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К ВОПРОСУ О НЕОБХОДИМОСТИ РАЗГРАНИЧЕНИЯ ПОНЯТИЙ 
«КАУФМАНН» И «КОММЕРСАНТ» В ПРАВОВОЙ ЛИТЕРАТУРЕ

В статье расматривается вопрос об обособлении из принятого в настоящее время в 
украинской правовой литературе понятия коммерсант более узкоспециализированного 
термина для субъектов немецкого хозяйственного права – кауфманн. В качестве обосно-
вания своей точки зрения автором проводится анализ ключевых моментов немецкого 
законодательства относительно статуса и места кауфманна в системе хозяйственного 
права. Результатом проведенного анализа стало установление факта разногласия между 
украинской доктриной в отношении коммерсантов зарубежного права и их фактиче-
ским положением в немецком праве. Прежде всего, это затрагивает границы их статуса. 
Принятые в украинской литературе представления о коммерсанте могут охватывать не 
только кауфманна как субъекта хозяйственного права, но и предпринимателя и даже 
в некоторых случаях лиц свободной профессии. При этом одностороний характер от-
ношения предприниматель – кауфманн, установленный немецким законодательством, 
признает лишь за кауфманном право быть в субсидиарном порядке предпринимателем, 
но не доспускает в то же время перехода из предпринимателя в кауфманны лиц не со-
ответсвующих необходимым для этого критериям. Игнорирование данного факта, в по-
пытках дать наиболее универсальное определение приводит к стиранию грани между 
этими двумя понятиями и, как следствие, искажению самой сути немецкого хозяйствен-
ного права.

На несоответствие указывает еще и тот факт, что коммерсант в украинском его по-
нимании – это субъект, который является таковым в силу природы сделок проводимых 
им, что фактически приравнивает его к коммерсанту француского права с его объектив-
ным подходом, в то время как кауфманн являтся порождением субъективного подхода 
к хозяйственным правоотношениям. Такой подход можно объяснить отчасти, с одной 
стороны, наследованием еще дореволюционной правовой традицией и ее параллелью 
с купцом, с другой, доминантным положением француского представления о праве на 
этапе становления хозяйственного права в нашей стране. 

Таким образом, на основании выше указанного автором вносится предложение о 
выделении в самостоятельную терминологическую единицу термина кауфманн из бо-
лее общего коммерсант во избежание неверной интерпретации правового положения 
данного субъекта немецкого права. 

Ключевые слова: кауфманн, коммерсант, коммерческое право, хозяйственное пра-
во, Германское Торговое Уложение. 

Постановка проблемы. Вопрос о принадлежности лиц, занимающихся на про-
фессиональной основе коммерческой деятельностью, является неспроста одним из 
ключевых не только в европейском хозяйственном праве, но и непосредственно в на-
циональных правовых системах ЕС. Сам факт того, что то или иное лицо может быть 
причислено к данному кругу лиц, зачастую на практике может принципиально изме-
нять характер возникающих между сторонами правоотношений. Поскольку, будучи 
наделённым определенным набором специфических прав, открывающих перед ним 
возможности недоступные для других участников рыночных отношений, он в значи-
тельной степени обременен и обязательствами со стороны государства как гарант без-
опасности коммерции как таковой. Все это наиболее отчетливо можно проследить на 
примере немецкого хозяйственного права.



ПРАВОВА ДЕРЖАВА     39’2020 33

Цель статьи. Проведение сравнительного анализа субъекта немецкого хозяйствен-
ного права с позиции украинской правовой литературы и его непосредственного стату-
са в хозяйственном праве Германии. 

Изложение основного материала. Начало двадцатого столетия стало перелом-
ным моментом в формировании современного немецкого хозяйственного права. 
Вступивший в силу одновременно с Германским Гражданским Уложением1 (далее – 
ГГУ) 1. января 1900 года Германское Торговое Уложение2 (далее – ГТУ), хоть и со зна-
чительным опозданием почти в 26 лет, стал долгожданной заменой Общегерманскому 
Торговому Уложению3 (далее- ОТУ), которое все еще являлось отголоском правовой 
раздробленности немецких земель и уже не соответствовало требованиям времени [3, 
s. 2-3]. Но несмотря на столь долгий срок написания и поиска компромиссов среди 
представителей разных правовых учений, ГТУ в значительной своей части сохранило 
тот патриархальный характер, который свойственен консервативному немецкому хо-
зяйственному праву в целом и по сей день. Все это нашло свое отражение в централь-
ном понятии ГТУ – кауфманн (нем. Kaufmann) или как принято его обозначать в оте-
чественной правовой литературе термином коммерсант [29, c. 87; 25, c. 40; 26, c.  139; 
19, c. 126; 20, c. 31; 17, c. 191], позаимствованным из французского языка. Именно это 
заимствование в значительной степени и определило концепцию данного понятия в 
отечественном праве.

