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Einheitliche Rechtsvorschriften fiir den Vertrag tiber die
internationale Eisenbahnbeforderung von Giitern (CIM),
BGBI. 1985 11 130.

Einheitliche Richtlinien und Gebriuche fiir Dokumen-
ten-Akkreditive (ICC)

Richtlinien fiir auf erstes Anfordern zahlbare Garantien
Erginzungsband

Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz i.d.FE. der Bek. v.
27.2.1997, BGBL. 1378, BGBL IIT FNA 611-8-2-2
Erginzungsgesetz

Erlaf; Erliuterungen

Birgerliches Gesetzbuch, hrsg. v. Westermann, 11. Aufl,,
Koln 2004

Einheitliche Richtlinien fiir Vertragsgarantien
Einkommensteuergesetz i.d.F. v. 19.10.2002, BGBI. 1
4210, BGBL III FNA 611-1

Europiisches System der Zentralbanken

expected time of arrival

expected time of berthing

Europiische Union

Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften, auch Ent-
scheidungen des Gerichtshofes der Europiischen Gemein-
schaften (Jahr, frither Band, und Seite)

(Europiische) Verordnung tber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen v. 22.10.2000,
ABL EG 2001 Nr. L 12/1, zuvor EuGVU

(Europiisches) Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zu-
standigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen v. 27.9.1968, BGBI.
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EuZW
EVO

EWG
EWiR
EWIV
EWIVG

EWR
EWS
EXQ
EXW
EZB
EZU

FactU
FamRZ

FAS
FASB

FB
FBL

FCA
FCL
FCR

FCT
FernAbsG

FESCO
FG

FGG

FIATA

FIDIC

XXXIV

Verzeichnis der Abkiirzungen und der abgekiirzt zitierten Literatur

1972 11 773, 845, 1983 II 803, 1986 II 1020, nunmehr
FuGVO

Europidische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht  (Jahr,
Seite)

Eisenbahn-Verkehrsordnung v. 8.9.1938, RGBI. II 663,
BGBI. I1I 9 Nr. 934-1

Europiische Wirtschaftsgemeinschaft (jetzt EG)
Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht (Jahr, Seite)
Europiische wirtschaftliche Interessengemeinschaft
Gesetz zur Ausfiihrung der EWG-Verordnung iiber die
europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung v. 14.4.
1988, BGBL. 1514, BGBL. 111 FNA 4101-8

Europiischer Wirtschaftsraum

Europiisches Wirtschafts- & Steuerrecht (Jahr, Seite)

ex quai / ab Kai

ex works / ab Werk

Europiische Zentralbank

Elektronischer Zahlungsverkehr fiir Individualiiberwei-
sungen

Ubereinkommen iiber Internationales Factoring
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, Ehe und Fami-
lie im privaten und 6ffentlichen Recht (Jahr, Seite)

free alongside ship / frei Lingsseite Schiff

Financial Accounting Standards Board of the Financial
Accounting Foundation (USA)

Allgemeine Bedingungen fiir Fabrikationsbiirgschaften
negotiable FIATA combined transport bill of lading,
iibertragbares Durchkonnossement fiir den kombinierten
Transport

free carrier / frei Frachtfihrer

full container load

forwarding agent’s (forwarder’s) certficate of receipt,
Spediteur-Ubernahmebescheinigung

forwarding agent’s certificate of transport

Gesetz tber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des
Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschrif-
ten auf Euro v. 27.6.2000, BGBI. 1 897, ber. 1139, BGBL
III FNA 402-36/1, aufgehoben durch SMG

Federation of European Securities Regulators

Allgemeine Bedingungen fiir Fabrikationsrisikogarantien
Festgabe

Gesetz liber die Angelegenheiten iiber die Freiwillige Ge-
richtsbarkeit v. 17.5.1898, RGBI. 189, i.d.F. v. 20.5.1898,
RGBL. 771, BGBL III FNA 315-1

Fédération Internationale des Associations de Transitaires
et Assimilés (International Federation of Freight Forwar-
ders Associations, internationaler Spediteurverband)
Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils (Inter-
nationale Vereinigung Beratender Ingenieure)
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FinDAG

FLF
FNA
FOB
FOR
FOT
FRA
FRC
IS

GA-Vereinbarung

GAAP
GATT

GBI
GbR
GeldwischeG

GenG

GenReg

GefSler

GefSler/Hefermehl/
(Bearbeiter)

GG

GKzHGB/(Bearbeiter)

GmbH
GmbHG

GmbHR
GoA
GoB

Groflkomm?/(Bearbeiter)

Grofikomm/(Bearbeiter)

Gruch(ot)

GRUR

Gesetz iiber die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungs-
aufsicht (Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz) v. 22.4.
2002, BGBL. 11310, BGBL. I11 FNA 7610-15
Finanzierung Leasing Factoring (Jahr, Seite)
Fundstellennachweis A (Bundesrecht), s. BGBI. III

free on board / frei an Bord

free on rail

free on truck

forward rate agreement

free carrier / frei Frachtfihrer

Festschrift

Vereinbarung {iber das deutsche ec-Geldautomaten-Sy-
stem

Generally Accepted Accounting Principles

General Agreement on Tariffs and Trade (Allgemeines
Zoll- und Handelsabkommen)

Gesetzblatt

Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Gesetz liber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren
Straftaten (Geldwischegesetz) v. 25.10.1993, BGBI. 11770,
BGBL. TIT FNA 7613-1

Gesetz betr die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaf-
tenv. 1.5.1889, RGBL. 55, 1.d.F. v. 19.8.1994, BGBI. 1220 2,
BGBI. I1I FNA 4125-1

Genossenschaftsregister

s. Schlegelberger

Gefller, Hefermehl, Eckardt, Kropff, Aktiengesetz, Kom-
mentar, 6 Bde, Miinchen 1973 {f; 2. Aufl. s. Miinch-
KommzAktG

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland v. 23.5.
1949, BGBL. T 1, BGBL. ITT FNA 100-1
Gemeinschaftskommentar zum Handelsgesetzbuch, hrsg.
von Ensthaler, Neuwied, 6. Aufl. 1999

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

Gesetz betr die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
v. 20.4.1892, RGBL 477, i.d.F. v. 20.5.1898, RGBL. 846,
BGBI. 111 FNA 4123-1

GmbH-Rundschau (Jahr, Seite)

Geschiftsfithrung ohne Auftrag

Grundsitze ordnungsgemifler Buchfithrung
Handelsgesetzbuch, Groflkommentar, begr. von Staub,
3. Aufl. von Briiggemann, Canaris, Fischer, Helm, Koller,
Ratz, Schilling, Ulmer, Wiirdinger/Réhricht, Berlin 1967 {f
Handelsgesetzbuch, Groflkommentar, begr. von Staub,
4. Aufl.,, Hrsg. Canaris, Schilling, Ulmer, Berlin 1983 ff
Beitrige zur Erlduterung des Deutschen Rechts, begriin-
det von Gruchot (Band und Seite)

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (Jahr,
Seite)
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GRUR Int.

GrZS
GS
GuKUMB

GuV
GVBI.
GWB

GZS

HEZ

HGB
HKzHGB/(Bearbeiter)

HRefG

HRR
HSG
Hueck/Canaris

HypBG

IASB

IAS

IATA

ICC, IntHK

IDR

IDW
Le.
L.E.
i.FE
IFRS
IHK
IHR
1.L.

XXXVI
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Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Interna-
tionaler Teil (Jahr, Seite)

Grofler Senat in Zivilsachen

Gedichtnisschrift

Beforderungsbedingungen fir den Umzugsverkehr und
fiir die Beforderung von Handelsmobeln in besonders
fir die Mobelbeforderung eingerichteten Fahrzeugen
im Giterfernverkehr und Giiternahverkehr v. 3.8.1983
(BAnz Nr. 151 v. 16.8.1983); aufler Kraft getreten durch
TRG (s. dort)

Gewinn- und Verlustrechnung

Gesetz- und Verordnungsblatt

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen 1.d.F. v. 26.8.
1998, BGBL. 12546, BGBI. TII FNA 703-5

Gesellschaft fiir Zahlungssysteme mbH

Hochstrichterliche Entscheidungen, Sammlung von Ent-
scheidungen der Oberlandesgerichte und der Obersten
Gerichte in Zivilsachen (Band, Seite)

Handelsgesetzbuch v. 10.5.1897, RGBI. 219, BGBI. III
FNA 4100-1
Heidelberger
6. Aufl. 2002
Gesetz zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmen-
rechts und zur Anderung anderer handels- und gesell-
schaftsrechtlicher Vorschriften (Handelsrechtsreform-
gesctz) v. 22.6.1998, BGBL 1 1474, BGBL I FNA
400-2/4

Hochstrichterliche Rechtsprechung (Jahr und Nr.)
Handelsrechtliche Schiedsgerichtspraxis

Hueck, Canaris, Recht der Wertpapiere, Miinchen,
12. Aufl. 1986

Hypothekenbankgesetz i.d.F. v. 9.9.1998, BGBL. 1 2674,
BGBI. 11T FNA 7628-1

Kommentar zum Handelsgesetzbuch,

International Accounting Standards Board

International Auditing Standard(s), ab 1.4.2001 IFRS
International Air Transport Association

International Chamber of Commerce, Internationale
Handelskammer Paris

Informational Journal of Dispute Resolution, BB-Beilage
(Jahr, Seite)

Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V.

im einzelnen

im Ergebnis

im folgenden

International Financial Reporting Standard

Industrie- und Handelskammer

Internationales Handelsrecht (Jahr, Seite)

in Liquidation
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IMA

IMF

Inc.
Incoterms

InsO

IntHK (ICC)
InvG

10SCO
IPR
IPrax

1.S.(v., d.)
ISO

ISP
L.V.m.
IWB
IWE

JA
Janernig/(Bearbeiter)

JBusL
Jh.
Jura
JuS
W
JZ

K. Schmidt HandelsR
K. Schmidt GesR
KAG

KAGG

KapAEG

KapErhG

Karten

KfH
Kfm.
Kfw

Interministerieller Ausschuf$

International Monetary Fund (s. TWF)

Incorporated

International Commercial Terms

Insolvenzordnung (InsO) v. 5.10.1994, BGBL I 2866,
BGBI. III FNA 311-13

Internationale Handelskammer Paris

Investmentgesetz v. 15.12.2003, BGBI. I 2676, BGBI. III
FNA 7612-2

International Association of Securities Commissions
internationales Privatrecht

Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrecht
(Jahr, Seite)

im Sinne (von, des/der)

International Organization for Standardization
International Standby Practices

in Verbindung mit

Internationale Wirtschafts-Briefe (Loseblatt)
Internationaler Wahrungsfond

Juristische Arbeitsblitter (Jahr, Seite)

Jauernig, Birgerliches Gesetzbuch, bearbeitet von Berger,
Jauernig u.a., Miinchen, 11. Aufl. 2004

Journal of Business Law

Jahrhundert

Jura, Juristische Ausbildung (Jahr, Seite)

Juristische Schulung (Jahr, Seite)

Juristische Wochenschrift (Jahr, Seite)

Juristen-Zeitung (frither Deutsche Rechts-Zeitschrift und
Stiddeutsche Juristen-Zeitung) (Jahr, Seite)

K. Schmidt, Handelsrecht, Koln, 5. Aufl. 1999

K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, Koln, 4. Aufl. 2002
Kapitalanlagegesellschaft

Gesetz iiber Kapitalanlagegesellschaften (KAGG) i.d.E v.
9.9.1998, BGBI. 2726, BGBI. 111 FNA 4120-4

Gesetz zur Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit deut-
scher Konzerne an Kapitalmirkten und zur Erleichterung
der Aufnahme von Gesellschaftsdarlehen (Kapitalaufnah-
meerleichterungsgesetz — KapAEG) v. 20.4.1998, BGBL. 1
707, BGBL. IIT FNA 4100-1/1

Gesetz iiber die Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln
und tber die Verschmelzung von Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung v. 23.12.1959, BGBI. 1 789, BGBL
III 4120-2, aufler Kraft m.W.v. 1.1.1995 durch G v. 28.10.
1994, BGBI. 13210

Karten/cards, Zeitschrift fiir Zahlungsverkehr und Kar-
tendienstleistungen (Heft, Jahr, Seite)

Kammer fiir Handelssachen

Kaufmann

Kreditanstalt fiir Wiederaufbau
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KG
KGJ

KMU
KO

Koller
Kolley/Roth/Morck

KonTraG
Konzern
krit.

KTS

KVO

KWG

LG

LMK

LSA
LuftvVG

LugU

Lutter/Hommelboff

m.w.N.
MA
MaBV

mbH
MDR
Mio.
Mrd.
MU

MiinchKommzAktG/
XXXVIII

Verzeichnis der Abkiirzungen und der abgekiirzt zitierten Literatur

Kommanditgesellschaft; Kammergericht (Berlin)
Jahrbuch fiir Entscheidungen des Kammergerichts (Ab-
teilung A) (Band und Seite)

kleinere und mittlere Unternehmen

Konkursordnung 1.d.F. v. 20.5.1898, RGBI. 612, BGBI. I1I
FNA 311-4

Koller, Transportrecht, 5. Aufl. 2004

Koller, Roth, Morck, Handelsgesetzbuch, Miinchen,
5. Aufl. 2005

Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternch-
mensbereich (KonTraG) v. 27.4.1998, BGBI. 1 786, BGBI.
IIT FNA 4121-1/2

Der Konzern in Recht und Wirtschaft (Jahr, Seite)
kritisch

Zeitschrift fiir Insolvenzrecht (frither: Konkurs-, Treu-
hand- und Schiedsgerichtswesen) (Jahr, Seite)
Kraftverkehrsordnung fir den Giiterfernverkehr mit
Kraftfahrzeugen i.d.F. v. 23.12.1958, BAnz. Nr. 249 31.12.
1958, aufler Kraft getreten durch TRG (s. dort)

Gesetz iiber das Kreditwesen 1.d.F. v. 9.9.1998, BGBI. 1
2776, BGBI. III FNA 7610-1

Landgericht

Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofes in Zivilsa-
chen, begriindet von Lindmaier und Méhring, neu hrsg
von Nirk u.a. (Gesetzesstelle, Entscheidungsnummer; Nr.
ohne Gesetzesstelle bezieht sich auf den kommentierten
Paragraphen)

Kommentierte BGH-Rechtsprechung
Moéhring (Jahr, Seite)

Abkommen tiber den Lastschriftverkehr
Luftverkehrsgesetz i.d.F. v. 27.3.1999, BGBI. 1 550, BGBI.
ITT FNA 96-1

Lugano-Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen v. 16.9.1988, BGBI. II
2658

Lutter, Hommelhoff, GmbH-Gesetz, Koln, 15. Aufl.
2000

Lindenmaier-

mit weiteren Nachweisen

Montrealer Abkommen; s. auch MU

Makler- und Bautrigerverordnung i.d.E wv. 7.11.1990,
BGBL. 12479, BGBL 111 FNA 7104-6

mit beschrankter Haftung

Monatsschrift fiir Deutsches Recht (Jahr, Seite)
Million(en)

Milliarde(n)

Montrealer Ubereinkommen 1999 zur Luftbeférderung;
s. auch MA

Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, hrsg. von
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(Bearbeiter)

MiinchKommzBGB/
(Bearbeiter)*

MinchKommzHGB/
(Bearbeiter)

nE
Nachw.
NJ

NIW
NJW-RR
no.
NVwZ
NWB

NZA
NZG
NZI

o.V.
OBA
OECD

OGH
OHG
o1z
OLG
OLG-NL
OLGE

OLGR/OLG Rspr.
OLGVertrAndG
OR

ORDO

OLSchvVO

OTC

OVG

OW1
OWiG

p-a.
Palandt/(Bearbeiter)

Kropff, Semler, Miinchen, 2. Aufl. 2000 ff; 1. Aufl. s. Gef3-
ler/Hefermehl

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
hrsg. von Rebmann, Rixecker, Sicker, Miinchen, 4. Aufl.
2000 ff

Minchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, hrsg.
von K. Schmidt, Miinchen 1996 f

neue Fassung

Nachweise

Neue Justiz (Jahr, Seite)

Neue Juristische Wochenschrift (Jahr, Seite)
NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht (Jahr, Seite)
number

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (Jahr, Seite)

Neue Wirtschaftsbriefe fiir Steuer- und Wirtschaftsrecht
(Jahr, Seite)

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (Jahr, Seite)

Neue Zeitschrift fiir das Gesellschaftsrecht (Jahr, Seite)
Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanie-
rung (Jahr, Seite)

ohne Verfasser

(Osterreichisches) Bank-Archiv (Jahr, Seite)

Organization for Economic Cooperation and Develop-
ment, Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung )

Oberster Gerichtshof (Osterreich)

offene Handelsgesellschaft

Osterreichische Juristen-Zeitung (Jahr, Seite)
Oberlandesgericht (mit Ortsnamen)
OLG-Rechtsprechung Neue Lander (Jahr, Seite)

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem
Gebiet des Zivilrechts (Band und Seite), ab 1900
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte

Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch
Rechtsanwilte vor den Oberlandesgerichten (OLG-Ver-
tretungsinderungsgesetz) v. 23.7.2002, BGBL. I 2850
Schweizerisches Obligationenrecht

Jahrbuch fir die Ordnung von Wirtschaft und Gesell-
schaft (Band, Jahr und Seite)

Verordnung tiber Orderlagerscheine v. 16.12.1931, RGBL
1763; aufgehoben durch TRG (s. dort)

over the counter

Oberverwaltungsgericht

Ordnungswidrigkeit

Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten i.d.E v. 19.2.1987,
BGBI. 1602, BGBL. TIT FNA 454-1

pro Jahr
Palandt (Begr.), Birgerliches Gesetzbuch, Miunchen,
64. Aufl. 2005
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PangV
PaPkG

PartGG

PfandbrG

phG
PIN

POD
POS

Post AGB
POZ
PrKV

pub.
PublG

RabattG
RabelsZ

RdE

Rdn.

RAW

RechtsVO

RegE
Reithmann/Martiny

Rev. Belge Dr. Int.
Rez.

RG

RGBL

RGZ

RL
RIW

Rohricht/v. Westphalen/

(Bearbeiter)

ROHG
XL

Verzeichnis der Abkiirzungen und der abgekiirzt zitierten Literatur

Preisangabenverordnung v. 18.10.2002, BGBIL 1 4197,
BGBI. TIT FNA 720-17-1

Preisangaben- und Preisklauselgesetz v. 9.6.1998, BGBI. I
1242, BGBI. I11 FNA 720-17

Gesetz iber Parterschaftsgesellschaften Angehériger
Freier Berufe (Partnerschaftsgesellschaftsgesetz) v. 25.7.
1994, BGBI. 1 1744, BGBI. 111 FNA 4127-1

Gesetz tiber die Pfandbriefe und verwandten Schuldver-
schreibungen offentlich-rechtlicher Kreditanstalten i.d.E
v. 9.9.1998, BGBI. 1 2772, BGBI. 111 FNA 4135-1
personlich haftender Gesellschafter

personliche Geheimzahl, personal identification num-
ber

pay on delivery

point of sale

Allgemeine Geschiftsbedingungen der Deutschen Post
point of sale ohne Zahlungsgarantie
Preisklauselverordnung v. 23.9.1998, BGBI. I 3043, BGBI.
IIT FNA 720-17-2

publication

Gesetz iiber die Rechnungslegung von bestimmten Unter-
nehmen und Konzernen (Publizititsgesetz — PublG) w.
15.8.1969, BGBI. 1 1189, ber 1970 1 1113, BGBI. III FNA
4120-7

Gesetz Uber Preisnachlisse (Rabattgesetz), v. 25.11.1933,
RGBI. 11011, BGBI. III FNA 435-1, aufgehoben

Rabels Zeitschrift fir auslindisches und internationales
Privatrecht (Band, Jahr, Seite)

Recht der Energiewirtschaft (Jahr, Seite)

Randnummer

Recht der Wirtschaft, Wien (Jahr, Seite)
Rechtsverordnung

Regierungsentwurf

Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, Koln,
6. Aufl. 2004

Revue Belge du Droit International

Rezension

Reichsgericht

Reichsgesetzblatt, ohne Ziffer = Teil I; mic IT = Teil 1I
(Jahr, Seite)

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (Band,
Seite)

Richtlinie

Recht des internationalen Wirtschaftsverkehrs (Jahr,
Seite)

Roéhricht, Graf von Westphalen, Hrsg, Handelsgesetz-
buch, Kommentar, Koln, 2. Aufl. 2001, Nachtrag Januar
2003 zit (2003)

Reichs-Oberhandelsgericht
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ROHGE

Roth/Altmeppen

RPS

rvgl.
ScheckG
SchG
SchiedsG
SchiedsVIG

SchiedsVZ

Entscheidungen des Reichs-Oberhandelsgerichts (Band
und Seite)

Roth, Altmeppen, Gesetz betreffend die Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung: GmbHG, Kommentar, Miin-
chen, 3. Aufl. 1997

Recht und Praxis der Schiedsgerichtsbarkeit (BB Beil. Nr.,
Jahr, Seite)

rechtsvergleichend

Scheckgesetz v. 14.8.1933, RGBI. 1 597, BGBL. III FNA
4132-1

s. ScheckG

Schiedsgericht

Gesetz zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts v.
22.12.1997, BGBI. 13224, BGBI. III FNA 310-4/3
Zeitschrift fur Schiedsverfahren (Jahr, Seite)

Schlegelberger/(Bearbeiter) Schlegelberger, Handelsgesetzbuch, Kommentar von

Schonle
Schufa
SDR
SeuffA

SGG

SJZ

Slg. (EuGH)
SMG

Staub
Staudinger/(Bearbeiter)
stG

StGB

StPO
SWIFT

SZR
SZNW

TAN

TranspR
TransPuG

TRG

Gefller, Hefermehl, Hildebrandt, Schroder, 5.Aufl. Miin-
chen 1973 ff

Schénle, Bank- und Borsenrecht, Miinchen, 2. Aufl. 1976
Schutzgemeinschaft fiir allgemeine Kreditsicherung
Special Drawing Right (Sonderziehungsrecht)

Seufferts Archiv fiir Entscheidungen der obersten Ge-
richte in den deutschen Staaten (Band und Nr.)
Sozialgerichtsgesetz 1.d.F. v. 23.9.1975, BGBL. 1 2535
Stiddeutsche Juristen-Zeitung (Jahr, Seite; seit 1951 JZ)
Sammlung (der Rechtsprechung des EuGH)

Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.
2001, BGBL 1 3138, BGBL. IIT FINA 400-2/10

s. Groflkomm/(Bearbeiter)

Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfilhrungsgesetz und Nebengesetzen, Berlin,
12. Aufl. 1978 ff, 13. Aufl. 1993 ff

stille Gesellschaft

Strafgesetzbuch 1.d.F. v. 13.11.1998, BGBI. 1 3322, BGBI.
IIT FNA 450-2

Strafprozeflordnung 1.d.F. v. 7.4.1987, BGBL I 1074
Society for Worldwide Interbank Financial Transaction
Telecommunication

Sonderzichungsrecht

Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (Jahr, Seite)

Transaktionsnummer

Transportrecht (Jahr, Seite)

Gesetz zur weiteren Reform des Aktien- und Bilanz-
rechts zu Transparenz und Publizitit v. 19.7.2002, BGBI. I
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I. Gegenstand und Anwendungsbereich des Vierten Buches

1. Regelungsgegenstinde

a) Handelsgeschifte. Das Vierte Buch des HGB (bis zum 01.01.1986 das Dritte
Buch) regelt das Verkehrsrecht der kaufmannischen Geschiftstitigkeit, also die Ver-
trage und sonstigen Rechtsgeschifte und die damit zusammenhingenden Rechtsbezie-
hungen, mit denen der Kaufmann am Rechtsverkehr in Ausiibung seiner unternehme-
rischen Titigkeit teilnimmt. Die ersten drei Bicher des HGB regeln im Unterschied
dazu das Statusrecht und das Organisationsrecht des kaufminnischen Unterneh-
menstragers; vgl. Einl. I vor § 1 Rdn. 23-28. Der sachliche Anwendungsbereich der
Vorschriften des Vierten Buches wird iiberwiegend durch den Begriff des Handelsge-
schifts i.S. §§ 343-345 bestimmt. Damit sind einzelne Rechtsgeschifte oder Rechts-
handlungen im Hinblick auf einzelne geschiftliche Vorgange gemeint (s. § 343 Rdn. 8),
wihrend der Begriff ,Handelsgeschift“ in §§ 22—27 das Unternehmen des Kaufmanns
bezeichnet. ,Handelsgeschift wird in § 343 durch die Begriffe Kaufmann und Han-
delsgewerbe niher bestimmt und hat also eine abgeleitete Bedeutung. Zentralbegriff
des HGB ist der Kaufmann (s. oben Einl. T vor § 1 Rdn. 10ff; s. auch §§ 11f). Eine
Rethe von Normen des Vierten Buches kniipft daher auch direkt an die Begriffe Kauf-
mann und Handelsgewerbe an (§§ 348, 354, 355-357, 362, 366, 367, 369).

b) Gesetzesaufbau. Der erste Abschnitt enthilc allgemeine Vorschriften (§§ 343 -
372), die fiir alle Handelsgeschifte gelten sollen, aber auch Regelungen iiber spezielle
Geschiftsformen, z.B. die Birgschaft (§§ 349, 350). In den anschlieffenden Abschnit-
ten werden besondere Vertragstypen geregelt. Dabei ist die Regelung des Handels-
kaufs im zweiten Abschnitt besonders liickenhaft (§§ 373-381). Die Masse des Kauf-
rechts ist auch fir den Kaufmann im BGB geregelt (§§ 433-479), und das HGB
enthilt nur punktuelle Modifikationen. Den besonderen Vertragstypen des Vierten
Buches sachlich verwandt sind die Vertrige der Handelsvertreter (§§ 84 {f) und Han-
delsmakler (§§ 931f). Sie sind aber im Ersten Buch geregelt, weil der Gesetzgeber
Gesichtspunkte des kaufminnischen Organisationsrechts (,,Hilfspersonen® des Kauf-
manns; vgl. Canaris HandelsR §§ 18, 19) und Statusrechts (zu beidem oben Einl. I vor
§ 1 Rdn. 25) fiir ausschlaggebend hielt.
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¢) BGB und HGB. Gem. Art. 2 EGHGB vom 10.05.1897 (RGBI. 437, BGBI. 111
FNA 4100-1 mit And.) sind die Vorschriften des BGB subsidiir zu denen des HGB
anzuwenden. Die kaufmannische Geschaftstatigkeit unterliegt grundsatzlich den Nor-
men des allgemeinen Privatrechts (BGB), und die Funktion der besonderen Normen
des Vierten Buchs des HGB sind nur in diesem Kontext zu verstehen; vgl. auch Einl. I
vor §1 Rdn. 3f. Das Vierte Buch enthalt teils Abweichungen von den allgemeinen
Normen des BGB (z.B. §§ 348, 349, 350, 352, 373 ff), teils regelt es Geschiftsformen,
die ausschliefflich dem kaufminnischen Verkehr zugeordnet werden, wie das Kom-
missions-, Fracht-, Speditions- und Lagergeschaft (§§ 383 ff, 407 {f, 453 ff, 467 {f), die
aber ebenfalls als Modifikation von Vertragstypen des BGB, insbes. der §§ 6311f, 675
BGB, zu verstehen sind. S. auch 1.E. IL

2. Allgemeine Normzwecke des Rechts der Handelsgeschifte sind Klarhei,
Sicherheit und Schnelligkeit des Handelsverkehrs und die Verlifllichkeit des Kauf-
manns; vgl. auch Einl. I § 1 Rdn. 28. Die wichtigsten Instrumente dazu sind: (1) die
Maflgeblichkeit der kaufminnischen Gebriuche und der im kaufmannischen Verkehr
ublichen Bedeutung von Begriffen, Klauseln und Verhaltensweisen bei rechtsgeschift-
lichen Erklirungen und Rechtshandlungen (§§ 346, 358-361, 380, 419, 459); (2) die
strikte Bindung des Kaufmanns an sein Wort, auch wenn es formlos gegeben wurde
(§§ 348-350), und ggf. auch an sein sonstiges Verhalten (§ 346; zur Vertrauenshaftung
s. Rdn. 68); (3) die Verbindlichkeit eines bestimmten geschiftsiiblichen Verhaltens, so
dafl der Handelsbrauch eine mafigebliche Grundlage der Auslegung dieses Verhaltens
bildet (§ 346), ein Geschiftsbesorgungsauftrag eine Entgeltpflicht begriindet (§ 354)
und Schweigen in Ausnahmefillen als Annahme gilt (s. § 362 und zum kaufminni-
schen Bestitigungsschreiben § 346 Rdn. 44, 48ff, 54{f); (4) erweiterter Schutz des
guten Glaubens an den Schein einer Rechtsposition (§§ 366, 367); (5) rationelle Ab-
wicklung von Geschiften, z.B. durch Verrechnung im Kontokorrent (§§ 355-357)
und schnelle Geschiftsabwicklung, z.B. durch kurzfristige Rugepflicht (§§ 377, 391);
(6) weiterreichende und schirfer abgegrenzte Risikozuweisung, z.B. beim Fixhandels-
kauf (§ 376), beim Delkredere des Kommissionars (§ 394) und bei dessen Selbsteintritt
(§§ 400, 402); (7) verinderte und i.d.R. erhdhte Sorgfalesptlichten des Kaufmanns
(§ 347), vgl. 2.B. zur Auskunftshaftung § 347 Rdn. 491{f; (8) Grundsitze des Verbrau-
cherschutzes haben in neueren Normen des HGB aufgrund der Transportrechtsre-
form vom 25.06.1998 Aufnahme gefunden, vgl. §§ 414 ITI, 449 1, 451h 1, 466 1.

3. Personlicher Anwendungsbereich (Kaufmann; Unternehmer)

Soweit das Gesetz in den einzelnen Normen des Vierten Buches ein Handelsge-
schift voraussetzt, genligt es grundsitzlich, daff fiir nur eine Seite ein solches Geschift
vorliegt; § 345. Die Vorschriften iiber Handelsgeschifte finden daher in groflem Um-
fang auch auf die Geschifte von Privatpersonen Anwendung, die selbst nicht Kauf-
mann sind, aber mit einem Kaufmann ein Geschift machen. Dies gilt im Grundsatz
auch fiir die besonderen Vertragstypen der §§ 373 ff. Bestimmte Normen gelten aber
nur im Hinblick auf diejenige Partei, die Kaufmann ist und fir die das Geschift
ein Handelsgeschift darstellt, z.B. fiir den kaufminnischen Biirgen (§§ 349, 350).
Die kaufmannischen Sorgfaltspflichten gem. § 347 treffen nur den Kaufmann; s. § 347
Rdn.4{f. Andere Normen setzen voraus, daff das Geschift fiir beide Seiten ein Han-
delsgeschift ist (§§ 377, 379); Einzelheiten s. § 345.

Die Anwendung der Vorschriften des vierten Abschnitts setzt also voraus, dafl
wenigstens eine Partei Kaufmann ist; in bestimmten Fillen mussen es beide Parteien
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sein. Kaufmann ist jeder Gewerbetreibende ohne Riicksicht auf die Art seines Gewer-
bes kraft Gesetzes und ohne Fintragung in das Handelsregister (§ 1 I i.d.F. HRefG
1998, BGBL. I S. 1474) mit Ausnahme der Kleingewerbetreibenden (§ 1 II) und der
Land- oder Forstwirte (§ 3). Die Kaufmannseigenschaft durch Eintragung im Han-
delsregister erwerben Kleingewerbetreibende (§ 2) und Land- oder Forsewirte (§ 3 11
und IIT). Kaufleute sind auch die Personenhandelsgesellschaften OHG und KG (§ 6 T)
und kraft besonderer gesetzlicher Anordnung die Kapitalgesellschaften AG, KGaA
(§3 Tu. § 278 IIT AktG) und GmbH (§ 13 III GmbHG), worauf § 6 II verweist. Auch
die sonstigen juristischen Personen sind Kaufmann und eintragungspflichtig (vgl. § 33
u. BayObLGZ 2000, 213, 215 betr. Sparkassen), wenn sie kaufmannisch 1.5. § 1 catig
sind, und kénnen Kaufmann auch durch Eintragung nach §§ 2 und 3 werden. Die
Deutsche Bundesbank ist Kaufmann i.S. § 1 (arg. § 29 ITII BBankG). Kraft besonderer
gesetzlicher Anordnung findet das HGB auf die eG Anwendung (§ 17 IT GenG), das
Vierte Buch auf den VVaG (§ 16 VAG; Ausnahme: sog. ,,kleinere Vereine®, § 53 VAG).

