedhselrecht Bd. 1, Leip-
zig 1897, p. 255.

8 K. EINERT, Das Wechselrecht nach dem Bediirfnifl des Wechselgeschifts im neunzehnten
Jahrhundert, Leipzig 1839 (Neudruck Aalen 1969), p. 51: ,Der Wedhsel...ist die Form,
welche der Handelsstand anwendet, um fiir die Bediirfnisse der Mercanz ein Papiergeld
herzustellen. — Dieser Wechsel ist das Papiergeld der Kaufleute.®
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II

Die Entstehung des Entwurfs eines wiirttembergischen Handelsgesetz-
buchs hat seine Ursache nicht darin, dafl Handel und Gewerbe besonders
stark entwickelt gewesen wiren und eine rege Kaufmannschaft den Erlafl
eines modernen Handelsgesetzbuchs gefordert hitte. Viel eher war das
Gegenteil der Fall. Die Anregung zur Schaffung eines Handelsgesetzbuchs
wurde zwar in der Zweiten Kammer vorgetragen, doch waren dort Kauf-
leute, Fabrikanten und Handwerker kaum vertreten®. Die Regierung griff
die Anregung auf, weil sie in dieser ein geeignetes Mittel zur Férderung ihrer
handels- und gewerbepolitischen Absichten sah.

Die traditionell starke Verwurzelung Wiirttembergs in kleinbauerlichen
und handwerklichen Verhiltnissen mdgen zwei Zitate illustrieren: Als 1756
der Geheime Rat dem Engeren Ausschufl als dem Reprisentanten der Stinde
den Entwurf einer Wechselordnung mitteilte, Zuflerte sich dieser ganz er-
schrocken und ablehnend. Nach Ansicht des Engeren Ausschusses ist ,, Wiirt-
temberg vor vielen anderen Lindern mit Feld- und Weinbau und auch mit
Viehzucht vorziiglich gesegnet. Den Handel d am it miisse man nach An-
sicht der Stinde emporbringen, dadurch komme viel Geld ins Land. Manu-
facthuren und Fabriken hitten aber bisher noch gar nicht viel angeschlagen,
und der Handel werde im Lande nie so bedeutend werden, wie in Gegenden,
wo das Wechselrecht eingefiihrt sei“1%. — Und noch 1833 duflerte der Justiz-
minister Freiherr von Maucler vor der Ersten Kammer, der Kammer der
Standesherrn, er halte das Erscheinen eines Handelsgesetzbuchs nicht fiir
dringend, da Wiirttemberg in der hoheren Bedeutung des Wortes kein Han-
delsstaat sei'l.

Das letzte Zitat zeigt, dafl auch in der Regierung nicht immer Einigkeit
dariiber bestand, ob Landwirtschaft oder Handel und Gewerbe die Grund-
lage des Volkswohlstandes bilden sollten. Die Entscheidung fiel aber dann
doch zugunsten einer vermehrten Forderung von Handel und Gewerbe.
Deutlich kommt das zum Ausdruck in zwei Berichten, die das Finanzmini-
sterium 1823 und 1832 dem Konig iiber den wirtschaftlichen Entwicklungs-

® D. LaANGEWIESCHE, Liberalismus und Demokratie in Wiirttemberg zwischen Revolu-
tion und Reichsgriindung, Diisseldorf 1974, p. 73.

10 1. F. voN WEeisHaAR, Handbuch des Wiirttembergischen Privatrechts, 3. Ausg., Erster
“Theil, Stuttgart 1831, p. 29.

11 MAYER, p. 96.
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stand des Landes erstattete'?. Der erste Bericht bezeichnete noch die Land-
wirtschaft fiir die Gegenwart und die Zukunft als Hauptgrundlage des
Wohlstands der Nation. Er sprach sich gegen eine Industrialisierung aus.
Der zweite Bericht bestimmte dann die Industrialisierung Wiirttembergs als
wiinschenswertes politisches Ziel.

Diesem Ziel diente auf dem Gebiet der Gesetzgebung zunichst eine bereits
1821 eingeleitete und spiter noch mehrfach erweiterte Revision des Steuer-
rechts. Insbesondere fithrte die Reform des Gewerbesteuerkatasters zu einer
Senkung der Gewerbesteuerni?,

Von noch gréflerer Bedeutung war 1828 der Erlaf einer Allgemeinen Ge-
werbeordnung!3, Fiir 13 Gewerbe, denen bei weitem die meisten Hand-
werksbetriebe angehorten, hob sie den Zunftzwang auf. Fiir 44 Gewerbe, die
nach Ansicht der Regierung eines besonderen Schutzes bedurften, blieb er
zunichst bestehen. 1835 iibten noch 17 /o der Handwerksbetriebe in Wiirt-
temberg ein ziinftiges Gewerbe aus. Der Handel war mit Ausnahme des De-
tailhandels véllig frei geworden, und auch Fabrikbetriebe unterlagen keinem
Zulassungszwang mehr.

Diese Gewerbeordnung erntete nicht nur Zustimmung. Auf dem Landtag
von 1833 kamen deshalb mehr als 100 Petitionen ein, die eine Revision des
Gesetzes wiinschten. Thre teilweise Beriicksichtigung fiihrte 1836 zum Erlafl
der ,revidierten Allgemeinen Gewerbeordnung“14,

Auf dem Landtag von 1833, der mit den Petitionen zur Allgemeinen Ge-
werbeordnung befaflt war, griff die Zweite Kammer, die schon seit 1821
wiederholt iiber die Notwendigkeit der Abfassung eines ,vollstindigen
biirgerlichen Gesetzbuchs in deutscher Sprache“ beraten hatte, auch dieses
Thema erneut auf. Nach lingerer Diskussion bat sie die Regierung um Vor-
lage eines Zivilgesetzbuchs und einer Zivilprozefordnung!s. In Erginzung
dazu stellte der Wortfiihrer der Opposition den Antrag, die Kammer moge
beschlieflen, die Regierung zu bitten, nach Ablauf von drei Jahren aufler

12 ] ANGEWIESCHE, p. 39.

122 Gesetz, die Herstellung eines provisorischen Steuer-Catasters betreffend, vom 15. 7.
1821, Reg.-Bl. p. 457—467 und A. L. REYSCHER, Sammlung der wiirttembergischen Ge-
setze, Bd. 7, 2. Abt., Tiibingen 1840, p. 1177—1193.

13 C. BuiicH, Das wiirttembergische Gewerberecht, Stuttgart 1852, p. XXXIII; G.
WicHTER, Handbuch des im Kénigreich Wiirttemberg geltenden Privatrechts, Bd. 1, 2.
Abt., Geschichte, Quellen und Literatur des Wiirttembergischen Privatrechts, Stuttgart 1842,
Pp. 959 ss.

# BrLrLicH, p. XXXXIV; WACHTER, p. 963.

15 Antrag Hufnagel, Protokolle der Kammer der Abgeordneten 1833, 25 und 41. Sit-
zung; WACHTER, p. 1056.
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einem Zivilgesetzbuch auch ein Handelsgesetzbuch vorzulegen!é, Die Kam-
mer sah die Kodifikation des Handels- und Wechselrechts in enger Verbin-
dung zur Kodifikation des gesamten biirgerlichen Rechts. Die Schaffung eines
Handelsgesetzbuchs oder einer Revision des Wechselrechts waren bisher noch
nicht zur Sprache gekommen.

Die Vorlage eines Zivilgesetzbuchs — jedenfalls in so kurzer Zeit — hielt
die Regierung nicht fiir moglich, vielleicht auch noch nicht fiir wiinschens-
wert. Dagegen griff sie die Anregung zur Schaffung eines Handelsgesetzbuchs
auf. Sie entsprach ihrer Politik der Férderung von Handel und Gewerbe, die
um diese Zeit schon den Beitritt Wiirttembergs zum preufisch-hessischen
Zollverein!? vorbereiten muflte. Drei Jahre spiter — 1836 —, zwei Jahre
nach dem Beitritt Wiirttembergs zum Zollverein, kam die Abfassung eines
Handelsgesetzbuchs erneut vor der Zweiten Kammer zur Sprache!8. Die Re-
gierung liefl nunmehr mitteilen, sie habe bereits einen Sachverstindigen beru-
fen, der auf der Grundlage des Code de commerce den Entwurf eines Han-
delsgesetzbuchs fiir Wiirttemberg ausarbeiten solle. Weil es auf dem Gebiet
des Handelsrechts nur ,wenige eigene (d. h. wiirttembergische) Bestimmun-
gen gebe“, habe ,hier“ nach Auffassung der Regierung ,,die Zugrundelegung
eines fremden Gesetzbuchs ungleich weniger Anstand, als bei der biirger-
lichen Gesetzgebung im engeren Sinne“1?, Die Regierung konnte in einem
fiir ganz Wiirttemberg giiltigen Handelsgesetzbuch die notwendige Ergin-
zung zur Gewerbeordnung sehen. Ein solches Gesetzbuch hitte auflerdem
zur verstirkten Integration der in napoleonischer Zeit erworbenen Landes-
teile beigetragen. Dariiber hinaus wire das Handelsgesetzbuch ein erster
Schritt gewesen auf dem Weg zu einer fiir spiter geplanten Kodifikation des
gesamten Zivilrechts.