Термин кауфманн не стал новеллой ГТУ, а фактически перешел «по наследству» 
из § 4 ОТУ [7, s. 7-8], что следует рассматривать не только как дань терминологиче-
ской традиции, но и как обозначение направленности на сохранение и в дальнейшем 
цехового уклада Германского Торгового Уложения. Подтверждением тому служит и тот 
факт, что кауфманн в историко-правовом и лингвистическом контексте соответствует 
понятию купец и имеет достаточно много общего с дореволюционным представлением 
о представителях этого сословия на территории бывшей Российской Империи как-то 
деление на гильдии в зависимости от оборота торгового предприятия [16], что само по 
себе сопоставимо с немецким делением владельцев торговых промыслов на различные 
виды кауфманнов. Хотя следует при этом отметить, что дореволюционное право рас-
сматривало купца с позиции объективизма, отталкиваясь от сделки как правообразую-
щего элемента, а не его субъективности как это свойственно немецкому хозяйственно-
му праву, в котором именно кауфманн «заражает» своей «купечностью» сделку [32, 
с. 61-66]. Октябрьская революция 1917 года и последующее за ней полное отречение 
от прежних принципов хозяйственного права прервала и сам процесс доведения купца 
до аналога немецкого кауфманна или французского коммерсанта. 

Современная немецкая правовая наука больше внимания уделяет непосредственно 
характеристикам, свойственным кауфманну, чем поиску оптимального его определе-
ния. В результате чего на основе критериев, закрепленных в ГТУ, в литературе принято 
выделять пять типов кауфманнов: 

1.	Кауфманн по сути (нем. Istkaufmann, Musskaufmann [6, s. 46] или иногда 
встречающийся в юридической литературе термин нем. Sollkaufmann [5, s. 7; 
1, s. 5]) является основным типом кауфманна и закреплен в § 1 Абц. 1 ГТУ, 
который определяет его как: тот «кто управляет торговым промыслом». При 
этом согласно Абц. 2 торговым промыслом является «любое предприятие,4 
за исключением случаев, когда деятельность по своему виду или объему не 
требует её организации в предприятие по кауфманнскому образу». В литера-
туре принято следующее определение «предприятия/промысла»: им является 
каждое самостоятельное, планомерное, ориентированное на длительный пе-
риод функционирования, внешне направленное, рыночно ориентированное, 

1	 нем. Bürgerliches Gesetzbuch
2	 нем. Handelsgesetzbuch   
3 	 нем. Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch	
4	 нем. Gewerbebetrieb 
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возмездное, которое при этом не является частью свободно-профессиональ-
ной деятельностью [3, s. 7].

Все эти характеристики были неоднократно подтверждены судебной практикой, ко-
торая указывает на исключение из данного перечня любую научную, творческую и сво-
бодно-профессиональную деятельность [34; 35].

Некоторые авторы также указывают на необходимость соответствия данной деятель-
ности требованиям дозволенности. Такое утверждение является достаточно спорным в 
вопросах оценки такого ряда требований, одним из которых является не совместимость 
доктрины кауфманна с какой-либо незаконной деятельностью [13, s. 9; 33, s. 61].

2.	Кауфманн по выбору (нем. Kannkaufmann). Данный вид кауфманна ввиду специ-
фики своего исторического становления делится на два подвида:

2.1 Кауфманн по выбору, § 2 ГТУ. К этой категории лиц относят тех кауфманнов, 
кто не в полной мере соответствует требованиям § 1 Абц. 1 ГТУ, выдвигаемыми 
к кауфманну по сути и лишь в силу внесения в торговый регистр1 таковыми ста-
новятся [3, s. 15]. Как правило, речь идет о мелких предпринимателях, которые 
по тем или иным причинам внесли себя добровольно в торговый регистр (нем. 
Handelsregister). 

2.2 Кауфманн по выбору согласно § 3 ГТУ, чья сельскохозяйственная и лесохозяй-
ственная предпринимательская деятельность в силу исторически сложившейся 
традиции является привилегированной; при том, что лишь отчасти может со-
ответствовать или даже совершенно не отвечать требованиям предъявляемых 
для кауфманна по сути [3, s. 15-17]. 