Ausreichend ist auch die Eigenschaft als eingetragener Scheinkaufmann 1.S. § 5,
also als ein zu Unrecht im Handelsregister eingetragener Gewerbetreibender. Die Vor-
schrift ist allerdings nach der Neufassung von § 2 fast bedeutungslos.! Der Scheinkauf-
mann wird also zum Schutz seines Geschiftspartners den Vorschriften des Vierten
Buches unterworfen, kann sich aber selbst zu seinem Vorteil auf diese Vorschriften
nicht berufen.? Der Dritte kann sich statt dessen auf die wahre Rechtslage berufen und
den Scheinkaufmann als Nichtkaufmann behandeln, wenn dies fiir ithn vorteilhafter
ist. Uber § 5 hinaus wird auch der nicht eingetragene Scheinkaufmann, der gutgliubi-
gen Dritten den Eindruck der Kaufmannseigenschaft vermittelt, zugunsten dieses
Dritten (einseitig) als Kaufmann behandelt.

Die §§ 343-372 mit Ausnahme der §§ 348-350 sind kraft gesetzlicher Anordnung
auch auf bestimmte Kleingewerbetreibende anzuwenden, die mangels Eintragung
nicht Kaufmann (nach § 2) geworden sind: Kommissionare (§ 383 II), Frachtfiihrer
(§§407 111 2), Spediteure (§ 453 ITI 2) und Lagerhalter (§ 467 111 2). Fiir kleingewerb-
liche Handelsvertreter (§ 84 IV) und Handelsmakler (§ 93 I1I) ist dagegen nur die Gel-
tung der einschligigen Vorschriften des Ersten Buches (§§ 85-92¢ bzw. §§ 94-104)
angeordnet, nicht die Geltung des Vierten Buches, obwohl ein Grund dafiir, insbes. ein
Unterschied zur erstgenannten Gruppe, nicht ersichtlich ist. Diese unbegriindete Ge-
setzesliicke ist durch Rechtsanalogie zu §§383 11, 407 11 2, 453 111 2, 467 111 2 zu
schlieflen, so dafl auch fiir nicht eingetragene kleingewerbliche Handelsvertreter und
Handelsmakler die Vorschriften des Vierten Buches mit Ausnahme der §§ 348-350
Anwendung finden.*

Nicht dem Begriff des Kaufmanns unterfallen Freiberufler, weil sie nach traditio-
neller, vom Gesetzgeber nicht angetasteter Auffassung nicht Gewerbetreibende sind.’
Auf sie sind bestimmte Grundsitze tiber Handelsgeschifte, z.B. iiber die Bedeutung
des Schweigens auf ein Bestitigungsschreiben, entsprechend anzuwenden (vgl. § 346
Rdn. 63).°

L Str; a.A. Robricht/Graf von Westphalen § 5 §1 Rdn. 13; § 84 Rdn. 1; Gro8komm/Koller

Rdn. 12 1. Vor §§ 343 ff Rdn. 32.

2 BGHZ 36, 273, 277; Schlegelberger/Hefer- > Begr. RegE HandelsrechtsreformG 1998,
mehl § 343 Rdn. 6; Groflkomm/Koller Vor BR-Drucks. 340/97, S. 34; Henssler ZHR 161
§§ 343 {f Rdn. 25 {f; Baumbach/Hopt § 5 Rdn. (1997) 13, 25 {f.

15. 6 RGJW 1931, 522, 524; BGH DB 1967, 1362;

3 Schlegelberger/Hefermehl § 343 Rdn. 6. NJW 1976, 1402; 1987, 1940.

* Roth in Koller/Roth/Morck Einleitung vor
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Der in § 14 BGB definierte Begriff des Unternehmers ist weiter als der Begriff des
Kaufmanns. Als Gegenbegriff zum Begriff des Verbrauchers (§ 13 BGB) hat der Un-
ternehmerbegriff Bedeutung fiir die Anwendung von Verbraucherschutzrecht, das im
BGB im Abschnitt ,Besondere Vertriebsformen® geregelt ist (§§ 312-312f BGB).
Unternehmer ist, wer beim Abschluff eines Rechtsgeschifts in Ausiibung einer ge-
werblichen oder selbstindigen beruflichen Tatigkeit handelt. Dazu gehdren Kaufleute
(§ 1 Tu. §2), Kleingewerbetreibende (§ 1 IT) und Freiberufler, ferner bestimmte Ein-
richtungen der privatrechtlich handelnden offentlichen Leistungsverwaltung (Pa-
landt/ Heinrichs BGB®, 2005, § 14 Rdn. 2). Im Recht der AGB (§§ 305 ff BGB), das
allgemein dem Kundenschutz dient, ist dem Unternehmer ein z.T. reduzierter Schutz
gewihrt (§ 310 I BGB), dem Verbraucher ein z.T. gesteigerter Schutz (§ 310 III BGB).
Im neuen Recht der Finanztermingeschifte trifft den Unternchmer die gesetzliche
Informationspflicht iiber die Risiken der Geschifte gegentiber dem Verbraucher (§37d
WpHG i.d.E 4. FinanzmarktforderungsG) (Horn/Balzer FS Kiimpel, 2003, S. 275 ff).
Die Anwendungsbereiche der Begriffe Kaufmann und Unternehmer iberschneiden
sich, sind aber nicht deckungsgleich. Der Kaufmannsbegriff ist Ankniipfungspunkt
fir Normen des HGB, der Begriff des Unternchmers Ankniipfungspunkt des BGB
und neuerer Spezialgesetze (WpHG) (Einzelheiten s. Weyer WM 2005, 490 {f).

Fir die Abgrenzung des Anwendungsbereichs des Vierten Buches des HGB ist der
Begriff des Unternehmers i.S. § 14 BGB vom Gesetzgeber nicht geschaffen worden.
Auf einen Unternehmer konnen aber auch dann, wenn er nicht Kaufmann ist, be-
stimmte Grundsitze des kaufminnischen Geschiftsverkehrs angewendet werden, so
z.B. die Grundsiatze iiber die Bedeutung des Schweigens auf ein Bestatigungsschreiben
im geschiftlichen Verkehr; dies gilt allgemein fiir Personen, die typischerweise beson-
dere Erfahrung im geschiftlichen Verkehr haben.” Der Begriff des Verbrauchers wird
auch im HGB verwendet, und zwar in einzelnen Verbraucherschutznormen des
Transportrechts aufgrund der Transportrechtsreform 1998 (§§ 414 1V, 449 1, 451h 1,
466 1).

4. Kritik

Die rechtspolitische Kritik am Vierten Buch des HGB kann daran ansetzen, dafl die
ganze Regelung, insbes. die allgemeinen Vorschriften, dulerst bruchstiickhaft ist; viele
Vorschriften hitten sich als Ausnahmen von der allgemeinen Regelung im BGB ein-
arbeiten lassen. Das Vierte Buch gibt nicht im entferntesten einen Uberblick iiber das
heutige Recht der Handelsgeschifte. Umfangreiche Spezialgebiete haben sich durch
Rechtsprechung und Lehre sowie punktuelle Gesetzgebung entwickelt und zentrale
Bedeutung fiir den Handelsverkehr erlangt wie das Bankrecht. Ferner kann das Vierte
Buch des HGB nicht die umfangreichen und wichtigen Entwicklungen des Handels-
rechts durch internationale Abkommen und allgemein die Ausbildung internationalen
Einheitsrechts widerspiegeln (zu letzterem unten Rdn. 108 ff).8

7 BGH NJW 1952, 257; BGHZ 40, 42; BGH 8 Zur rechtspolitischen Kridk in diesem Sinn

NJW 1975, 1358, 1359; DB 1981, 636. Zu vgl. Kramer FS Ostheim, 1990, 299, 319; Ba-
den Freiberuflern (als Untergruppe dazu) vgl. sedow ZHR 161 (1997) 186 ff; MiinchKommz-
Fn.6. HGB/K. Schmids Vor §343 Rdn. 4-7.
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II. Sonstige Normen fiir Handelsgeschifte

Das BGB behilt auch fiir die Privatrechtsgeschifte des Handelsverkehrs seine
grundlegende Bedeutung. Der Vorrang der Normen des TIGB als lex specialis darf
nicht den Blick dafiir verstellen, dafl das Vierte Buch des HGB auf dem BGB aufbaut
und dafl weite Normbereiche zur Regelung des rechtsgeschiftlichen Verkehrs ganz
oder tiberwiegend im BGB geregelt sind, darunter auch solche Normen, die historisch
zunichst im Handelsrecht ausgebildet und dort normiert worden sind (ADHGB),
spiter aber ins BGB iibernommen wurden (z.B. Vertretungsregeln). Von grofier prak-
tischer Bedeutung fiir den Kaufmann ist auch das Verbraucherschutzrecht, weil und
soweit viele Geschifte mit dem Endverbraucher geschlossen werden. Es ist durch die
Schuldrechtsreform 2002 weitgehend ins BGB integriert worden (§§ 312-312f BGB).
Gleiches gilt fiir das Recht des Kundenschutzes gegeniiber AGB (§§ 305-310 BGB);
dazu i.FE. IV, Rdn. 47 {f.

Auflerdem findet auf den privatrechtlichen Wirtschaftsverkehr eine Fille weiterer
Gesetze Anwendung. Einige davon werden herkémmlich als , kaufminnische Neben-
gesetze“ bezeichnet, obwohl sie auch auf Nichtkaufleute Anwendung finden. Dazu
gehoren das Wechselgesetz und das Scheckgesetz, die beide auf internationalen Ab-
kommen beruhen (vgl. oben Einl. vor § 1). Daneben ist das Gebiet des Gesellschafts-
rechts zu nennen, das im TIGB nur fur die Personenhandelsgesellschaften geregelt ist
(§ 105 {f), fiir die Kapitalgesellschaften in besonderen Gesetzen (AktG; GmbHG), fer-
ner das private Wettbewerbsrecht (UWG). Zum kaufminnischen Gewohnheitsrecht
und zum Handelsbrauch, der selbst nicht Rechtsquelle ist, vgl. § 346 Rdn. 1ff, 15.

III. Allgemeines Vertragsrecht der Handelsgeschifte

Da auf die Rechtsgeschifte des Handelsverkehrs grundsitzlich die Vorschriften des
BGB Anwendung finden (Rdn. 3), soweit nicht die §§ 343 ff Modifikationen und
Erginzungen vorschen, sind 1.FE nur wenige besonders wichtige allgemeine Grund-
sitze hervorzuheben sowie solche Besonderheiten, die in den §§ 343 {f nicht normiert
sind.

1. Privatautonomie

a) Abschluf¥freiheit. Der Kaufmann geniefit wie jeder Biirger die durch Art. 2 1
und 12 GG verbiirgte Privatautonomie {Vertragsfreiheit); vgl. auch Einl. V vor §1
Rdn. 4. Dazu gehort auch die Abschlulfreiheit, d.h. die Freiheit, seine Geschiftspart-
ner auszuwihlen und andere abzulehnen. Dieses Recht hat z.B. der Einzelhindler
gegeniiber Kunden,” ebenso die Bank gegentiber Kunden und Mitarbeitern.'® Anders
bei vertraglicher Verpflichtung, z.B. zum Abschluff von Uberweisungsvertrigen auf-
grund Girovertrags (§ 676f BGB; dazu unten Anh. §372 Rdn. V/10). Ob die Bank
wegen der groflen Bedeutung, die heute ein Girokonto fir jedermann darstellt, ver-
pflichtet ist, einen Girovertrag mit jemandem abzuschlieflen, der kein solches Konto
hat, ist umstritten und im Grundsatz abzulehnen.!! Bereits eingeleitete Vertragsver-

® OLG Hamm BB 1964, 940; OLG Celle (betr. Ablehnung des Kaufauftrags fir Fu-

WuW/E OLG 1306; Baumbach/Hopt Einl. tures).
vor § 343 Rdn. 6. 1 Zutr. BankRHdb/Schimansky §47 Rdn. 2; s.
10 LG Itzehoe WuB I G 7 - 1.00 Anm. Pfeifer auch unten Anh. § 372 Rdn. 1I/1771.
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handlungen diirfen abgebrochen werden, ohne dafl grundsitzlich eine Pflicht zum
Aufwendungsersatz entsteht.”? Die schuldhafte Erweckung des Vertrauens auf einen
Vertragsabschluff kann ausnahmsweise eine Schadensersatzpflicht auf das negative In-
teresse begriinden;!® vgl. auch zum besonderen Fall des § 663 BGB, § 362 HHGB, BGH
NJW 1984, 8661. Auch eine bestehende Geschiftsverbindung schrinkt die Abschlufi-
freiheit nicht ein; dazu i.F. Rdn. 64 und unten § 346 Rdn. 41.

b) Ausnahmsweise besteht eine Pflicht zum Vertragsabschlufl (Kontrahierungs-
zwang):'* (1) Wer bei Verweigerung des Vertragsschlusses dem anderen vorsitzlich in
sittenwidriger Weise einen Schaden zufligen wiirde, ist gem. § 826 BGB zum Vertrags-
abschluf verpflichtet; dies trifft vor allem dann zu, wenn der Betreffende im Hinblick
auf die Vertragsleistung eine Monopolstellung hat, also andere Anbieter oder Nachfra-
ger nicht oder nicht rechtzeitig zu erreichen sind.’®> Dieser in der ilteren Rechtspre-
chung entwickelte Gedanke ist heute durch das wettbewerbsrechtliche Diskriminie-
rungsverbot (i.E. (3)) erweitert worden.'® (2) Der gleiche Grundgedanke hat bei den
(frither haufig 6ffentlich-rechtlichen, heute durchweg privaten) Versorgungs- und
Verkehrsunternehmen zur gesetzlichen Anordnung von Abschlufipflichten gefiihrt;
vgl. § 5 1T PflVersG, § 10 EnWG (allgemeine Anschluff- und Versorgungspflicht)!” und
§ 6 EnWG (verhandelter Netzzugang), § 22 PersBefG, § 21 1T LuftVG. (3) Aus dem
kartellrechtlichen Diskriminierungsverbot (§ 20 GWB) kann fiir marktbeherrschende
Unternehmen, Kartelle, marktmichtige Unternehmen, von denen die Marktgegenseite
abhingig ist, und fiir Preisbinder eine Pflicht zum Vertragsabschlufl folgen (§33 I, III
GWB).1®

Antidiskriminierungs-RL. Die zivilrechtlichen Gleichbehandlungs-RL der EG
von 2000 und 2004 und die arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-RL der EG von
2000 und 2002% sind in deutsches Recht umzusetzen. Als zivilrechtliche Sanktionen
sind ein Kontrahierungszwang und ein Schadensersatzanspruch vorgesehen. Zu unter-
scheiden ist ein arbeitsrechtliches und ein zivilrechtliches Benachteiligungsverbot. Die
Vorgaben der EG-RL nennen fir das zivilrechtliche Diskriminierungsverbot nur die
Merkmale Rasse und ethnische Herkunft; im Arbeitsrecht sollen daneben auch die
Merkmale Religion und Weltanschauung, Geschlecht, sexuelle Identitit, Behinderung
und Alter gelten. Schon aus dem allgemeinen Normbestand des BGB lassen sich wirk-

2 BGH NJW 1975, 43; WM 1977, 620; vgl.

auch unten § 346 Rdn. 42.

BGH NJW 1967, 2199; BGHZ 71, 395; BGH
WM 1978, 425.

Bydlinski AcP 180 (1980) 1; Kilian AcP 180
(1980) 47; H. Hiibner Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Gesetzbuchs?, 1996, Rdn. 1016ff;
Fikentscher Schuldrecht®, 1997, Rdn. 86.
RGZ 132, 273, 276; 148, 326, 334; L. Raiser
ZHR 111 (1948), 75, 86ff; MiinchKommz
BGB/Kramer* Vor § 145 Rdn. 13; Fikentscher
(Fn. 14), Rdn. 86. Die Rspr. ist im Einzelfall
zurlickhaltend; RGZ 133, 389; BGH NJW
1980, 186.

Kilian AcP 180 (1980) 47, 60; MiinchKommz
BGB/Kramer* Vor § 145 Rdn. 15.

Vgl. BGHZ 24, 148, 151 zu § 6 EnWG a.F,
der § 10 n.E. EnWG entspricht.

18 BGHZ, 36, 91, 100 (Gummistriimpfe); 49, 90,
98 (Jagermeister); BGH NJW 1976, 801
(Rossignol); BB 1979, 797 (Nordmende);
BB 1980, 1117 (Modellbauartikel IT); NJW-
RR 1999, 189 (Depotkosmetik); Markert in
Immenga/Mestméicker GWB?, 2001, §20
Rdn. 228; Emmerich ebenda, § 33 Rdn. 48.

19 RL 2000/43/EG des Rates v. 29.06.2000,

ABIEG Nr. L 180 v. 19.07.2000, S. 22; RL
2004/113/EG des Rates v. 13.12.2004, ABIEG
Nr. L 373 v. 21.12.2004, S. 37.

20 RL 2000/78/EG des Rates v. 27.11.2000,

ABIEG Nr. L 303 v. 02.12.2000, S. 16; RL
2002/73/EG des Europ. Parl. und des Rates v.
23.09.2002, ABIEG Nr. L 269 v. 05.10.2002,
S. 15; Uberblick Armbriister ZRP 2005, 41 ff.
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same Sanktionen gegen Diskriminierungen aus den §§ 138, 242, 823, 826, 1004 BGB
ableiten.!

¢} Inhaltsfreiheit. Aus der durch Art. 2 T GG geschiitzeen Privatautonomie folgt
die Freiheit der inhaltlichen Gestaltung der Vertrige. Eine Notwendigkeit, beim Inhalt
von Schuldvertrigen einen bestimmten gesetzlichen Vertragstyp einzuhalten (Typen-
zwang), besteht dabei weder nach dem Schuldrecht des BGB noch nach HGB. Anders
im Sachenrecht und in gewissem Umfang im Wertpapierrecht; vgl. zum numerus clau-
sus der kaufminnischen Orderpapiere unten § 363 Rdn. 6 u. 39. Ist ein bestimmter
Typ oder eine bestimmte Gestaltungsform gewihlt, konnen allerdings einzelne zwin-
gende Normen eingreifen; vgl. zum Kommissionsgeschift die §§ 392 11, 400 IT1-V, zum
Handelsvertreter § 89 b (allg. oben Einl. I vor § 1 Rdn. 5).

d) Allgemeine Schranken der Inhaltsfreiheit ergeben sich aus gesetzlichen Verbo-
ten 1.S. § 134 BGB sowie auch aus dem Verbot sittenwidriger Rechtsgeschifte in § 138
BGB; zum Wucherdarlehen s. § 352 Rdn. 30. Bei der Beurteilung, ob ein Geschift sit-
tenwidrig ist, kann die Kaufmannseigenschaft der benachteiligten Vertragspartei und
thre Erfahrung einschrinkend beriicksichtigt werden, insbes. beim Merkmal der ,,Un-
erfahrenheit“.?? Soweit Vertragstexte AGB darstellen, unterliegen sie der Inhaltskon-
trolle nach § 307 BGB (i.F. Rdn. 57 ff). Bestimmte Vertrige und Vertragsklauseln sind
nur mit Genehmigung wirksam. Dazu gehoren Wertsicherungsklauseln, die den Be-
trag von Geldschulden vom Preis oder Wert anderer Gliter oder Leistungen abhin-
gig machen, gem. § 2 PaPkG (aufgrund EuroeinfihrungsG v. 9.6.1998, BGBL. T 1998
S.1242, der an die Stelle des aufgehobenen § 3 WihrungsG getreten ist). Die (gem. §2
IT PaPkG erlassene) PreisklauselVO vom 23.09.1998 (BGBI. T 1998 S. 3043) hat eine
Rethe von Vertragsklauseln, die die Praxis entwickelt hat, von der Genehmigung frei-
gestellt; dazu § 361 Rdn. 19 ff.

Bei der Auslegung (Rdn. 36) und Durchfiihrung von Vertrigen gilt das Gebot von
Treu und Glauben gem. §§ 157, 242 BGB; dabei sind die besonderen Verkehrsan-
schauungen des Handelsverkehrs (s. § 346 Rdn. 11f) und die besonderen Sorgfalts-
mafistibe des Kaufmanns (s. § 347 Rdn. 1 ff) zu beachten. Aus § 242 BGB wird auch in
begrenztem Umfang eine richterliche Inhaltskontrolle von Vertrigen hergeleitet.??
Dies gilt auch fiir Gesellschaftsvertrige, wo ein Schwerpunkt der Kontrolle unter dem
Gesichtspunke des Anlegerschutzes bei Publikumsgesellschaften liegt (oben §161
Rdn. 55 u. 160 ff). Wieweit der Mifibrauch wirtschaftlicher Macht eine Inhaltskon-
trolle begriinden kann, ist umstritten.* Die Kriterien dafiir sind unvermeidlich un-
sicher, und ein Teil des Problems ist durch das AGB-Recht (§§305¢, 307-309 BGB;
bis 31.12.2001: §§ 3, 9-11 AGB-Gesetz) geldst. Davon zu unterscheiden ist die Tat-
sache, dafl Vertrige oder Vertragsklauseln, auch wenn sie individuell ausgehandelt
sind, gegen das GWB, insbes. das Verbot der Diskriminierung und der unbilligen
Behinderung nach § 20 GWB, verstofien konnen und Gegenstand einer Untersagungs-
oder Bufigeldverfiigung werden.

2 Bezzenberger AcP 196 (1996), 375; Picker JZ 2 Zu notariellen Kaufvertrigen von Neubau-

2003, 540, 545; v. Koppenfels WM 2002, 1489, grundstiicken BGHZ 101, 350; 108, 164, 168;

1495. Zum (obsoleten) Entwurf eines deut- Uberblick Horn in Wolf/Horn/Lindacher

schen Antidiskriminierungs-G v. 2005 s. NJW- AGBGH*, 1999, § 23 Rdn. 280.

Dok. Heft 1-2. 2005, S. XXXV. 24 Uberblick bei Fikentscher (Fn. 14), Rdn. 89—
2 BGH BB 1966, 226; MiinchKommzHGB/ 91.

K. Schmidt Vor § 343 Rdn. 16.
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In groflem Umfang wird der Inhalt von Vertrigen des Handelsverkehrs durch
Handelsklauseln (s. § 346 Rdn. 67 {f), Formvertrige und AGB bestimmt. Hier greift
das AGB-Recht ein, s. 1.E. IV (Rdn. 47 {f).

2. Einzelfragen der Rechts- und Geschiftsfihigkeit

a) Maflgeblich sind im Grundsatz die allgemeinen Normen des BGB tiber Rechts-
und Geschiftsfihigkeit; zu den Besonderheiten der Personenhandelsgesellschaften
vgl. oben §124 Rdn. 1ff, 12ff; §161 Rdn. 1ff, 13{f, sowie BGHZ 146, 341{f zur
Rechts- und Parteifahigkeit der GbR.

b) Wechselrechtsfihig und scheckrechtsfihig sind auffer den natirlichen und juri-
stischen Personen auch die OHG und die KG gem. §§ 124, 161 II. Gleiches gilt nach
jungerer Rechtsprechung und neuer h.M. auch fir die GbR (BGHZ 136, 254 betr.
Scheckfihigkeit, und BGHZ 146, 341 betr. allgemeine Rechts- und Parteifihigkeit der
GbR). Dadurch und durch die Ausdehnung des Kaufmannsbegriffs erledigen sich
friihere Zweifelsfragen nach der Wechselrechtsfihigkeit der sollkaufminnischen
OHG oder KG und einer statt dessen cingreifenden Rechtsscheinhaftung der Gesell-
schafter BGHZ 61, 59, 68 und Voraufl. Rdn. 13).

¢) Finanztermingeschifte konnen alle natiirlichen und juristischen Personen und
auch die Personenhandelsgesellschaften abschliefen sowie die GbR, deren Fihigkeit
zur selbstindigen Teilnahme am Rechtsverkehr heute anerkannt ist (BGHZ 146, 341).
Das frithere Schutzkonzept, Privatpersonen vor den Gefahren solcher Geschifte
(fritherer Terminus: Borsentermingeschifte) dadurch zu schiitzen, daff ihnen grund-
sitzlich die sog. Borsentermingeschiftsfahigkeit fehlte und gegen die Wirksamkeit sol-
cher Geschifte der Termineinwand erhoben werden konnte (§ 53 a.F. BorsG), wurde
2002 aufgegeben. Dieses Schutzkonzept war schon durch die Borsenrechtsreform
1989 dahin reduziert worden, daf§ Privatpersonen, die weder Kaufmann noch sonst in
Borsengeschiften erfahren waren, die Borsentermingeschiftsfahigkeit durch eine for-
malisierte schriftliche Information Gber die Risiken solcher Geschifte erwerben konn-
ten (§ 53 II a.FE BorsG). Diese Formalisierung der gesetzlichen Informationspflicht
wies Schutzlicken auf (,Borsentermingeschiftsfihigkeic kraft Informationsblatt®;
krit. Schwark FS Steindorff 1990, S. 473, 484). Die Rechtsprechung hat dies weitge-
hend unter Zustimmung der Literatur dadurch kompensiert, daff sie neben der gesetz-
lichen Informationspflicht nach §53 II a.F BorsG weiterhin eine privatrechtliche
Informationspflicht aus Vertrag oder Gesetz (c.ic. oder Delikt) zur erginzenden
(miindlichen) Aufklirung des Kunden annahm; ihre Verletzung loste Schadensersatz-
anspriiche gegen die Bank oder den sonstigen Wertpapierdienstleister, der das Finanz-
dienstleistungsgeschift mit dem Kunden vornahm, aus.?

Das Vierte FinanzmarktforderungsG hat ab 01.07.2002 das Rechtsinstitut der Bor-
sentermingeschiftsfahigkeit beseitigt. Das Informationsmodell wurde beibehalten. Es
bestehen also weiterhin gegeniiber Privatkunden, die nicht Kaufleute oder borsener-
fahren sind (,,Verbraucher®), die formalisierten gesetzlichen Informationspflichten des
yUnternehmers® (§ 37d WpHG n.E). Thre Verletzung begriindet einen Schadenser-
satzanspruch des Anlegers gegen das informationspflichtige Unternehmen (§ 37d TV 1

25 BGH ZIP 1996, 1206; 1997, 782; Horn ZIP
1990, 2, 16 ff; ders. ZIP 1997, 1361 {f; Schwark
BisrsG2, 1994, § 53 Rdn. 28.
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WpHG n.E). Daneben besteht die von der Rechtsprechung entwickelte allgemein-
zivilrechtliche Informationshaftung fort.2¢

3. Vertragsschluf}

a) Allgemeines; Schweigen. Der Vertragsschlufl bei Handelsgeschiften richtet
sich nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 145 {f BGB. Trotz fehlenden Erkli-
rungsbewufitseins ist der Erklirende an seine Auflerung gebunden, wenn diese im Ver-
kehr als Willenserkliarung aufgefait wurde und er diese Wirkung erkennen konnte;
thm bleibt nur das Anfechtungsrecht gem. §119 BGB mit der Haftung gem. §122
BGB; BGHZ 91, 324 (betr. Bestatigung einer Bankbtirgschaft).

Die Erklirung der Annahme des Vertragsangebots wird abweichend von der Ter-
minologie des BGB im Handelsverkehr haufig ,,Auftragsbestitigung® genannt (dazu
§ 346 Rdn. 46). Die Annahme kann auch konkludent erklirt werden. Wer von seinem
Schuldner einen Scheck iiber einen Teilbetrag erhilt, dessen Einlésung nur bei An-
nahme des Angebots eines (fiir den Glaubiger ganz ungiinstigen) Abfindungsvertrags
zulissig sein soll, lauft nach BGH (WM 1986, 322) Gefahr, bei Scheckeinlosung so
behandelt zu werden, als habe er das Angebot (gem. § 151 BGB) angenommen (,,Er-
lafifalle). Dies Uberzeugt nicht, wenn der Gliaubiger den Scheckbetrag ohne Ein-
schrinkung zu beanspruchen hatte. Der BGH hat spiter seine Sichtweise stark einge-
schrinkt: Zeigt der Glaubiger durch sein Verhalten, dafl er das Erlaflangebot nicht
annehmen will, oder besteht ein grobes Mifiverhiltnis zwischen der Schuld und dem
Erlaflangebot, so ist ein Einverstindnis des Gliubigers regelmafig nicht anzuneh-
men.”

Unter besonderen Umstinden kann auch das Schweigen auf ein Vertragsangebot
Annahme bedeuten (§ 346 Rdn. 43 {f). Einen Sonderfall dieser Art regelt § 362 (s. dort
insbes. Rdn. 3). Das Schweigen auf ein kaufminnisches Bestdtigungsschreiben fithrt
dazu, dafl das Schreiben fiir den Abschluf8 und Inhalt des betreffenden Vertrags u.U.
mafigeblich wird (dazu § 346 Rdn. 49 ff, 59 ff).

b) Fernabsatz; elektronischer Geschiftsverkehr. Der vermehrte Einsatz elektro-
nischer Kommunikationsmittel (e-mail, Internetangebot, elektronische Handelspor-
tale) hat den seit jeher mit Fernkommunikation (Brief, Telegramm, Telex, Fax, Tele-
fon) arbeitenden Geschiftsverkehr unter Kaufleuten und mit Privatkunden (z.B.
Versandhandel) qualitativ und quantitativ verandert, wobei aber die herkémmlichen
Kategorien des Privatrechts Gber den Vertragsschluff grundsitzlich mit Modifikatio-
nen weiter gelten (Borges, Vertriage im elekeronischen Geschiftsverkehr, S. 348 ff). In
Umsetzung der EG-Fernabsatzrichtlinie regelt § 312e BGB besondere Informations-
pflichten des Unternehmers, der Waren oder Dienstleistungen {iber einen Tele- oder
Mediendienst anbietet (Einzelh. s. Kommentare zum BGB; zur Einbezichung von
AGB Rdn. 51 ff). Der Vertrag kommt auch zustande, wenn diese Pflichten nicht erfullt
werden (Grigolerr WM 2001, 597). Daneben bestehen bei Fernabsatzvertrigen i.S.
§312b T 1 BGB, dic auf die Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienstlei-
stungen einschlieflich Finanzdienstleistungen gerichtet sind und unter ausschliefi-
licher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln abgeschlossen werden, weitere
Informationspflichten, die durch § 312¢ I, IT1.V.m. § 1 BGB-InfoV konkretisiert wer-
den. Das bei Fernabsatzvertrigen durch § 312d I BGB eingerdumte Widerrufs- und

% Schéfer/Lang BKR 2002, 197 {f; Horn/Balzer ¥ BGHZ 111, 97; BGH NJW 2001, 2324; Anm.
FS Kiimpel, 2003, 275, 276 {. Haertlein EWIR 2001, 745.
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Riickgaberecht besteht nicht hinsichtlich der Lieferung von Waren und der Erbrin-
gung von Finanzdienstleistungen, deren Preis auf dem Finanzmarkt Schwankungen

unterliegt (§ 312d IV Nr. 6 BGB).