Betrachtet man die Auflerungen der wiirttembergischen Regierung zur
Handelsgesetzgebung vor der Zweiten Kammer, dann gewinnt man aller-
dings eher den Eindruck von Vorsicht und Zuriickhaltung. Die Initiative
liegt hier, so scheint es wenigstens, bei der Kammer, deren Anregung die
Regierung mit einiger Verspatung folgt. Im Gegensatz dazu steht die von
der wiirttembergischen Regierung auf den Generalkonferenzen des Zollver-
eins entfaltete Aktivitit mit dem Ziel der Schaffung einer iibereinstimmen-
den Handelsgesetzgebung fiir alle Zollvereinsstaaten.

18 Antrag Schott, Protokolle der Kammer der Abgeordneten 1833, 41. Sitzung;
WACHTER, p. 1058.

17 Zum Zollverein grundlegend: W. O. Henperson, The Zollverein, Cambridge 1939.

18 Protokolle der Kammer der Abgeordneten 1836, Beilagenheft IV, pp. 170, 230.
1% Protokolle der Kammer der Abgeordneten 1836, 54 Sitzung.
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IT1

Angesichts der dominierenden Stellung der Grofimichte Preuflen und
Osterreich war Wiirttemberg vor allem nach 1820 bemiiht gewesen, seine
Selbstandigkeit durch eine Zusammenarbeit unter den deutschen Mittel- und
Kleinstaaten zu wahren. Die wiirttembergische Regierung versuchte so, ein
Gegengewicht zu bilden gegeniiber den &sterreichischen und preuflischen
Anspriichen auf politische Vormacht. Diese unter dem Namen ,, Triasidee“
verfolgte Politik scheiterte an den tatsichlich bestehenden Machtverhiltnis-
sen. Auch die Ubertragung dieser Idee auf die Handels- und Zollpolitik mif3-
lang 1825, als die mit maflgeblicher Beteiligung Wiirttembergs gefiihrten
Verhandlungen iiber die Bildung einer Zollunion zwischen mehreren deut-
schen Mittel- und Kleinstaaten eingestellt werden mufiten. Schliefllich kam es
dann doch noch 1828 zu Bildung einer siiddeutschen Zollvereinigung zwi-
schen Wiirttemberg und Bayern. Diese Union schlof} 1829 einen Vertrag mit
dem zwischen Preuflen und Hessen-Darmstadt bestehenden Zollverein. Mit
Wirkung zum 1. Januar 1834 traten Bayern und Wiirttemberg dem preu-
Bisch-hessischen Zollverein bei. Der Beitritt Wiirttembergs erfolgte gegen den
Willen der Zweiten Kammer.

Innerhalb des Zollvereins versuchte Wiirttemberg zunichst seine gegen
das Ubergewicht der einen oder anderen deutschen Grofimacht gerichtete
Politik wieder aufzunehmen. Sie hatte sich nunmehr gegen den vorherr-
schenden Einfluf} Preuflens zu richten.

Als Ansatzpunkt fiir eine eigene Initiative diente der wiirttembergischen
Regierung das Thema einer iibereinstimmenden, wenn auch noch nicht ein-
heitlichen Gesetzgebung zum Handelsrecht in allen Zollvereinsstaaten. Je-
denfalls soweit es das Wechselrecht betraf, war das Thema ausgesprochen
aktuell und Wiirttemberg konnte hoffen, hier Unterstiitzung bei anderen
Vereinsstaaten zu finden. Dabei lag es nahe, einen Zusammenhang herzu-
stellen mit den vorausgegangenen Vertrigen tiber eine Neubestimmung des
Miinzfufles und eine Vereinheitlichung von Maflen und Gewichten.

Es kann hier nicht im einzelnen dargelegt werden, wie Wiirttemberg sein
Ziel auf den Generalkonferenzen fiir Zollvereinsangelegenheiten verfolgte.
Nur der Antrag auf der ersten Generalkonferenz von 1836 sei erwihnt20:
Er richtete sich auf Herstellung einer moglichst gleichférmigen, aber noch
nicht iibereinstimmenden Handelsgesetzgebung in allen Zollvereinsstaaten.

20 Verhandlungen der 1. Generalkonferenz in Zollvereinsangelegenheiten, Miinchen
1836, p. 95.
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Der Antrag wurde durch Vorlage eines Pro memoria®! unterstiitzt, in dem
die wiirttembergische Regierung bereits das Programm ihres spiteren Ent-
wurfs entwickelte und als Grundlage fiir eine entsprechende Gesetzgebung
auch in anderen Zollvereinsstaaten empfahl.

Das Pro memoria liflt auflerdem erkennen, dafl die wiirttembergische
Regierung von preuflischen Plinen zur Reform des Handels- und Wechsel-
rechts Kenntnis hatte, dafl ihr aber Einzelheiten nicht bekannt waren. Sie
mufte befiirchten, Preulen kénnte schliefllich sein eigenes Handelsrecht den
anderen Zollvereinsstaaten aufdringen. Das macht ihr Bemiihen verstind-
lich, durch einen eigenen Vorschlag einer preuflischen Initiative zuvorzukom-
men. Der wiirttembergische Vorstof§ fand allerdings keine Unterstiitzung;
die iibrigen Zollvereinsstaaten verhielten sich abwartend.

Als 1839 Hofacker seinen Entwurf fertiggestellt hatte, wurde er von der
wiirttembergischen Regierung allen deutschen Regierungen zugesandt mit
der Bitte, er mdge bei einer kiinftigen Neugestaltung des Handelsrechts be-
riicksichtigt werden. Gleichzeitig wandte sich die wiirttembergische Regie-
rung bei der offiziellen Bekanntmachung des Entwurfs an die Rechtsgelehrten
und Kaufleute aus dem In- und Ausland und bat sie um ihr Urteil22.

v

Nun zu Hofackers Entwurf selbst:

Unter seinen Quellen steht, dem Auftrag der Regierung entsprechend, an
erster Stelle der Code de commerce. Auflerdem hat Hofacker den Handels-
rechtsteil des preuflischen Allgemeinen Landrechts?® sowie die Handelsge-
setzbiicher Hollands (von 1838)24, Portugals (von 1833)2% und insbesondere
Spaniens (von 1829)28 benutzt.

21 Beilage XII zum Hauptprotokoll der Verhandlungen der 1. Generalkonferenz in Zoll-
vereinsangelegenheiten, Miinchen 1836.

22 Entwurf, Vorwort, p. IV.

23 2. Theil, 8. Titel, Abschn. 7—15. Den Wert der preuflischen Handelsgesetzgebung sieht
Hofacker vor allem im Reichtum an Detailbestimmungen. Auflerdem verdient das ALR
seiner Meinung nach schon deshalb besondere Beachtung, weil es in einem grofien Teil des
Zollvereinsgebietes geltendes Recht ist (Motive p. 9).

24 Wetboek van Koophandel, deutsche Ubers. von F. C. Schuhmacher, Hamburg 1840.
Das hollindische Handelsgesetzbuch hilt Hofadker fiir beispielhaft. Obwohl auf der Grund-
lage des Code de commerce entstanden, beriicksichtige es doch die einheimische Rechtstra-
dition (Hofacker spricht von germanischen Elementen). Auflerdem nennt Hofacker die be-
deutenden Handelsverbindungen zwischen Holland und Wiirttemberg sowie dem iibrigen
Siiddeutschland als Grund fiir seine eingehenden Beriidksichtigung des hollindischen Han-
delsgesetzbuchs. .
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Anders als der Code commerce konnte sich der wiirttembergische Ent-
wurf nicht an ein schon vorhandenes modernes biirgerliches Gesetzbuch an-
schlieflen. Hofacker vergleicht diese Situation mit derjenigen, die schon bei
der Redaktion des spanischen Handelsgesetzbuchs bestand. ,, Auch dort gab
es“, wie er schreibt, ,kein vollstindiges, einheimisches Civilgesetzbuch . ..
Es mufite deshalb das Handelsrecht ebenfalls ganz neu begriindet und mit
civilrechtlichen Sitzen ausgestattet und erginzt werden?”.“ Gerade auf dem
Gebiet des Schuld- und Mobilarsachenrechts lehnt sich Hofacker denn auch
stark an das spanische Handelsgesetzbuch an. Allerdings bemiiht er sich, wo
immer mdglich, auch Bestimmungen aus dem wiirttembergischen Landrecht
und manchmal aus dem preuflischen ALR zu iibernehmen, oder er betont
jedenfalls gelegentlich die inhaltliche Ubereinstimmung seiner Formulierun-
gen mit Regelungen, die in diesen beiden Quellen enthalten sind. Sein har-
monisierendes Vorgehen und seine rechtsvergleichende Methode, die insbe-
sondere auch das preuflische ALR einschliefit, kommen einerseits der Schaf-
fung eines modernen wiirttembergischen Gesetzbuchs zugute, andererseits
sollte damit aber auch der wiirttembergische Entwurf zum Vorbild werden
fiir eine auch fiir Preuflen akzeptable iibereinstimmende oder gar einheitliche
Handelsrechtsgesetzgebung im Zollvereinsgebiet.