3.	Кауфманн в силу ошибочной регистрации, § 5 ГТУ (нем. Fiktivkaufmann) [10, 
s. 19]. В этом случае речь идет об ошибочном занесении в торговый регистр, 
следствием чего является создание фикции кауфманна с наделением его всеми 
атрибутами кауфманна по сути в интересах сохранения доверия к регистру [3, 
s.  20-23]. 

4.	Кауфманн по форме, § 6 ГТУ (нем. Formkaufmann). [10, s. 24]. К данной ка-
тегории относятся товарищества и общества, которые виду особого законода-
тельного регулирования отнесены к сфере регулирования ГТУ. К ним относятся 
акционерные общества, коммандитные товарищества, общества с ограниченной 
ответственностью, европейское общество (англ. SE), а также товарищества в 
соответствии с § 17 Закона о товариществах (нем. Gesetz betreffend die Erwerbs- 
und Wirtschaftsgenossenschaften) [3, s. 24]. 

5.	Кауфманн в силу убеждения (нем. Scheinkaufmann) [10, s. 24]. В отличие от дру-
гих видов кауфманнов не нашел своего закрепления в ГТУ и выступает в каче-
стве субсидиарного института в хозяйственном праве Германии [8, s. 37]. К  ним 
причисляют те лица, которые смогли вызвать у добросовестного третьего лица, 
убеждённость в своей принадлежности к кауфманнам. В этом случае все их дей-
ствия приравниваются к действиям кауфманна с целью не допустить ухода от 
ответственности и защитить уже возникшие правоотношения [3, s. 25].

Приведённая классификация отчётливо указывает, что немецкий законодатель со-
здал достаточно сложную систему определения принадлежности тех или иных лиц к 
категории кауфманн. В этой связи вопрос о соответствии кауфманна и коммерсанта в 
отечественной литературе приобретает особый практический характер способный по-
влиять на восприятие немецкого хозяйственного права в целом. 

Как уже ранее отмечалось, на сегодняшний день в рамках украинской [14; 23] и со-
временной российской [21] правовой науки термин коммерсант является доминантным 
и большинство авторов придерживаются именно его. Однако ряд авторов идет дальше 
и наравне с термином коммерсант также используют и термин предприниматель в сво-
их работах [31], тем самым отожествляя их, что по своей сути не совсем корректно. 
1	 В отечественной литературе используется более близкий к отечественному праву термин - реестр.	
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Одной из причин тому, служит дуализм немецкого частного права с характерным 
для него разделением на гражданскую и хозяйственную составляющую. Содержащиеся 
в § 14 ГГУ определение предпринимателя (нем. Unternehmer) по сути является кар-
касной конструкцией, направленной на охват широкого круга лиц, занятых предпри-
нимательской деятельностью. В результате чего, оно значительно объемнее понятия 
кауфманн и менее притязательно к претендентам на данный статус. Это нашло свое 
закрепление в формуле: каждый кауфманн предприниматель, но не каждый предпри-
ниматель кауфманн [2, Rn. 79; 11, s. 129].

Не менее путаная ситуация складывается и с определением того, кого следует от-
носить к коммерсантам. Культивируемое советской правовой школой на протяжение 
длительного периода представление об этом субъекте хозяйственного права оказалось 
настолько устойчивым, что является доминирующим на постсоветском пространстве 
и по сей день. 

Так, согласно определению украинского правоведа З. И. Боярской, коммерсант – 
«лицо, которое на профессиональной основе, за собственные средства, на свой риск 
проводит коммерческие операции» [14; 23, с. 120]. Принимая во внимание, что коммер-
ческие операции в широком смысле слова: любые предпринимательские операции и 
лишь в узком значении: торговые операции купли-продажи [28], то универсальность 
данного определения позволяет причислить к коммерсантам при определённых обсто-
ятельствах и лиц свободной профессии, § 14 абц. 2 ГГУ (нем. Freiberufler). Поскольку 
данная категория в немецком праве не имеет четких границ и включает в себя профес-
сиональную деятельность не только таких профессий как юристы, врачи, архитекторы, 
стоматологи, инженеры, аудиторы, но и аптекарей и ряд других, чья деятельность мо-
жет быть сопряжена с проведением предпринимательских операций с риском потери 
собственных средств, если не на прямую, то косвенно. Наиболее близко к лицам сво-
бодных профессий в украинском праве по содержанию являются самозанятые лица 
в контексте п. 14.1.226 п. 14.1 ст. 14 Налогового кодекса Украины. При этом, как и в 
Украине деятельность данной категории лиц регулируется не Хозяйственным кодексом 
или Торговым Уложением как в случае немецкого права, а § 18 Закона о подоходном на-
логе (нем. Einkommensteuergesetz) и § 1 Абц. 2 Закона об объединение лиц, относящих-
ся к свободным профессиям (нем. Gesetz über Partnerschaftsgesellschaften Angehöriger 
Freier Berufe). 