Bei ,Internet-Auktionen®, die hiufig nicht die Merkmale einer Versteigerung
erfillen, weil ein Zuschlag (§ 156 BGB) durch AGB ausgeschlossen ist,?® erklirt der
(gewerbliche) Anbieter schon mit der Freischaltung seiner Angebotsseite ein verbind-
liches Vertragsangebot an den Bieter des Hochstgebotes jedenfalls dann, wenn dies in
den AGB des Auktionshauses festgelegt (oder in der Werbung entsprechend herausge-
stellt) ist.”” Die Annahme erfolgt bei solchen Internet-Auktionen, bei denen kein
Zuschlag vorgesehen ist, durch Abgabe des mafigeblichen (letzten) Kaufangebots des
Kunden,* falls nicht dem Kaufer eine Bedenkzeit und ein befristetes Riickgaberecht in
den AGB eingeraumt wurde (BGH NJW 2004, 852 betr. ,,umgekehrte Versteigerung®
mit sinkendem Anbieterpreis). Wird der Kaufvertrag im Rahmen einer solchen Inter-
net-Auktion (ohne vorgesehenen Zuschlag) zwischen einem gewerblichen Anbieter
und einem Verbraucher geschlossen, so hat der Verbraucher das Widerrufsrecht der
§§312d Abs. 1, 355 BGB; der Ausschluffigrund des § 312d Abs. 4 Nr. 5 greift nicht ein
(BGH NJW 2005, 53).

c) Dem Verbraucherschutz und Kundenschutz dienen bestimmte Vorschriften
des BGB, die sich auf den Vertragsabschluff bezichen, nimlich einmal die Bestimmun-
gen Uber besondere Vertriebsformen gem. §§ 312-312f BGB, ferner die besonderen
Einbeziehungsvoraussetzungen fiir AGB gem. § 305 IT BGB (i.F. Rdn. 51ff) und die
Bestimmungen iiber den Abschluf§ eines Verbraucherdarlehensvertrages gem. §492
BGB; s. dazu die Kommentare zum BGB.

Neben den zuvor erwihnten Informationspflichten bei Vertrigen im elektroni-
schen Geschiftsverkehr (§ 312e I Nr. 2 BGB) sowie bei Fernabsatz- und Finanz-Fern-
absatzvertrigen (§ 312¢ BGB i.V.m. § 1 BGB-InfoV) treffen den Unternehmer beson-
dere Informationspflichten auch in weiteren Geschiftsbereichen, so bei Teilzeit-
Wohnrechtevertrigen (§§ 482, 484 BGB), Verbraucherkreditvertrigen (§§ 492, 502
BGB), Pauschalreisevertriagen (§ 651a IIT BGB) und im Uberweisungsrecht (§ 675a 12
BGB) (Hoffmann ZIP 2005, 829 {f). Sie entstammen vornehmlich dem Verbraucher-
schutzrecht, gelten z.T. aber auch im unternehmerischen Geschiftsverkehr (vgl.
§312c I Nr.2 BGB; § 651a I1l BGB; § 6752 1 2 BGB i.V.m. § 12 I Nr. 1 BGB-InfoV).
Wihrend sich bei der Verletzung der verbraucherschiitzenden Informationspflichten
ausdriickliche Sanktionen ergeben (z.B. beginnt gem. § 312d Abs. 2 BGB die Wider-
rufsfrist nicht vor Erfilllung der nachvertraglichen Informationspflichten), fehlt es bei
den nicht verbraucherschiitzenden Informationspflichten an einer direkten Sanktio-
nierung, so daf} hier ein Rickgriff auf die allgemeinen Regeln des Zivilrechts gebo-
ten ist (Hoffmann aaO 8331f). Zu Informationspflichten (Aufklarungspflichten) des
Kaufmanns s. auch § 347 Rdn. 49 ff, der Bank Anh. § 372 TIT Rdn. 1 {f.

2% BGHZ 149, 129 = BGH NJW 2002, 363; zur gegenteiligen Entscheidung des LG

NJW 2004, 852. Miinster DB 2000, 663); krit. Spindler ZIP

2 BGHZ 149, 129 = BGH NJW 2002, 363, 364; 2001, 809; Uberblick Wiebe MMR 2000, 323.
OLG Hamm NJW 2001, 1142; Mankowski % BGHZ 149, 129 = BGH NJW 2002, 363, 364;
EWIiR 2000, 415; Riifner JZ 2000, 715 (beide NJW 2005, 53.
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4. Formerfordernisse

a) Allgemeines. Der miindliche (telefonische) Vertragsschlufl unter Kaufleuten
1st nach allgemeinen Grundsitzen wirksamy; beim Abschluff durch konkludentes Ver-
halten kann Handelsbrauch fir die Bedeutung des Verhaltens relevant sein (s. § 346
Rdn. 39 ff). Besteht ein Handelsbrauch, den miindlichen Abschluff alsbald zu bestiti-
gen, so hiangt die Wirksamkeit des Vertrags davon nicht ab, wenn die Parteien die
schriftliche Bestatigung nur zu Beweiszwecken verwenden wollen.! Anders, wenn die
Parteien den wirksamen Abschluff von der Schriftform abhingig gemacht haben
(Rdn. 31). Schriftliche Erkliarungen (Angebot, Annahme, Vertragstext) haben die Ver-
mutung der Vollstandigkeit fiir sich; wer abweichende miindliche Vereinbarungen be-
hauptet, trigt die Beweislast.*?

b) Fiir Handelsgeschifte gelten grundsitzlich die Formvorschriften des BGB; z.B.
die §§ 311b 1, 873, 925 BGB fiir Grundstiicksgeschifte. Vereinbarungen Uiber vertikale
Preisbindungen bei Zeitungen und Zeitschriften sind schriftlich abzufassen (§3011
GWB). Schiedsvertrige auch mit und unter Kaufleuten unterliegen dem Schriftform-
erfordernis des § 1031 I ZPO, der fiir den gewerblichen Verkehr Erleichterungen
(I2. Alt., TI-TV), bei Beteiligung eines Verbrauchers am Vertrag gesteigerte Anforde-
rungen vorsieht (Abs. 5: beiderseitig eigenhindig unterzeichnete Urkunde). Ist der
Vertragsgegner des Kaufmanns ein Verbraucher, so missen die zu dessen Schutz ge-
gebenen Formvorschriften (z.B. Schriftform des Verbraucherdarlehens gem. § 492 1
BGB) cingehalten sowie die fiir besondere Vertriebsformen geltenden Pilichten gem.
§§ 312-312{ BGB erfiillt werden. Formfrei ist die Biirgschaft, das Schuldversprechen
oder das Schuldanerkenntnis des Kaufmanns (§350); das Schriftformerfordernis der
§§ 766 S. 1, 780 und 781 S. 1 BGB besteht hier nicht.

¢) Die gesetzlichen Formerfordernisse des BGB, die im iibrigen grundsitzlich fiir
den Kaufmann gelten, sind neben der Schriftform (§ 126 BGB) die elektronische
Form (§ 126a BGB) und die Textform (§ 126b BGB); letztere beiden Formen sind
durch das FormanpassungsG 20013 ins BGB eingefiihrt worden; s. dazu die Kom-
mentare zum BGB. Die elektronische Form soll die gesetzliche Schriftform 1.S. § 126
ersetzen konnen; der Gesetzgeber hat aber in wichtigen Fillen die Gleichwertigkeit
ausdriicklich ausgeschlossen, so fir das Verbraucherdarlehen (§ 492 T 2 BGB) sowie
fir Birgschaft (§ 766 S. 2 BGB), Schuldversprechen (§ 780 S. 2 BGB) und Schuldaner-
kenntnis (§ 781 S. 2 BGB), sofern der Schuldner nicht Kaufmann ist (vgl. § 350).

Erforderlich 1.S. § 126a T BGB ist die Verwendung einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur nach dem Signaturgesetz. Elektronische Signaturen sind Daten in elek-
tronischer Form, die anderen elektronischen Daten beigefligt oder logisch mit ithnen
verkniipft sind und die zur Authentifizierung des Texturhebers dienen (§2 Nr.1
SigG). Sie sind qualifiziert, wenn sie den besonderen Anforderungen an die Sicherheit
des Nachweises der Authentizitit dienen. Dies kann durch Verwendung eines privaten
Schlissels zur Textverschliisselung durch den Texturheber geschehen, der ausschliefi-
lich diesem zugeordnet und nur thm bekannt ist, und durch die Verwendung eines
offentlichen Schlissels durch den Adressaten zur Entschlisselung des Textes. Zugun-

31 RG JW 1924, 405; BGH NJW 1964, 1269. Privatrechts an den modernen Rechtsge-

2 BGH NJW 1980, 1680; BGHZ 79, 281, 287; schiftsverkehr v. 13.07.01, BGBIL. 1 1542, in
MinchKommzBGB/Einsele* § 127 Rdn. 16. Kraft seit 01.08.01.

3 G zur Anpassung der Formvorschriften des
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sten des Adressaten streitet eine prima facie-Vermutung, daf die Erklirung vom Sig-
naturschlisselinhaber abgegeben worden ist; der Inhaber muff diesen Anschein ent-
kraften (§ 292a ZPO). Die Textform 1.S. § 126b BGB ist eine erleichterte Schriftform,
die die klassischen Funktionen der Schriftform (Warnung, Beweis und Identititshin-
weis) nicht erfiille, aber zur Dokumentation und Information geeignet ist. Hier gentigt
auch die elektronische Speicherung des Textes ohne qualifizierte elektronische Signa-
tur, also z.B. ein per e-mail zugeleiteter Text. Eine Reihe von Vorschriften im HGB
(§§410 1, 438 TV, 455 1 u. 468 I), im BGB und in anderen Gesetzen verlangen Text-
form.

d) Schriftformklauseln. Im kaufminnischen Verkehr wird hiufig far Vertrige die
Schriftform gem. § 127 BGB vereinbart; nach dieser Vorschrift gelten im Zweifel fiir
die gewillkiirte Schriftform die gleichen Anforderungen wie fiir die o.a. gesetzlichen
Schriftformen der §§ 126, 126a und 126b BGB. Eine Schriftformvereinbarung kann
auch in AGB geschehen.** Sehen die AGB beider Seiten eine Schriftformklausel vor, so
gilt die Schriftform ohne weiteres als vereinbart (s. Rdn. 56; zum Problem des Ver-
wenders 1.S. § 305 T 1 BGB s. Rdn. 48). Zur formlosen Aufhebung der Schriftform-
klausel 1.F. Rdn. 35.

Schriftformklauseln in AGB unterliegen grundsitzlich der Inhaltskontrolle gem.
§§ 307-309, 310 BGB (unten IV Rdn. 57 ff). Thre Wirksamkeit ist jedenfalls bei Vor-
liegen eines berechtigten Interesses anzuerkennen.”® In bestimmten Branchen und Ge-
schiftsformen des Handelsverkehrs entspricht die Schriftform einem Bediirfnis und
ist weithin tiblich, so daf§ jedenfalls keine generellen Bedenken gegen sie aus §§305¢,
307-309, 310 BGB bestehen.

Die Schriftform kann reinen Beweiszwecken dienen. Dies ist im Zweifel anzuneh-
men, wenn sich die Parteien auf die Textform 1.S. § 126b BGB geeinigt haben. Im
Zweifel ist aber anzunehmen, dafl die Schriftform Wirksamkeitsvoraussetzung sein
soll; vgl. § 154 I BGB.* Miindliche Nebenabreden zum gleichen Vertragsgegenstand
sind dann unwirksam; anders, wenn diese Rechtsfolge durch Abrede beseitigt wurde
(Rdn. 34). Unter Kaufleuten konnen in AGB gem. §310 11 BGB entgegen § 309 Nr. 13
BGB auch weiterreichende, tiber § 127 BGB hinausgehende Formerfordernisse vorge-
schrieben werden (qualifizierte Schriftformklausel);*” besteht daftir aber kein objekti-
ves Bediirfnis, so kann diese Klausel gem. § 307 BGB unwirksam sein.*®

Eine Vollstindigkeitsklausel (,,weitere Vereinbarungen und Abreden sind nicht
getroffen worden®; vgl. OLG Karlsruhe NJW-RR 1988, 1194) wiederholt nur den
Grundsatz, daf§ ein schriftlicher Vertrag die Vermutung der Vollstindigkeit und Rich-
tigkeit fir sich hat und dafl daher beweispflichtig ist, wer zusitzliche oder abindernde
Abreden behauptet (BGHZ 79, 281, 287). Da die Klausel die gesetzliche Beweislast
nicht verdndert, ist sie auch gegentiber Privatkunden (§ 309 Nr. 12b BGB) wirksam.*
Soll die Klausel dagegen eine weitergehende Wirkung haben (Vermutung, Fiktion),

3% Wolf in Wolf/Horn/Lindacher AGBG*, §9 % BGH NJW 1985, 2329, 2330 (zu § 9 AGB-

Rdn. § 32. Gesetz).
3 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher AGBGY, §9 3 BGHZ 79, 281, 287; BGH NJW 1985, 623,
Rdn. $ 33. 630; 1985, 2329, 2331; ZIP 1999, 1887; Wolf in
% Wolf in Wolf/Horn/Lindacher AGBG*, §9 Wolf/Horn/Lindacher AGBG?, § 9 Rdn. $49;
Rdn. § 32. Heinrichs EWiR 2000, 1.

3 Vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher AGBG?,
§ 11 Nr. 16 Rdn. 16.

14 Horn



Viertes Buch. Handelsgeschifte Vor § 343

bestehen gegen ihre Wirksamkeit schon im Individualvertrag Bedenken.*® Als AGB-
Klausel verstofit sie gegen § 309 Nr. 12 BGB.

e) Die Erfiillung der vereinbarten Schriftform ist durch § 127 BGB erleichtert. Im
Zweifel genligt die telekommunikative Ubermlttlung und bei einem Vertrag der
Briefwechsel (Abs.2 S.1). Es gentigt daher ein Fax, eine E-Mail, ein Fernschreiben
(Buckenberger DB 1982, 635) oder ein Telegramm. Das Telegramm kann fernmiindlich
aufgegeben werden; das Ankunftstelegramm muff aber als Schriftstiick zugegangen
sein, weil sonst der Empfanger nicht tiber die Verkérperung der Erklirung verfiigen
kann (Palandt/Heinrichs BGB*, § 127 Rdn. 2). Der Mangel der eigenhindigen Unter-
schrift unter der telekommunikativ Ubermittelten Erklirung ist unschidlich; die Er-
klirung mufl aber unzweideutig ergeben, wer die Erklirung abgegeben hat (BGH
NJW-RR 1996, 641; ZIP 1999, 136). Wenn § 127 II BGB fiir den Vertragsschluf} Brief-
wechsel geniigen laﬁt so kann dieses Erfordernis mit der Zulissigkeit der telekommu-
nikativen Ubermittlung so kombiniert werden, dafl es ausreicht, wenn eine Partei
einen Brief schickt, die andere z.B. ein Fernschreiben; eine E-Mail nur, wenn (auch)
elektronische Form vereinbart ist (Abs. 3). Der Absender muff eindeutg erkennbar
sein. Fir den Brief ist im Zweifel eigenhindige Unterschrift zu fordern (Staudin-
ger/Hertel BGB'3, 2004, § 127 Rdn. 45; a.A. Palandt/Heinrichs BGB®, §127 Rdn. 2).
Nur unter besonderen Umstinden kann die gewillkiirte Schriftform auch durch Aus-
hindigung einer unbeglaubigten Fotokopie der unterzeichneten Originalurkunde ge-
wahrt werden (BAG NJW 1999, 596 betr. Ubergabe der Kopie des in der Gerichtsakte

enthaltenen Kundlgungsschrelbens in einem Gerichtstermin).

f) Uberwindung des Formmangels; Aufhebung der Schriftform. Ist das Rechts-
geschift mangels der gesetzlichen Form gem. § 125 BGB nichtig und keiner der ge-
setzlichen Heilungstatbestinde eingetreten (vgl. z.B. §§ 311b 12,518 I1, 766 S. 3 BGB),
so kann der Berufung auf die Formnichtigkeiten in seltenen Ausnahmefillen der Ein-
wand des Rechtsmifibrauchs entgegengehalten werden, um untragbare Ergebnisse zu
vermeiden.*! Fur die vereinbarte Schriftform (,Schriftformklausel“) gile im Grund-
satz das gleiche. Sie hat aber geringere Bestandskraft, weil die Parteien sie jederzeit
aufheben kénnen. Vereinbarte Schriftform gilt daher in folgenden Fillen nicht (Uber-
blick Tiedtke MDR 1976, 367): (1) in dem o.a. Fall, dafl der Berufung auf den Form-
mangel der Einwand unzuléssiger Rechtsausiibung entgegensteht; dies ist z.B. der Fall,
wenn die Einhaltung der verabredeten Schriftform bewufit vereitelt worden ist
(BGHZ 66, 378). (2) Es kann eine Ausnahme von der Schriftform vereinbart sein, ins-
bes. fiir bestimmte, abgrenzbare Teile des Vertrages oder fiir Nebenabreden. Diese
Vereinbarung kann auch konkludent erfolgen. Die Beweislast dafiir trige, wer sich auf
die Gultigkeit der miindlichen Abrede beruft (Rdn. 32). Eine solche vereinbarte Aus-
nahme kann vorliegen, wenn beim Gebrauchtwagenkauf der km-Stand zwar im Ver-
tragsformular (mit Schriftformklausel) nicht erwahnt, aber deutlich auf dem Verkaufs-
schild angegeben ist (BGH WM 1975, 897: wirksame Eigenschaftszusicherung). Gul-
tig ist auch eine mindliche Kulanzzusage trotz AGB-Schriftformklausel (OLG Kéln
DB 1975, 2271: Motortausch bis 60.000 km).

0 Wie hier wohl Bawmbach/Hopt Einl. vor 1 BGHZ 29, 7, 10; 48, 396, 398; 92, 164, 172;
§343 Rdn. 9; a.A. OLG Karlsruhe BB 1972, 132,119, 128.
198 (d.h. Beweisantritt iiber Nebenabrede sei
ausgeschlossen).
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(3) Die Schrifdformklausel kann jederzeit von den Parteien aufgehoben werden;
dies kann mindlich, auch konkludent, geschehen und selbst dann, wenn die Parteien
an die Schriftformklausel gar nicht gedacht haben, der Geltungswille fiir die miind-
liche Abrede aber eindeutig ausgedriicke ist.*> Ein Authebungswille ist zu verneinen,
wenn die Parteien fiir die miindliche Zusaczabrede schriftliche Bestdtigung vereinbart
haben (BGH BB 1967, 1309). Die Abrede, dafl fiir die Aufthebung der Schriftform
ebenfalls Schriftform erforderlich sei, ist in AGB unwirksam, aber auch in einer Indi-
vidualvereinbarung, weil die Parteien nicht endgiltg ihre Autonomie zur formfreien
Vereinbarung aufgeben konnen (str.).*

5. Auslegung

Fir die Auslegung der Vertrige und sonstigen Willenserklirungen im Handels-
verkehr gelten grundsitzlich die §§ 133, 157 BGB und die dazu entwickelten Regeln.
Bei der Auslegung ist gem. § 346 Handelsbrauch zu beriicksichtigen, s. § 346, insbes.
Rdn. 3, 34 ff.

6. Leistungsbestimmungsrechte und Vertragsanpassung

Schrifttum. S. die Kommentare zu §§ 313, 315-319 BGB und dic Kommentare zum AGB-
Recht (§§ 305-310 BGB) und zum (aufgehobenen) AGB-Gesetz, z.B. Wolf/Horn/Lindacher 4. Aufl.
1999, insbes. § 9 Rdn. L 117 ff; § 23 Rdn. 150, 710, 720; § 24 Rdn. 26 f. Ferner (Auswahl): J.F Banr
Vertragliche Anpassungsregeln, dargestellt am Beispiel langfristiger Energielieferungsvertrige,
1983; Berger Neuverhandlungs-, Revisions- und Sprechklauseln im internationalen Wirtschaftsver-
tragsrecht, RIW 2000, 1; Diirkes Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992; Fecht Neuverhandlungs-
pflichten, 1988; Horn Neuverhandlungspflicht, AcP 181 (1981) 255; ders. Die Vertragsdauer als
schuldrechtliches Regelungsproblem in: Gutachten u. Vorschlige z. Uberarb. d. Schuldrechts (Hrsg.
BJM) Bd. 1 1981, S. 551 {f; ders. Vertragsbindung unter verinderten Umstinden. Zur Wirksamkeit
von Anpassungsregelungen in langfristigen Vertragen, NJW 1985, 1118; Kierhe Nachverhandlung
mit der Treuhandanstalt, 1994; Kroll Erginzung und Anpassung von Vertriagen durch Schiedsge-
richte, 1998; Kronke Zur Funktionsdogmatik der Leistungsbestimmung nach § 315 BGB, AcP 183
(1983) 113; Nelle Neuverhandlungspflichten, 1994; K. Schmidt/Andreas Blaschczok Geldrecht
(Staudinger, §§ 244-248) 13. Aufl. 1997; Vogler Indexicrungsverbot nach § 2 Preisangaben- und
Preisklauselgesetz, NJW 1999, 1236; R.M. Wiedemann Preisinderungsvorbehalte, 1991; M. Wolf
Preisanpassungsklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unter Kaufleuten, ZIP 1987, 341;
zum internationalen Wirtschaftsverkehr Horn/Fontaine/ Maskow/Schmitthoff Die Anpassung lang-
fristiger Vertrage, 1984; Horn (Hrsg.), Adaptation and Rencgotiation of Contracts in International
Trade and Finance, 1985.

a) Problemiibersicht. Im Handelsverkehr besteht ein verbreitetes Bediirfnis, be-
stimmte Vertragspunkte bei Vertragsschluf3 offen zu lassen und erst spater festzulegen,
z.B. Preise (Preisvorbehalt) oder die Einzelheiten komplexer Leistungen und Liefe-
rungen (z.B. Bauleistungen, Lieferung technischer Anlagen). Der Vertrag ist also noch
ausfiillungsbediirftig. Hier greifen Leistungsbestimmungsklauseln ein (i.F. ¢). Ferner
besteht hiufig ein Bediirfnis nach Abinderung bereits getroffener Leistungs- und
Preisvereinbarungen. Hier kann der gesetzliche Tatbestand einer schwerwiegenden
Stoérung der Geschiftsgrundlage gegeben sein (1L.F. b). Der Handelsverkehr verwendet
dartiber hinaus insbes. bei Vertragen mit lingerer Laufzeit (lange Lieferzeit oder Dauer-
schuldverhaltnis wie Miete oder Energielieferung) oder Vertrigen tiber komplexe Lei-

2 BGH WM 1965, 175; 1972, 311 {f; BGHZ 71, Ergebnis auch BGH NJW 1986, 3131, 3132;

164; Palandt/Heinrichs BGB*, § 125 Rdn. 14. a.A. BGHZ 66, 378; BFH BStBI. IT 1991, 933,
# Palandt/Heinrichs BGB®, § 125 Rdn. 14; im 934.
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stungen eine Fiille vertraglicher Anpassungsregelungen und Preisklauseln.* Diese
Regelungen lassen sich nach ihrer Funktion im Vertrag und nach dem Verfahren der
Anpassung einteilen in die bereits erwihnten Leistungsbestimmungs- und -abande-
rungsrechte (c), Automatikklauseln (d), Neuverhandlungsklauseln (e) und Wertsiche-
rungsklauseln (f).

Die Vereinbarungen unterliegen verschiedenen normativen Anforderungen (Horn
NJW 1985, 1119): Als Individualvereinbarungen sind sie in den Grenzen der §§ 138,
242,315 f BGB zulidssig. Weitaus hiufiger werden sie als AGB verwendet. Hier grei-
fen die z.T. gesteigerten Anforderungen des AGB-Rechtes ein, insbes. des § 307 BGB
(vgl. auch § 309 Nr. 1 BGB). Ferner greifen sondergesetzliche Regelungen ein (Horn
2a0; zum GWB Baur aa0). Bei Wertsicherungsklauseln ist § 2 PaPkG zu beachten;
dazu § 361 Rdn. 19 ff.

b) Geschiftsgrundlage; Neuverhandlung und Anpassung. Auch bei Fehlen einer
Anpassungsklausel oder bei Vereinbarung einer untauglichen Anpassungsklausel ist
eine Vertragsanpassung (und ggf. eine Vertragsauflosung) unter den strengen Voraus-
setzungen der wesentlichen Storung der Geschiftsgrundlage 1.5. § 313 I BGB moglich.
Da der Rechtsverkehr auf die Verlaflichkeit vertraglicher Verpflichtungen angewiesen
ist, sind die einschrinkenden Voraussetzungen des Tatbestandes des § 313 I BGB sorg-
faltig zu beachten. Die Umstinde miissen zur Grundlage des Vertrags geworden sein,
d.h. beide Parteien miissen das Vorhandensein und Fortbestehen dieser Umstiande bei
Vertragsschlufl als Teil ihrer Entscheidungsgrundlage vorausgesetzt haben. Diese Um-
stande miissen sich schwerwiegend verdndert haben; das Festhalten am unverinderten
Vertrag muf} einem Teil nicht mehr zumutbar sein; die vertragliche oder gesetzliche
Risikoverteilung darf eine Berlicksichtigung der Verinderung nicht ausschlieffen.®
Rechtsfolge ist der Anspruch der belasteten Partei auf Anpassung des Vertrages. Dies
fithrt zu einer Neuverhandlungspflicht beider Parteien und bei ihrem Scheitern zu
einer richterlichen Vertragsanpassung anhand der Kriterien des § 313 I BGB.*

Ist eine Anpassung des Vertrages nicht moglich oder einem Teil nicht zumutbar, so
kann der benachteiligte Teil vom Vertrag zurtcktreten. An die Stelle des Riicktritts-
rechts tritt fir Dauerschuldverhilinisse das Recht zur Kiindigung (§ 313 IIT BGB).
Daneben besteht ein Leistungsverweigerungsrecht des Schuldners, sofern die Lei-
stungserbringung einen Aufwand erfordert, der unter Beriicksichtigung des Vertrags-
inhalts und der Grundsitze von Treu und Glauben fiir ihn unzumutbar ist (§ 275 11
BGB). Das Verhiltnis von § 275 I zu § 313 I BGB ist ungeklire.” § 275 Il BGB, der an
die friher vom RG verwendete Kategorie der ,,wirtschaftlichen Unmoglichkeit® erin-
nert, ist gerade im kaufmannischen Geschiftsverkehr mit grofiter Zuriickhaltung zu
verwenden. Im Zweifel fithrt die Beachtung des Inhalts des Schuldverhiltnisses (vgl.
§275 I1 1 BGB) dazu, dafl der Versprechende das Risiko eines erhohten Aufwandes
selbst tragen mufl und nicht auf den Vertragsgegner abwilzen kann. Diese Berticksich-
tigung der vertraglichen Risikoverteilung ist in § 313 I BGB zurecht ausdriicklich ge-
boten. — Eine richterliche Vertragsanpassung kann auch auflerhalb des Tatbestandes

# Uberblick Horn NJW 1985, 1118 m.N.; Baur arb. d. Schuldrechts (Hrsg. BJM), Bd.I 1981,

Vertragliche Anpassungsregeln; zum internat. S.5771f, 591, 636 ff.

Bereich Horn Adaptation, S. 111 und ders.in: % Horn AcP 181 (1981) 255; ders. Gutachten u.
Horn/Fontaine/ Maskow/Schmitthoff S. 18— Vorschlige z. Uberarb. d. Schuldrechts (Fn.
36. 45), S. 579, 629 ff.

# Vgl 1.E. die Kommentare zu § 3131 BGBund ¥ Weiterfihrend Schliiter ZGS 2003, 346 1.
Horn in Gutachten u. Vorschlige z. Uber-
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des § 313 I BGB im Rahmen einer erginzenden Vertragsauslegung moglich sein. Diese
kann auch eingreifen, wenn eine Anpassungsregelung unwirksam ist.*s

c) Leistungsbestimmungsrechte und -inderungsrechte finden sich in den AGB
fir wichtige Massenvertrige, insbes. der Banken und Versicherungen, und in Liefer-
vertriagen hinsichtlich der Preise (Preisvorbehalte; Listenpreisklauseln) und ggf. ande-
rer Leistungsbestandteile. Bestimmungsrechte Dritter sind z.B. im Gebrauchtwagen-
handel (BGH NJW 1983, 1854 betr. DAT-Schitzpreis), in Architektenhonorarrege-
lungen (BGHZ 81, 229) und bei Mietanpassung durch Schiedsgutachten (BGHZ 62,
314) anzutreffen. Als Individualvereinbarungen sind diese Leistungsbestimmungs-
rechte gem. §§ 315, 317 BGB grundsitzlich zulissig. Hauptproblem ist die Vereinba-
rung sachgerechter und hinreichend bestimmter Entscheidungskriterien fiir die Partei
oder den Dritten. Dabei diirfen nicht zu hohe Anforderungen gestellt werden.*

Individualvereinbarungen tiber Leistungsbestimmungsrechte unterliegen nur einer
Inhaltskontrolle nach §§ 242, 315, 317 BGB. Danach ist die Vereinbarung nur unter
engen Voraussetzungen unw1rksam insbes. wenn sie auch reine Willkiirentscheidungen
vorsieht (Palandt/Heinrichs BGB*, § 315 Rdn. 5). Die Ausiibung der Bestimmungs-
rechte, d.h. deren konkretes Ergebnis, unterliegt der differenzierten gerichtlichen Bil-
ligkeitsprifung gem. §§ 315 111 2, 319 I 2 BGB. Leistungsbestimmungsrechte kénnen
auch als Instrumente der Vertragsanpassung, d.h. der Abinderung einer bereits getrof-
fenen vertraglichen Leistungsbestimmung, vereinbart werden.>®

Leistungsbestimmungsrechte kénnen auch durch AGB eingerdumt werden. Sie
unterliegen dann den Mafistiben des § 305¢ BGB (iiberraschende und mehrdeutige
Klauseln) und der Inhaltskontrolle nach §§ 307-309 BGB; letztere ist nicht durch
§307 11T 1 BGB ausgeschlossen, weil Leistungsbestimmungsklauseln von Rechtsvor-
schriften abweichen.” Da Leistungsbestimmungsrechte vom Grundsatz der beidersei-
tigen konsensualen Bestimmung des Leistungsinhalts abweichen und tendenziell den
Vertragsgegner des Bestimmungsberechtigten benachteiligen, bediirfen solche Klau-
seln in AGB einer sachlichen Rechtfertigung durch Art oder Umstinde des betref-
fenden Geschifts und einer angemessenen Ausgestaltung im Sinne eines Interessen-
ausgleichs, um der Inhaltskontrolle standzuhalten.’? Der Kaufmann ist relativ weniger
schutzbediirftig als der Privatkunde, z.B. bei Listenpreisklauseln.> Gegeniiber Kauf-
leuten ist das Verbot von Klauseln {iber kurzfristige Preiserhohungen in § 309 Nr. 1
BGB auch nicht indirekt (vermittels Wertung nach § 307 BGB) anwendbar (BGHZ 93,
252 betr. §§ 9, 11 Nr. 1 AGBG). Bei Anpassungsrechten jenseits der Viermonatsfrist
des §309 Nr.1 BGB ist Privatleuten bei einer Anpassung, die den Lebenshaltungs-
kostenindex tiberschreitet, ein Riicktrittsrecht einzuriumen, Kaufleuten nicht.>

# BGHZ 81, 135, 138 f; BGHZ 90, 69 (betr. un- 5
wirksame Tagespreisklausel bei Neuwagen-

kauf). 52

BGHZ 81, 229, 232; 82, 21; BGH ZIP 1985,
284 f; Horn NJW 1985, 1121.
BGHZ 82, 238, 240; 89, 206, 211; BGH NJW-
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Horn in Gutachten u. Vorschlige z. Uberarb.
d. Schuldrechts (Fn. 45), S. 581 m.N.; ders.
NJW 1985, 1121; Kronke AcP 183 (1983),
113, 119; vgl. auch Banr Vertragliche An-
passungsregeln, S.68ff. Bedenklich insoweit
BGHZ 55, 248; vgl. aber auch BGH NJW
1975, 1557.

Vgl. z.B. BGH ZIP 1985, 284; allg. Homn
NJW 1985, 1121; Baur Vertragliche Anpas-
sungsregeln, S. 60 f.
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RR 1988, 1077, 1080; BGH NJW 1992, 2356,
2357; NJW 1994, 1060, 1063; Horn NJW
1985, 1118, 1121.