Hofadker hatte beides im Auge: Er wiinschte eine iibereinstimmende Han-
delsgesetzgebung in allen Zollvereinsstaaten und wollte doch auf die wiirt-
tembergischen Verhiltnisse Riicksicht nehmen. Vor allem wollte er fiir
Wiirttemberg nach seinen Worten ,kein Recht fiir einen einzelnen Stand
schaffen“?8. Tatsichlich hitte die Einfithrung besonderer schuld- und mobi-
liarsachenrechtlicher Bestimmungen fiir Kaufleute, wie sie der Entwurf vor-
sah, ein solches Sonderrecht begriindet. Hofacker sah darin aber nur ein
Ubergangsstadium. Er wollte mit seinem Entwurf auch die Weichen stellen
fiir ein modernes Schuldrecht als Teil des fiir Wiirttemberg in Aussicht ge-
nommenen Biirgerlichen Gesetzbuchs. Vor allem sollte dieses seiner Meinung
nach auf die gemeinrechtlichen Bestimmungen iiber ,, Titulus und Modus ad-
quirendi“ verzichten und die Regel einfiihren, ,dafl das Eigenthum durch
den bloflen, die Erwerbung bezweckenden Vertrag erlangt werde, ohne dafl
es einer weiteren Form der Besitzergreifung bediirfe“. Er meinte, diese in
seinem Entwurf schon vorweggenommenen Anderungen seien gewifl nicht

2% Cédigo Commercial Portuguez. Dazu: PINHEIRO, Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft
und Gesetzgebung des Austandes Bd. 8, pp. 470 ss.

26 Codigo de comercio, deutsche Ubers. von F. C. Schuhmacher, Hamburg 1832.

27 Motive, p. 9.
28 Motive, p. 7.
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»2als eine gesetzliche Ausnahme anzusehen, welche (die Handelsleute) gegen
die iibrigen Staatsbiirger in den Nachteil versetzt, sondern nur als der erste
Schritt zur Verbesserung“2®.

Im Bereich des Wechselrechts iiberging Hofacker die seiner Meinung nach
veraltete wiirttembergische Wechselordnung von 1759. Ein Vorbild fand er
dagegen in Gruners Entwurf einer Wechselordnung fiir das Konigreich Sach-
sen von 1822. Der fiir die spitere Gesetzgebung zum Wechselrecht in
Deutschland bedeutsame sichsische Entwurf von Einert von 1841 war
Hofacker noch nicht bekannt. Auch Einerts 1839 erschienenes grundlegendes
Werk iiber das ,, Wechselrecht nach den Bediirfnissen des Wechselgeschifts im
neunzehnten Jahrhundert® konnte er nicht mehr beriicksichtigen. Beides hat
sich spiter fiir die Aufnahme des gesamten wiirttembergischen Entwurfs in
Deutschland als nachteilig erwiesen.

Hofadker behandelt in drei Biichern der Reihe nach den Handelsstand, das
heiflt die Handelspersonen, und die Handelsbiicher, die Handelsvertriage und
das Verfahren in Handelssachen. Im dritten Buch ist in teilweiser Anlehnung
an das spanische Handelsgesetzbuch auch das Konkursrecht geregelt. Eine
eigentiimliche Stellung nehmen die Handelsgesellschaften ein, die er im ersten
Buch zusammen mit den Handelspersonen behandelt. Er fafit sie als Subjekte
des Handelsrechts auf, die ihrerseits Handelsgeschifte abschliefen. Auch der
Kommissionsvertrag und der Speditionsvertrag erscheinen im ersten Buch.

Ahnlich wie es schon Brauer bei seiner Bearbeitung des badischen Handels-
rechts tat, hat Hofacker den drei Biichern seines Entwurfs eine kurze Ein-
leitung vorangestellt. Sie bestimmt den Anwendungsbereich des Handelsge-
setzbuchs und definiert die Handelssachen als ,Rechtsverhiltnisse des Han-
delsstandes® und als ,Rechtsverhiltnisse bei Handelsgeschiften“30. Der
anschlieffende erste Artikel des ersten Buches enthilt die Definition des
Kaufmanns oder ,Handelsmanns“, wie Hofacker sagen mdchte, weil er unter
»Handelsmann“ sowohl den Kaufmann als auch den Fabrikanten verstehts!.
Abweichend von der Systematik des Code de commerce folgt also die De-
finition des Kaufmanns der Aufzihlung der Handelsgeschifte.

2 Motive, p. 7.

30 Art. 2 u. 3. :

31 Auch Brinckmann benutzt diesen Terminus in seiner Wiirdigung des Entwurfs eines
»Handelsgesetzbuchs fiir Deutschland“ von 1848 (ACP 32 [1849], p. 356) unter ausdriick-
lichem Hinweis auf den wiirttembergischen Entwurf. Er kehrt ebenfalls wieder in den Ent-
wiirfen eines ,8sterreichischen Handelsrechts“ (revidierter und ministerieller Entwurf), wie
sie 1857 der Niirnberger Konferenz zur Beratung eines allgemeinen deutschen Handelsge-
setzbuchs vorlagen (J. Lutze, Beilagenband zu den Protokollen, Wiirzburg 1858).
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Der Code de commerce hatte den Adressatenkreis handelsrechtlicher Be-
stimmungen sehr weit gefafit. Auch die Kleinhdndler rechnete er zu den
Kaufleuten. Auch sie sollten der Buchfiihrungspflicht und den Bestimmungen
des Konkursrechts unterstehen. Diese Regelung wurde in Deutschland von
Anfang an als unpraktikabel empfunden32. Wihrend das badische Handels-
recht, der Anhang zum Badischen Landrecht, eine Reihe von Ausnahmen
aufzihlte, um so den Personenkreis mit Kaufmannseigenschaft zu begren-
zen33, suchte Hofacker nach einem formalen Kriterium. Er fand es in dem
eingangs erwihnten Gesetz iiber die Reform der Steuerkataster von 1821.
Das Katastergesetz unterschied die ,,Handlungen und Fabriken“ von den
»Handwerkern und Kleinhindlern“ und nahm den Handel mit Produkten
einer eigenen oder gepachteten Landwirtschaft von den Handelsgewerben
aus. Nur die Handlungen und Fabriken unterlagen der Gewerbesteuer. An
diese Unterscheidung kniipft Hofacker an mit der Formulierung des Art. 9
seines Entwurfs: ,,Unter Handelsgewerbe wird diejenige Unternehmung und
Betreibung von Handel und Fabriken verstanden, welche unter diesem
Namen der Gewerbesteuer unterliegt. Handelsmann ist danach, ,,wer nach
gehoriger Eintragung in die Handelsmatrikel ein Handelsgewerbe fiir seine
Rechnung betreibt“34, Mit der Bestimmung iiber die Pflicht zur Eintragung
in die Handelsmatrikel folgt Hofacker dem spanischen Handelsgesetzbuch.
Vorbild sind aber auch die badischen Verordnungen vom 25. Juni und 8.
Juli 1812, die ebenfalls zur Erlangung der Kaufmannseigenschaft die Eintra-
gung in ein Register verlangen?.

32 Gerade die Regelung der Buchfithrungspflicht und ihre Ausdehnung auch auf Klein-
hindler durch den Code de commerce bietet ein Beispiel fiir die Schwierigkeiten, die oft der
Durchsetzung franzosischen Handelsrechts entgegenstanden. Die tatsichlich befolgten Ge-
wohnheiten blieben hiufig unberiihrt, so dafl die Weisung des Gesetzgebers und die Wirk-
lichkeit vielfach auseinanderklafften. Die folgenden Ausfiihrungen des Abgeordneten Christ
vor der badischen Zweiten Kammer weisen nachdriicklich darauf hin: ,In Baden z. B., sowie
in anderen Theilen von Teutschland, besteht noch die franz&sische Gesetzgebung, und darin
sind Vorschriften iiber die Fithrung der Handelsbiicher enthalten, die nirgends in Teutsch-
land zur Anwendung gebracht werden ...“ (Beil. Nr. 4 zum Prot. d. 13. 6ffentl. Sitzung vom
27. 5. 1846).