Если принимать за основу более узкое значение коммерческой операции, то оно 
ведет к не меньшим противоречиям, чем его более общее значение. Причиной тому, 
является выпадение из числа кауфманнов фермеров, чья деятельность не затрагивает 
классические торговые операции купли-продажи, но которые на особых условиях мо-
гут быть причислены к кауфманнам в соответствии с нормами немецкого хозяйствен-
ного права. Все это справедливо и по отношению к кауфманну в силу ошибочной ре-
гистрации. 

Не привносит ясность в этом вопросе и более объемное определение данное рос-
сийскими правоведами под редакцией Е. А. Васильева [15, с. 163-164], в котором все 
коммерсанты разделены на «индивидуальные или коллективные лица» и ключевым эле-
ментом для их разделения выступает «статус участника хозяйственного оборота» 
напрямую связывая его с «природой сделок и других хозяйственных операций» осу-
ществляемых коммерсантом. 

Однако такой подход будет оправдан лишь в отношение коммерсанта французского 
права, чей статус на прямую зависит от характера сделок [4, s. 166], но не приемлем для 
кауфманна в немецком праве. Не меньший интерес представляет и вторая часть опре-
деления, которая в значительной степени совпадает с определением З. И. Боярской, где 
оценка его хозяйственной деятельности приравнивается к предпринимательству, при 
этом с существенным примечанием, что подобная деятельность «проводится лицом на 
профессиональной основе в виде обычного промысла с использованием профессиональ-
ных знаний и опыта, с одной стороны, и осуществляется лицом от своего имени, то 
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есть в качестве самостоятельного хозяйственного деятеля, – с другой». К сожале-
нию, определение не дает четкого ответа, что такое «обычный промысел», который по 
содержанию может вмещать в себя и традиционную деятельность представителей лиц 
свободной профессии. 

В тоже время данное определение в значительной степени совпадает с представ-
лением о предпринимателях в австрийском хозяйственном праве. Поскольку в ре-
зультате проведённой реформы Торгового Уложения Австрии и с последующей его 
трансформацией в Кодекс о регулировании предпринимательской деятельности (нем. 
Unternehmensgesetzbuch)1 в 2007 году произошла замена термина кауфманн более ши-
роким по содержанию термином предприниматель. Но несмотря на столь радикальное 
преображение кодекс в значительной части продолжил традицию австрийского хозяй-
ственного права со свойственным ему субъективизмом [12, s. 85]. 

Выводы и предложения. Таким образом, можно говорить о сложившемся универ-
сальном подходе в отечественной правовой науке к определению коммерсанта. Однако 
попытка охватить одним термином весь спектр субъектов хозяйственного права в раз-
личных правовых порядках ЕС ведет лишь к неоправданному наделению его более 
всеобъемлющими характеристиками, чем он может обладать в том или ином нацио-
нальном законодательстве. 

В результате чего является более целесообразным разделить данное понятие в 
соответствии с его национально-правовыми особенностями на ряд более узкоспеци-
ализированных терминов, как-то кауфманн для хозяйственного права Германии. 
Подобный подход позволил бы избежать путаницы с предпринимателями и лицами 
свободных профессий в немецком праве, что само по себе уже является достаточно 
проблематичным в украинской компаративистике. Пользой данного решения является  
то, что кауфманн в соответствии с § 19 ГТУ обозначается при письме аббревиатурой 
«e.K.», «e.Kfm.» или «e.Kfr.», что отличает их от кауфманнов, как представителей тор-
гово-экономических профессий, являющихся лишь наемными работниками [9, s. 315] 
и значительно облегчает их идентификацию в торговом обороте. 
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ЩОДО ПИТАННЯ ПРО НЕОБХІДНІСТЬ РОЗМЕЖУВАННЯ 
ПОНЯТТЯ КАУФМАНН ТА КОМЕРСАНТ  

В ПРАВОВІЙ ЛІТЕРАТУРІ
Резюме
В статті розглядається питання про виокремлення з прийнятого на сьогоднішній 