Horn in Wolf/Horn/Lindacher AGBGH, § 24
Rdn. 26; zust. BGHZ 92, 200, 206.

Zur Tagespreisklausel beim Kfz-Kauf durch
Privatkunden s. BGHZ 82, 21, 25 und BGHZ
90, 69, 78 und NJW 1984, 1180 f; zur Preis-
klausel gegeniiber Kaufleuten z.B. BGHZ 92,
200.
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In langfristigen Liefervertrigen mit Kaufleuten im Rahmen von Vertriebssystemen
wird ein nicht niher konkretisiertes Preisanhebungsrecht an aktuelle Angebotspreise
(Listenpreisklausel), das also lediglich durch den Wettbewerb begrenzt wird, als zu-
lissig angesehen.”® Dies mufl jedoch auch auflerhalb solcher Vertriebssysteme (mit
gleichgerichteten Interessen) gelten, sofern der Wettbewerb die Anpassungsméglich-
keit des Bestimmungsberechtigten begrenzt; nur wo es am Wettbewerb fehlt (z.B.
noch immer in Energieversorgungsvertragen) muff die Klausel durch den Mafistab der
Kostensteigerungen begrenzt werden; str.®® Der Umstand, dafl einseitig ein Anpas-
sungsrecht des Verwenders vorgesehen ist, ist — fiir sich betrachtet — wohl regelmifiig

unschidlich.5”

Sonstige Leistungsbestimmungsrechte in AGB sind auch im kaufminnischen Ver-
kehr wirksam, wenn die Entscheidungskriterien transparent sind (§ 307 I 2 u. III 2
BGB) oder ggf. die Interessen des Kunden auf andere Weise gewahrt werden. Zur letz-
teren Gruppe gehort z.B. das Dispositionsrecht des Pressegrossisten, der Sortiment
und Stiickzahl der zu vertreibenden Presseerzeugnisse bestimmt; dieses Recht wird
kompensiert durch das nach Handelsbrauch bestehende Remissionsrecht des Zeit-
schriftenhindlers (BGHZ 82, 238). Der Automobilhersteller soll kein freies Ande-
rungsrecht hinsichtlich des Marktgebietes seines Vertragshindlers haben (BGHZ 89,
206, 210 {f); dies soll aber nur gelten, wenn dem Vertragshandler ein eigenes Markever-
antwortungsgebiet im Vertriebssystem vertraglich zugesichert war; andernfalls kann
in AGB formularmifig das Recht zur Einsetzung weiterer Hindler im selben Gebiet
vorbehalten werden (BGHZ 93, 29, 521f). Die letztere Entscheidung bestitigt die
grundsitzliche Freiheit des Herstellers zur Wahl seines Vertriebssystems. Diese Recht-
sprechung ist allerdings, soweit sie die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit des Ge-
bietsschutzes im KfZ-Handel voraussetzt, aufgrund EG-Rechts ab 2005 gegenstand-
los.>®

Die Inhaltskontrolle von einseitigen Leistungsbestimmungsrechten des Verwen-
ders von AGB ist zum Schutz der Gegenseite besonders wichtig, wenn der Verwender
ein Versorgungs- oder Verkehrsunternehmen ist und eine monopolihnliche oder
jedenfalls marktstarke Stellung hat und die Marktgegenseite nicht oder nicht leicht auf
andere Anbieter ausweichen kann. Die bei Versorgungsvertrigen verbreiteten Preis-
anpassungsklauseln unterliegen einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB.*® Die Inhalts-
kontrolle gilt nicht nur fir Sonderabnehmer, sondern auch fiir Tarifkunden (BGH
NJW 1987, 1828); anders bei Individualvereinbarungen (BGH NJW-RR 1990, 1204).
Die aufgrund von Leistungsbestimmungs- und -anpassungsklauseln erlassenen Tarife
unterliegen hinsichtlich ithrer Hohe der gerichtlichen Billigkeitskontrolle gem. § 315
11I BGB (BGH NJW: 1998, 3188, 3191).

d) Automatikklauseln (z.B. Preisgleitklauseln) legen im Vertrag das Anpassungs-
programm durch eine Formel vollstindig fest, z.B. die Anpassung von Preisen an

5

bl

56

5

R

5

%

BGHZ 93, 252 (Schmiermittel); BGH NJW
1985, 853 (Kfz-Vertragshindler).

Horn NJW 1985, 1122f; enger Wolf ZIP 1987,
341 {f (durchweg Begrenzung auf nicht vor-
hersehbare Kostensteigerungen).

Wolf ZIP 1987, 3411f; a.A. OLG Frankfurt
NJW 1986, 1355 betr. Leasing-Vertrag.

VO (EG) Nr. 1400/2002 der Kommission v.

Horn

31.7.2002, AbIEG Nr. L 203, S. 30, Art. 4 (1) b
und Art. 5(2) b.

% Horn in Wolf/Horn/Lindacher AGBG?, § 23

Rdn. 150 m.N.; BGH NJW 1987, 1828 (Gas-
anschluflkosten); BGH NJW-RR 1992, 183
(Stromtarife); BGH NJW 1992, 172 (Abwas-
serentgelte).
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Kostenentwicklungen.®® Die Klauseln unterliegen nicht der Billigkeitskontrolle des
§315 ITI BGB, da ein Ermessen des Berechtigten gerade ausgeschlossen sein soll. Die
Klauseln sind im Rahmen der §§ 138, 242 BGB zulissig. Eine Genchmigungsbedirf-
tigkeit kann sich aus § 2 II PaPkG ergeben. Sofern in AGB verwendet, diirfen die
Klauseln nicht {iberraschend oder unklar sein (§§ 305¢ I, 307 I BGB); beides wird man
bei Brancheniiblichkeit oft verneinen kénnen. Die Klauseln unterliegen trotz des
Preiskontrollverbots, das sich indirekt aus § 307 IT1I 1 BGB (frither: § 8 AGBG) ent-
nehmen i8¢, der Inhaltskontrolle (Horn NJW 1985, 1120). Bei unvorhergesehenen
Entwicklungen besteht die Gefahr iiberproportionaler Anpassungseffekte. Hier kann
eine beigefligte Revisionsklausel (Rdn. 45) oder ein Lésungsrecht helfen; dies kann
zur Angemessenheit der ganzen Anpassungsregelung 1.5. § 307 BGB erforderlich sein.
Manche Klauseln verbinden eine gewisse Automatik durch Anbindung an eine be-
stimmte andere Grofle mit einem gewissen, oft aus praktischen Griinden unentbehrli-
chen Ermessensspielraum des Bestimmungsberechtigten 1.S. einer Leistungsbestim-
mungsklausel.

Zinsanpassungsklauseln, die durch die wechselnden Verhiliisse der Refinan-
zierungsmirkte sachlich gerechtfertigt sind, verstoffen nicht gegen §307 BGB (§9
AGBG).* Die Klauseln sollen moglichst genaue Anpassungsmafistibe angeben, und
sie dtrfen nicht nur einseitig Erhohungen, sondern miissen auch Zinsherabsetzungen
ermoglichen (BGH aaO). Auch eine individuell vereinbarte Automatikklausel kann,
wenn sie wegen schwerwiegend verinderter Umstinde zu einem fiir einen Vertragsteil
unzumutbaren Ergebnis fithrt, gem. § 313 I BGB durch Neuverhandlung und notfalls
richterliche Vertragsanpassung durch eine sachgerechtere Losung ersetzt werden (vgl.
auch BGH WM 1985, 417 = WuB 1 E 6 — 1.85 Haffke).

e) Neuverhandlungsklauseln (Revisionsklauseln, Wirtschaftsklauseln) sind zu-
lassig und weit verbreitet, auch im internationalen Verkehr (Horn Adaptation, S. 1111f).
Sie normieren meist den Tatbestand einer Stérung der Geschiftsgrundlage 1.S. § 313
I BGB, die ein unverindertes Festhalten am Vertrag fiir einen Vertragsteil unzumutbar
macht. Solche Klauseln bediirfen einer gewissen Konkretisierung von Anpassungs-
mafistiben und Anpassungsziel; diese Anforderungen duirfen aber nicht iberspannt
werden (Horn AcP 181 [1981], 283). Findet sich die Klausel in AGB, so darf sie nicht
uberraschend (§ 305¢ BGB) oder intransparent sein (§ 307 I 2 BGB) oder den Ver-
tragspartner des Verwenders unangemessen benachteiligen (§ 307 I 1 BGB). Meist ist
der Kunde bei Neuverhandlung aber besser geschiitzt als bei einseitigem Leistungsbe-
stimmungsrecht. Bei Revisionsklauseln zur Korrektur unpraktikabler Automatik-
klauseln (Rdn. 44) lassen sich hinreichende Anpassungsmafistibe meist schon aus dem
Grundgedanken der urspriinglichen Klausel gewinnen. Bei Abinderung von AGB ist
anders als bei der Bestimmung oder Abinderung der Leistung ein einseitiges Bestim-
mungsrecht ohnehin unzulissig.®? Bei Massenvertrigen, z.B. Versicherungsbedingun-
gen, ist die Neuverhandlung mit jedem Kunden nicht durchfiihrbar; auf eine rechtsge-
schiftliche Annahme der geinderten Bedingungen kann aber nicht verzichtet werden
(Horn in: Wolf/Horn/Lindacher AGBG*, § 23 Rdn. 4581). Soweit hier bei entspre-
chenden Abinderungsangeboten des Verwenders mit Erklirungsfiktionen des Kun-

® Zu Energiclieferungsvertrigen BGH WM dazu Schwarz NJW 1987, 626; Herrmann

1978, 1389; allg. Baur Vertragliche Anpas- WM 1987, 1029 und 1057; Horn WM Son-

sungsregeln, S. 33 f; Uberblick Horn in Wolf/ derbeil. Nr. 1 zu 11/1997, S. 11.

Horn/Lindacher AGBG, § 23 Rdn. 150. 2 Horn in Wolf/Horn/Lindacher AGBG?, § 23
61 BGHZ 97,212 = WuB 1 E 1 — 13.86 Stiitzle; Rdn. 458 1.

20 Horn
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den gearbeitet wird, ist § 308 Nr. 5 BGB zu beachten (BGH NJW 1985, 617 zu § 10
Nr. 5 AGBG). Eine Neuverhandlungspflicht kann sich auch ohne entsprechende Ver-

tragsklausel aufgrund schwerwiegender Storung der Geschaftsgrundlage nach § 313 1
BGB ergeben (Rdn. 38).

f) Wertsicherungsklauseln, die den Wert einer kiinftigen (einmaligen oder wieder-
kehrenden) Geldleistung im Rahmen langfristiger Vertrige abweichend vom Nenn-
wert bestimmen, um den Geldgliaubiger vor der (inflationiren) Entwertung seiner
Forderung zu schiitzen, unterliegen der Genehmigungspflicht nach § 2 PaPkG; dazu
unter § 361 Rdn. 18 ff.

IV. AGB-Recht und Handelsgeschifte

Schrifttum. S. die Kommentare zu §§ 305-310 BGB und die Kommentare zum friiheren
AGB-Gesetz, insbes. zu § 24, z.B. Horn in Wolf/Horn/Lindacher 4. Aufl. 1999.

1. Grundsitzliche Anwendbarkeit

a) Kundenschutz im Handelsverkehr. In Anbetracht der umfangreichen Verwen-
dung von AGB durch den kaufminnischen Unternehmer ist dieser der hauptsichliche
Adressat des AGB-Rechtes. Legt man den weiten Begriff des Handelsgeschifts des
§345 zugrunde, der auch einseitige Handelsgeschifte zwischen Kaufmann und Privat-
kunden einschliefit, so sind Handelsgeschifte das hauptsichliche Anwendungsgebiet
des AGB-Rechts. Durch das AGB-Recht wird nicht nur der private Endkunde (Ver-
braucher 1.S. § 13 BGB) geschiitzt, sondern auch der kaufmannische Kunde. Denn
§310 I BGB (friiher § 24 AGBG) geht davon aus, daf8 der Schutz des AGB-Rechts
auch dem Unternehmer (i.S. § 14 BGB) zuteil wird, dem gegeniiber AGB verwendet
werden. Der Begriff des Unternehmers umfafit auch den Kaufmann 1.S. §§ 1 ff als die
wichtigste Personengruppe. Dem Unternehmer als Kunden wird wegen seiner grofie-
ren geschiftlichen Erfahrung teilweise nur ein verringerter Schutz zugestanden (Horn
in Wolf/Horn/Lindacher AGBG*, § 24 Rdn. 4 1), indem fiir ihn die besonderen Ein-
bezichungsvoraussetzungen des § 305 11, III BGB und die besonderen Klauselverbote
der §§ 308 und 309 BGB nicht anwendbar sind (§ 310 I BGB). Umgekehrt ist der
Schutz des Verbrauchers verstirkt bei Vertragen zwischen einem Unternehmer und
einem Verbraucher (Verbrauchervertrigen): die Anwendung der §§ 305¢ II, 306-309
BGB wird hier auch auf Dritt- und Einzelvertragsklauseln erstrecke (§ 310 IT1I BGB).
Auch der Kaufmann und sonstige Unternchmer ist als Kunde gegen tiberraschende
und unklare Klauseln (§§ 305¢ I, 307 1 2 BGB) und solche Klauseln geschiitzt, die ihn
entgegen Treu und Glauben unangemessen benachteiligen (§ 307 T BGB). Dieser
Schutz entspricht dem vom AGB-Recht verfolgten Konzept eines allgemeinen Kun-
denschutzes, der nicht auf den Verbraucher (§ 13 BGB) beschrinkt ist.

b) Verwender; Individualvereinbarungen. Normadressat ist der Kaufmann als
Verwender von AGB, d.h. wenn er der anderen Vertragspartei die AGB bei Abschluf}
des Vertrages stellt (§ 305 I 1 BGB). Der Verwender ist dann auch gehindert, sich auf
die Unwirksamkeit der von ihm selbst gestellten AGB zu berufen (OLG Celle OLGR
2005, 68 {f zur Einbezichung der VOB/B). Der Schutz des AGB-Rechts entfaltet sich
gegen den Verwender und zugunsten der anderen Vertragspartei. In manchen Fillen
1st zweifelhaft, wer Verwender ist, wenn beide Parteien bei Vertragsverhandlungen auf
AGB verweisen, die in der betreffenden Branche durchweg verwendet werden, wie die

VOB/B bei Bauvertrigen und die AGB-Banken. Stellen beide Parteien die AGB oder
Horn 21
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1afit sich ein Verwender nicht feststellen, so soll nach verbreiteter Ansicht der Schutz
des AGB-Rechts entfallen.®® Sachgerechter erscheint die Losung, daff fir beide Par-
teien die AGB aufgrund des eindeutigen Parteiwillens gelten und beide Parteien den
Schutz des AGB-Rechts genieflen, zugleich aber auch die mit diesem Schutz der je-
weils anderen Partei verbundene Belastung hinnehmen miissen.®* Die gleiche Lsung
empfiehlt sich bei sich kreuzenden, teilweise deckenden AGB hinsichtlich der sich
deckenden Teile; anders, wenn die nicht Gibereinstimmenden Teile so grofie Divergen-
zen enthalten, dafl ein Konsens der Parteien hinsichtlich der Einbeziehung der AGB
verneint werden muf (s. auch Rdn. 53 a.E.).

Das Problem wird dadurch reduziert, daf sich in den meisten Fillen doch ein ein-
ziger Verwender feststellen 1ifit. So ist die kontofiihrende Bank fiir die Buchungen, die
sie vornimmt, als Verwender der AGB-Banken anzusehen.®® Der Bauherr, der seiner
Ausschreibung die VOB zugrunde legt, wird Verwender, umgekehrt der Bauunter-
nehmer, der ohne Ausschreibung ein Angebot auf Grundlage der VOB abgibt.** Nur
in einer kleinen Zahl von Fillen a3t sich der Verwender also nicht feststellen. Handelt
es sich dabei um ein einseitiges Handelsgeschift mit einem Verbraucher, so streitet fiir
diesen die gesetzliche Vermutung des § 310 III Nr. 1 BGB, dafl die AGB als vom
Unternchmer gestellt gelten, es sei denn, dafl sie durch den Verbraucher in den Vertrag
eingefiihrt wurden. Lafit sich bei einem Geschift zwischen Kaufleuten (Unterneh-
mern) die Verwenderrolle endgiltig nicht kliren (ohne daff der o.a. Fall vorliegt, dafl
beide als Verwender titig wurden), so entfillt der Schutz des AGB-Rechts. Anders,
wenn beide als Verwender aufgetreten sind. Hat ein Dritter (z.B. Notar, Makler) die
AGB in den Vertrag eingefiihrt, so streitet zugunsten eines Verbrauchers wiederum die
Vermutung des § 310 III Nr. 1 BGB. Bei Kaufleuten (Unternehmern) mufl gepriift
werden, welche Partei sich die Bedingungen zunutze machg; str. Ist dies nicht zu kli-
ren, entfillt der Schutz des AGB-Rechts.

Die Anwendung des AGB-Rechts entfillt, wenn ein Vertrag oder eine bestimmte
Vertragsbestimmung ausgehandelt ist (Individualvereinbarung), § 305 I 3 BGB. Ent-
scheidend dafiir ist aufler der Kenntnis des Inhalts und der Bedeutung der Klausel die
reale Moglichkeit zur Einflufnahme 1.S. einer Abanderung vorgeschlagener Vertrags-
bedingungen bei Abinderungsbereitschaft der anderen Seite.”” Die Rechtsprechung
stellt strenge Anforderungen, um eine Flucht aus der AGB-Kontrolle zu verhindern.
Nicht ausreichend ist die blofie Kenntnisnahme oder Belehrung iiber die Klauseln;®® es
reicht auch nicht aus, dafl der Verwender die Klausel, ohne ihren Kerngehalt ernsthaft
zur Disposition zu stellen, ein wenig abschwicht (OLG Koln NJW-RR 2002, 1487 f);
das Aushandeln mufl grundsitzlich fiir jede einzelne Klausel festgestellt werden (BGH
BB 1982, 1750). Nicht gentigen soll es, daff neben den AGB die gesetzliche Losung zur
Wahl gestellt wird (BGH WM 1985, 1208); dies iiberzeugt allerdings nicht (Florn WuB
IV.B § 1 T AGBG - 1.86). Ist Verwendungsgegner ein Unternehmer, sind die Anforde-

8 Palandt/Heinrichs BGB®, § 305 Rdn. 13; % Zum ersteren Fall BGHZ 99, 160; allg. Horn

Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen AGBG?, in Wolf/Horn/Lindacher AGBG?*, § 23 Rdn.
2001, § 1 Rdn. 29; Wolf in Wolf/Horn/Lin- 241.
dacher AGBG*, § 1 Rdn. 29. 7 BGH NJW 1985, 305, 308; JZ 1987, 159;
% Voraufl.; Schlechtriem FS Duden, S. 576. Im NJW 1991, 1678, 1679; NJW 1992, 1107;
Ergebnis so auch BGH NJW 1997, 2043. Vgl. BGHZ 143, 104; BGH NJW 2000, 1110,
auch BT-Drucks. 7/3919 S. 16. 1111 f; OLG Koln NJW-RR 2002, 1487 f.
¢ LG Freiburg NJW 1978, 1862; Wolf in Wolf/ % BGH BB 1982, 1690; NJW 1992, 2759,
Horn/Lindacher AGBGY, § 1 Rdn. 29. allg.M.
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rungen aus § 305 I 3 BGB weniger streng als bei einem Verbraucher (Berger NJW
2001, 2515 ff; Palandt/Heinrichs BGB®, § 305 Rdn. 21).

2. Einbeziechung von AGB in Handelsgeschifte

a) Grundsatz. AGB werden nur dann Vertragsinhalt, wenn der Kaufmann als Ver-
wender bet Vertrigen mit Privatkunden die besonderen Voraussetzungen des § 305 11
BGB erfiilly; dazu gehort ein Hinweis oder Aushang am Ort des Vertragsschlusses und
die Moglichkeit fiir die andere Seite, sich in zumutbarer Weise Kenntnis vom Inhalt zu
verschaffen. Bei Vertrigen mit Kaufleuten (Unternehmern) ist der Verwender gem.
§310 I 1 BGB von diesen besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen befreit (BGH
ZIP 1985, 623 zu § 2 AGBG). Unverindert gelten aber auch hier die allgemeinen Vor-
aussetzungen einer rechtsgeschiftlichen Einbeziehung von Bestimmungen in den Ver-
trag.®” Danach muf} der Wille des Verwenders zur Einbeziehung bestimmter AGB als
Vertragsinhalt erkennbar zum Ausdruck kommen; die Einbeziehung kann sich auch
aus anderen Umstinden als konkludenter Hinweis ergeben (i.F. Rdn. 53, 55).”° Der
kaufminnische Kunde muf3 zumindest die Moglichkeit haben, sich in zumutbarer
Weise tiber den Inhalt der AGB zu informieren.”! Die Gegenseite mufl sich ferner mit
den Bedingungen einverstanden erklaren. Im Verkehr zwischen Kaufleuten ist die
Einverstindniserklirung regelmifig entbehrlich, wenn der Vertragspartner trotz er-
kennbarem Hinweis und der Moglichkeit, die AGB zur Kenntnis zu nehmen, der Ein-
bezichung nicht widerspricht.”? An zumutbarer Kenntnisnahme und Einverstindnis
fehlt es, wenn die andere Seite kommentarlos einen AGB-Text entgegennimmt, der
nur mit der Lupe und auch dann nur mit Mithe zu lesen ist (BGH NJW 1983, 2772
betr. Konnossementsbedingungen). Die Moglichkeit zumutbarer Kenntnisnahme von
AGB im kaufminnischen Verkehr geniigt nicht fiir die Einbeziehung solcher Klau-
seln, welche die Geltung dieser AGB fiir kiinftige Vertrige regeln (BGHZ 117, 190,
198). Im Verkehr unter Kaufleuten soll es zur Vereinbarung der AGB eines Paketdien-
stes ausreichen, wenn bei Vertragsschluff auf dem Absendebeleg auf deren Geltung
hingewiesen wird und auf der Ruckseite der weitere Hinweis enthalten ist, daf} die
AGB auf Verlangen zugesandt werden (OLG Diisseldorf VersR 1996, 1394); das iiber-
zeugt nicht, weil auf diese Weise der Kunde erst nach Vertragsschlufl Kenntnis von den
AGB erhalten kann.

b) Die Einbezichung von AGB im elektronischen Geschiftsverkehr erfolgt nach
den allgemeinen Regeln (§§ 305 11, 310 I BGB). Der Unternchmer mufy dem Kunden
die Moglichkeit verschaffen, die Vertragsbedingungen einschlieflich AGB bei Ver-
tragsschlufl abzurufen und zu speichern (§ 312e T 1 Nr. 4 BGB). Dient das AGB ent-

® BGH WM 1979, 19f; NJW 1985, 1838f; setzt die Einbeziehung voraus, daff der Ver-

70

71

BGHZ 117, 190, 194; OLG Dresden NJW-
RR 1999, 846; Horn in Wolf/Horn/Lindacher
AGBG", § 24 Rdn. 10.

BGHZ 102, 293, 304; BGH NJW-RR 1991,
570; OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 1531 f.
BGH BB 1979, 185 f; ZIP 1985, 623; OLG
Hamburg DB 1981, 470 f; OLG Diisseldorf
NJW-RR 2001, 1531 f; Horn in Wolf/Horn/
Lindacher AGBG*, § 24 Rdn. 10. Bei Kauf-
vertrigen, auf die das CISG anwendbar ist,

Horn

wender dem anderen Teil die AGB iibersen-
det oder zugianglich macht, BGH NJW 2002,
370, 3711f; Karollus LM H.2/2002 CISG Nr.
9; Ventsch/Kluth THR 2003, 61, 62f; a.A.
Schmidt-Kessel NJW 2002, 3444, 3445f; vgl.
auch u. Rdn. 100. Zum Sonderfall der Einbe-
ziehung der AGB-Banken BGH WM 2004,
1174 mit Anm. Kr6/l EWiR 2005, 1.

BGHZ 117, 190, 194; OLG Hamburg WM
2003, 581, 583.
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haltende Internet-Angebot des Verwenders reinen Informationszwecken und nicht
dem elektronischen Geschiftsverkehr und kommen die Finigungen nicht im Zuge
einer Nutzung des Online-Dienstes, sondern hiervon unabhingig zustande, muff ein
eindeutiger Hinweis auf die AGB durch den Verwender im Zuge der Einigung erteilt
werden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich die AGB auf einer unteren Ebene des
Internet-Auftritts des Verwenders befinden, die nicht zwangslaufig von jedem Kun-
den wahrgenommen wird (OLG Hamburg WM 2003, 581, 583).

¢) Die Einbezichung von AGB kann auch durch kaufminnisches Bestitigungs-
schreiben erfolgen, wenn dieses Schreiben ein vorausgesetztes Einverstindnis tiber die
Einbeziehung zum Ausdruck bringt und unwidersprochen bleibt.”” Wenn der Bestati-
gende aber nach den Umstinden der Vertragsverhandlungen oder nach der Art der
AGB mit dem Einverstindnis des Partners nicht rechnen konnte, werden diese nicht
Vertragsbestandteil.”* Ubergibt ein Kaufmann dem anderen nach miindlichem Ab-
schluf eine Auftragskopie mit AGB, so mufl der Empfinger unverziiglich widerspre-
chen, wenn er die AGB nicht gelten lassen will (OLG Frankfurt BB 1984, 177). Wenn
beide Parteien sich kreuzende AGB verwenden wollen, werden diese nicht Vertrags-
inhalt, wenn sie sich widersprechen (BGHZ 96, 188) oder wenn eine Seite eine Ab-
wehrklausel gegen fremde AGB verwendet (BGH NJW 1985, 1838). Eine Abwehr-
klausel schliefit nicht nur widerstreitende, sondern auch erginzende Klauseln des
anderen Teils aus (BGH NJW-RR 2001, 484).

d) Eine rechtsgeschiftliche Einbeziehung von AGB kann auch dadurch erfolgen,
dafl sich hinsichtlich der allgemeinen Verwendung bestimmter AGB in einer Branche
ein Handelsbrauch (s. § 346) gebildet hat und daher die Vertragserklirungen der Par-
teien die Bedeutung haben, dafl diese AGB einbezogen werden sollen.”® Beispiele sol-
cher brancheniiblicher AGB sind die AGB-Banken fiir Bankvertrage (BGH NJW
1972, 1200) und die ADSp. fir Transport- und Speditionsgeschifte’® mit Ausnahme
der vom Spediteur zusitzlich ibernommenen atypischen Geschifte wie z.B. Inkasso
(BGH NJW 1980, 1275). Auch die Geltung von AGB fiir und gegen Dritte, die Part-
ner eines mit dem Vertrag geschiftlich zusammenhingenden weiteren Vertrags sind,
kann, wenn sie branchentiblich ist, vom Parteiwillen kraft Handelsbrauchs umfafit
sein.”” Eine Einbezichung von AGB kraft Handelsbrauchs ist nicht anzunehmen,
wenn eine Partei zu erkennen gibt, daf! sie diese Einbeziehung nicht will.

Ist der Inhalt bestimmter AGB bereits selbst Handelsbrauch geworden (§ 346
Rdn. 21), kommt es auf die rechtsgeschiftliche Einbeziehung nicht an. Vielmehr wird
der Inhalt dieser AGB gem. § 346 auch ohne Einbeziehung Teil des Vertragsinhalts,
wenn eine Partei nicht einen anderen Willen zu erkennen gibt.”® Auf ein ,,Stellen® der

7> BGH NJW 1978, 2243 f; 1995, 1671, 1672; 2412; NJW-RR 1996, 13131, jeweils zu

NJW-RR 2000, 1154, 1155 f; Horz in Wolf/ ADSp. a.F; zu den ADSp. 1998 vgl. BGH
Horn/Lindacher AGBG?, § 24 Rdn. 11. NJW 2003, 1397 {.
7 BGH NJW 1982, 1751; BGHZ 93, 338, 343; 7 Vgl. BGH WM 1974, 1118 (AGB des vom
allg. unten § 346 Rdn. 59. Spediteur eingeschalteten Zwischenspedi-
7 BGHZ 117, 190, 194; BGH NJW 1993, 1798; teurs); BGH MDR 1979, 120 (Geltung der
DZWir 1993, 465, 466 m. Anm. Berger; OLG AGB des Schleppunternechmers gegeniiber
Dresden NJW-RR 1999, 846 f; Basedow ZHR dem nicht am Vertrag beteiligten Schiffs-
150 (1986) 469, 485ff; Brandner DZWir eigentlimer).
1992, 177, 180; Horn in Wolf/Horn/Linda- 78 Horn in Wolf/Horn/Lindacher AGBG*, § 24
cher AGBGH, § 24 Rdn. 11. Rdn. 12; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen
7 BGH WM 1975, 1163; NJW 1985, 2411, AGBG?, § 1 Rdn. 89.
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AGB i.S. § 305 I BGB kommt es in diesen Fallen jedenfalls nicht an; zur Inhaltskon-
trolle solchen Handelsbrauchs i.F 3, Rdn. 60.

e) Eine konkludente (stillschweigende) Einbezichung von AGB kann im Rahmen
laufender Geschiftsbeziehungen erfolgen, wenn es in der Vergangenheit regelmafiig
zu Vertragsabschliissen zwischen den Parteien gekommen ist, die stets zu den gleichen
Bedingungen abgeschlossen wurden und bei denen deutlich war, dafy der Verwender
nur unter diesen Bedingungen Geschifte abschlieffen wiirde.”” Allerdings sind diese
Kriterien mit Zurtickhaltung zu verwenden. Blofle Vermerke auf Lieferscheinen rei-
chen regelmaflig nicht aus,® ebensowenig auf Rechnungen (OLG Hamburg ZIP 1984,
1241); anders, wenn nicht nur ein Vermerk, sondern die AGB auf dem Lieferschein
abgedruckt werden (BGH NJW-RR 2002, 1027). Ob wiederholte Vermerke auf Rech-
nungen ausreichen, um fir spitere Vertrige in der gleichen Geschiftsverbindung die
AGB als vereinbart anzuschen, ist str.8! In der wiederholten Ubersendung der Rech-
nungen mit AGB-Hinweis ist noch nicht die relevante Begriindung des Willens zu
schen, in kiinftige Vertrige diese AGB einbezichen zu wollen (vgl. BGHZ 117, 190,
195). Die durch frithere Ubersendung der AGB begriindete Kenntnis bzw. Moglich-
keit der Kenntnisnahme kann zusammen mit der fortbestehenden Geschiftsbeziehung
allerdings einen (schwachen) Anhaltspunkt dafiir liefern, daff die Parteien bei einem
nachfolgenden Vertragsschluf} die AGB einbezichen wollen (Horn in Wolf/Horn/Lin-
dacher AGBG?*, § 24 Rdn. 11). Auch cine Anderung der AGB kann von der anderen
Scite durch Fortsetzung der Geschiftsbezichung akzeptiert sein, z.B. wenn laufend
auf Rechnungen auf die Anderungen der AGB eindeutig hingewiesen wurde, kann
Einverstindnis bei kiinftigen Vertragsschliissen vorliegen.®

f) Zusammentreffen von AGB. Hiufig verwenden bei beiderseitigen Handels-
geschiften beide Seiten ihre AGB. Diese sich kreuzenden AGB werden nicht Vertrags-
inhalt, wenn sie sich widersprechen (BGHZ 96, 188) oder wenn eine Seite eine Ab-
wehrklausel gegen fremde AGB verwendet (BGH NJW: 1985, 1838). Dagegen konnen
solche AGB, die sich inhaltlich decken, Vertragsinhalt werden (Wolf in Wolf/Horn/
Lindacher AGBG*, § 2 Rdn. 78; vgl. auch oben Rdn. 48).