33 Anhang zum Badischen Landrecht Art. 1 a.

34 Vgl. § 13 des Steuer-Cataster-Gesetzes: “Die Gewerbe werden nach der Verschieden-
heit ihrer Verhiltnisse in vier Haupt-Abtheilungen gebracht, wovon die erste die Hand-
werker und Kleinhindler, die zweite die Handlungen und Fabriken ... umfafit“, und § 14:
»Von der Gewerbesteuer sind ausgenommen:...Ziff. 3 der Handel mit Produkten von
cigenen oder gepachteten Giitern ...«

3 J. N. Fr. BrAUER, Erliuterungen iiber den Code Napoléon und die Grofherzoglich
Badische Gesetzgebung IV, Karlsruhe 1810, p. 543.
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In der Einteilung des Katastergesetzes sah Hofacker aber nur eine Leit-
linie, von der in Einzelfillen Abweichungen moglich sein sollten. Deshalb
bestimmt der Entwurf, daff Personen, ,welche ein Gewerbe betreiben, das
nicht zu den Handelsgewerben gehort, wegen der grofleren Ausdehnung
ihres Betriebs mit allen gesetzlichen Wirkungen in die Handelsmatrikel auf-
genommen werden, wenn sie es verlangen“36. Danach kann auch der Betrieb
eines Handwerks oder etwa eines Gasthofs%” von solchem Umfang sein, dafl
auf ihn die Vorschriften des Handelsgesetzbuchs Anwendung finden kénnen.
Umgekehrt soll ein Unternehmer, dessen Handelsgewerbe unbedeutend ist,
die Moglichkeit haben zu verlangen, daf seine Eintragung in die Handels-
matrikel unterbleibt.

Hier wird der mit der Schaffung des Entwurfs fiir ein wiirttembergisches
Handelsgesetzbuch verbundene Gedanke der Gewerbeforderung besonders
deutlich. Unabhingig vom traditionellen Kaufmannsbegriff sollen mdglichst
viele an Handel, Gewerbe und Fabrikation in nennenswertem Umfang be-
teiligte Personen in den Genuf} handelsrechtlicher Bestimmungen kommen.

Zum Vergleich sei darauf hingewiesen, dafl unser heute geltendes deut-
sches Handelsgesetzbuch erst 1953 durch Anderung des § 2 auch den Hand-
werkern mit groflerem Betrieb die Eintragung ins Handelsregister und damit
die Erlangung der Rechtsstellung eines Kaufmanns ermdglichte®8.

Vor dem Hintergrund des letztlich unfruchtbaren Streits iiber ein subjek-
tives oder objektives Prinzip im Handelsrecht lassen die erwihnten Bestim-
mungen des wiirttembergischen Entwurfs den Schluff zu, dafl Hofacker
weder in der Person des Kaufmanns noch im Handelsgeschift, sondern im
kaufminnischen Gewerbebetrieb oder, wie wir heute sagen wiirden, im Un-
ternehmen®? den eigentlichen Bezugspunkt handelsrechtlicher Bestimmungen
sah. Noch deutlicher wird das in einzelnen Formulierungen der Motive:
»Uebrigens lifit sich nicht liugnen, daf}, wenn jeder Kram mit einem Be-
triebs Capitale von 200 fl., jede Fabrike mit einem Betriebs Capitale von
1000 fl., jeder unbedeutende Wein- Frucht- und Vieh-Handel etc. zu den
Handlungs- und Fabrik-Gewerben gehort, es nicht passend seyn mochte, auf
diesen Gewerbebetrieb alle Vorschriften des Handelsgesetzbuchs anzuwen-

38 Art. 14 Abs. 2.

37 Motive, p. 27, vgl. auch RaiscH, p. 75.

8 Vgl. RaiscH, p. 75 Anm. 248.

3 Vgl. dazu: TH. Raiser, Das Unternehmen als Organisation, Kritik und Emeuerung
der juristischen Unternehmenslehre, Berlin 1969.
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den, indem dieses doch nur den eigentlich kaufminnischen
Betrieb der Regel nach im Auge hat40.“

Im Zusammenhang damit stehen in Hofackers Entwurf Ansitze zu einer
Objektivierung des Gewerbebetriebs als Unternehmen unabhingig von der
Person seines Inhabers, wobei allerdings der Begriff des Unternehmens noch
nicht gebraucht wird. In den Motiven zu Art. 10 spricht Hofacker vom
»Betrieb eines Handelsgewerbes in objectiver Hinsicht, als . .. Complex des
zum Betrieb gehorigen Vermogens, als Handlung, Fabrike oder Handels-
niederlassung®. Ausgangspunkt ist die Regelung des Falles, dafl der Inhaber
eines Handelsgewerbes nicht selbst Kaufmann ist: ,Samtliche Bestimmungen
dieses Gesetzbuchs iiber die Rechte und Pflichten eines Handelsmannes und
iiber dessen Gewerbebetrieb gelten auch von einem solchen Handelsgewerbe
oder Handelsniederlassung, welche der Inhaber, ohne selbst Handelsmann
zu sein, von einem Handlungsverwalter betreiben 1aft#.“ Ist der Inhaber
des Handelsgeschifts nicht zugleich auch Kaufmann, dann kann nur das
Handelsgewerbe selbst Bezugspunkt handelsrechtlicher Bestimmungen sein.
Der Gewerbebetrieb wird hier gleichsam personifiziert, er wird zur ,juri-
stischen oder moralischen Person eines Handelsmannes“, einer Person, ,,die
durch den Handlungsverwalter (Factor) vertreten wird“42. Um Mifiver-
stindnissen vorzubeugen, meint Hofacker aber einschrinkend, damit sei
»nicht gesagt, dafl ein solcher Gewerbebetrieb fiir eine juristische oder mora-
lische Person im Sinne des biirgerlichen Rechts gelte“, mit der Wirkung etwa,
dafl der Inhaber seine Haftung auf das Geschiftsvermdgen beschrinken
konne®s.

Wieder findet Hofacker fiir seine Argumentation eine Stiitze im Gewerbe-
recht, denn, so meint er, in all diesen Fillen ,haftet das Gewerberecht auf der
Gewerbeeinrichtung“#4, wozu er auf den Wortlaut von Art. 118 der revi-
dierten Allgemeinen Gewerbeordnung verweist: ,, Die Fabrikkonzession ruht
auf der Gewerbeeinrichtung in Riicksicht auf welche sie ertheilt wurde und
ist damit nicht auf die Person des ersten Unternehmers beschrankt?3.“

Hofadker ist sich wohl bewufit, dafl er mit dieser ansatzweisen Losung des
Gewerbebetriebs von der Person seines Inhabers neue Wege geht, denn er

40 Motive, p. 27. Hervorhebung vom Verf.
it Art. 10 1.

42 Motive, p. 29.

4 Motive, p. 30.

4 Motive, p. 29.

45 Erliuterungen dazu: Birrich, p. 88.
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betont ausdriicklich, daf} diese Frage ,in keinem der neueren Handelsgesetz-
biicher beriihrt* werde.

Tatsichlich handelt es sich auch erst um Ansitze einer Objektivierung des
Gewerbebetriebs als eines Unternehmens im modernen Sinne. Ist nimlich
der Inhaber des Gewerbebetriebs selbst Kaufmann, dann besteht fiir Hof-
acker keine Notwendigkeit mehr, den Betrieb in der vorher geschilderten
Weise zu personifizieren. Das Gesetz kennt hier, so schreibt er, ,keine beson-
deren, dem Betrieb zukommenden rechtlichen Eigenschaften“46. Vor allem
findet keine abgesonderte Befriedigung der Gliubiger aus dem Geschiftsver-
mogen statt?”. Hofacker hat zwar auch hier die Moglichkeit einer Verselb-
stindigung des Betriebsvermogens ins Auge gefafit, sie dann aber abgelehnt.

Was fiir den Kaufmann als Inhalt eines Einzelgeschifts gilt, findet auch
dann Anwendung, wenn ein Kaufmann mehrere Handelsniederlassungen be-
sitzt. Sie werden zwar einzeln in die Handelsmatrikel eingetragen und fiir
jede Niederlassung besteht die Pflicht gesonderter Buchfithrungs, doch
koénnen im Falle des Konkurses die Gliubiger keine abgesonderte Befriedi-
gung aus dem Vermdgen der jeweiligen Niederlassung, mit der sie in Ge-
schiftsbezichungen standen, verlangen. Hofacker fiihlt sich hier gebunden
durch das wiirttembergische Gesetz iiber die ,,vollstindige Entwicklung des
neuen Pfandsystems“ vom 21. Mai 1828, das sogenannte Entwicklungsge-
setz*?, das in Art. 66 die abgesonderte Befriedigung von Gliubigern aus dem
Geschiftsvermogen einzelner Niederlassungen untersagt.