день в українській правовій літературі поняття комерсант більш вузькоспеціалізованого 
терміну для суб’єктів німецького господарського права – кауфманн. Задля обґрунтуван-
ня своєї точки зору автор проводить аналіз ключових моментів німецького законодав-
ства відносно статусу та місця кауфманна в системі господарського права. Результатом 
проведеного аналізу стало встановлення факту розбіжності між українською доктри-
ною відносно комерсантів закордонного права і їх фактичним положенням в німецькому 
праві. Перш за все це зачіпає межі їх статусу. Прийняті в українській літературі уявлен-
ня про комерсанта можуть охоплювати не лише кауфманна як суб’єкта господарського 
права, але і підприємця і навіть в деяких випадках осіб вільної професії. При цьому 
односторонній характер відносин підприємець – кауфманн, встановлений німецьким 
законодавством, визнає лише за кауфманном право бути в субсидіарному порядку під-
приємцем, але не допускає в той же час переходу з підприємця в кауфманни осіб, які не 
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відповідають необхідним для цього критеріям. Ігнорування даного факту дати найбільш 
універсальне визначення приводить до стирання грані між цими двома поняттями і як 
наслідок спотворенню самої суті німецького господарського права. 

На невідповідність вказує ще й той факт, що комерсант в українському його розу-
мінні – це суб’єкт, який є таким в силу природи угод проведених ним, що фактично при-
рівнює його до комерсанта французького права з його об’єктивним підходом, в той час 
як кауфманн є породженням суб’єктивного підходу до господарських правовідносин. 
Такий підхід можна пояснити, з одного боку, частковим спадкуванням ще дореволю-
ційної правової традиції та її паралеллю з купцем, з іншого, домінантним положенням 
французького уявлення про право на зорі становлення господарського права в нашій 
країні. Таким чином, на підставі вищезазначеного, автором вноситься пропозиція про 
виділення в самостійну термінологічну одиницю термін кауфманн з більш загально-
го комерсант, з метою уникнути невірну інтерпретацію правового становища даного 
суб’єкта німецького права.

Ключові слова: Кауфманн, комерсант, комерційне право, господарське право, 
Німецьке Торгівельне Уложення.

A. Lewandowski, LL.M. (University Freiburg, Germany), Ph.D. student
Odessa I. I. Mechnikov National University

the Department of Administrative and Commercial Law
Franzuskij Boulevard, 24/26, Odessa, 65058, Ukraine

e-mail: alexander.lewandowski@ukr.net

TO THE QUESTION ABOUT THE NECESSITY  
TO DIFFERENCE THE CONCEPT OF KAUFMANN  

AND COMMERÇANT IN THE LEGAL LITERATURE
Summary
The article discusses the issue of allocation from the concept commerçant, adopted 

in the present tense in the Ukrainian legal literature, to a more narrowly specialized term 
Kaufmann, existing for the subjects of the German commercial law. As a justification for 
your point of view, the author analyzes the key points of the German law regarding the status 
and place of Kaufmann in the system of commercial law. The result of the analysis was the 
establishment of the fact of disagreement between the Ukrainian doctrine in relation to a 
foreign law commerçant, and his actual position in the German law. First of all, this affects the 
boundaries of his status. The notion of the commerçant accepted in the Ukrainian literature 
can cover not only Kaufmann as a subject of economic law, but also a merchant and even 
in some cases own account workers. The one-sided nature of the relationship between the 
commerçant – Kaufmann, established by the German law, recognizes only Kaufmann’s right 
to be in a subsidiary order the commerçant, but it does not allow at the same time the transition 
from a commerçant to a kaufmann when the subject cannot meet the necessary for this criteria. 
Ignoring this fact, trying to give the most universal definition, leads to the blurring of the line 
between these two concepts and as a consequence distortion of the very essence of the German 
commercial law. 

Non-compliance is indicated by also the fact that the commerçant in his Ukrainian 
understanding – is the subject, who is due so because of the nature of transactions conducted by 
him, that actually equates him to a commerçant of the French law, with his objective approach, 
while Kaufmann is the product of a subjective approach to economic relations. This approach 
can be partly explained, on the one hand, by the inheritance of the pre-revolutionary legal 
tradition and its parallel with the commerçant, on the other hand, by the dominant position of 
the French concept of law at the dawn of the formation of economic law in our country. Thus, 
based on the above, the author makes a proposal to separate the term Kaufmann from the more 
general commerçant into an independent terminological unit, in order to avoid an incorrect 
interpretation of the legal status of this subject of the German law.

Keywords: Kaufmann, commerçant, commercial law, trade law, German trade law. 