3. Inhaltskontrolle im kaufminnischen Bereich

a) Grundsatz. Die vom Kaufmann verwendeten AGB unterliegen stets dem Aus-
schluff tiberraschender Klauseln und der Unklarheitenregel (§ 305¢ BGB). Sie unterlie-
gen ferner bei Verwendung gegeniiber Privatkunden der uneingeschrinkten Inhales-
kontrolle. Bei Verwendung gegeniiber kaufminnischen Kunden unterliegen sie gem.
§310 I BGB der Inhaltskontrolle nach § 307 I, ITT BGB. Diese Inhaltskontrolle ist Aus-
druck der gesetzgeberischen Entscheidung, auch den Kaufmann in den allgemeinen
Kundenschutz des AGB-Rechts einzubeziehen (Rdn. 47). Zwar ist dieser Schutz abge-
schwicht, weil die speziellen Klauselverbote der §§ 308 und 309 BGB nicht anwend-

77 BGHZ 42, 53, 55f; 117, 190, 195; BGH NJW 1978, 2243; abl. OLG Hamburg ZIP

NJW-RR 2002, 1027; OLG Hamburg WM 1984, 1241; OLG Karlsruhe NJW-RR 1993,

2003, 581, 582f; Horn in Wolf/Horn/Lin- 567, 568.

dacher AGBG, § 24 Rdn. 11. 82 BGH WM 1991, 459, 460 f; vgl. auch OLG
50 BGH NJW 1978, 2243 f; OLG Hamburg Koblenz BB 1983, 1635 (im Fall zweifelhaft);

WM 2003, 581, 582 f. Horn in Wolf/Horn/Lindacher AGBGH, § 24
81 So die dlt. Rspr; vgl. BGHZ 42, 53, 55 £.; zust. Rdn. 11.

E Fischer BB 1995, 2491 ff; zweifelnd BGH
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bar sind. Die allgemeine Inhaltskontrolle nach § 307 I, II BGB ist jedoch auch insoweit
anzuwenden, als dies zur Unwirksamkeit von in §§ 308 und 309 BGB genannten Ver-
tragsbestimmungen fiihrt (§ 310 I 2 1. Hs. BGB). Die Rechtsprechung hat in groflem
Umfang bei einer Inhaltskontrolle im kaufmannischen Bereich 1.S. § 307 I, II BGB (§ 9
AGBG) Rechtsgedanken herangezogen, die auch bei den speziellen Klauselverboten
mitspielen; Uberblick s. Horn in Wolf/Horn/Lindacher AGBG*, § 24 Rdn. 41f. Zur
Inhaltskontrolle bei Freizeichnungsklauseln s. unten §347 Rdn. 38—48. Die Inhalts-
kontrolle kann zur Unwirksamkeit zentraler Vertragsbestimmungen fithren, z.B. iber
die Vertragsdauer bei Dauerschuldverhiltnissen, und zwar ohne die Mdglichkeit der
Herabsetzung auf ein zuldssiges Maf}, weil insoweit das Verbot der geltungserhalten-
den Reduktion® eingreift (z.B. BGH WM 2000, 629 betr. iibermifiige Verlingerungs-
option der Alleinbezugsbindung in einem Tankstellenvertrag) Allerdings gilt dieses
Verbot ebenso wie das Transparenzgebot (§ 307 1 2 BGB) im kaufminnischen Ver-
kehr nur in abgeschwichter Form.%

b) Differenzierende Gesichtspunkte. § 310 I BGB verdeutlicht zugleich, dafl im
Rahmen der Wertung gem. § 307 L, II BGB (in die auch Gesichtspunkte mit einflieflen
dirfen, die fiir die speziellen Klauselverbote der §§ 308 u. 309 BGB maflgeblich sind)
eine Differenzierung des Wertungsmafistabes zwischen Privatkunden und kaufminni-
schen Kunden moglich und gef. geboten ist. Der Gesetzgeber geht also davon aus, dafl
es Klauseln gibt, die im nichtkaufminnischen Verkehr gem. § 307 BGB unwirksam
sind, wihrend sie bei Verwendung gegentiber Kaufleuten Bestand haben.®® Wichtigster
Ansatzpunkt einer Differenzierung ist die typische Interessenlage kaufminnischer
Vertragsparteien des betreffenden Geschifts im Unterschied zu Privatkunden. Dieser
Gesichtspunkt spielt bei der abschliefenden Wertung einer AGB-Klausel als wirksam
oder unwirksam eine ausschlaggebende Rolle;® differenzierende Gesichtspunkte kon-
nen sich auch aus einem Handelsbrauch ergeben (i.F. Rdn. 60).

Ein weiterer Differenzierungsgesichtspunke liegt in der Brancheniiblichkeit von
AGB-Klauseln. Der Umstand, daf} bestimmte AGB nur unter Kaufleuten verwendet
werden, wie die ADSp’98 (vgl. Nr. 2.4 ADSp’98), ist ein Argument fiir eine branchen-
typische Abweichung von den fiir Privatkunden geltenden Kontrollmafistiben des
§307 BGB, wenn sachliche Griinde dafiir vorliegen.®” Im bankgeschaftlichen Verkehr
rechtfertigt die intensivere Teilnahme der Kaufleute am Geschiftsverkehr und ihr
typischerweise gegebenes Interesse an Bonititsauskiinften iiber sie eine Differenzie-
rung in der Berechtigung der Banken zur Erteilung von Bankauskiinften. Bei im Han-
delsregister eingetragenen Kaufleuten ist daher eine AGB-miflige Einwilligung in die
Bankauskunft iiber geschiftliche Verhiltnisse vorgesehen (Nr. 2 (3) AGB-Banken)

83 BGH NJW 1982, 2309, 2311; BB 1983, 1873; Horn in Wolf/Horn/Lindacher AGBG?, § 24

WM 1986, 2297; Horn in Wolf/Horn/Lin- Rdn. 19.
dacher AGBG, § 23 Rdn. 627. 8 BGHZ 82, 238; 92, 200; 93, 252; Horn in
8 BGHZ 124, 351, 361; 140, 241, 247. Wolf/Horn/Lindacher AGBG*, § 24 Rdn. 18.
8 BGHZ 92, 396, 398 (betr. Selbstbelieferungs- & Vgl. bejahend fiir Haftungsfreizeichnungs-
klauseln); BGHZ 112, 115, 118 f (betr. Trans- klauseln (nach altem Transportrecht) BGH
parenz von Zinsberechnungsklauseln fiir An- VersR 1997, 1121, 1122; verneinend fiir Ab-
nuititendarlehen; dazu auch OLG Olden- wilzung der Beweislast BGH WM 1987,
burg WM 1994, 1327 = WuB I E 4 - 7.94 1340 (betr. Schadensort im multimodalen
Anm. Weber); Bericht des Rechtsausschusses Verkehr); ebenfalls verneinend fiir Schadens-
BT-Drucks 7/5422, S. 14; Helm BB 1977, pauschalierung ohne Maoglichkeit eines Ge-
1109; zust. Paulusch DZWir 1992, 182, 183; genbeweises BGH NJW-RR 2002, 1027.
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und zulissig (Horn in Wolf/Horn/Lindacher AGBGH, § 23 Rdn. 639). Eine anderslau-
tende Weisung des kaufminnischen Kunden muff jedoch beachtet werden (Nr. 2 (3) 2
AGB-Banken). Auch im bankgeschiftlichen Verkehr ist freilich nicht immer eine Dif-
ferenzierung zwischen Privatkunden und kaufmannischen Kunden bei der Bewertung
von AGB maoglich (vgl. BGH ZIP 1988, 12, 16 betr. Sicherungsabrede fir eine Grund-
schuld). Das Gegenbeispiel einer Branche, in der die Differenzierung des § 310 I BGB
im Ergebnis hiufig nicht gilt und jedenfalls branchentypische Differenzierungsge-
sichtspunkte nicht leicht zu finden sind, ist das Baugewerbe. Hier ist meist der kauf-
minnische Kunde als Besteller (Bauherr) ahnlich schutzwiirdig wie der private.®® Die
Anforderungen an die Transparenz von AGB sind im Handelsverkehr mit Riicksicht
auf kaufminnische Erfahrungen und Handelsbrauch geringer.®”

¢) §31012 2. Hs. BGB ordnet die Beriicksichtigung von Handelsbrauch bei der
Inhaltskontrolle an. Man kann dieser Norm eine doppelte Bedeutung entnehmen. Die
weitere und praktisch wichtigere Bedeutung liegt darin, dafl die Besonderheiten des
kaufminnischen Verkehrs (im Unterschied zum allgemeinen Privatrechtsverkehr)
sowohl bei der Auslegung von AGB als auch bei der Frage ihrer inhaltlichen Be-
wertung anhand der typischen Interessenlage im o.a. Sinn zu berlicksichtigen sind
(Rdn.58); vgl. z.B. BGHZ 140, 241, 246{. In einem engeren Sinn betriffc §310 I 2
2.Hs. BGB auch den (cher seltenen) Sonderfall, dafl eine AGB-Klausel vollstindig mit
einem bestehenden Handelsbrauch tibereinstimmt. Hier ist zu fragen, ob diese AGB
damit einer Inhaltskontrolle nach §§ 310 1, 307 I, IT BGB entzogen sind.”® Die Gegen-
meinung will dem Handelsbrauch diese abschirmende Funktion nicht zubilligen.*!
Der Streit eriibrigt sich, wenn man bertcksichtigt, daf} als Handelsbrauch nur aner-
kannt werden kann, was den Maflstiben von Treu und Glauben entspricht, wobei auch
Wertungen des AGB-Rechts (in Abwigung zu den Vorstellungen und Bediirfnissen
des Handelsverkehrs) einflieflen. Entspricht eine AGB-Klausel diesem Handelsbrauch
(im genannten engeren, normativen Sinn), so hilt sie der Inhaltskontrolle stand.”? Die
von einem Schiedsgericht vertretene Auffassung, dafl die nach allgemein gebriuchli-
chen Mustern vorformulierten Bedingungen einer Charter-Partie nicht AGB seien (so
Hamburger Schiedsgericht VersR 1986, 56), ist abzulehnen.” Auch seit langem inter-
national eingefithrte Standardbedingungen fiir Charter-Parties sind der Inhaltskon-
trolle nicht schlechthin entzogen; str.”* Allerdings besteht Kontrollfreiheit, insoweit es
sich entweder um Leistungsvereinbarungen handelt oder damit im Zusammenhang
stehend einzelne Bedingungen der Charter-Partie individuell ausgehandelt sind. Auch
international gebriuchliche Klauseln und Bedingungswerke sind iberwiegend nicht
Handelsbrauch, kénnen es aber im Einzelfall werden (unten § 346 Rdn. 14, 21).

8 Vgl. BGHZ 90, 273 (betr. abgekiirzte Ver- %0 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen AGBG?,

jahrung); 91, 139 (betr. Ausschluff der Siche- § 1 Rdn. 89; Basedow ZHR 150 (1986) 489 {.
rungshypothek); OLG Miinchen BB 1984, 2 Horn in Wolf/Horn/Lindacher AGBG*, § 24
1386; OLG Diisseldorf BauR 1985, 452; Rdn. 20; vgl. auch OLG Frankfurt/M NJW-
OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 1531 f; Horn RR 1988, 1485 (betr. Skontoklausel, bei der
in Wolf/Horn/Lindacher AGBG*, § 24 Rdn. Handelsbrauch verncint wurde).
25 m.w.N. % BGH VersR 1983, 549, 551; Rabe VersR
89 BGHZ 124, 351, 356; 140, 241, 247. 1985, 1010; a.A. Trappe VersR 1985, 206;
% Vgl. BGH BB 1986, 1395 (Tegernseer Ge- Hamburger Schiedsgericht VersR 1986, 56.
briuche); ebenso Wolf in Wolf/Horn/Lin- % BGH VersR 1983, 549, 551; Rabe VersR
dacher AGBG*, § 1 Rdn. 29, § 2 Rdn. 82 ff. 1985, 1010; a.A. Trappe VersR 1985, 206.
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d) Bei Vertrigen mit auslindischem Vertragsstatut kommt eine Inhaltskontrolle
nach deutschem AGB-Recht nur eingeschrinkt zum Zug. Art. 27 II EGBGB ermog-
licht die Anwendung der zwingenden Bestimmungen desjenigen Staates, mit dem der
Sachverhalt ausschliefllich verbunden ist, auch wenn die Parteien den Vertrag dem
Recht eines anderen Staates unterstellt haben, mit dem der Sachverhalt sonst keine
Verbindung aufweist; auf diese Weise kann deutsches AGB-Recht trotz Wahl auslin-
dischen Rechts Anwendung finden. Unabhingig von der Rechtswahl gelten die zwin-
genden Normen des deutschen Rechts kraft Sonderankntipfung gem. Art. 34 EGBGB;
zur nur subsidiiren Funktion dieser Norm im Verbraucherschutzrecht BGHZ 123,
380, 391. Art. 29 I EGBGB er6ffnet eine Inhaltskontrolle fiir Vertrige mit Verbrau-
chern. Die Norm schrinkt die Rechtswahlfreiheit bei Vertragen mit Verbrauchern ein
zugunsten der Anwendung der zwingenden Bestimmungen des Rechts des Staates, in
dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (Abs. 1); mangels einer
Rechtswahl tritt die objektive Ankniipfung nach Art. 28 EGBGB an das Recht des
Staates, mit dem der Vertrag die engsten Verbindungen aufweist, zugunsten der An-
wendung des Rechts des Staates zuriick, in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat (Abs. 2). Unterliegt ein Vertrag aufgrund einer Rechtswahl nicht dem
Recht eines Mitgliedstaates der EU oder des EWR, so ist das Verbraucherrecht des-
jenigen Mitgliedstaates der EU oder des EWR anzuwenden, mit dem der Vertrag einen
engen Zusammenhang aufweist (Art. 29a EGBGB).”

V. Sonstiges allgemeines Schuldrecht der Handelsgeschifte

1. Mangelnder Rechtsbindungswille

a) Der fiir eine vertragliche Verpflichtung erforderliche Rechtsbindungswille kann
fehlen, wenn bei einer Abrede oder einem sozialen Kontakt fiir alle Beteiligten er-
kennbar nur ein Gefilligkeitsverhiltnis begriindet werden soll. Daraus entstehen
keine vertraglichen Leistungspflichten; erbrachte Leistungen sind aber mit Rechts-
grund erfolgt.?® Allerdings ist ein Rechtsbindungswille den Umstinden nach gerade
unter Kaufleuten zu bejahen, wenn die Gefilligkeit von grofler wirtschaftlicher Be-
deutung fiir den Empfinger ist und der Zusagende dies erkennen kann (vgl. BGHZ 21,
102 betr. Gestellung eines Aushilfsfahrers durch den Spediteur an den Frachtftihrer).
Selbst wenn eine primire Leistungspflicht nicht begriindet wurde, entsteht bei Aus-
fihrung der Gefilligkeit aufgrund des geschiftlichen Kontakts ein Schuldverhiltnis
gem. § 311 II Nr. 3 BGB, das jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und
Interessen des anderen Teils 1.S. § 241 1T BGB verpflichtet (vgl. BGHZ 21, 102, 107 {f;
zur Haftungseinschrinkung unten § 347 Rdn. 40). Bei der Erteilung von Auskiinften
kommt es oft zu einer vertraglichen oder vertragsihnlichen Haftung fiir sorgfiltige
Auskunft, auch wenn eine primire Leistungspflicht zur Erteilung der Auskunft nicht
begriindet wird; dazu unten § 347 Rdn. 45{f; vgl. auch i.F. zur Haftung aus c.i.c. (nun-
mehr §§ 280 I, 241 11, 311 II BGB; Rdn. 65ff) und zur Frage der Haftung aus Ge-

% Staudinger RIW 2000, 416, 419; Tonner BB bearb. 2003, Vorbem. zu §§ 145-156, Rdn. 84

2000, 1413, 1419. (kein Vertrag, aber Riickforderung ausge-
% BGHZ 21, 102, 106; 43, 72, 76; Fikentscher schlossen wegen Zweckerreichung oder aus
(Fn. 14), Rdn. 25 (Vertrag ohne primire Lei- § 814 BGB).

stungspflicht); Staudinger/Bork BGB, Neu-
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schiftsverbindung (Rdn. 81 ff). Bisweilen entstehen auch bei sog. ,,Gefilligkeiten®
Leistungspflichten; so kann z.B. die Zusage einer Kulanzregelung rechtlich verbind-
lich sein (OLG Koln DB 1975, 2271).

b) Gentlemen’s agreement. Im Geschiftsleben werden hiufig Abreden getroffen,
deren Einhaltung zwar zugesichert wird, ohne dafl aber eine rechtlich durchsetzbare
Bindung gewollt ist; Baumbach/Hopt Einl. vor § 343 Rdn. 4; MiinchKommzBGB/
Kramer* Einl. §§ 241 ff Rdn. 44. Eine Patronatserkliarung der Muttergesellschaft, sie
werde fiir die Erfilllung der Schulden der Tochtergesellschaft Sorge tragen, kann je
nach Erklarungsinhalt und Umstidnden rechtlich unverbindlich sein oder eine direkte
Haftung der Mutter gegeniiber den Gliubigern begriinden; Einzelheiten s. Anh. § 372
Rdn. VII/145.

¢) Hiufig werden in Vertragsverhandlungen Vorstufen von Vertrigen schriftlich
fixiert, ohne daff ein Bindungswille vorhanden ist. Dazu gehéren auch im internatio-
nalen Geschiftsverkehr gebrauchliche Formen der Absichtserklarung (letter of in-
tent),” oder die Zusammenfassung der Verhandlungsposition oder auch des bisher
erzielten Einvernchmens (Memorandum of Understanding; Instructions to Proceed;
Hertel BB 1983, 1824). Eine vertragliche Bindung wird nach deutschem Recht da-
durch regelmiBlig nicht begriindet. Solche Auflerungen kénnen ggf. spiter nach Ab-
schluf} eines Vertrages zur Auslegung herangezogen werden oder ausdriicklich durch
spitere Vertrige Bindungswirkung erhalten. Je nach den Umstinden und dem Inhalt
konnen sie auch einen geschiftlichen Kontakt dokumentieren, der bestimmte Riick-
sichtspflichten, z.B. Verschwiegenheitspflichten nach vertraulichen Vertragsverhand-
lungen, begriindet gem. §§ 311 IT Nr. 3, 241 Il BGB. Die Merkmale eines Vorvertrags
sind in den genannten Fillen dann erfiille, wenn ein erkennbarer gegenseitiger Bin-
dungswille und eine hinreichende Konkretisierung der Pflicht zum Abschluff des
Hauptvertrages mit einem im wesentlichen festgelegten Inhalt vorliegt.”® Vertraglich
kann auch eine einseitige Bindung an ein endgiiltiges Angebot begriindet werden,
so dafl der andere Vertragsteil ein Optionsrecht hat, dessen Ausiibung den Vertrags
zustande bringt.”” Die erstgenannten, nichtbindenden Vertragsvorstufen konnen eine
Haftung aus c..c. (§§ 280 I, 311 II, 241 1T BGB) begriinden. Vgl. auch unten § 346
Rdn. 42.

2. Culpa in contrahendo. Geschiftliche Kontakte

a) Tatbestand des § 311 II BGB. Die Haftung fiir culpa in contrahendo beruht auf
dem Gedanken, dafl Vertragsverhandlungen oder ein Vertragsanbahnungsverhiltnis
zwar keine Vertragspflichten begriinden, wohl aber ein vertragsihnliches Schutz- und
Vertrauensverhilenis als gesetzliches Schuldverhalinis,'® und dafl die Verletzung der
dabei begriindeten Aufklarungs-, Mitteilungs- und Schutzpflichten sowie u.U. auch
von Abschluf{férderungspflichten eine Schadensersatzpflicht zur Folge hat. Der

% Vgl. Lutter Der Letter of Intent’, 1998; Jahn % Staudinger/Bork (Fn. 96), Vorbem. zu §§ 145

Letter of Intent, 2000; Késters Letter of in- 156 Rdn. 51 ff; Bamberger/Roth/Eckert BGB,
tent — Erscheinungsformen und Gestaltungs- 2003, § 145 Rdn. 21.

hinweise, NZG 1999, 623ff; Bergjan Die % BGHZ 47,387, 391; Palandt/ Heinrichs BGB®,
Haftung aus culpa in contrahendo beim Let- Einf. v. §145 Rdn.23; Bamberger/Roth/
ter of Intent nach neuem Schuldrecht, ZIP Eckert BGB, § 145 Rdn. 28.

2004, 395 ff. 100 RGZ 120, 249, 251; Horn JuS 1995, 377 ff.
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Grund fir diese Haftung ist umstritten.!®® Sie ist darin zu sehen, dafl im Rahmen der
vorvertraglichen Sonderverbindung besondere Einwirkungsmoglichkeiten auf die
Rechtsgiiter und das Vermogen der Gegenseite bestehen, die zu Schidigungen fithren
konnen, und dafl zugleich die Gegenseite darauf vertrauen kann, dafl solche Schadi-
gungen durch die Beachtung von Schutz- und Riicksichespilichten tunlichst vermie-
den werden.!® Die Haftung wurde bisher auf die st. Rspr., die meist eine Festlegung
auf eine einzige Haftungsbegriindung vermied,'® und z.T. auf die Annahme von Ge-
wohnheitsrecht!® gestiitzt. Der Tatbestand ist seit 1.1.2002 in § 311 I1 BGB unter Be-
zugnahme auf § 241 11 BGB erstmals kodifiziert.'® Er umfafit die Aufnahme von Ver-
tragsverhandlungen (Nr. 1) und die Anbahnung eines Vertrags (Nr. 2); der erginzende
Tatbestand ,dhnliche geschiftliche Kontakte® in Nr. 3 stellt klar, dafl die beiden Tatbe-
stande in Nr. 1 und 2 flexibel und eher ausdehnend auszulegen sind.'%

Vertragsverhandlungen (Nr. 1) umfassen Vorgespriche und Informationsaus-
tausch;'¥” auch einseitige Mafinahmen eines Vertragsteils, die den anderen zum Ver-
tragsschlufl veranlassen sollen, reichen aus.!® Innerer Haftungsgrund sind auch hier
wie bei Nr. 2 die 0.a. Einwirkungsmoglichkeiten auf die Gegenseite und deren Rechte
und Vermogen. Vertragsanbahnung (Nr. 2) ist der weitere Begriff, der an sich Ver-
tragsverhandlungen umfafit (AnwKom-BGB/Krebs, 2005, § 311 Rdn. 41ff), aber vom
Gesetzgeber in Abgrenzung von Nr. 1 auf die Situationen bezogen ist, die den eigent-
lichen Vertragsverhandlungen entweder vorgelagert sind oder sie begleiten. Die Ver-
tragsanbahnung nach Nr.2 ist der Grundtatbestand des §311 I1.!% Die hierbei auf-
tretenen (vor-)vertraglichen Schutzpflichten dhneln den deliktischen Verkehrssiche-
rungspflichten.!®® Typischer Fall: Einkaufsbummel in einem Kaufhaus, auch wenn
noch ohne gezielte Kaufabsicht und jedenfalls auch vor Aufnahme eines Einkaufsge-
sprachs. Das Kriterium der Einwirkungsmoglichkeit ist in Nr. 2 besonders hervorge-
hoben, gilt aber allgemein bei c.i.c.

100 Uberblick bei Krebs in Dauner-Lieb/Hei- 343; 71, 386, 395; 92, 164, 175 {; 111, 75, 79 f;

del/Lepa/Ring (Hrsg.), Das neue Schuld- BGH NJW 1990, 1907, 1908f; ZIP 1991,
recht, 2002, § 3 Rdn. 12 ff; Horn JuS 1995, 1207.
377 {f. Zum Vertrauensgesichtspunkt insbes. '™ Larenz Schuldrecht AT, § 9 I (S. 108 {); Stau-
Canaris Vertrauenshaftung, 1971, S.39ff; dinger/ Lowisch BGB, Neubearb. 2001, Vor
zum ihnlichen Gesichtspunkt der Erklarungs- §275 Rdn. 59.
haftung auch Kéndgen Selbstbindung ohne  '® Einzelheiten s. AnwKom-BGB/Krebs, 2005,
Vertrag, 1981, S. 156 ff, 280; zu anderen As- § 311 Rdn. 37 ff; Palandt/Heinrichs BGB®,
pekten der Sonderverbindung Frost Vorver- §311 Rdn. 111f.
tragliche und vertragliche Schutzpflichten, ' Zur eingeschrinkten Bedeutung von § 311 II
1981, S.82ff, 89; zum Gesichtspunkt der Nr. 3 vgl. auch Bamberger/Roth/Griineberg
Ausiibung von Macht oder Einfluf} insbes. BGB, § 311 Rdn. 49.
bei der sog. Berufshaftung, W. Lorenz 1. FS ¥ AnwKom-BGB/Krebs  (Fn.105), §311
Larenz, 1973, 575 {f; Mertens AcP 178 (1978) Rdn. 40; a.A. wohl RegE Begr. BT-Drucks
2271f; Grunewald AcP 187 (1987) 285ff; 14/6040, S. 163: Fall der Nr. 2; ebenso Bam-
Hirte Berufshaftung, 1996, S. 412 ff. berger/Roth/Griineberg BGB, § 311 Rdn. 45.
192 [Torn JuS 1995, 377, 378. Ahnliche Kombina- 1% BGH LM § 276 (Fa) Nr. 3; Palandt/Hein-
tion der Kriterien bei Krebs (Fn. 101), § 3 richs BGB®, § 311 Rdn. 16.
Rdn. 18 (zum Oberbegriff der Sonderverbin- 1% Bamberger/Roth/Griineberg  BGB, §311
dung). Rdn. 46.
105 RGZ 27, 118, 121; 78, 239; 120, 249, 251; "% Vgl. Linoleum-Fall RGZ 78, 239; Gemiise-
BGHZ 60, 221, 223 ff; 66, 51, 54f; 70, 337, blatt-Fall BGHZ 66, 51 f£.
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b) Unbestellte Leistungen eines Unternehmers an einen Verbraucher begriinden
nach § 241a I BGB keinen Anspruch gegen den Empfinger, dem Waren geliefert oder
Leistungen erbracht werden, auf die Gegenleistung (Zahlung); aber auch alle sonstigen
Anspriiche, etwa auf Herausgabe der gelieferten Sache nach § 985 oder § 812 BGB,
sind abgeschnitten.!'! § 241a BGB stellt einen speziellen Fall der Vertragsanbahnung
dar und verdringt in seinem Anwendungsbereich § 311 II BGB.!!? Das in § 241a BGB
geforderte Merkmal der fehlenden Bestellung ist ausgeschlossen bei generellem Ein-
verstindnis mit der Zusendung aufgrund einer Geschaftsbeziehung mit einem Stamm-
kunden, ferner im Fall des Abs. 3 (Alternativangebot nach Bestellung). Abs. 2 schriankt
fiir Fille der irrtiimlichen Leistung die weitreichende Rechtsfolge von Abs.1 ein: War
die Leistung nicht fiir den Empfianger bestimmt oder erfolgte sie in der irrigen An-
nahme einer Bestellung, bleiben die gesetzlichen Anspriiche erhalten. § 241a BGB fin-
det keine Anwendung bei beiderseitigen Handelsgeschiften oder Bezichungen mit
oder zwischen sonstigen Unternehmern.!’® Es gelten insoweit die allgemeinen
Regeln,!"* insbes. § 663 BGB und § 362 und das allgemeine Recht der c.i.c. nach §§ 311
1, 241 11 BGB.

c) Rechtsfolge: Gem. § 311 IT BGB entsteht ein Schuldverhiltnis i.w.S. nach §241
IT BGB (Sonderverbindung) mit Schutzpflichten. Schutzgegenstand sind fiir alle Tat-
bestinde der c.i.c. die ,Rechte, Rechtsgiiter und Interessen (vgl. Nr. 2) der Gegen-
seite. Dazu gehoren deren absolute Rechte 1.S. § 823 T BGB. Die Verletzung dieser
Rechte aufgrund der Verletzung einer deliktischen Verkehrssicherungspflicht stellt
daher zugleich die Verletzung einer Pflicht nach § 241 IT BGB dar.!’® Aber auch das
Vermogen ist nach § 241 IT BGB geschiitzt, z.B. bei Bruch der Vertraulichkeit, Ver-
nichtung von Daten, Verursachung unnétiger Vertragskosten. Der Vermogensschutz
folgt aus dem weiten Begriff der Interessen, die nach §§ 241 TI, 311 II Nr. 2 BGB
geschiitzt sind. Daher ist schliefllich auch das Dispositionsinteresse geschiitzt.!1®

Grundsitzlich nicht schadensersatzpflichtig macht der Abbruch von Vertragsver-
handlungen; dies folgt aus der Vertragsabschlufifreiheit beider Parteien.!’” Weif§ aber
eine Vertragspartel, dafl dem Vertragsschlufl ein Hindernis entgegensteht, so mufl sie
dies der anderen Partei mitteilen (BGHZ 71, 386, 396). Es kann auch eine Pflicht be-
stehen, den Verhandlungsgegner auf die Ungewifheit des Vertragsabschlusses hinzu-
weisen, wenn dieser fiir den anderen erkennbar bereits erhebliche Aufwendungen im
Hinblick auf den fiir sicher gehaltenen Vertragsabschlufl macht (BGHZ 92, 164, 175 f).
Wer fahrlissig unsorgfaltige und unzutreffende Angaben iiber die steuerliche Behand-

11t RegE BT-Drucks 14/2658 S. 46; AnwKom- ' AnwKom-BGB/Krebs (Fn. 105), §311 Rdn.

112

113

115

BGB/Krebs (Fn. 105), § 241a Rdn. 24; krit.
wegen der weitreichenden Sanktion Casper
ZIP 2000, 1602, 1606; dagegen St. Lorenz JuS
2000, 833, 841; Sosnitza BB 2000, 2317, 2319.

Bamberger/Roth/Griineberg  BGB, §311
Rdn. 48.
AnwKom-BGB/Krebs (Fn.105), §24la

Rdn. 49; Bamberger/Roth/Griineberg BGB,
§ 2412 Rdn. 4.

Casper ZIP 2000, 1602, 1609; St. Lorenz JuS
2000, 833, 841; Berger JuS 2001, 649, 650.
Vgl. RGZ 78, 239 {f (Linoleum-Rollen); BGH
NJW 1962, 31, 32 (Bananenschale); BGHZ
66, 51 ff (Gemiiseblatt).

Horn

53; Medicus Biirgerliches Recht®, 2004,
Rdn. 150, 199. Nach fritherem Recht umstrit-
ten; beflirwortend Soergel/ Wiedemann BGB'2,
1990, Vor § 275 Rdn. 105; Medicus Biirger-
liches Recht!$, 1999, Rdn. 150, 199; a.A. Lieb
FS 600 Jahre Universitit zu Kéln, 1988,
S. 251, 259, 262.

17 MinchKommzBGB/Emmerich* §311 Rdn

178; Soergel/Wiedemann BGB'?, Vor §275
Rdn. 128; Horn JuS 1995, 377, 381; vgl. auch
BGH NJW 1967, 2199; BGHZ 71, 386.
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lung des abzuschlieBenden Geschifts macht, kann dem anderen haften (BGHZ 111,
75, 791f). Versichert der Arbeitgeber dem Bewerber, er konne fest mit dem neuen
Arbeitsplatz rechnen, kann er fiir den Schaden haftbar sein, den der Bewerber durch
Kindigung seines bisherigen Arbeitsverhaltnisses erleidet (BAG NJW 1963, 1843,
1844). Der Verhandlungspartner mufl der anderen Seite, wenn sie unerfahren ist, die
Notwendigkeit einer Genehmigung™® oder der Einhaltung bestimmter Formen'!?
mitteilen.

d) Informationspflichten gegeniiber der anderen Seite bilden, wie die letztgenann-
ten Beispiele schon zeigen, eine besonders wichtige Fallgruppe der vorvertraglichen
Schutz- und Riicksichtspflichten nach §§ 311 IT, 241 IT BGB. Aufklirungspflichten
(Informationspflichten) sind jeweils abzuwigen gegen den Grundsatz, daft jeder Ver-
handlungspartner selbst seine Interessen wahren und sich informieren muff (caveat
emptor). Besondere Sachkunde des Anbieters (,,Informationsvorsprung®), auf die sich
der andere Partner verlifit, dessen erkennbare Unerfahrenheit, ggf. die besondere
Kompliziertheit des Leistungsgegenstandes oder Geschaftstyps, begriinden eine Auf-
klirungspflicht als vorvertragliche Schutzpflicht, deren (auch blof} fahrlissige) Verlet-
zung haftbar macht.'° S. auch § 347 Rdn. 49 ff. u. Anh. § 372 Rdn. IT1/1 ff.