Einen weiteren Schritt in Richtung auf die Verselbstindigung des Unter-
nehmens geht Hofacker erst bei der Behandlung des Gesellschaftsrechts.

In Anlehnung an den Code de commerce behandelt er nacheinander die
»,Offene Gesellschaft“, die ,,Stille Gesellschaft“ und die , Actiengesellschaft“.
Von ihnen hat nach dem wiirttembergischen Entwurf nur die Aktiengesell-
schaft die Rechtsstellung einer juristischen Person, nicht dagegen die offene
Handelsgesellschaft, die ,namentlich vereinigte Gesellschaft“, wie Hofacker
formuliert, und die Kommanditgesellschaft, obwohl die franzosische Han-
delsrechtswissenschaft iiber den Code de commerce und den Code civil hin-

46 Motive zu Art. 10.

47 Grundlage dieser Regelung sind die Art. 52 ss. des wiirttembergischen Gesetzes, die
wvollstindige Entwicklung des neuen Pfand-Systems betreffend”, vom 21. Mai 1828 (Reg.
Bl. 1828 Nr. 34 pp. 361 ss. und F. KarrLER, Sammlung der wiirttembergischen Gerichts-
Gesetze 4. Th. 2. Abth., Tiibingen 1841, pp. 1838 ss.).

48 Motive zu Art. 10.

4 Vgl. Anm. 47.
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ausgehend gewdhnlich alle drei Gesellschaften als juristische Person behan-
delted®.

Die von den Mitgliedern einer offenen Handelsgesellschaft aufgrund des
Gesellschaftsvertrages eingebrachten verbrauchbaren oder mit Gegenstinden
des Gesellschaftsvermdgens fest verbundenen Sachen werden gemeinschaft-
liches Eigentum der Gesellschafter. Fiir die iibrigen Vermogensbeitrige gilt
das nur, wenn es vertraglich vereinbart wurde®!. Die Gesellschaft muff mit
ihrem ,Handlungsnamen® ins Handelsregister eingetragen werden®2. In der
Regel besteht der Handlungsname, die Firma, aus dem Namen eines oder
mehrerer Gesellschafter mit dem Zusatz ,,und Compagnie®. Wird dieser Zu-
satz nicht gewiinscht, dann missen die Namen aller Gesellschafter genannt
werden®. Auf Antrag beim Bezirksgericht kann aber auch die Fortfithrung
einer bereits aufgelosten Gesellschaft gestattet werden, wenn die fritheren
Gesellschafter einwilligen. Diese aus dem hollindischen Handelsgesetzbuch
iibernommene Regelung® ermoglicht den Ubergang eines Gewerbebetriebs
von einer Gesellschaft auf eine andere unter Beibehaltung der Firma, ohne
dafl nunmehr die neuen Gesellschafter im Handlungsnamen erwihnt werden,
eine Regelung, die allerdings dem zunichst aufgestellten Prinzip der Offen-
kundigkeit widerspricht.

Mehrere Bestimmungen dienen dem Schutz des Gesellschaftsvermdogens,
das als gemeinsames Eigentum das eigentliche Geschiftskapital bildet. So
verliert ein Gesellschafter, der ,das Vermogen und den Handlungsnamen
miflbraucht“, seinen Anspruch auf Gewinn%. Dem Gesellschaftsvermégen
darf von keinem der Gesellschafter etwas zu personlichen Zwecken entnom-
men werden, auch nicht als Vorschuf auf einen zu erwartenden Uberschuf}®.

Deutlich wird die Unterscheidung zwischen privatem Vermogen und dem
in die Gesellschaft eingebrachten Kapital bei der Regelung der Haftung. Ein
Gliubiger der Gesellschaft muf} seine Befriedigung zunichst bei der Gesell-
schaft und damit aus dem Gesellschaftsvermdgen suchen®?, bevor er einzelne

50 Motive zu Art. 191; J. M. Parpgessus, Cours de droit commercial, t. 3, Paris 1813,
n. 975: ,11 résulte de la définition que nous avons donnée, qu’une société est une personne
morale, qui dans un grand nombre de circonstances, peut, par toutes sortes de contrats,
ou quasi-contrats, s'engager ou engager a son égard.“

St Art. 191,

52 Art. 187.

53 Art. 183.

8 Art. 184 und Motive, p. 165.

5 _Zum Besten der Gesellschaft“, Art. 200.

5 Art. 205.

57 Art. 213,
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Gesellschafter in Anspruch nehmen kann. Diese haften grundsitzlich solida-
risch fiir die Verpflichtung der Gesellschaft gegeniiber Dritten. Hofacker
sieht sich hier in Ubereinstimmung mit dem gemeinen Recht und der fran-
zbsischen Gerichtspraxis. Der Code de commerce sah die solidarische Haf-
tung nur fiir solche Verbindlichkeiten vor, die der Geschiftsfithrer der Ge-
sellschaft durch Unterschrift mit dem Firmennamen eingegangen war®.
Rechtsprechung und Handelsrechtswissenschaft begniigten sich allerdings
damit, daf der Factor das haftungsbegriindende Geschift ,innerhalb seines
Auftrags“ fiir die Gesellschaft abgeschlossen hatte. Hofacker folgt aber im
Einklang mit dem spanischen Handelsgesetzbuch?® auch dariiberhinaus noch
der franzdsischen Praxis. Aufgrund der Art. 59 und 68 des Code de procé-
dure civile, wonach eine Gesellschaft wie eine juristische Person verklagt wer-
den kann, entwickelten die franzosischen Gerichte den Grundsatz, daf} vor
Zulassung der Klage gegen einzelne Gesellschafter das Bestehen eines An-
spruchs gegen die Gesellschaft selbst gerichtlich festgestelle werden muf360.
Dieses Prinzip wird von Hofadker iibernommen: ,Um gegen den einzelnen
Gesellschafter auftreten zu konnen, mufy der Dritte (der Glaubiger) ein ge-
richtliches Endurtheil, Anerkenntniff, oder Zahlungsbefehl...gegen die
Gesellschaft erhalten haben. Ist auf dieses die Zahlung von dem Gesellschafts-
vermdgen nicht sogleich erfolgt; so tritt der Einzelne mit Recht ein®1.“

Hofacker ist sich im klaren dariiber, daf} er hier die Gesellschaft wie eine
juristische Person behandelt und sich damit der franzosischen Doktrin an-
schliefft. Er meint aber, es sei nicht seine Absicht gewesen, die Gesellschaft
auch ,in anderen Dingen und im Allgemeinen zu einer solchen Person zu
erheben: vielmehr gelten dieselben nur als einzelne Abweichungen vom ge-
meinen Recht“82,

Noch einmal wird die Unterscheidung von personlichem Vermogen und
Geschiftsvermdgen der Gesellschaft erkennbar in der Regelung des Art. 224,
wonach ,.ein spiter hinzukommender Gesellschafter auch ,fiir die, vor sei-
nem Eintritt entstandenen Geschiftsverbindlichkeiten gegen Dritte® haftet,
wenn nicht die Haftung durch Eintragung im Handelsregister und 6ffentliche
Bekanntmachung ausgeschlossen wurde. Hofacker begriindet diese Abwei-

8 Code de commerce Art. 22.

5% Codigo de comercio Art. 352.

% Motive p. 192; ParDEssus, n. 1026; J. Arauzer, Commentaire du Code de commerce
et de la législation commerciale, t. 1, Paris 1856, n. 130.

8 Motive p. 194. Ebenso der Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuchs fiir
Deutschland von 1849, 3. Abschn. Art. 41 und der preuflische Entwurf, Art. 117.

82 Motive p. 194.
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chung vom gemeinen Recht mit der Notwendigkeit, ,Verwirrung in Han-
delsangelegenheiten zu vermeiden “®,

Bei der Behandlung der Aktiengesellschaft legt sich dann Hofacker eindeu-
tig auf ihre Bewertung als juristische Person fest. ,Die Actiengesellschaft
ist eine Rechtsperson; sie wird durch den Verein der Actieninhaber, Actio-
nire, vertreten, ohne dafl dieser iiber das Eigenthum oder die Aufldsung der
Gesellschaft willkiirlich verfiigen kann®.“ Zu ihrer Errichtung ist die Ge-
nehmigung durch die Regierung erforderlich®. Diese wird nur versagt,
»~wenn die Gesellschaft der Sittlichkeit oder 6ffentlichen Ordnung wider-
streiten“ wiirde®®. Eine willkiirliche Verweigerung der Genehmigung hilt
Hofadker fiir ausgeschlossen, da ja ,,die Beforderung der Industrie im Inter-
esse der Regierung® liege®?. In den Motiven zu Art. 256 spricht sich Hof-
acker kurz {iber die umstrittene Rechtsnatur der Aktiengesellschaft aus. Den
Streitpunkt bezeichnet er etwas vereinfachend mit dem Gegensatz zwischen
einer Auffassung, die in der Aktiengesellschaft ,eine blofle Gemeinschaft
(communio)“ sieht und einer anderen, nach der sie eine juristische Person
ist®8,

In den Motiven seines Entwurfs vermeidet er weitere Erdrterungen iiber
die Rechtsnatur der Aktiengesellschaft. Wahrscheinlich glaubt er, wie spater
auch die Verfasser des Entwurfs von 1849, des preuflischen Entwurfs und
des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs, daff diese Frage nicht vom
Gesetzgeber geklirt werden miisse. Fir ihn besteht ,,die Hauptsache“ darin,
Regelungen zu treffen, wonach ,Rechte und Verbindlichkeiten nur der Ge-
sellschaft zustehen, und dafl die einzelnen Mitglieder nicht einmal pro rata
Antheil daran haben, daf also auch Verinderungen in der Person derselben
die Gesellschaft nicht berithren“®. Immerhin legt er Wert auf die Unter-
scheidung zwischen Aktiengesellschaft und Korporation, die er als privile-
gierte juristische Person bezeichnet und die mehr und mehr ,in den Kreis des

83 Die gleiche Regelung, allerdings ohne die Mdglichkeit eines Haftungsausschlusses, trifft
der Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuchs fiir Deutschland von 1849 (3. Abschn.
Art. 44): ,Die Bestimmung. .. ist zweckmiflig und fast notwendig, um die sonst so leicht
entstehende Verwirrung zu vermeiden® (Motive zu Art. 44). Entsprechend auch die &ster-
reichischen Entwiirfe in Art. 92 bzw. 91 (vgl. Anm. 31) und der preuflische Entwurf (Art.
89).

84 Art. 256.

65 Art. 244,

8 Art. 245.

67 Motive, p. 218.

68 Motive, p. 225.

% Motive, p. 225.
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offentlichen Rechts gezogen® worden sei?. Als Beispiel fiir eine Behandlung
der Aktiengesellschaft als Korporation dient ihm die Praxis des englischen
Rechts. Danach erfordert die Griindung einer jeden Aktiengesellschaft einen
besonderen Parlamentsbeschlufl, wodurch der Gesellschaft (im Sinne einer
Privilegienerteilung) Korporationsrecht verlichen wird™.

A%

Die Stimmen aus Handel und Wissenschaft, um die die wiirttembergische
Regierung bei der Verdffentlichung ihres Entwurfs gebeten hatte, blieben
fast vollig aus.

Einzig Heinrich Friedrich Osiander lief} 1844 eine 151 Seiten umfassende
Schrift mit dem Titel ,Der Entwurf zu einem neuen Handelsgesetzbuch fiir
das Konigreich Wiirttemberg, vom praktischen Gesichtspunkt beleuchtet®
erscheinen’. Seine Kritik an Hofackers Arbeit ist vernichtend. Osiander
beriihrt sicher einen Mangel des Entwurfs, wenn er kritisiert, dafl dieser ohne
geniigende Anhdrung von Kaufleuten zustande kam. Sein wesentlicher Ein-
wand richtet sich aber, wie er schreibt, gegen ,die Vermengung des Gewerbe-
polizeilichen mit Bestimmungen iiber Privatrechtsverhiltnisse“?8, die sich
seiner Meinung nach durch den ganzen Entwurf zieht. Besonderen Anstof}
nimmt er an den Bestimmungen iiber die Handelsmatrikel und die Ankniip-
fung an das Katastergesetz. Auch die Ubernahme von Regelungen aus ver-
schiedenen fremden Gesetzbiichern, wie er sie bei Hofacker vorfindet, lehnt
Osiander als verwerfliche Kompilationssucht ab.

Osiander war ein entschiedener Verfechter des Freihandelsgedankens und
wandte sich gegen jede Form des staatlichen Schutzes und der staatlichen
Forderung einheimischer Gewerbe?. Das machte ihn auch zum leidenschaft-
lichen Gegner von Friedrich List, an dessen Seite sich hier die wiirttember-
gische Regierung sicher gegen ihren Willen gestellt sah.

Mehr Erfolg hatte Hofacker mit den Motiven seines Entwurfs. Thnen
sicherte gerade seine rechtsvergleichende Arbeitsweise eine zunehmende An-
erkennung. Schon Osiander hatte kritisch von einem Gesetzgebungsentwurf

7 Motive, p. 225.

7 A. RENAUD, Das Recht der Actien-Gesellschaften, Leipzig 1875, p. 183.
2 Tiibingen, bei Ludwig Friedrich Fues.

™ p.147.

74 Vgl. ADB Bd. 24, pp. 487 s.
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gesprochen, dessen Hauptstirke auf dem Kommentar beruhe’™. Heinrich
Thél hat die Motive von der ersten Auflage seiner Darstellung des Handels-
rechts (1841) an ,unter dem Gesichtspunkt einer wissenschaftlichen Arbeit®
beriicksichtigt?®, und damit fanden sie ihren Eingang in die Literatur zum
Handelsrecht. Auch Goldschmidt kommt in seinem Handbuch des Handels-
rechts noch anerkennend auf den wiirttembergischen Entwurf zu sprechen
und hebt vor allem die , lichtvollen“ Motive hervor?.

Die wiirttembergische Regierung hat ithren Entwurf niemals den Stinden
zur Beratung vorgelegt. Vielleicht hielt sie seine redaktionelle Fassung noch
fiir verbesserungsbediirftig, auch mochte sie besorgt sein, eine grofle Zahl
von Anderungs- und Zusatzantrigen kdnnte seine urspriingliche Konzeption
aufheben und eine lange und eingehende Erdrterung dieses Gesetzgebungs-
werkes durch die Zweite Kammer zur Folge haben. Vielleicht wich er ihr
aber auch nur auf dem Gebiet des Schuld- und Mobilarsachenrechts zu sehr
vom wiirttembergischen Zivilrecht ab. Die Regierung setzte deshalb ihre Er-
wartungen zunichst in eine Neugestaltung des Wechselrechts, aber gerade
hier war, wie wir gesehen haben, Hofackers Entwurf schon bald iiberholt.

Als 1847 infolge eines Antrags der Zollvereinsstaaten, der durch Wiirt-
temberg angeregt worden war, die Leipziger Konferenz zur Beratung eines
allgemeinen deutschen Wechselrechts zusammentrat, wurde der inzwischen
fertiggestellte preulische Entwurf einer Wechselordnung den Diskussionen
zugrunde gelegt. Wiirttemberg war auf dieser Konferenz durch Hofacker
vertreten, der in der Schlufisitzung nochmals den Wunsch seiner Regierung
nach einer Vereinheitlichung des gesamten Handelsrechts in Deutschland
zum Ausdruck brachte,

VI

Damit hitte sich die Wirkungsmdglichkeit dieses Entwurfs eines wiirttem-
bergischen Handelsgesetzbuchs erschdpft; und doch hat er, wenn auch in
franzosischer Ubersetzung, gewissermaflen weltweite Beachtung gefunden.
Die Mittel dazu bot ein Pariser Richter, Fortuné Antoine de Saint-Joseph,
der 1844 eine ,,Concordance entre des Codes de Commerce Etrangers et le
Code de Commerce Frangais“ erscheinen lief. Im Hauptteil dieses Werkes

75 p. 145,

78 p. 36.

7 pp. 66s.

78 MAIER, p. 106. Protocolle der Leipziger Wechsel-Conferenz (hsg. v. H. Thél), Gottin-
gen 1866 pp. 260—262.
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stellt er die Regelungen verschiedener Handelsgesetzbiicher einander synop-
tisch gegeniiber, wobei er die Systematik des Code de commerce zugrunde
legt. Die Konkordanz enthilt aufler den Handelsgesetzbiichern von Frank-
reich, Spanien, Portugal, Holland, Ungarn und Ruflland und der Ordonanz
von Bilbao auch den ,,Code de Wurtemberg®. Jedes Handelsgesetzbuch wird
auf diese Weise fast vollstindig in franzdsischer Ubersetzung abgedruckt.
Saint-Josephs Werk wurde 1851 noch einmal aufgelegt und 1850 ins Eng-
lische iibertragen.