In bestimmten Geschiftsfeldern, insbes. bei Vermdgensanlagegeschiften der
Banken und sonstigen Wertpapierdienstleister, ist eine solche Situation (Wissens- und
Erfahrungsvorsprung einer Seite; Informationsimparitit) typischerweise gegeben und
hat zu einer umfangreichen Rspr. zur Haftung fiir die Verletzung von Aufklirungs-
und Beratungspflichten gefithrt.!?! Aufklirung bedeutet die Mitteilung der entschei-
dungsrelevanten Tatsachen (Information); Beratung geht dariiber hinaus und umfafit
(auch) das eigene Urteil des Beratenden verbunden mit einem Entscheidungsvorschlag
(Horn ZBB 1997, 139 {f). Eine vorvertragliche Pflicht zur Beratung besteht freilich im
allgemeinen niche, es sei denn, Beratung wird angeboten oder tatsichlich gewahrt. In
diesem Fall nimmt die Rspr. zutr. meist einen konkludenten Beratungsvertrag an
(BGHZ 123,126, 128 (Bond)). Eine Aufklarungspflicht (Informationspflicht) ist dage-
gen bei Wertpapiergeschiften grds. vorvertraglich gegeben (und in § 31 II 1 Nr. 2
WpHG als offentlich-rechtliche Pflicht ebenfalls vorgesehen). Sie kann reduziert sein,
so 1m Discount-Broking,'?? oder bei konkludentem oder ausdriicklichem Verzicht des
Kunden entfallen (BGH ZIP 1998, 284, 285), auch dadurch, daf} die Bank ausdriicklich
auf ihre mangelnde Kenntnis vom gewlinschten Anlageobjekt hinweist.'”® Im tbrigen
richten sich Art und Umfang der Aufklirungspflichten nach der Art des Geschifts;
eine Bank kann z.B. bei einer Kreditgewihrung im allgemeinen darauf verzichten, den
Kunden tber die Verwendung des Kredits aufzukliren oder gar zu beraten. Auch In-
formationen konnen Gegenstand eines besonderen Vertrags sein (Horn BuB, 7/1280).
Wiinscht der Kunde eine bestimmte Bankauskunft, kommt nach st. Rspr. ein Aus-

1S BGHZ 23, 222, 226%; 67, 34, 35ff; BGH 2 BGHZ 142, 345, 354; BGIL ZIP 2004, 111 =

NJW 1999, 3335. WM 2004, 24; Horn ZBB 1997, 139, 151; ders.
119 BGHZ 16, 334, 336; 85, 315, 318 {. BuB 7/1411. Zu den Warnpflichten einer Di-
120 BGHZ 80, 80, 82; Breidenbach Die Voraus- rektbank, wenn Auftrige des Kunden von

setzungen von Informationspflichten bei Ver- seinen zuvor erklirten Zielvorstellungen ab-

tragsschluff, 1989. weichen, vgl. BGH ZIP 2004, 111, 113; BGH
12t Horn ZBB 1997, 139 {f, ders. Anlageberatung ZIP 2004, 1636, 1638.

BuB 09.2001, 7/1250-1444; Welter/Lang/Bal- 12 BGH ZIP 1998, 284 = WM 1998, 274; Nobbe

zer Handbuch der Informationspflichten im in Horn/Schimansky (Hrsg.), Bankrecht 1998

Bankverkehr, 2005, Rdn. 7.10 ff. (RWS-Forum 12), 1998, S. 235, 241.
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kunftsvertrag zustande, wenn die Bank erkennen kann, daf§ der Empfinger die Aus-
kunft zur Grundlage wesentlicher Vermogensverfiigungen machen will, und sie die
Auskunft erteilt.!?* Weitere Einzelheiten s. § 347 Rdn. 50 ff u. Anh. § 372 Rdn. I11/1 ff.

e) Prospekthaftung. Ein Prospekt ist eine zusammengefafite schriftliche Informa-
tion Uiber ein Wertpapier oder eine sonstige Vermogensanlage. Diese Information rich-
tet sich typischerweise an eine unbekannte Vielzahl von moglichen Interessenten, die
Teilnehmer des Kapitalmarktes. Gehaftet wird fiir eine Verletzung der im Prospekt zu
erfiillenden Aufklirungspflicht. Spezialgesetzliche Grundlagen der Prospekthaftung
finden sich in den §§ 44—48 BorsG, in §§ 13, 13a VerkaufsprospektG sowie in § 127
InvG. Die Pflicht zur Information erstreckt sich auf den gesetzlich vorgeschriebenen
Mindestinhalt, aber erginzend auf alle fir die Beurteilung der Anlage wesentlichen
Umstinde. Gehaftet wird fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben.'?

Im Hinblick auf die Verwendung von schriftlichem Informations- und Werbemate-
rial (Prospekt 1.w.S.) iiber Anlagemoglichkeiten des grauen Kapitalmarktes hat die
Rspr. parallel zu den genannten spezialgesetzlichen Fillen Grundsitze einer allgemei-
nen zivilrechtlichen Prospekthaftung entwickelt (s. oben §161 Rdn. 198f). Nach einer
verbreiteten Meinung wird die zivilrechtliche Prospekthaftung als besondere Kapital-
markthaftung bezeichnet;' ein eigentlicher Gegensatz zu der hier vertretenen Auffas-
sung, daf8 es sich um eine Sonderform der Hafeung fiir culpa in contrahendo (§§ 2801,
311 II, 241 1T BGB) handelt, besteht nicht. Aufklirungspflichten beim Vertrieb von
Vermogensanlageformen bestehen an sich unabhingig von der Verwendung eines Pro-
spekts aus c.i.c. oder aus vertraglicher Haftung fiir Aufklirung und Beratung; diese
Pflichten sind von der Rspr. aber iiberwiegend anhand von Prospekthaftungsfillen
entwickelt worden. Der Kreis der haftenden Personen wird weit gezogen und auf
Initiatoren, Griinder und Gestalter der Gesellschaft, deren Anteile vertrieben werden,
erstreckt, soweit diese Personen das Management bilden oder beherrschen.!?” Durch
das Anlegerschutzverbesserungsgesetz vom 28.10.2004 ist in den §§ 8 {f VerkProspG
cine gesetzliche Prospekrtpflicht fir Kapitalanlagen am grauen Kapitalmarkt einge-
fihrt worden, die in threm Anwendungsbereich die zivilrechtliche Prospekthaftung
tberlagert.'*® Zur Haftung von Verhandlungsgehilfen unten Rdn. 78 ff.

f) Gewihrleistungsrechte aus Kauf- und Werkvertragsrecht galten schon nach
fritherer Rechtslage (vor dem 1.1.2002) vorrangig, soweit es um die Verletzung von
Aufklirungspflichten im Hinblick auf Sachmingel und Eigenschaftszusicherungen
ging (BGHZ 60, 319 {f). Die Liickenhaftigkeit des Gewihrleistungsrechts hatte aber
dazu gefithrt, dafl erginzend ein paralleles Gewihrleistungsrecht aus den Grundsitzen
der c.i.c. entwickelt worden war.!” Nur im unmittelbaren Anwendungsbereich der

124 BGH WM 1990, 1990, 1991; dazu v. Hey- 1983, S. 13ff; Hopt in Hadding/Hopt/Schi-

mann WuB I B 4 — 1.91 und Eckert EWiR mansky Aufklirungs- und Beratungspflich-

1991, 41; BGH ZIP 1998, 1434f m. Anm. ten der Kreditinstitute, 1993, S. 1, 12 f.

Pfeiffer, EWiR 1998, 933; BGH ZIP 1999, ' BGHZ 71, 284, 287 ff; 79, 337, 340; Einzel-

275; BGH ZIP 2003, 621, 624. A.A. Berger heiten oben § 161 Rdn. 198 ff.

ZBB 2001, 238: gesetzliche Haftung. 128 Vgl. zur Neuregelung Heisterhagen, DStR
125 Vgl. BGHZ 79, 337, 344 f = ZIP 1981, 517, 2004, 1089 ff; Ziegler DStR 2005, 30 ff; Kuthe

520; BGHZ 123,106, 109 f = ZIP 1993, 1467, ZIP 2004, 883 ff; Grimm/Moritz BB 2004,

1468; BGH ZIP 2000, 1296, 1297; BGH ZIP 1801 ff; Fleischer BKR 2004, 339 ff.

2004, 1104, 1106. 129 Canaris AcP 200 (2000) 273, 305 ff; Miinch-
126 Assmann Prospekthaftung, 1985, S.273ff; KommzBGB/Emmerich* § 311 Rdn. 127.

Kindgen Zur Theorie der Prospekthaftung,
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Gewihrleistungsanspriche wurde die c.i.c.-Haftung wegen fahrlissiger Informations-
pflichtverletzungen ausgeschlossen (BGHZ 60, 319, 321 ff); denn die entsprechende
kaufrechtliche Schadensersatzhaftung war in § 463 BGB auf Vorsatz beschrinkt.
Anders, wenn eine besondere, zusitzliche Beratungspflicht vom Verkiufer iibernom-
men war (BGHZ 140, 111, 115). Die Integration des Gewihrleistungsrechts in das all-
gemeine Recht der Leistungsstorungen durch die Schuldrechtsreform zum 1.1.2002
hat dazu gefiihre, daf§ der Verkaufer auch bei Fahrlissigkeit auf Schadensersatz haftet
gem. §§ 280 1, 437 Nr. 3, 276 1 1 BGB. Dieser Anspruch ist in ein mehrgliedriges
System von Rechtsbehelfen mit grundsitzlichem Vorrang der Nacherfillung gem.
§ 437 Nr. 1 BGB eingebettet; fiir eine Informationshaftung aus c.i.c. (§ 311 I BGB) ist
daneben kein Raum.'*® Auch die Einstandspflicht fiir Werbeaussagen gem. § 434 1 3
BGB und fiir fehlerhafte Montageanleitungen nach § 434 11 BGB schliefit insoweit
eine Anwendung von c.i.c. aus.

g) Anspruchsgrundlage bei Verletzung von Schutzpflichten ist §280 I i.V.m.
§§24111, 311 II BGB. In jedem Einzelfall ist die konkretisierende Feststellung der ver-
letzten Schutzpflicht (auf Information, Vertraulichkeit, Riicksichtnahme usw.) not-
wendig; allerdings wurden fiir bestimmte Geschiftstypen oder Situationen bereits
generelle Regeln entwickelt (wie z.B. bei Wertpapierdienstleistungen). Rechtsfolge ist
gem. §§ 324, 241 11 BGB ein Riicktrittsrecht, ferner Schadensersatz nach §§ 280 I,
249 BGB, schliefllich auch Schadensersatz statt der Leistung nach § 280 T, I1I, 282
BGB. Nach § 253 II BGB n.F. ist auch ein Schmerzensgeldanspruch bei Schidigung
der Rechtsgiiter Kérper, Gesundheit, Freiheit und sexuelle Selbstbestimmung gege-
ben, wenn diese Giter durch Verletzung vorvertraglicher Schutzpflichten (und nicht
nur durch eine deliktische Verletzungshandlung) beeintriachtigt sind.

Der Schuldner ist so zu stellen, als wenn die Schutzpflichtverletzung nicht einge-
treten wire. Bei Verletzung absoluter Rechte und Rechesgiiter 1.S. § 823 I BGB, aber
auch bei Vermogensschidigung ist demnach das negative Interesse zu ersetzen.' So
ist z.B. bei Vermogensschidigungen durch pflichtwidrig falsche Beratung dem An-
leger nicht der von ihm erhoffte hohe Gewinn zu ersetzen, wohl aber der verlorene
Kapitaleinsatz mit zwischenzeitlicher Verzinsung. Besteht die Schadigung in einem fiir
den anderen Teil nachteiligen Vertrag, so ist der Vertrag riickabzuwickeln.!*? Der Kon-
flikt mit § 123 BGB, dafl das Gesetz dort nur die vorsitzliche, nicht aber die fahrlissige
Erregung eines Irrtums der Vertragsgegenseite mit der Vertragsaufldsung sanktioniert,
der schon nach altem Recht mit guten Griinden kritisiert wurde, ist insoweit hinzu-
nehmen.

Das negative Interesse ist nicht durch das positive Interesse begrenzt, wenn z.B. der
Kiufer im Vertrauen auf unrichtige Angaben des Verkaufers weitergehende Verluste
erleidet (BGHZ 69, 53, 58 {; Horn JuS 1995, 377, 383). Falls die vorvertragliche Pflicht-
verletzung dazu fihrt, daf§ ein Vertragshindernis nicht mehr behoben werden kann,
das z.B. bei pflichtgemiler Aufklirung zu beheben war, so besteht der Schaden im
verhinderten Vertragsschlufi; hier ist das positive Interesse zu ersetzen.'*

1% A.A. Bamberger/Roth/Faust BGB, §437 132 Vgl. BGH NJW 1962, 1196, 1198; Horn JuS
Rdn. 181. Allg. zu Konkurrenzfragen Anw- 1995, 377, 380.
Kom-BGB/Biidenbender (Fn.105), §437 13 RGZ 91, 30, 33; 103, 154, 160.
Rdn. 103ff.
BY Canaris DB 2001, 815, 817; Erman/Kind!
BGB, § 311 Rdn. 25.
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h) Der Verpflichtete haftet auch fiir das Verhalten seiner Hilfspersonen gem. § 278
S.1 BGB. Gehaftet wird ferner fiir den Verhandlungsgehilfen (BGH JZ 1990, 340,
341), fur den Vertreter auch bei Uberschreitung der Vertretungsmache.!*

1) Eine vorvertragliche Haftung Dritter, die nicht selbst Vertragspartner werden
sollen, sieht § 311 ITI BGB vor. Die Tragweite der Norm ist umstritten und klirungs-
bediirftig.*> S. 2 nennt den Fall, daff der Dritte in besonderem Mafl Vertrauen fiir sich
in Anspruch nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluf}
erheblich beeinfluflt. In Betracht kommen insbes. folgende Fallgruppen: Der Dritte
hat eine enge Beziehung zu der einen Vertragspartei, z.B. der Geschiftsfiithrer einer
GmbH, der fiir diese verhandelt und abschliefit. Die Haftung des GmbH-Geschifts-
fihrers wurde z.T. zu weitgehend schon bei eigenem wirtschaftlichen Interesse am
Vertragsschluf} des Mehrheitsgesellschafters bejaht.!?¢ Unter engen Voraussetzungen
kann der Geschiftsfihrer wegen Inanspruchnahme besonderen Vertrauens haften,
etwa wenn er tber die schlechte Vermogenslage der GmbH nicht aufklirt.!3” Besonde-
res Vertrauen nimme auch der Wertpapierdienstleister in Anspruch, der vorvertrag-
lich oder vertraglich bestimmte Informationsp{lichten oder (weitergehend) Beratungs-
pflichten iibernommen hat und diese verletzt. Hiufig steht dann aber eine Vertrags-
haftung im Vordergrund. Eine Haftung aus Inanspruchnahme besonderen Vertrauens
kann auch den angestellten Anlageberater einer Bank treffen.!> Eine dritte Fallgruppe
bilden Fille der Sachwalterhaftung,'® wenn jemand als neutraler Sachverstindiger
oder Gutachter besonderes Vertrauen in seine fachliche Kompetenz und Neutralicit in
Anspruch nimmt, z.B. durch Gutachten oder Stellungnahmen in einem Prospekt,
typischerweise ohne Vertragspartei zu sein und ohne seine Erklirung direke dem ge-
schidigten Vertragspartner gegentber abzugeben. Es ist aber umstritten, ob diese Fille
der Berufs- oder Sachwalterhaftung von § 311 IIT BGB erfafit werden;'*° einige Fille
lassen sich mit den Grundsitzen der Schutzwirkung eines Vertrages (d.h. des Gut-
achters mit einer Partei) zugunsten Dritter 16sen (vgl. BGHZ 127, 378; BGH NJW-RR
2004, 1464; BGH IBR 2004, 633).

Seit jeher sind in den Schutzbereich der c.i.c.-Haftung insbes. hinsichtlich der Ver-
letzung von absoluten Rechten und Rechtsgiitern i.S. § 823 I BGB auch Personen ein-
bezogen, die der im Vertragsanbahnungsverhilenis stehenden Person nahestehen. Bei-
spiel: Kind, das die kaufinteressierte Mutter ins Kaufhaus begleitet (RGZ 78, 239 {f).
Diese Fille sind vom Wortlaut des §311 TIT 1 BGB gedeckt; der Wortlaut selbst
(»kann“) weist aber darauf hin, dafl jeweils eine besondere Begriindung erforderlich
ist. Sie ist im genannten Fall in der entsprechenden Verkehrsanschauung iiber die
Reichweite der Schutzpflichten zu sehen. In manchen anderen Fillen besteht beim
Postulat einer ,,Schutzliicke die Gefahr einer petitio principii.'*!

13+ BGHZ 92, 164, 175; nicht unbedenklich wegen ~ *® OLG Braunschweig ZIP 1993, 1458.
der Beseitigung des Schutzes des Vertretenen ' BGHZ 71, 284, 288 f; 74, 103, 109 f; 111, 314,

durch die Grenzen der Vertretungsmacht. 3191.

1% Uberblick bei AnwKom-BGB/Krebs (Fn. ' Bejahend Bamberger/Roth/Griineberg BGB,
105), § 311 Rdn. 103ff, der eine enge Aus- § 311 Rdn. 116; der die Sachwalterhaftung als
legung befiirwortet. Unterfall der Eigenhaftung Dritter wegen

136 BGH NJW 1983, 676f; BGHZ 87, 27, 34; entgegengebrachten Vertrauens qualifiziert;
krit. Ulmer NJW 1983, 1577 f; oben § 172a vgl. auch AnwKom/Krebs (Fn.105), §311
Rdn. 44. Zutr. zuriickhaltender BGH ZIP Rdn. 112ff.

1986, 26 ff. 141 7y Funktionsdefiziten® daher nicht immer

137 BGH NJW 1983, 676 ff; BGHZ 87, 27, 37; iberzeugend AnwKom-BGB/Krebs (Fn. 105),
Horn JuS 1995, 377, 384. § 311 Rdn. 133.
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3. Geschiftsverbindung

a) Begriff. Die Geschiftsverbindung ist ein auf mehrere Geschifte oder lingere
Zeit angelegter geschiftlicher Kontakt. Sie ist an sich kein Vertrag; s. aber Rdn. 84. Sie
wird von einer verbreiteten Meinung als gesetzliches Schuldverhiltnis ohne primire
Leistungspflicht charakterisiert, aus der gem. § 242 BGB Schutzpflichten und Haf-
tungsfolgen entstehen.!*? Dies entspricht der durch die Schuldrechtsreform 2002 neu-
geschaffenen Blankettnorm des § 241 1T BGB, die ein Schuldverhiltnis voraussetzt
und auf Schutzpflichten je nach dessen Inhalt verweist.

Regelmaflig entstehen Schutz- und Riicksichtspflichten im Hinblick auf die ver-
sprochene oder geplante Erbringung einer bestimmten Leistung und stellen sich dann
als Nebenpflichten eines Vertrages oder Pflichten im Sinne der culpa in contrahendo
(§311 II BGB) dar. Hier wie auch sonst kann der Begriff der Geschiftsbeziehung
lediglich bestimmte tatsichliche Merkmale und Fallgruppen zusammenfassen. Eine
eigenstandige dogmatische und praktische Funktion ist nicht erkennbar. Nicht iden-
tisch ist der Begriff der Geschiftsverbindung mit dem Begriff der ,dhnlichen geschift-
lichen Kontakte in § 311 II Nr. 3 BGB; diese Kontakte miissen nicht dauerhaft beste-
hen oder auf Dauer angelegt sein wie die Geschiftsverbindung,.

Die bestehende Geschaftsverbindung entfaltet daher (nur) als relevanter Sachver-
halt im Rahmen anderer bestehender Pflichten und Haftungstatbestinde eine Bedeu-
tung. So kann z.B. bei laufender Geschiftsverbindung eine Haftung aus c.i.c. (§§ 2801,
311 11, 241 1T BGB) begriindet sein, wenn die Fortsetzung des Lieferantenkredits
dadurch erschlichen wird, dafl auf die Anfrage des Lieferanten eine falsche Auskunft
erteilt wird (BGHZ 87, 27, 32); es haftet dann auch der am Geschift personlich inter-
essierte Vertreter (BGHZ 87, 27, 32). Eine solche Haftung kann sich freilich auch bei
der Anbahnung einer ganz neuen Geschiftsbezichung ergeben, wenn iiber die Bonitit
getduscht wird. Ferner kann die Geschiftsbezichung, insbes. der Inhalt fritherer Ver-
trige, ein bestimmter Wortgebrauch oder eine Ubung bei der Geschiftsabwicklung in
der zurtickliegenden Zeit Anhaltspunkte fiir die Vertragsauslegung liefern (allg. Miiller-
Graff JZ 1976, 155f), z.B. fir die weitere Einbeziehung bereits frither vereinbarter
AGB. Allerdlngs missen sich jeweils Anhaltspunkte in den neuen Erklirungen der
Parteien finden. Denn der einzelne Vertrag behilt auch im Rahmen einer Geschiftsbe-
zichung grundsitzlich seine rechtliche Selbstindigkeit.!*® Die Geschiftsverbindung
bietet z.B. in der Regel noch keinen Anhaltspunkt dafiir, daff in einem fritheren Ver-
trag enthaltene Abreden, die die andere Partei belasten (z.B. liber einen Lieferan-
tenkredit), ohne weiteres in einem neu geschlossenen Vertrag enthalten sein sollen
(BGHZ 87, 27, 32). Immerhin konnen sich aus der laufenden Geschiftsbeziehung
unterstiitzende Gesichtspunkte fiir eine Einbezichung der AGB (auch der Abinde-
rung bestehender AGB) in kiinftige Vertrige ergeben (oben Rdn. 55).

Aus der reinen Tatsache der Geschiftsbeziehung ergeben sich keine Pflichten zur
Aufrechterhaltung dieser Bezichung bzw. zur Weiterbelieferung oder zur Belassung
oder gar Erhhung von Krediten. In aller Regel kénnen sich aus der Vertragsbezie-
hung zwischen einem Unternehmen und seiner Hausbank keine Pflichten zur Ge-

2 Canaris JZ 1965, 475; ders.® Rdn. 12f; Ger- ¥ BGHZ 18, 212, 215 f; 87, 27, 32; Bamber-

hardt JZ 1970, 535 {; Miiller-Graff JZ 1976, ger/Roth/Griineberg BGB, §280 Rdn.55;
155 f; ders. Rechtliche Auswirkungen; Baum- allg. Horn Vertragsdauer, in Gutachten und
bach/Hopt Einl. vor § 343 Rdn. 3 unter Hin- Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuld-
weis auf §§ 311 IT Nr. 3, 241 I[I BGB. rechts (Fn. 45), S. 563.
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wihrung oder Belassung von Krediten ergeben.** Die Pflicht zum Abschluff oder zur
Fortsetzung von Lieferbeziehungen kann sich aus einem gesetzlichen Kontrahie-
rungszwang ergeben, z.B. fir Versorgungsunternehmen nach § 10 EnWG oder aus
dem kartellrechtlichen Diskriminierungsverbot gem. § 33 I, IT111.V.m. § 20 I GWB.!#

b) Rahmenvertrag. Die Geschiftsverbindung kann vertraglich geregelt sein, ins-
besondere durch einen Rahmenvertrag (BGH NJW-RR 1992, 977) oder einen Koope-
rationsvertrag, z.B. als Grundlage eines Vertriebssystems.!*¢ Auch dann behilt der
einzelne im Rahmen der Geschiftbeziehung geschlossene Vertrag seine selbstindige
rechtliche Bedeutung. Aus dem Rahmenvertrag konnen sich aber bestimmte Durch-
fihrungsregelungen fiir die Einzelvertrige, auch Anbietungs- und Abnahmepflichten,
ergeben. Der Nichtabschluf} eines Einzelvertrags kann eine Verletzung des Rahmen-
vertrags darstellen (BGH NJW-RR 1992, 977). Sind die kiinftigen Leistungspflichten
bereits im Rahmenvertrag hinreichend genau geregelt, so dafl es zur Einzelleistung nur
noch eines Termins oder eines Abrufs 0.4. bedarf, liegt in Wirklichkeit ein einheitlicher
Vertrag vor (langfristiger Liefervertrag oder Dauerschuldverhilenis).!*” Z.B. verpflich-
tet sich die Bank im Rahmen eines Vertrags tiber ein Girokonto, fiir den Kunden ein
Konto einzurichten, eingehende Zahlungen auf dem Konto gutzuschrelben und abge-
schlossene Uberweisungsvertrige (§ 676a BGB) zu Lasten dieses Kontos abzuwickeln
(§ 6761 S.1 BGB). Die Aufnahme einer Geschiftsverbindung zwischen Bank und
Kunde fuhrt nicht zum Entstehen eines Bankvertrages als Gibergreifendem Rahmen-
vertrag. 148

4. Vertrauenshaftung?

Jedermann, insbes. der Kaufmann, muf seine Handlungen und Erklirungen gegen
sich so gelten lassen, wie sie von anderen nach der Verkehrssitte (Handelsbrauch) auf-
gefafic werden; § 346." Dieser Grundsatz, im Ansatz eine Auslegungsregel fiir aus-
driickliche und konkludente Willenserklirungen, wurde zum Ausgangspunkt des
Postulats einer Vertrauenshaftung, die eingreifen soll, wenn jemand durch sein Verhal-
ten bei einem Dritten Vertrauen erweckt bzw. Vertrauen in Anspruch nimmt.!*® Die
Vertrauenshaftung wird von ihren Vertretern als selbstindiger Verpflichtungsgrund
neben dem Vertrag betrachtet. Dazu ist der Gedanke mangels klarer, operationaler
Tatbestandsabgrenzung nicht geeignet. Es handelt sich vielmehr um einen allgemeinen
Rechtsgedanken, der in verschiedenen Rechtsinstituten zum Ausdruck kommt.'™ Der
Gesetzgeber der Schuldrechtsreform 2002 hat den Vertrauensgedanken in verschiede-
nen Regelungen stirker als bisher berticksichtigt, so in § 241 II BGB (Schutzpflichten),
§ 311 II, TIT BGB (c.i.c.-Haftung und Dritthaftung), § 434 I 3 BGB (Sachmingelhaf-

tung fiir Werbeaussagen).

4 AA. Canaris ZHR 143 (1979) 113 {f; Hops 76 zu § 104, Vorbem. 3 zu § 116; Canaris JZ.

ZHR 143 (1979) 139 ff. 1965, 475, 478; ders. Die Vertrauenshaftung im
5 Markert in Immenga/Mestméicker GWB?, deutschen Privatrecht, 1971, S.39 f; W, Lorenz
§ 20 Rdn. 228 ff. 1. FS Larenz 1973, 575, 591, 6181f; M. Leh-
146 Ulmer Der Vertragshindler, 1969. mann Vertragsanbahnung durch Werbung,
47 Zu beiden sich tiberschneidenden Kategorien 1981, S. 295 ff, 396; Breidenbach Die Voraus-
Horn (Fn. 143), S. 560 ff, 594 ff, 599. setzungen von Informationspflichten bei Ver-
148 BGH NJW 2002, 3695, 36961 = ZIP 2002, tragsschlufl, 1989, S. 47ff; krit. Kondgen
2082, 2083 f; unten Anh. § 372 Rdn. I/71. Selbstbindung ohne Vertrag, 1981, S. 97 {f.
49 RGZ 95, 112, 114; vgl. auch BGHZ 91, 324. 151 Zutr. H. Hiibner BGB AT (Fn. 14), § 29;
150 Vgl. Staudinger/Coing BGB!!, 1957, Vorbem. Kéndgen aaO (Fn. 150).
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Vertrauensschutz ist auch im HGB ebenso wie im BGB ein wichtiger Normzweck
oder ein Aspekt von Normzwecken. Es kommt aber auf seine Konkretisierung in ein-
zelnen Normen oder Institutionen an. Sowohl im Hinblick auf culpa in contrahendo
(§ 311 11 BGB) als auch im Hinblick auf den tibergreifenden Begriff der Sonderverbin-
dung als Grundlage von Schutzpflichten i.S. § 241 I BGB, die Vertrag und Vertragsan-
bahnungsverhiltnis umfaflt, werden verschiedene haftungsrechtliche Gesichtspunkte
kombiniert, wobei der Vertrauensgesichtspunkt nur ein Aspekt unter mehreren ist.!*2

5. Verjihrung

Die Schuldrechtsreform 2002 hat die zwei- und vierjihrigen Sonderfristen der Ver-
jahrung gem. § 196 BGB a.F. fiir bestimmte geschiftliche Gegenanspriiche des Kauf-
manns und anderer Gewerbetreibender beseitigt; zum alten Rechtszustand s. Voraufl.
Vor § 343 Rdn. 70-76. Nach neuem Recht gilt fiir die rechtsgeschiftlichen und rechrs-
geschiftsihnlichen (§ 311 BGB) Anspriiche des Kaufmanns die dreijahrige Regelver-
jdhrung nach § 195 BGB. Gleiches gilt fiir Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung (§§ 812 {f BGB), Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (§ 677 {f BGB) und unerlaubter
Handlung (§§ 823 {f BGB)."> Neue Sonderverjahrungsfristen gelten fir Anspriiche
auf Rechte an Grundstiicken gem. § 196 BGB (zehn Jahre), fiir dingliche Herausgabe-
anspriiche, titulierte und vollstreckbare Anspriiche gem. § 197 I BGB (dreiflig Jahre),
fir kaufrechtliche Mingelanspriiche gem. § 438 BGB (dreiflig, finf oder zwei Jahre),
fur werkvertragliche Mingelanspriiche gem. § 634a BGB (fiinf, zwei Jahre oder Regel-
verjahrung), fiir reisevertragliche Mingelanspriiche gem. § 651g BGB (zwei Jahre) und
fir den deliktischen Bereicherungsanspruch gem. §852 BGB (zchn oder dreiflig Jahre).

Nach §37a WpHG verjihrt der Anspruch des Kunden gegen ein Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen wegen Verletzung der Pflicht zur Information und wegen
fehlerhafter Beratung in Zusammenhang mit einer Wertpapierdienstleistung oder
Wertpapiernebendienstleistung in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem der An-
spruch entstanden ist, wobei auf den Zeitpunkt des Erwerbs der Wertpapiere durch
den Kunden abzustellen ist.’* Die fiir Rechtsanwilte und Steuerberater entwickelten
Grundsitze der Sekundirverjihrung finden mangels eines konkreten Vertrauensver-
hiltnisses zwischen dem Wertpapierdienstleister und dem Kunden im Rahmen von
§37a WpHG keine Anwendung.!>

VI. Das Vertragsstatut internationaler Handelsgeschifte

Schrifttum. Vgl. die BGB-Kommentare zu Art. 3-38 EGBGB, ferner: Berger (Frsg.), The
Practice of Transnational Law, 2001; Delaume Law and Practice of International Contracts, Bd. 1-4,
1998; Giuliano/ Lagarde Bericht iiber das Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhilt-
nisse anzuwendende Recht, BT-Drucks 10/503, S. 33 {ff (= ABL. EG 1980 Nr. C 282/1 ff); Horn The
Use of Transnational Law in the Contract Law of International Trade and Finance, in Berger aaO,
S. 67-80; Kegel/Schurig Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2004; Kropholler Internationales Pri-

152 Problemiiberblick bei Krebs in Dauner-Lieb/ fer/Lang BKR 2002, 197, 209; Assmann/

Heidel/Lepa/Ring (Fn. 101), § 3 Rdn. 10ff, Schneider/Koller WpHG?, 2003, § 37a Rdn. 7.