Die Gesetzestexte fiir den synoptischen Teil seines Buches fand Saint-
Joseph fast alle in der Bibliothek von Foelix, dem Herausgeber der Revue
étrangére et francaise de législation, de jurisprudence et d’économie poli-
tique, in deren 7. Band innerhalb einer Gesetzgebungsiibersicht auch der
wiirttembergische Entwurf genannt wird?.

Saint-Joseph weist auch auf die Literatur hin, die er bei Abfassung einer
kurzen rechtsvergleichenden Einfithrung in die einzelnen vom Code de com-
merce geregelten Materien und der knappen Einleitung zu den mitgeteilten
Gesetzen benutzte. Fiir Deutschland nennt er neben Mittermaiers Grundsit-
zen des gemeinen deutschen Privatrechts und Pohls Darstellung des gemeinen
deutschen und des hamburgischen Handelsrechts auch die Motive des wiirt-
tembergischen Entwurfs als ein ,exposé. .. qui est non seulement un excel-
lent commentaire du Code lui-méme, mais aussi un examen judicieux des
Codes modernes“80. Auch er fiihrt also, wie in Deutschland Thol, Hofackers
Motive in die Reihe der wissenschaftlichen Abhandlungen ein.

In der Einleitung zu seinem Werk gibt Saint-Joseph eine kurze Darstel-
lung der Entstehung und Verbreitung des Code de commerce. Dann betont
er, dafl der Code de commerce iiberhaupt Grundlage und Ausgangspunkt
aller neueren Kodifikationen geworden sei. In Holland, in Spanien und in
Portugal habe man neue Handelsgesetzbiicher geschaffen unter Einbeziehung
dessen, was die Judikatur und Rechtswissenschaft zur Auslegung und Ergin-
zung des Code de commerce beigetragen habe, daneben seien die Handels-
gewohnheiten des jeweiligen Landes beriicksichtigt worden. Unter allen auf
der Grundlage des Code de commerce entstandenen Gesetzbiichern ist aber
nach Saint-Josephs Urteil am bemerkenswertesten der Entwurf zu einem
Handelsgesetzbuch fiir das Konigreich Wiirttemberg8l. Er lobt die wiirttem-

7 Concordance entre des Codes de Commerce Etrangers et le Code de Commerce Fran-
gais, Avertissement p. X; Revue étrangére de législation t. 7 (1840), p. 319.
80
p. X.
8 p. XIV.
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bergische Regierung, daf} sie die Ausarbeitung des Entwurfs einem einzigen
Manne anvertraut habe. Auf diese Weise sei ein Werk von einem Guf ent-
standen, von dem er meint, dafl es die Summe aller in den iibrigen Kodifika-
tionen einschliefllich des Code de commerce enthaltenen gesetzgeberischen
Leistungen darstelle. Saint-Joseph rechnete damit, daf} der wiirttembergische
Entwurf ohne besondere Anderungen Gesetzeskraft erlangte. Deshalb hat er
ihn in seine Konkordanz auch nicht als ,projet d’un code®, sondern einfach
als ,Code de Wurtemberg® aufgenommen.

Sicher ist es keine gewagte Annahme, wenn wir vermuten, daf} iiberall
dort, wo in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts an Entwiirfen fiir Han-
delsgesetzbiicher gearbeitet wurde, neben anderen Materialien auch die
»Concordance® von Saint-Joseph vorlag. Damit konnte, von Saint-Joseph
besonders empfohlen, immer auch der wiirttembergische Entwurf verglei-
chend beriicksichtigt werden.

Das gilt vor allem fiir Siildamerika. Hier hat der wiirttembergische Ent-
wurf neben den Gesetzbiichern Spaniens und Portugals bei der Redaktion
des Handelsgesetzbuchs von Argentinien, das 1859 in Kraft trat, als Vorbild
gedient®2. Die Verfasser des argentinischen Handelsgesetzbuchs zzhlen ihre
Quellen im Begleitschreiben zur Ubersendung des Redaktionstextes an den
Gouverneur des Staates Buenos Aires auf. Die Tatsache, daf} sie vom ,,Cé-
digo de comercio de Wurtemberg und nicht von einem ,,proyecto® sprechen,
liflt vermuten, dafl sie Hofackers Entwurf selbst nicht benutzten, sondern
nur die Ubersetzung der Konkordanz von Saint-Joseph kannten. Die wich-
tigste Grundlage fiir das Handelsgesetzbuch Argentiniens bildet allerdings
das spanische Handelsgesetzbuch. Der wiirttembergische Entwurf hat in
Einzelfillen die Formulierung und inhaltlich manche Fristenbestimmung
beeinfluflt. Nur gelegentlich wird sein Einflufl deutlicher, so bei einzelnen
Bestimmungen {iber den Kommissionsvertrag und insbesondere bei der Re-
gelung der Ubertragung nicht indossierbarer Forderungen.

Das spanische Handelsgesetzbuch kennt zwei Formen des Ubergangs einer
Forderung von einem Gliubiger auf einen anderen®. Im ersten Fall erfolgt
die Forderungsiibertragung in Form der Zession, einem Vertrag zwischen

82 F, W. voN RaucHHAurT, Vergleich und Angleichbarkeit der Rechte Siid- und Mittel-
amerikas, Rabels Zeitschrift 20 (1955), p. 123—143 (134). Irrtiimlicherweise meint von
Rauchhaupt allerdings, bei der Erwihnung des ,Handelsgesetzbuchs von Wiirttemberg®
miisse es sich um eine Verwechslung mit dem Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch
handeln. Dazu berichtigend: K. H. NapELMANN, Rabels Zeitschrift 20 (1955), p. 500—503.

83 Art. 282 und 283.
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dem alten und dem neuen Gliubiger. Die Zession ist wirksam, wenn sie
dem Schuldner formlich angezeigt wurde. Im zweiten Fall tritt an die Stelle
der alten Forderung eine neue (Novation), die nunmehr nicht wie die alte
dem bisherigen Gliubiger, sondern dessen Rechtsnachfolger zusteht.

Der wiirttembergische Entwurf folgt diesem am franzdsischen Recht8
orientierten Vorbild mit der Formulierung: ,Der Verkauf oder die sonstige
entgeldliche Ubertragung einer Forderung. .. ist nicht eher wirksam gegen
den Schuldner oder gegen Dritte, als bis derselbe jenem gehdrig bekannt-
gemacht oder von ihm angenommen ist8.“

Das spanische Handelsgesetzbuch enthilt keine Bestimmung iiber ein
mogliches Recht des Schuldners, Einwendungen gegen die Forderung, soweit
sie dem bisherigen Gliubiger gegeniiber begriindet waren, auch gegen den
neuen Gliubiger geltend zu machen.

Der wiirttembergische Entwurf sieht dafiir eine Regelung vor®6. In den
Motiven geht Hofacker unter Berufung auf Thibaut®? und Miihlenbruchss
davon aus, dafl der Schuldner nach den Grundsitzen des gemeinen Rechts
der Ubertragung der Forderung nicht widersprechen kénne, wohl aber blie-
ben ihm ,alle in dem cedierten Recht begriindeten Einreden (exceptiones
reales) vorbehalten®. Dabei unterscheidet er zwischen ,Einwendungen, die
aus der Schuldurkunde erhellen“ und solchen, deren Begriindung nicht aus
dieser ersichtlich ist. Welche Einwendungen hier im einzelnen in Frage kom-
men, hilt er allerdings fiir umstritten®?.

Artikel 357 des wiirttembergischen Entwurfs bestimmt nun, daf Ein-
wendungen, deren Begriindetheit nicht aus der Forderung selbst (Schuld-
urkunde) ersichtlich ist, gleich bei Bekanntgabe der Forderungsabtretung gel-
tend zu machen sind, und zwar ,motiviert, wie es in den Motiven heiflt.
Unterlifit der Schuldner die Geltendmachung dieser Einwendungen, dann
kann er sie spiter nicht mehr vorbringen. Fiir diese Regelung findet Hof-

84 Code civil Art. 1690.

8 Art. 355.

8 Art. 357: ,,Will der Schuldner den Erwerber nicht oder nur mit Vorbehalt als seinen
Gliubiger anerkennen, um auch von den Einwendungen und Gegenforderungen gegen den
Abtretenden Gebrauch machen zu kénnen, welche nicht aus der Schuldurkunde erhellen; so
mufl er seine Weigerung gleich bei der Bekanntmachung der Ubertragung erkliren. Mit
einem spiteren Vorbringen gegen den Erwerber wird er nicht gehdrt.®

87 A.F. J. THiBAUT, System des Pandecten-Rechts, 8. Ausgabe, Bd. 2, Jena 1834, § 532.

8 C. H. MuHLENBRUCH, Die Lehre von der Cession der Forderungsrechte, 3. Auflage
Greifswald 1836, p. 593.

8 MUHLENBRUCH, a. a. O.
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acker einen Anhalt in § 88 des wiirttembergischen Pfandgesetzes vom
15. April 1825%,

Das argentinische Handelsgesetzbuch folgt auch im Wortlaut zunichst den
Artikeln 282 und 283 des spanischen Handelsgesetzbuchs. Dann aber iiber-
nimmt es in Artikel 564 die eben erwihnte Bestimmung des wiirttembergi-
schen Entwurfs, allerdings mit der zweckmifligen Abwandlung, dafl dem
Schuldner zum begriindeten Vorbringen seiner Einwendungen drei Tage Zeit
gelassen werden.

VII

Zum Schluf noch einige Bemerkungen zu den méglichen Griinden fiir das
Scheitern des Hofackerschen Entwurfs.

Ein erster Grund liegt sicher in der noch unvollkommenen Normierungs-
technik. Der Text des Entwurfs hat oft lehrbuchartigen Charakter; er ist
nicht knapp genug gefafit und der Sinn einzelner Bestimmungen erschliefit
sich manchmal erst nach Benutzung der Motive. Gerade von einem Handels-
gesetzbuch muflten jedoch iibersichtlich geordnete, klar formulierte und fiir
Kaufleute verstindliche Regelungen erwartet werden. Die Regierung mochte
deshalb in Hofackers Entwurf erst eine Vorarbeit zum endgiiltigen Geset-
zestext, nicht aber bereits diesen selbst gesehen haben.

Weil in Wiirttemberg ein modernes Biirgerliches Gesetzbuch fehlte, an das
sich das Handelsgesetzbuch anlehnen konnte, mufite Hofacker zahlreiche
schuldrechtliche Materien in seinen Entwurf aufnehmen und nach den Be-
diirfnissen des Handelsverkehrs regeln. Damit schuf er, wenn auch gegen
seinen Willen, ein Sonderrecht fiir Kaufleute. Wollte die Regierung darin nur
eine Ubergangsphase auf dem Weg zu einer Neugestaltung des Obligationen-
rechts sehen, dann war sie gendtigt, in ihrer zukiinftigen Zivilrechtsgesetz-
gebung manchen dogmatischen Losungen des Handelsgesetzbuchs zu folgen.
Die damit verbundene Festlegung auf eine Fortbildung vor allem des Schuld-
rechts in eine schon vorbestimmte Richtung konnte ihr nicht erwiinscht
sein®l,

9 Vgl. Anm. 47.

91 Bedenken dieser Art iuflert Wichter in seiner kurzen Wiirdigung des Hofackerschen
Entwurfs. Er hilt ihn fiir eine ,schitzungwerte, griindliche und scharfsinnige“ Arbeit, meint
aber, der Entwurf greife ,in eine Menge von Fragen und Lehren ein, welche keineswegs
besondere Fragen und Lehren des Handelsrechts, sondern allgemeine civilrechtliche*
seien. Dadurch werde , Verwirrung und Disharmonie® in den wiirttembergischen Rechts-
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Schliefllich war zu erwarten, dafl der Einwand erhoben wiirde, der Ent-
wurf sei ohne Beteiligung kaufminnischer Sachverstidndiger zustande gekom-
men. Dieser Vorwurf mufite aber Hofackers gesamte Konzeption treffen,
die darauf zielte, ausgehend vom Code de commerce und seinen modernen
Tochtergesetzen unter Beriicksichtigung des preuflischen ALR und des wiirt-
tembergischen Rechts gleichsam ein ideales Handelsgesetzbuch zu schaffen,
das weitgehend einer Kodifikation des gemeinen europiischen Handelsrechts
entsprochen hitte.

Wir kdnnen vermuten, daff auler von Osiander auch noch von anderer
Seite solche Einwinde vorgebracht wurden. Einen Anhalt dafiir bieten die
Ausfiihrungen des Abgeordneten Federer vor der Zweiten Kammer vom
12. April 184592, Er stellte erneut den Antrag auf Vorbereitung eines Han-
delsgesetzbuchs, diesmal aber mit Geltung fiir das gesamte Zollvereinsgebiet.
Federer wiinschte, dafl die Regierung auf ein solches hinarbeitete. Dabei er-
wahnte er auch den Entwurf von 1839 und meinte, nach seiner eigenen An-
sicht und nach der Auffassung vieler Sachverstiandiger sei dieser in der vor-
liegenden Fassung nicht annehmbar. Der Entwurf hitte sicher eine andere
Gestalt angenommen, wenn der Verfasser den Wunsch der Regierung befolgt
und Sachverstindige aus dem Gewerbe- und Handelsstand gehort hitte. Das
entspricht einer dhnlichen Bemerkung von Osiander, der im Vorwort seiner
Abhandlung tiber den wiirttembergischen Entwurf mitteilt, die Regierung
habe Hofacker die Anweisung erteilt, ihm namentlich benannte Sachver-
stindige in ,,verwickelten, ihm nicht hinreichend bekannten Fillen® um Rat
zu fragen. Leider habe sich aber Hofacker kaum an diese Weisung gehalten®.

Zuletzt mufl es iiberhaupt als fraglich erscheinen, ob zu Beginn der vier-
ziger Jahre des 19. Jahrhunderts in Deutschland noch ein Gesetzbuch auf der
Grundlage des franz8sischen Rechts geschaffen werden konnte. Der Code de
commerce wurde zunehmend kritischer beurteilt. Einmal war man der Uber-
zeugung, dafl er den modernen Bediirfnissen nicht mehr entspreche, da er
weitgehend auf der Ordonnance sur le commerce von 1673 beruhe. Mitter-

zustand gebracht, was schwerlich der rechte Weg sei, eine Verbesserung des Zivilrechts anzu-
bahnen (Geschichte und Quellen des Wiirttembergischen Privatrechts, Bd. 2, 2 Abt,
p. 964).

92 Protokolle der Kammer der Abgeordneten 1845, 25. Sitzung; zum Antrag Federer
ausfithrlich Gabriele Maier, p. 104.

9 Wie...ziemlich allgemein verlautet, war diesem (Wunsch der Regierung) vom Ver-
fasser nicht allzu sehr Folge geleistet, — ein Umstand, der nicht ohne Einflufl auf dessen
Arbeit bleiben konnte“ (Der Entwurf zu einem Handelsgesetzbuch fiir das Kénigreich Wiirt-
temberg, vom praktischen Gesichtspunkt beleuchtet, p. 1).
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maier gibt sicher einer verbreiteten Ansicht Ausdruck, wenn er meint, man
konne auch die Verfasser des Code de commerce nicht von dem Vorwurf
ausnehmen, sie seien in den ,,Vorurteilen vergangener Jahrhunderte“ befan-
gen gewesen®%, Zum anderen widersprach die Ubernahme fremden Rechts
dem wachsenden nationalen Selbstgefiihl. Dieses duflerte sich in einer ver-
stirkten Hinwendung zur eigenen Rechtstradition, die allerdings auch die
Gefahr der Selbstbeschrinkung in sich barg. Das einmal als modern gefeierte
franzosische Handelsgesetzbuch galt inzwischen als veraltet und den deut-
schen Gewohnheiten widersprechend. Manche grundsitzlichen Bedenken, die
spiter Brinckmann gegen die Benutzung des Code de commerce als Grund-
lage fiir den Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuchs fiir Deutschland
von 1849 vorbrachte®, hitten sich deshalb schon gegen das wiirttembergi-
sche Handelsgesetzbuch richten konnen. Hofackers Entwurf wird denn von
Brinckmann auch kurz mit einigen kritischen Bemerkungen erwihnt®.
Brinckmann meint, er leide an einer Uberschitzung des franzosischen Rechts
und beriicksichtige nicht, dafl die deutschen Handelsstidte lange vor der
Ordonnance de commerce in ihren Statuten eine den Anforderungen friihe-
rer Zeiten entsprechende Handelsgesetzgebung besaflen. Sie sei durch den
Volksgeist fort- und ausgebildet worden und wo die Gesetzgebung nicht
entgegengetreten sei, bestehe sie in dieser Ausbildung bis in die Gegenwart.

% In einem ,,Commissionsbericht“, der sich mit dem Antrag auf Einfilhrung eines fiir
simtliche Zollvereinsstaaten giiltigen Handels- und Wechselrechts beschiftigt (Beilage Nr. 5
zum Protokoll der 22. 6ffentlichen Sitzung der badischen Zweiten Kammer vom 23. Juni
1846, p. 115).

95 ACP 32 (1849), pp. 356 ss.

% 2a0., p. 359 Anm. 1.
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