18. 155 BGH ZIP 2005, 802 = WM 2005, 929; Schifer
155 Uberblick Mansel in Daunner-Lieb/Heidel/ FS Schimansky, 1999, S. 699, 712; a.A.

Lepa/Ring (Fn. 101) § 1 Rdn. 29 ff. Hackenberg/Roller VuR 2004, 46, 48 f; Riss-
15+ BGH ZIP 2005, 802 = WM 2005, 929; Schi- ner/Bolkart AG 2003, R 438 ff.
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vatrecht, 5. Aufl. 2004, Reithmann/Martiny Internationales Vertragsrecht, 6. Aufl. 2004; Schrider/
Wenner Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl. 1998; Schotten Das internationale Privatrecht in der
notariellen Praxis, 1995.

Kommen die Vertragsparteien aus verschiedenen Staaten, wird Ware iiber die
Grenze geliefert oder bestehen sonstige vertragsrelevante Verbindungen zu mehreren
Staaten, so bestimmt das Internationale Privatrecht (Art. 3 ff EGBGB), welchem
nationalen Recht das Handelsgeschift untersteht (lex contractus, Vertragsstatut), so-
fern kein vorrangiges internationales Einheitsrecht besteht (Art. 3 1T EGBGB), wie
insbes. die UN-Konvention fiir den internationalen Warenkauf. Das im EGBGB ent-
haltene Kollisionsrecht fiir vertragliche Schuldverhiltnisse ist in Europa durch das
EVU vereinheitlicht.!3

1. Rechtswahl

a) Verweisungsvertrag. Die Parteien eines schuldrechtlichen Vertrags haben kraft
ihrer Parteiautonomie die rechtliche Moglichkeit, das auf den schuldrechtlichen Ver-
trag anwendbare Recht (Vertragsstatut) zu vereinbaren (Rechtswahlklausel; Verwei-
sungsvertrag); Art. 27 EGBGB/Art. 3 EVU).! Besondere Anforderungen an die Aus-
landsbertihrung des betreffenden Geschifts zur Rechtfertigung der Rechtswahlfreiheit
werden in Art. 27 ff EGBGB nicht gestellt.!®® Der Verweisungsvertrag ist formal meist
eine Klausel des Hauptvertrages (Rechtswahlklausel). Verweisungsvertrag (Rechts-
wahl) und Hauptvertrag sind aber auch bei dieser Verbindung rechtlich grundsitz-
lich selbstindig. Der Verweisungsvertrag kann also unwirksam und der Hauptvertrag
gleichwohl wirksam sein (BGH JZ 1963, 167) und umgekehrt (OLG Koln IPRspr.
1958/59 Nr. 42). Das Zustandekommen und die Wirksamkeit der Rechtswahl richten
sich nach dem Vertragsstatut (Art. 27 IV i.V.m. Art. 31 EGBGB). Eine besondere Form
fiir den Verweisungsvertrag sieht das deutsche IPR nicht vor. In der Praxis finden sich
Rechtswahlklauseln hiufig in AGB der Parteien. Enthalten die AGB kollidierende
Rechtswahlklauseln, so ist jede der Klauseln nach dem in ihr gewihlten Recht auf ihr
wirksames Zustandekommen hin zu Gberpriifen.””” Die Rechtswahl kann jederzeit
nachtriglich geindert werden, wobei an eine nachtrigliche Anderung keine erhéhten
Anforderungen zu stellen sind.**

b) Die Rechtswahl kann auch konkludent getroffen werden; dies trifft dann zu,
wenn sich die Rechtswahl mit hinreichender Sicherheit aus den Bestimmungen des
Vertrages oder aus den Umstinden des Falles ergibt (Art. 27 1 2, 2. Hs. EGBGB).!!
Fehlt es an hinreichenden Anhaltspunkten fiir eine konkludente Rechtswahl, so greift

1% Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Palandt/Heldrich BGB%, Art.27 EGBGB

Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht Rdn. 3.

vom 19. 6. 1980 (ABlL. EG 1980 Nr. L 266/6) % Zu Einzelheiten siehe Mankowsk: RIW 2003,

1i.d.F. Ubereinkommen von Funchal v. 18.5. 2, 4; Tiedemann IPRax 1991, 424 ff.

1992, ABL EG 1992 Nr. L 333/1. 160 BGH IPRax 2002, 37, 39; kritisch dazu Hoh-
Y57 Martiny in Reithmann/Martiny Rdn. 54 ff. loch/Kjelland TPRax 2002, 30 ff.

Dies entspricht dem vorherigen Rechtszu- %! Dazu BGH NJW-RR 2000, 1002, 1004; BGH

stand; vgl. BGHZ 7, 231, 234; 9, 34, 37; 9, NJW 2001, 1936, 1937; BAG NJW 1996, 741;

221,223; 19, 110 f; BGH NJW 1979, 1773. Stoll FS Heini 1995, 429, 441.

158 Martiny in Reithmann/Martiny Rdn. 62;
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die objektive Ankniipfung des Vertragsstatuts nach Art. 28 EGBGB ein (Rdn. 94 {f).
Anhaltspunkte fiir eine konkludente Rechtswahl sind der Sitz beider Parteien in einem
Land plus der Gebrauch der Landessprache oder die Einschaltung einheimischer
Rechtsanwilte.!'? Die Vereinbarung eines einheitlichen Gerichtsstandes ist ein deutli-
cher Hinweis auf das am Ort dieses Gerichts geltende Recht.'®? Gleiches gilt bei Wahl
eines institutionellen Schiedsgerichts fiir das an dessen Sitz geltende Recht.'* Einen
starken Anhaltspunkt liefert das Verhalten der Parteien im Rechtsstreit, insbes. eine
Argumentation auf der Grundlage eines bestimmten nationalen Rechts.'®® Die Verein-
barung eines bestimmten Erfiillungsortes (nach altem IPR selbstindiger Ankniip-
fungspunkt, was durch Art. 27, 28 EGBGB {iberholt ist) kann als Einzelkriterium bei
der Ermittlung des konkludenten Parteiwillens einen Anhaltspunkt fiir die Wahl des
Rechts des Erfillungsortes liefern. !¢

Die Verwendung einer bestimmten Sprache liefert nur einen undeutlichen und
schwachen Anhaltspunkt fiir die Wahl des Rechts eines bestimmten Landes; weder
weist die Weltsprache Englisch oder Spanisch per se auf ein bestimmtes Land hin,
noch kann die Wahl einer exotischen Sprache ohne weiteres Indiz fiir die Unterwer-
fung der Parteien unter das Recht des betreffenden Landes sein. Dagegen sind Bezug-
nahmen im Vertrag selbst auf ein bestimmres Recht ein starker Anhaltspunkt.'®” Die
Vertragsklausel, dafl der Vertrag oder bestimmte Ausdriicke darin nach einem be-
stimmten Recht ausgelegt werden sollen, enthilt nicht nur eine Auslegungsregel, son-
dern wohl schon eine Rechtswahlklausel.’®® Werden die Vertragsformulare oder son-
stigen AGB einer Partei verwendet, so spricht dies dafiir, daff das Recht am Sitz des
betr. Unternchmens gelten soll.'®” Die Bezugnahme des Vertrags auf einen anderen
Vertrag, der einem bestimmten Recht eindeutig untersteht, kann w.U. als konkludente
Rechtswahl bewertet werden.'”® Auch die frithere Vertragspraxis der gleichen Parteien
gibt einen gewissen Anhaltspunkt daftir, dafl das gleiche Vertragsstatut auch fiir den
neuen Vertrag gelten soll. Die konkludente Rechtswahl kann auch nachtriglich ge-
troffen werden. Ein solcher Fall liegt vor, wenn das Verhalten der Parteien im Prozef
relevante Anhaltspunkte liefert, z.B. beide Parteien ihrem Sachvortrag dasselbe Recht
zugrunde legen (BGH RIW 2004, 78).

12 BGH RIW 1997, 426; OLG Diisseldorf EG 1980 Nr. L 266/6) i.d.F. Ubercinkommen

NJW-RR 1991, 55; OLG Karlsruhe NZG von Funchal v. 18.5.1992, ABL. EG 1992 Nr. L
2001, 748 (alle betr. deutsches Recht); BGH 333/1.
NJW-RR 2000, 1002, 1004 (franz. Recht). 16 Martiny in Reithmann/Martiny Rdn. 94;
163 BGH RIW 1976, 447; OLG Hamburg RIW OLG Koln RIW 1994, 970 1.V.m. Landes-
1986, 462, 463; OLG Frankfurt RIW 1998, wihrung als Zahlungsmittel.
477; nicht ausreichend formularmafiger Ge- %7 won Hoffmann IPR?, 2002, § 10 Rdn. 34; Gin-
richtsstandsvermerk auf einer Rechnung, liano/Lagarde S. 49; OLG Koln IPRspr. 1983
s. Martiny in Reithmann/Martiny Rdn. 86; Nr. 133 = RIW 1984, 314 {f; OLG Kéln IPR-
Palandt/Heldrich BGB®, Art.27 EGBGB spr. 1993 Nr. 29 = RIW 1993, 414, 415; LG
Rdn. 6. Waldshut-Tiengen IPRspr. 1983 Nr. 22.
16+ OLG Hamburg IPRspr. 1978 Nr. 189 = RIW '8 OLG Miinchen IPRspr. 1983 Nr. 129b =
1979, 482 ff m. Anm. Mezger. IPRax 1984, 319 m. Anm. Jayme; Schroder
165 BGHZ 103, 84, 86 = NJW 1988, 1592; NJW TPRax 1985, 131 f.
1991, 1292, 1293; NJW 1992, 1380; NJW-RR ' BGH JZ 1963, 167; IPRspr. 1976 Nr. 134 =
1994, 506; IPRax 2002, 37, 39; NJW-RR 2004, RIW 1976, 447.
1482, 1483; vgl. auch EG Ubereinkommen  7° RGZ 122, 316; Martiny in Reithmann/Mar-
iiber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse tiny Rdn. 98.

anzuwendende Recht vom 19.6.1980 (ABL
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¢) Das gewihlte Recht kann auch ein ,neutrales Recht® sein, zu dem das Ge-
schift keine sachliche oder riumliche Beziehung hat.!”? Allerdings gilt dies nur mit der
Einschrinkung des Abs. 3: die Rechtswahl kann die zwingenden Bestimmungen des
Rechts eines Staates nicht ausschlieflen, wenn das betreffende Geschift im tbrigen
Bezichungen nur zu diesem Recht aufweist.

d) Die Rechtswahl kann fiir den ganzen Vertrag oder auch nur fiir einen Teil davon
getroffen werden; Art. 27 13 EGBGB. Voraussetzung ist die Unterscheidbarkeit und
Abtrennbarkeit der Rechtsfragen, fiir die die teilweise Rechtswahl gelten soll, vom
Ubrigen Vertrag. Weitere Voraussetzung ist, daf8 durch die teilweise Rechtswahl keine
widerspriichlichen Ergebnisse im Hinblick auf das fiir die iibrigen Vertragsteile an-
wendbare Recht auftreten.'”? Das Vertragsstatut fir die iibrigen Teile des Vertrages
kann durch objektive Ankniipfung bestimmt werden (unten Rdn. 94 ff) oder durch die
Wahl eines anderen Rechts (gespaltene Rechtswahl). Auch die gespaltene Rechtswahl
ist unter den Voraussetzungen der klaren Abgrenzbarkeit der Vertragsteile und der
widerspruchslosen Anwendbarkeit der gewihlten Rechte zuldssig. Teilweise oder ge-
spaltene Rechtswahl ist immer dann unvermeidlich, wenn die Parteien ein bestimmtes
(z.B. neutrales) Recht wihlen wollen, Teile des Geschifts aber zwingend dem Recht
cines anderen Landes unterstehen, so z.B. die Grundstiicksiibereignung der lex ret
sitae oder bei Wandel- oder Optionsanleihen das Bezugsrecht auf Aktien der lex
societatis. Nicht zu empfehlen ist die Aufspaltung der Rechtswahl fiir einen schuld-
rechtlichen Vertrag, z.B. nach Verkdufer- und Kauferrechten, weil wegen der Wechsel-
beziehung dieser Rechte die Anwendbarkeit der zwei Vertragsstatuten zu Unklarhei-
ten und Widerspriichen fithren kann.!”? Auch eine alternative Rechtswahl ist in der
Praxis bisweilen anzutreffen, bei der also jeweils das Recht z.B. des Beklagten oder
(bei alternativer Gerichtsstandsvereinbarung) das Recht des angerufenen Gerichts mafi-
geblich sein soll; diese Praxis ist nicht unbedenklich, aber wohl grundsitzlich rechtlich
zulissig.'”*

e) Um sich gegen unliebsame kiinftige Anderungen des gewihlten Rechts zu
schiitzen, vereinbaren die Parteien bisweilen, daf} das gewihlte Recht im Zeitpunkt der
Rechtswahl unverindert gelten solle oder “daf nachtrigliche Rechtsinderungen je-
denfalls nicht auf den Vertrag anzuwenden seien (Nichtanwendungsklauseln). Die
Geltung solcher Versteinerungsklauseln ist umstritten.'”® Die Parteien konnen den
angestrebten Zweck wohl nur in der Weise erreichen, daff sie statt der typischen kolli-
sionsrechtlichen Verweisung auf das ganze gewihlte Recht (mit seinen kiinftigen Ver-
anderungen) nur eine materiellrechtliche Verweisung auf bestimmte Normkomplexe
wollen, so daff diese dann bei kiinftigen Rechtsinderungen als Vertragsbestimmungen
weitergelten (Martiny in Reithmann/Martiny Rdn. 81).

7L OLG Miinchen IPRax 1986, 178 (LS) m. Anm.  7* Zur Praxis Carroll Euromoney, Dec. 1982;

Jayme; Palandt/Heldrich BGB®, Art.27 zur Zulassigkeit Graf von Westphalen Rechts-

EGBGB Rdn. 3; Martiny in Reithmann/ probleme der Exportfinanzierung?®, 1987, S. 34;

Martiny Rdn. 63; Sandrock RIW 1994, 381, Horn JurBl. 1987, 409, 411; Schroder/ Wenner

385; Mankowski RIW 2003, 2, 4; einschrin- Rdn. 149 ff.

kend FG Disseldorf IPRspr 1997, Nr. 32. 175 Fir ihre Giltigkeit Schroder/Wenner Rdn.
172 Giuliano/Lagarde S. 49; Martiny in Reith- 124 1f; Graf von Westphalen (Fn. 174), S. 34;

mann/Martiny Rdn. 65. a.A. Martiny in Reithmann/Martiny Rdn. 80.

173 Martiny in Reithmann/Martiny Rdn. 65 m.N ;
Schroder/Wenner Rdn. 141 ff.
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In vertraglichen und sonstigen Zusagen von Regierungen oder sonstigen staatli-
chen Stellen gegeniiber Privaten im Hinblick auf deren Investitionen in ihrem Land
finden sich bisweilen Zusagen, die fiir das Projekt relevante Gesetzgebung (z.B. tiber
Abbaurechte, Besteuerung, Gewinntransfer usw.) nicht zu andern (Stabilisierungs-
klausel).'”® Diese Klausel 1st grundsiczlich nach deutschem IPR und nach Wirtschafts-
volkerrecht wirksam. Der Staat wird zwar dadurch nicht an abandernder Gesetzge-
bung gehindert, mufl aber fiir den Vertragspartner entweder eine Ausnahme schaffen
oder ithn entschadigen.'” Allerdings ist fiir die Wirksamkeit der Stabilisierungsklausel
grundsitzlich das Vertragsstatut (lex causae) mafigebend, so dafl bei Wahl des Rechts
des Gaststaates bzw. des staatlichen Pareners die Klausel durch dessen Gesetzgebung
ausgehebelt werden konnte. Meist sind hier aber aufgrund ausdriicklicher oder konklu-
denter Rechtswahl zugleich die allgemeinen Grundsitze des Wirtschaftsvolkerrechts
anwendbar, die zu einer Wirksamkeit der Klausel im angegebenen Sinn fihren (Mar-
tiny in Reithmann/Martiny Rdn. 80). Man muf§ aber berticksichtigen, daff rein fak-
tisch die Klausel nur eine begrenzte Chance der Anerkennung vor den Gerichten des
betreffenden Staates hat; anders bei Anrufung eines internationalen Schiedsgerichts
(zutr. Martiny in Reithmann/Martiny Rdn. 80 m.N.).

Zur Frage der Internationalisierung des Vertragsstatuts von Handelsgeschiften
s. 6 (Rdn. 108 ff).

2. Objektive Ankniipfung

a) Grundsatz. Mangels einer ausdriicklichen oder konkludenten Rechtswahl fin-
det auf den Vertrag gem. Art. 28 I EGBGB das Recht des Staates Anwendung, mit dem
er die engste Verbindung aufweist. Damit ist die nach friherem deutschen IPR gel-
tende Konzeption der hilfsweisen Ankniipfung an den sog. hypothetischen Parteiwil-
len zugunsten einer objektiven Ankniipfung aufgegeben worden. Das Gesetz definiert
den Begriff der engsten Verbindung (der auf Art. 4 EVU beruht) nicht. Die engste Ver-
bindung muf} aus der Gesamtheit der Umstinde ermittelt werden. Dabei kommen z.T.
auch wieder die Gesichtspunkte zum Zug, die frither zur Ermittlung des hypotheti-
schen Parteiwillens herangezogen wurden. Im einzelnen sind Berithrungspunkte und
Uberschneidungen auch moglich mit den Kriterien, die bei der Ermittlung einer
konkludenten Rechtswahl 1.S. Art. 27 I 2 EGBGB zu bertcksichtigen sind. Ein Ver-
trag kann eine ,engste Verbindung® zu mehreren Rechtsordnungen aufweisen mit
der Folge, dafl ein abgrenzbarer Teil des Vertrages einem anderen Recht als der iibrige
Vertrag unterstellt ist (Art. 28 12 EGBGB). Hinzu kommt beim Prozeflvergleich eine
Unterscheidung zwischen prozessualen Wirkungen und materiellrechtlichen Wirkun-
gen, wobei letztere nach Art. 28 I 1 EGBGB dem Statut der verglichenen Forderung
unterliegen (BGH NJW 2005, 1373, 1374). Die Ermittlung der engsten Verbindung
aufgrund einer Gesamtwiirdigung kommt zum Zug (1), wenn es an Kriterien fiir eine
besondere Vermutung 1.S. Abs. 2—4 fehlt, oder (2), wenn solche Kriterien zwar vor-
handen sind, aber bei einer Gesamtwiirdigung gegenliufige Kriterien schwerer wiegen
(Art. 28 V. EGBGB). Letzteres kann z.B. der Fall beim Kauf einer hypothekarisch
gesicherten Forderung sein, wo die Vermutung zugunsten des Rechts des Verkiufers
unter Umstidnden durch die Existenz der einem anderen Recht unterliegenden Hypo-
thek tiberlagert wird (BGH NJW-RR 2005, 206).

176 Merkt Investitionsschutz durch Stabilisie- tracts in International Trade and Finance,
rungsklauseln, 1990. 1985, S. 128 m.N.
177 Horn Adaptation and Renegotiation of Con-
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b) Art.28 II-IV EGBGB konkretisieren den Begriff der engsten Verbindung durch
eine Reihe von Kriterien, an die sich Vermutungen fiir ein bestimmtes Vertragsstatut
kniipfen. Nach Abs. 2 wird vermutet, daf§ der Vertrag die engste Verbindung mit dem
Staat aufweist, in dem die Partei, welche die charakteristische Leistung zu erbringen
hat, im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses thren gewohnlichen Aufenthalt oder ihre
Hauptverwaltung hat, oder diejenige Niederlassung, von der aus nach dem Vertrag
die Leistung zu erbringen ist. Charakteristisch ist die vertragliche Leistung von Gii-
tern oder Diensten, durch die sich der Vertrag von anderen Vertrigen unterscheidet;
die Entgeltleistung ist also nicht charakteristisch (Martiny in Reithmann/Martiny
Rdn. 121 ). Im einzelnen gilt: Beim Kaufvertrag erbringt der Verkdufer die charakteri-
stische Leistung,!”® beim Darlehen der Darlehensgeber,'”? beim Dienstvertrag der
Dienstverpflichtete.!® Beim Werkvertrag ist es der Unternchmer,'®! ebenso bet einem
Werklieferungsvertrag,'® beim Reisevertrag der Reiseveranstalter.!® Gleiches gilt fiir
den Geschiftsbesorger (BGH DtZ 1996, 51). Das Recht am Ort der Niederlassung des
Handelsvertreters und Vertragshindlers ist mafigeblich fiir deren Vertrige mit dem
Unternehmer, weil sie die charakteristische Leistung erbringen.!®* Bei Verwahrung ist
das Recht am Sitz des Verwahrers mafigeblich (LG Aachen RIW 1999, 304). Bei der
Biirgschaft, deren Statut unabhingig vom Statut der Hauptschuld anzukniipfen ist,'$
ist das Recht am gewohnlichen Aufenthalt des Biirgen maflgeblich aufgrund seiner
charakteristischen Leistung.!®® Bei Vertrigen der Banken mit ihren Kunden gile das
Recht am Hauptsitz oder an der vertragsfithrenden Niederlassung der Bank, regel-
mifig bei deutschen Banken schon aufgrund AGB-mifliger Rechtswahl, im tbrigen
wegen charakteristischer Leistung der Bank.'%

Bei Grundstiicksgeschiften wird die engste Verbindung zum Recht der Grund-
stiicksbelegenheit vermutet (Abs. 3); bei Guterbeférderungsvertrigen gilt die Vermu-
tung zugunsten des Rechts der Hauptniederlassung des Beforderers (Abs. 4).

3. Geltungsbereich des Vertragsstatuts

a) Sachnormenverweisung; Ermittlung des auslindischen Rechts. Wihrend das
deutsche IPR grundsdtzlich unter der Verweisung auf das Recht eines anderen Staates
auch die Verweisung auf dessen IPR versteht (Art. 4 I 1 EGBGB), gilt fiir den Ab-
schnitt Schuldrecht die engere Spezialvorschrift des Art. 35 I EGBGB, der nur eine
Sachnormverweisung unter Ausschluff des IPR des anderen Staates anordnet. Auf
dem Gebiet des Schuldrechts ist also die Riickverweisung auf das deutsche Recht
oder die Weiterverweisung auf das Recht eines dritten Staates nicht zu priifen und

78 BGH NJW 1997, 2322; OLG Koln NJW-RR 188 BGH NJW 1996, 54, 55; OLG IPRspr. 1997

1997, 183; OLG Diisseldorf RIW 2001, 303, Nr. 29.

304. Zum Wertpapierkauf BGH NJW 1987, 18 BGH NJW 1993, 2753, 2754; 1995, 318, 319;

1141. DtZ 1996, 56, 57; ebenso fiir den Handels-
179 OLG Diisseldorf NJW-RR 1995, 756; 1998, makler OLG Diisseldorf RIW 1997, 780.

1146; RIW 2001, 63, 64; OLG Celle IPRax 85 Standinger/Horn BGB', 1997, Vorbem.

1999, 456, 457. §§ 765 ff Rdn. 136; BGHZ 121, 224,227 f,
180 BGHZ 128, 41, 48 {. 186 BGH NJW 1993, 11265 ebenso fiir die Bank-
81 OLG Schleswig-Holstein IPRax 1993, 95; garantie BGH NJW 1996, 2569, 2570.

OLG Nirnberg IPRspr. 1993 Nr. 31; OLG ¥ OLG Koéln RIW 1993, 1023, 1025; OLG

Hamm IPRax 1995, 104, 106. Fir Bauver- Miinchen RIW 1996, 329, 330; OLG Diissel-

trige vgl. BGH NJW 1999, 2442, 2443. dorf RIW 1996, 155.

182 OLG Frankfurt NJW 1992, 633, 634; OLG
Diisseldorf RIW 1993, 845.
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nicht zu berlicksichtigen (Martiny in Reithmann/Martiny Rdn. 175{f). Fithrt die
Rechtswahl oder die objektive Ankniipfung zur Anwendung auslindischen Rechts, so
hat der Tatricheer dieses Recht von Amts wegen zu ermitteln. Diese Ermittlungspflicht
erstreckt sich auch auf die auslindische Rechtspraxis, die in der Rechtsprechung der
Gerichte des betreffenden Landes zum Ausdruck kommt.!38

b) Vertragsschlufi. Zustandekommen und Wirksamkeit des Vertrages sind nach
dem Vertragsstatut zu beurteilen (Art. 31 I EGBGB). Dies gilt z.B. fiir Willenserkli-
rungen, Bedingungen, Willensmingel (OLG Hamburg IPRspr 1998 Nr. 34), Nichtig-
keit wegen Gesetzesverstofies und ihre Folgen (OLG Hamm RIW 1995, 681, 682),
Anderung oder Aufhebung des Vertrages (OLG Hamburg IPRax 1999, 168, 170). Ist
Vertragsstatut ein anderes als das Recht am gewdhnlichen Aufenthaltsort einer Partei,
so kann sich diese Partei fir die Behauptung, sie habe dem Vertrag nicht zugestimmt,
auf dieses Recht gem. Art. 31 IT EGBGB berufen, wenn es unbillig wire, das Erkla-
rungsverhalten dieser Partei an dem ihr fremden Vertragsstatut zu messen (vgl. OLG
Kéln RTW 1996, 778).

Soweit es bei Vertragsschluff um die Bedeutung des Schweigens, also bei AGB um
die Einbezichung durch konkludentes Verhalten oder durch Schweigen auf ein kauf-
minnisches Bestatigungsschreiben geht, ist gem. Art. 31 Il EGBGB das Recht des ge-
wohnlichen Aufenthaltsorts der Parteien zu berticksichtigen, weil dies fiir die Bedeu-
tung vorkonsensualen Verhaltens den Ausschlag gibt; gleiches galt nach h.M. auch fiir
den Rechtszustand vor Reform des IPR.'®® Der englische Kiufer z.B. braucht also die
thm unbekannten Grundsitze iiber die Bedeutung des Schweigens auf ein Bestiti-
gungsschreiben nicht gegen sich gelten zu lassen; die erst nach Vertragsabschluf} zuge-
sandten AGB des deutschen Verkiufers werden daher nicht Vertragsinhale.!*

¢} Die Einbezichung von AGB und deren Wirksamkeic wird ebenfalls nach dem
Vertragsstatut beurteilt (Art. 31 T EGBGB).""! Unterliegt der Vertrag demnach deut-
schem Recht, so sind die besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen gegeniiber Pri-
vatkunden nach §305 II BGB einzuhalten, gegentiber Unternehmern, juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts und offentlich-rechtlichen Sondervermégen nur die
allgemeinen rechtsgeschiftlichen Voraussetzungen einer Einbezichung. Beim Aus-
landsgeschift ist dafiir aber erforderlich, daff dem auslindischen Geschaftspartner ein
verstandlicher Hinweis auf die AGB gegeben wird. Dieser Hinweis muf, falls er nicht
in der Heimatsprache des Partners erfolgt, in der tatsichlich verwendeten Verhand-
lungssprache erfolgen (OL.G Hamburg NJW 1980, 1232; OLG Stuttgart IPRax 1988,
293). Ein Hinweis in der Weltsprache Englisch reicht nicht, wenn diese nicht Verhand-
lungssprache ist (a.A. OLG Hamburg NJW 1980, 1232, 1233). Ein Hinweis in einer
anderen Sprache reicht nur aus, wenn der Kunde diese Sprache versteht. Die Verbind-
lichkeit der AGB setzt aber grundsitzlich nicht voraus, dafl der Kunde die Sprache
versteht, in der sie abgefafit sind, wenn er generell diese Vertragssprache akzeptiert
(BGH NJW 1995, 190; NJW.: 1996, 1819; str.). Man muf ihn aber zumindest in der
Verhandlungssprache auf die AGB und ihren Inhalt hinweisen und ihm Gelegenheit

188 BGH WM 2002, 1186; Anm. Ultsch WuB VII des kaufminnischen Bestitigungsschreibens

A §293 ZPO 1.02. siche Kroll/Hennecke RabelsZ 2003, 446,
189 OLG Frankfurt WM 1983, 129 f; OLG Ham- 477 {f.

burg NJW 1980, 1232. 191 OLG Karlsruhe NJW-RR 1993, 567, 568; LG
1% OLG Hamburg NJW 1980, 1232; zur inter- Duisburg RIW 1996, 774, 775.

nationalen Verbreitung des Rechtsinstituts
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geben, sich selbst niher iiber diesen Inhalt zu informieren. Anders als im rein nationa-
len Rechtsverkehr obliegt es in der Regel bei internationalen Handelsgeschiften aber
dem Verwender, seine AGBs beizufligen, und nicht der anderen Partei, sich tiber ihren
Inhalt zu informieren.!”? — Das Vertragsstatut ist ferner mafigeblich fiir die Inhaltskon-
trolle von AGB (Martiny in Reithmann/Martiny Rdn. 238).

d) Das Vertragsstatut ist ferner nach Art. 32 I EGBGB mafigebend fir den Ver-
tragsinhalt, insbes. fiir die Vertragsauslegung, die Erftllung der vertraglichen Ver-
pilichtungen, die Folgen der Nichterfiillung einschlieBlich der Schadensbemessung,
die Arten des Erloschens der Verpflichtungen, die Verjahrung sowie sonstige Rechts-
verluste durch Fristablauf und die Folgen der Nichtigkeit des Vertrages (Nr. 1-5).!%
In bezug auf Art und Weise der Erfiillung und die dabei bestehenden Glaubigeroblie-
genheiten ist das Recht des Staates zu beriicksichtigen, in dem die Erftllung erfolgt
(Art. 32 I EGBGB).

4. Verbrauchervertrige (Art. 29, 29a EGBGB)

Die allgemeinen Regeln des Schuldvertragskollisionsrechts werden in Art. 29 und
29a EGBGB im Interesse des Verbraucherschutzes dadurch eingeschrinkt, dafl unter
bestimmten Voraussetzungen das Recht des gewohnlichen Aufenthaltsorts des Ver-
brauchers zum Zuge kommt. Dies gilt nach Art. 29 T EGBGB bei Vertrigen tiber die
Lieferung beweglicher Sachen oder die Erbringung von Dienstleistungen einschlief3-
lich Pauschalreisen (vgl. Abs. 4 S. 2); hier darf die Rechtswahl nicht dazu fithren, daf§
dem Verbraucher der Schutz entzogen wird, der ihm durch die zwingenden Bestim-
mungen des Rechts im Staat seines gewohnlichen Aufenthalts gewihrt wird, wenn der
Verbraucher im Land seines gewohnlichen Aufenthaltes geworben, zur Bestellung
veranlafit oder hier zur Reise in einen anderen Staat zum Zweck der Bestellung veran-
laf8t wurde (Abs.1 Nr. 1-3). Dies gilt auch fiir die Gewinnung des Verbrauchers als
Vertragspartner durch Werbung oder ein Angebot auf einer Website im Internet
(Mankowski RabelsZ 63 (1999) 203, 234), jedenfalls dann, wenn die Werbung oder das
Angebot nach ithrem Zuschnitt auf den Markt des Aufenthaltsortes des Verbrauchers
zielen (Borges ZIP 1999, 565, 569). Grundsitzlich bleibt es bei der Wahl des anderen
Rechts; es kommen aber die Schutznormen des Verbraucherrechts des Aufenthalts-
staates vorrangig zur Anwendung, z.B. ein Widerrufs- oder Riickgaberecht (§§ 355-
359 BGB). Eine analoge Anwendung der verbraucherschiitzenden Ausnahmevorschrift
ist mit Ricksicht auf Art. 36 EGBGB nicht moglich (BGHZ 135, 124, 134).

Hat keine ausdriickliche oder konkludente Rechtswahl stattgefunden, so unterliegt
der ganze Vertrag mit dem Verbraucher dem Recht des Staates, in dem dieser seinen

gewohnlichen Aufenthalt hat (Abs. 2).

Unterliegt ein Vertrag mit einem Verbraucher aufgrund Rechtswahl dem Recht
eines Staates aulerhalb der EU oder des EWR, weist er jedoch einen engen Zusam-
menhang mit dem Gebiet eines solchen Staates auf, so sind dessen Verbraucherschutz-
bestimmungen anzuwenden (Art. 292 I EGBGB). Der enge Zusammenhang ist auf-

192 BGH NJW 2002, 370 = IHR 2002, 14; Karol- % Vgl. OLG Miinchen RIW 1990, 585 (Ausle-

Jus LM H.2/2002 CISG Nr. 9; Ventsch/Kluth gung); OLG Koln RIW 1993, 414, 415; 1996,
IHR 2003, 61, 62 f; a.A. Schmidt-Kessel NJW 778, 779 (Vertragsverletzungen); BGH NJW
2002, 3444, 3445 {; zum Sonderfall der Einbe- 1994, 1413, 1416 (Aufrechnung); BGH NJW
ziehung der AGB-Banken BGH WM 2004, 1987, 1141 (culpa in contrahendo).

1174 mit Anm. Kro/l EWiR 2005, 1.
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grund einer Gesamtwirdigung festzustellen; dabei spielen gem. Abs. 2 dhnliche Krite-
rien wie in Art. 29 T EGBGB eine Rolle.

5. Zwingendes Recht

a) Durch die Rechtswahl unterstellen die Parteien ihren Vertrag der gesamten ge-
wihlten Rechtsordnung (lex contractus; lex causae) einschlieflich ihrer zwingenden
Normen (allerdings gem. Art. 35 T EGBGB ohne dessen Kollisionsrecht). Zugleich
sind die zwingenden Normen anderer Rechtsordnungen im Grundsatz ausgeschlossen
(kollisionsrechtliche Verweisung). Die Parteien koénnen allerdings auch nur auf be-
stimmte Sachnormen eines anderen Rechts verweisen (materielle Verweisung); die
Wirksamkeit dieser Verweisung steht dann aber immer unter dem Vorbehalt der zwin-
genden Normen des anwendbaren Rechts. In der Regel beabsichtigen die Parteien eine
kollisionsrechtliche Verweisung und nicht eine blof materiellrechtliche. Die in der
Rechtswahl liegende Vermeidung der zwingenden Normen eines ausgeschlossenen
Rechts wird vom Standpunket des deutschen IPR im Grundsatz hingenommen, soweit
nicht erschwerende Umstinde die Annahme eines Rechtsmiffbrauchs begriinden.!*
Die gleiche Wirkung hat eine objektive Ankniipfung.

b) Auslindische zwingende Normen. Von diesem Grundsatz gibt es jedoch zahl-
reiche Ausnahmen, in denen zwingende Vorschriften ohne Riicksicht auf das (tibrige)
Vertragsstatut zur Anwendung kommen. Dies gilt fiir die o.a. Schutzstandards bei
Verbrauchervertriagen nach Art. 29 und 29a EGBGB und fur die Schutzstandards des
Arbeitsrechts gem. Art. 30 EGBGB. Ferner enthilt Art. 34 EGBGB einen generellen
Vorbehalt fir die Anwendung zwingender Normen des deutschen Rechts, die unab-
hingig vom Vertragsstatut Anwendung beanspruchen. Die Norm bestitigt, dafl die
o.a. Moglichkeit, dafl die Parteien durch die Wahl eines bestimmten Rechts die zwin-
genden Normen anderer Rechte ausschlieffen kénnen, nur begrenzte Bedeutung hat.
Grundsitzlich gilt fiir zwingendes Recht, dafl jeder Staat selbst bestimmt, wie weit er
dieses Recht unabhingig vom Parteiwillen (Rechtswahl) angewendet wissen will (ggf.
extraterritoriale Anwendung). Der Staat, in dessen Territorium das auslindische zwin-
gende Recht Geltung beansprucht, mufl seinerseits durch seine Gesetze und Gerichte
selbst entscheiden, wie weit er dem auslindischen zwingenden Recht bet sich Geltung
einrdumt. Zusammengefafdt bedeutet dies: (1) Territorialitatsprinzip der Geltung staat-
lichen zwingenden Rechts, insbes. Wirtschaftsrechts, (2) (ausnahmsweise) extraterri-
torialer Geltungsanspruch und (3) die selektive, jeweils zu prifende Zulassung dieser
extraterritorialen Wirkung durch den Staat, in dem die extraterritoriale Wirkung
durchgesetzt werden soll, sind die drei Grundsitze oder Leitfragen cines Wirtschafts-
kollisionsrechts, das weitgehend unabhingig vom IPR zu entwickeln ist, insbes. auf
dem Gebiet des Wihrungs-, Bank- und Kapitalmarkt- sowie Kartellrechts, soweit
nicht harmonisierende Regelungen innerhalb der EU oder aufgrund internationaler
Abkommen eingreifen.

¢) Besondere Kollisionsnormen. Nach Art. 34 EGBGB ist zu priifen, wieweit
cine deutsche zwingende Norm selbst Anwendung auch auf Vertrdge mit auslindi-
schem Vertragsstatut beansprucht. Mafigeblich ist dafiir in erster Linie der Tatbestand
der zwingenden Norm. Weitergehend ordnet Art. 27 11T EGBGB die Berticksichti-
gung der zwingenden Normen auch eines auslindischen Staates an, wenn der Vertrag

19 BGH NJW 1977, 1011 Anm. Jochem = JZ
1977, 438 Anm. Kiihne.
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jenseits der Rechtswahl- und Gerichtsstandsvereinbarung nur Verbindungen zu die-
sem Staat hat. Diese sehr weitreichend formulierte Norm ist dahin einzuschrinken,
dafl eine Prifung der Vereinbarkeit mit inlindischem 6ffentlichen Recht und ordre
public stattzufinden hat. Eine spezielle Kollisionsnorm enthilt fiir das Devisenrecht
Art.8 IIb des Abkommens iiber den Internationalen Wihrungsfonds (Abkommen
von Bretton Woods; BGBI. 1952 11, 637); danach sind Vertrige, die gegen die Devisen-
bestimmungen eines anderen Mitgliedstaates des Wihrungsfonds verstoflen, die in
Ubereinstimmung mit dessen Statut erlassen sind, auch in einem anderen Mitgliedstaat
unklagbar.!”® Fiir den Bereich der Handelsgeschifte von grofler Bedeutung ist, daff der
EuGH die Vorschriften der Handelsvertreterrichtlinie als zwingendes Recht qualifi-
ziert hat, so dafl der dort vorgesehene Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters im
Anwendungsbereich der Richtlinie nicht durch die Wahl des Rechtes eines Drittstaates
ausgeschlossen werden kann.!%

d) Das deutsche Recht wendet das auslindische Recht, das nach den Regeln des
IPR auf den Vertrag anwendbar ist, gem. Art. 6 EGBGB insoweit nicht an, als dies zu
einem Ergebnis fiihren wiirde, das mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen
Rechts offensichtlich unvereinbar ist, insbes. mit den Grundrechten (ordre public-
Vorbehalt). Der BGH hat z.B. die Inanspruchnahme eines Biirgen durch den vom
Staat beherrschten auslindischen Glaubiger abgelehnt, weil dieser Staat zuvor die An-
teile des Biirgen am Hauptschuldner entschidigungslos enteignet hatte,'” und hat z.T.
das Erfolgshonorar eines Anwalts nicht anerkannt.’® § 138 BGB ist keine zwingende
Norm i.S. Art. 34 EGBGB,'”” kann jedoch tiber Art. 6 EGBGB berticksichtigt werden
(BGHZ 135, 124 {). Allerdings sind Fairnefl und Ausgewogenheit eines Vertrags
grundsitzlich nach der lex contractus zu beurteilen,?® so daff Kriterien des § 138 BGB
wie Wucher oder Knebelung nur hochst ausnahmsweise zum Zuge kommen kon-
nen.”®! Rechtsfolge des Eingreifens des ordre public ist regelmifiig nicht die vollstin-
dige Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts, sondern die Nichtanerkennung bestimmter
Rechtsfolgen, auch z.B. die Minderung einer Geldschuld (vgl. BGHZ 44, 183, 190 betr.
Erfolgshonorar).

Bei der Vollstreckbarerkldrung auslindischer Urteile, die nach internationalen Kon-
ventionen anzuerkennen sind, sollen deutsche Gerichte nur in extremen Fillen ordre
public-Gesichtspunkte anwenden.?* Dies gilt insbesondere im Verhaltnis der Mit-

gliedstaaten der EU (vgl. Art. Nr. 1 EuGVQO).2»

195 Ausfithrlich Ebke Internationales Devisen- ' BGHZ 135, 124, 139; Mankowski RIW 1996,

recht, 1991, S. 55{f, 158 {f, 202 ff; vgl. auch 8 ff.
Grothe  Fremdwihrungsverbindlichkeiten, 2% MinchKommzBGB/Marziny® 1998, Art.34
1999. EGBGB Rdn. 62b.

19 EuGH Ingmar GB Ltd. v. Eaton Leonbard — *' So fiir Kreditvertrige nach auslindischem
Technologies NJW 2001, 2007 = RIW 2001, 133 Recht Miilbert/Bruinier WM 2005, 105 ff,
mit Anm. Freitag/Leible 287-295; EuZW 1114f; vgl. auch OLG Celle, RIW 1993, 587
2001, 50 mit Anm. Reich; siehe zu der Proble- (Art. 6 iVm § 138 BGB abgelehnt im Fall
matik auch OLG Miinchen RIW 2002, 319. eines franzoésischen Verbraucherkreditver-

197 Zutr. BGHZ 104, 240; krit. Bebrens IPRax trags mit hohem Zinssatz).

1989, 217, Scbwng RIW 1989, 482. 22 BGHZ 138, 331ff, 334 ff m.w.N. (,interna-

19 BGHZ 22, 162 (anerkannt); BGHZ 44, 183, tionaler ordre public®).

190 (teilw. anerkannt); BGHZ 51, 290 (nicht 2 EuGH Urt. v. 28.03.2000 (Krombach), ZIP
anerkannt); generell zu Erstattungsfihigkeit 2000, 861 ff.

der Honorare auslindischer Anwilte BGH
NJW 2005, 1373.
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6. Internationalisierung. Lex mercatoria

Schrifttum. Bradlow/Escher (eds.), Legal Aspects of Foreign Direct Investment, 1999; K. P. Ber-
ger International Economic Arbitration, 1993; ders. Formalisierte oder schleichende Kodifikation
des transnationalen Wirtschaftsrechts, 1996; ders. (ed.), The Practice of Transnational Law, 2001;
Bdckstiegel Der Staat als Vertragspartner auslandischer Privatunternehmen, 1971; Delanme (ed.)
Transnational Contracts, Bd. 1-4, 1980 ff; De Ly De lex mercatoria, 1989; Horn Das Recht der
internationalen Anlethen, 1972; ders. (ed.), Adaptation and Renegotiation of Contracts in Interna-
tional Trade and Finance, 1985; ders. (ed.), The Law of International Trade Finance, 1989; ders.
(ed.), Cross-border Mergers and Acquisitions and the Law, 2001; ders. (ed.), Arbitrating Forcign
Investment Disputes, 2004; ders. The Use of Transnational Law in the Contract Law of Internatio-
nal Trade and Finance, in Berger (ed.), Practice, 2001, S. 74 ff; Horn/Schmitthoff (eds.), The Trans-
national Law of International Commercial Transactions, 1982; Horn/Norton (eds.), Non-Judicial
Dispute Settlement in International Financial Transactions, 2000; Lando/Beale (eds.), Principles of
European Contract Law, prepared by the Commission on European Contract Law, Part I-1I 2000;
Part I11, 2003; Mallmann Bau- und Anlagenbauvertrage nach den FIDIC-Standardbedingungen,
2002; Mann The Proper Law of Contracts concluded by International Persons, 35 BYIL (1959) 34;
Merke Investitionsschutz durch Stabilisierungsklauseln, 1990; Meessen Economic Law in Glo-
balizing Markets, 2004; Mustill The New Lex Mercatoria, in Liber Amicorum Lord Wilberforth,
1987, S. 184 ff; Reithmann/Martiny Internationales Vertragsrecht®, 2004; Shihata Legal Treatment
of Foreign Investment: The World Bank Guidelines, 1993; Schmitthoff The Sources of the Law of
International Trade, 1964; Schréder/Wenner Internationales Vertragsrecht. Das Kollisionsrecht der
internationalen Wirtschaftsvertrage? (RWS-Skript 139), 1998; Stein Lex Mercatoria. Realitdt und
Theorie, 1995; Teubner (ed.), Global Law without a State, 1997; Theodorou Investitionsschutzver-
trige vor Schiedsgerichten, 2001; UNIDROIT (ed.), Principles of International Commercial Con-
tracts, 2004.

a) Wirtschaftsvolkerrecht. Vertrige zwischen Vélkerrechtssubjekten (Staaten,
internationale Organisationen wie z.B. IMF, Weltbank), die einen kommerziellen In-
halt haben (z.B. Kredite, Liefergeschifte), unterliegen dem Wirtschaftsvolkerreche,
falls sie nicht durch Rechtswahl dem Recht einer der Vertragspartner unterstellt wer-
den.?® Dies bedeutet zunichst {(negativ), daf$ sie nicht dem nationalen Recht eines Ver-
tragspartners unterstelle sind, und (positiv) dafl die Regeln des Vélkerrechts tiber Ver-
trige, hilfsweise erginzt durch sonstige international anerkannte Rechtsgrundsitze
des Vertragsrechts, gelten. Vertrage von Privaten (Unternehmen) mit Staaten oder
anderen Volkerrechtssubjekten (2.B. int. Entwicklungsbanken) konnen dem Volker-
recht unterstellt werden.?®® Dies ist zwar strittig, entspricht aber der Praxis (z.B. der
Weltbank). Hier gilt aber die umgekehrte Regel, dafl sie im Zweifel einem nationalen
Recht unterstehen, das mangels Rechtswahl objektiv anzukniipfen ist.?% Dies gilt z.B.
fir internationale Anleihen von Staaten.?” In sog. Konzessionsvertragen und in neue-
ren Vertrigen von Staaten mit auslindischen Investoren iiber Rohstoffgewinnung oder
andere Grofiprojekte ist meist das Recht des Gaststaates und die allgemeinen Grund-
sitze des Wirtschaftsvolkerrechts gewdhlt.?® Die Frage ist dann, inwieweit das Wirt-
schaftsvolkerrecht konkrete, dem Investor nachteilige Auswirkungen des nationalen
Rechts einschrinkt und inwieweit diese Finschrinkung vor Gerichten oder Schieds-
gerichten anerkannt und durchgesetzt werden kann. Das Wirtschaftsvolkerrecht ist

4 Delaume (ed.), Transnational Contracts, Bd. 1, 27 Vgl. Schweiz. BG, BGE II, 140; Horn Recht

Sec 1.10; Mann 35 BYIL (1959) 34; J. Brown der internationalen Anleihen, S. 64 f; Siebel

Scott Hague Court Reports, 1916, . XXT. Rechtsfragen internationaler Anleihen, 1997,
25 Fiir die Zuldssigkeit Mann Rev. Belge Dr. Int. S. 189 {f.

11 (1975) 564 f; Bickstiegel S. 295 ff. 2% Martiny in  Reithmann/Martiny Rdn.71;
206 Merkt Investitionsschutz, S. 124 ff, 152 ff. Theodorou Investitionsschutzvertrige, S. 364.
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insbesondere im Hinblick auf die Beziehungen von Staaten zu auslindischen Unter-
nehmen als Investoren weiterentwickelt worden durch das Weltbankiibereinkommen
vom 18.03.1965 zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und
Angehorigen anderer Staaten?® sowie durch die Weltbankrichtlinien Gber die Behand-
lung auslandischer Direktinvestitionen.?'

b) Transnationales Handelsrecht; lex mercatoria. Die Frage, ob auch private
Vertragspartner internationaler Geschifte (ohne Beteiligung eines Staates oder einer
internationalen Organisation) thre Vertrige von jedem nationalen Recht loslésen und
winternationalisieren® konnen, ist Gegenstand einer umfangreichen und kontroversen
Diskussion. Zu unterscheiden sind dabei zwei Aspekte: (1) Die Vereinbarung der Par-
teien tiber die vollstindige Loslosung des Vertrages von jedem nationalen Recht und
(2) die Vereinbarung tiber die (ausschlieflliche) Anwendung international anerkannter
(transnationaler) Rechtsgrundsitze des internationalen Handels- und Wirtschaftsver-
kehrs (lex mercatoria; law merchant).

aa) Die Vereinbarung eines von jeder (nationalen) Rechtsordnung losgelosten
(,rechtsordnungslosen®) Vertrages zwischen Privaten, fiir den nur der vereinbarte
Parteiwille (als ,lex contractus“) mafigeblich sein soll, stofit noch immer auf das
grundlegende Bedenken, daf§ ein Vertrag zwischen Privaten nicht ohne die Veranke-
rung in einem nationalen Recht Rechtsverbindlichkeit beanspruchen kann, und zwar
auch dann nicht, wenn der Vertrag im {ibrigen auf international iibliche Handelsklau-
seln und Grundsitze Bezug nimmt.?!! Dieser Einwand mag in Zukunft an Gewicht
verlieren, und die (heute noch fehlende) Rechtsiiberzeugung, dafl eine hinreichende
Geltungsbasis sich inzwischen in den anerkannten Grundsitzen des internationalen
Wirtschaftsverkehrs (lex mercatoria) herausgebildet habe, mag sich mit der Zeit durch-
setzen.?!? Schon heute ist solchen Vertrigen die Rechtswirksamkeit nicht zu versagen.
Das Gericht, das die Loslésung von jedem nationalen Recht fiir unwirksam halt, kann
(auch gegen den Willen der Parteien, die im Zweifel aber die Unwirksamkeit ihres Ver-
trags vermeiden wollen) das Vertragsstatut objektiv an ein nationales Recht ankniipfen
und dem Vertrag dadurch die Wirksamkeit sichern. Eine Bezugnahme auf internatio-
nale Rechtsgrundsitze kann dabei als materiellrechtliche Verweisung aufrechterhal-
ten werden.”?

bb) Soweit die Parteien im Vertrag ausdriicklich auf international anerkannte ein-
heitliche Rechtsgrundsitze des internationalen Handels- und Wirtschaftsverkehrs (lex
mercatoria) Bezug nehmen, geht der Einwand dahin, diese Rechesgrundsitze bildeten
keine prizise und zuverlissig zu ermittelnde Rechtsordnung (Mankowski RIW 2003,
2,12 f). Dieser Einwand verliert durch die neuere Rechtsentwicklung zunehmend an
Bedeutung. Seit langem verwenden die Vertragsparteien im internationalen Handels-
verkehr international (weltweit oder regional) gebriuchliche Handelsklauseln und
Vertragsrichtlinien nebst Auslegungsregeln, insbes. die von der Internationalen Han-

29 Vgl. Theodoron Investitionsschutzvertrige, mann/Martiny Rdn. 74; kritisch auch Man-

S. 59. kowski RIW 2003, 2, 11 ff.
20 World Bank Guidelines on the Treatment of 22 In diesem Sinne wohl Berger The New Law
Foreign Direct Investment, 1992; Shibata Le- Merchant, in ders. The Practice of Transna-
gal Treatment of Foreign Investment; Schiem- tional Law 2001, S. 1 {f.
mer-Schulte in Bradlow/Escher S. 87 ff. 23 Horn Recht der internationalen Anlethen,
21 Bonell RabelsZ 42 (1978) 485, 494 ff; Schré- S.496; vgl. auch Schmitthoff Sources, S. 3.

der/Wenner Rdn. 116 {f; Martiny in Reith-
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delskammer publizierten Incoterms und die Einheitlichen Richtlinien und Gebrauche
fiir Dokumentenakkreditive (Fassung 1994; s. Anh. § 372 Rdn. V1/24); hinzu kommen
international verbreitete Standardvertrige, z.B. die Mustervertrige der FIDIC (Fas-
sung 1999) fiir Bau und Anlagenbau?"* oder der Standardvertrag der Weltbank fiir die
Vergabe von Bau- und Anlageprojekten 1995.

cc) Von besonderem Gewiche fiir die neuere Rechtsentwicklung ist die Ausarbei-
tung und Veroffentlichung der Unidroit Principles of International Commercial
Contracts 1995 und 20042'> sowie der Principles of European Contract Law (Lando/
Beale).*'¢ Insbesondere die Unidroit Principles werden heute zunehmend in den Ver-
tragen des internationalen Wirtschaftsverkehrs in Bezug genommen, teils ausschliefi-
lich, teils im Sinne einer materiellen Verweisung mit subsidiirer Fortgeltung eines
nationalen Rechts. Diese Klauseln werden von Schiedsgerichten, aber auch von natio-
nalen Gerichten heute weithin anerkannt.?!” Eine besondere Bedeutung kommt dabei
der internationalen Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit zu, die stirker als nationale Ge-
richte bereit ist, sich in ihrer Entscheidung von international anerkannten einheitli-
chen Rechtsgrundsdtzen leiten zu lassen. Fir die Praxis ist zu beachten, dafl im Be-
reich des common law, insbesondere in den USA, die ausdriickliche Berufung auf die
lex mercatoria noch weithin auf offene Ablehnung stofit. Dies andert nichts an der
Sache, d.h. am Vordringen internationaler Rechtsgrundsitze und der allmahlichen
Vereinheitlichung der internationalen Vertragspraxis (Schrider/Wenner Rdn. 100 ff).

dd) Auch soweit Gerichte und Schiedsgerichte also (nur) vom Boden eines be-
stimmten nationalen Rechts als Vertragsstatut aus arbeiten, finden internationale
Rechtsgrundsitze weithin indirekt Anerkennung, namlich (1) als Grundsitze der Aus-
legung einschliefllich einer erginzenden Auslegung, die sich an der international ib-
lichen Bedeutung von Vertragsklauseln orientiert (Auslegung nach Handelsbrauch 1.S.
§ 346 HGB), (2) als materiellrechtliche Verweisung auf diese Grundsitze als vorrangig
geltend und (3) schliefilich soweit internationales Einheitsrecht kodifiziert ist wie das

UN-Kaufrecht.

¢} Zusammengefalit kann internationales Einheitsrecht des Handels- und Wirt-
schaftsverkehrs (lex mercatoria) als heterogen zusammengesetzte Rechtsquelle des
Vertragsrechts und Vertragsstatuts charakterisiert werden. Es umfafit in einem weit ver-
standenen Sinn: (1) kodifiziertes Finheitsrecht wie das UN-Kaufrecht, das freilich fiir
viele Vertragsparteien schon aufgrund der Transformation in das anwendbare nationale
Recht gilt (und von manchen Autoren nicht zur lex mercatoria gerechnet wird), (2)
das nur regional geltende, noch bruchstiickhafte Gemeinschaftsrecht der EU auf dem
Gebiet des Zivilrechts (insbes. Verbraucherschutzrechts), Handels-, Gesellschafts-,
Bank- und Kapitalmarktrechts (das iiblicherweise nicht dem Begriff der lex mercatoria
zugerechnet wird), (3) halboffizielle Texte aufierhalb eines formalen Gesetzgebungs-
verfahrens wie die UNIDROIT Principles oder die Incoterms, die von den Vertrags-
parteien in Bezug genommen bzw. verwendet werden und grofien praktischen Einfluf}

24 Dazu Mallmann aaO. 216 Dazu Blase Die Grundregeln des europi-

U5 UNIDROIT (ed.), Principles of Internatio- ischen Vertragsrechts als Recht grenziiber-
nal Commercial Contracts, 1994, S. 7 ff; dazu schreitender Vertrige, 2001, S. 1{f.
Berger Formalisierte oder schleichende Ko- 27 Bonell in Berger Practice, S. 26 f; Horn dort
difikation, S. 1391ff; ders. (ed.), Practice of S.75.
Transnational Law, 2001; Horn in Berger
220, S. 74 ff.
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auf die Vertragsgestaltung und Vertragsauslegung haben, und (4) sonstige, allgemein
anerkannte Standardklauseln, Mustervertrige und Auslegungsregeln, die von den Ver-
tragsparteien verwendet oder vorausgesetzt und von den Gerichten und Schiedsge-
richten bei der Auslegung herangezogen werden; beide letztgenannten Erscheinungs-
formen koénnen internationalen Handelsbrauch (s. § 346) enthalten oder Gegenstand
einheitlicher Rechtsanschauungen sein, die ihrerseits Handelsbrauch darstellen.?'® Hin-
zu treten (5) die nicht mehr dem Vertragsstatut zuzurechnenden teilweise internatio-
nal vereinheitlichten Normen und Grundsitze des dffentlichen Wirtschaftsrechts.?!?

VII. Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen

1. Allgemeines

Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen spielen im Handelsverkehr eine be-
deutende Rolle. Vor allem im internationalen Wirtschaftsverkehr haben grofie Entfer-
nungen, fehlende Vertrautheit mit dem jeweiligen Prozefirecht und Zweifel an der Lei-
stungsfahigkeit und Unparteilichkeit der Gerichte vieler Linder dazu gefiihre, daff
Gerichtsstandsvereinbarungen oder Schiedsklauseln zu einem Standardbestandteil der
Wirtschaftsvertrige geworden sind.??® Aber auch im nationalen Handelsverkehr ent-
halten Standardvertrige und sonstige AGB solche Zustindigkeitsregeln.

Gerichtsstands- und Schiedsgerichtsvereinbarungen sind materiellrechtliche Ver-
trige Uber prozefirechtliche Beziehungen.?”! Thre Zulissigkeit und ihre Wirkungen
richten sich nach dem jeweils anwendbaren Prozefirecht, ihr Zustandekommen und
thre Wirksamkeit nach dem maflgeblichen materiellen Vertragsrecht. Gerichtsstands-
und Schiedsgerichtsklauseln haben in der Regel eine doppelte Wirkung: (1) Begriin-
dung der Zustindigkeit des gewdhlten Gerichts oder Schiedsgerichts (Prorogation)
und (2) meist Ausschluff der Zustindigkeit der ansonsten zustindigen Gerichte (Dero-
gation).

2. Gerichtsstandsvereinbarungen

Schrifttum. Geimer IZPR, 5. Aufl. 2005, 10. Kap.; Kropholler Europiisches Zivilprozefirecht,
7. Aufl. 2002, Art. 23; Schlosser Europiisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2003, Art. 23 EuGVVO;
Mankowski in Ranscher (Hrsg.), Europiisches Zivilprozefirecht, 2004, Briissel I-VO Art. 23; Gei-
mer/Schiitze Europaisches Zivilverfahrensreche, 2. Aufl. 2004, Art. 23.

a) Rechtsgrundlagen. aa) Das (autonome) deutsche Recht hilt Gerichtsstandver-
einbarungen im Handelsverkehr in weitem Umfang fiir zuldssig. Aus §§ 38 ff ZPO er-
gibt sich, dafl Kaufleute fiir verm&gensrechtliche Streitigkeiten wirksam die Zustin-
digkeit eines bestimmten Gerichts begriinden kénnen, sofern keine ausschliefiliche
Zustindigkeit gegeben ist. Einzige Voraussetzung ist, daf} sich die Klausel auf ein be-
stimmtes Rechtsverhiltnis bezieht. Die Einhaltung einer bestimmten Form ist inso-
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219

220

Zusammenfassend Horn The Use of Trans-
national Law in the Contract Law of Interna-
tional Trade and Finance, in Berger (Fn. 215),
S. 67 ff.

Vgl. dazu Meessen Economic Law in Global-
izing Markets, 2004.

Vgl. z.B. FIDIC Conditions of Contract for

Horn

Construction (Red Book) No. 20.6; FIDIC
Conditions of Contract for Plant and De-
sign-Build (Yellow Book) No. 20.6; Mall-
mann (Fn. 214), S. 297 ff.

221 Vgl. nur BGHZ 23, 198, 200 (Schiedsklausel);

BGHZ 49, 384, 386 (Gerichtsstandsvereinba-
rung).
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fern nicht erforderlich, so dafl grundsitzlich auch konkludente Vereinbarungen mog-
lich sind.?22

In Vertrigen mit Nichtkaufleuten hingegen sind Gerichtsstandsvereinbarungen
nur dann zulissig, wenn sie entweder nach Entstehen der Streitigkeit geschlossen wer-
den oder aber eine Person betreffen, die keinen inlindischen Gerichtsstand hat. Zu-
dem miissen entsprechende Vereinbarungen schriftlich abgeschlossen werden. Weitere
Einschrinkungen finden sich in Sondervorschriften einzelner Gesetze, die z.B. dem
Verbraucherschutz dienen. Wihrend sich die Zulidssigkeit und Wirkung der Deroga-
tion oder Prorogation deutscher Gerichte nach der ZPO richtet, ist fiir das Zustande-

kommen der Gerichtsstandsvereinbarung das auf die Vereinbarung anwendbare mate-
rielle Recht mafigeblich.??

bb) Im Rechtsverkehr mit Berithrungspunkten zu anderen europiischen Staa-
ten?? werden die §§38 ff ZPO entweder durch Art. 23 der EG-Verordnung Nr. 44/
2001 vom 22.12.2000 {iber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (ABl. EG Nr. L 12
vom 16.1.2001) (EuGVO) verdringt oder aber durch Art. 17 des fiir die EFTA-Staaten
mafigeblichen Lugano-Ubereinkommens (BGBI. 1995 11, S. 221). Deren weitgehend
identische Vorschriften kniipfen die Zulissigkeit von Gerlchtsstandsverembarungen
zusitzlich an die Finhaltung gewisser Formerfordernisse. Diese dienen primir dazu,
sicherzustellen, daf sich die Parteien tatsichlich Uber die Zustindigkeit eines Gerichts
geeinigt haben und Gerichtsstandsvereinbarungen nicht ohne Kenntnis einer Partei
Vertragsbestandteil werden.

b) Formerfordernisse. Art. 23 EuGVO sieht drei unterschiedliche Formvarianten
vor. Danach mufl die Gerichtsstandsvereinbarung entweder (a) schriftlich oder miind-
lich mit schriftlicher Bestitigung geschlossen werden oder (b) in einer Form, die den
Gepflogenheiten zwischen den Parteien entspricht, oder (c) im internationalen Handel
in einer Form, die einem Handelsbrauch entspricht, den die Parteien kennen mufiten
und der in der jeweiligen Branche regelmifiig beachtet wird. Der EuGH hat in seinen
Entscheidungen MSG v. Gravieres Rhenanes (Slg. 1997-1, 911 f) und Transporti Ca-
stelletti v. Hugo Trumpy (Slg. 1999-1, 597 1f) festgestell, daf bei Vorliegen eines ent-
sprechenden Handelsbrauchs auch Verembarungen in kaufminnischen Bestitigungs-
schreiben den Formerfordernissen von Art. 23 EuGVO gentiigen konnen.?? Das zeigt,
dafl Art. 23 EuGVO gerade im Bereich der Gerichtsstandsvereinbarungen kraft Han-
delsbrauch nicht nur die jeweilige Form regelt, sondern weitgehend auch schon das
materielle Zustandekommen der Einigung. Diese richtet sich sonst jedoch nach dem
auf die Gerichtsstandsvereinbarung anwendbaren Recht.?? Fiir die Annahme einer

2 S, Ziller/Vollkommer ZPO?, 2005, § 38 Rdn. kraft Handelsbrauch auch LG Essen RIW

22
8. 1992, 2271f; Kroll ZZP 113 (2000) 135ff;
25 BGH NJW 1989, 14 = IPRax 1990, 41 Anm. Stéve Gerichtsstandsvereinbarungen nach
Schack TPRax 1990, 19. Handelsbrauch, Art.17 EuGVU und §38
22+ Zum genauen Anwendungsbereich der Vor- ZPO, 1993, S. 7 {f; Staebelin Gerichtsstands-
schriften siche Kropholler Art.23 Rdn. 11f; vercinbarungen im internationalen Handels-
Mankowski in Rauscher (Hrsg.), Briissel verkehr Europas: Form und Willenseinigung
[-VO Art. 23. nach Art. 17 EuGVU/LugU, 1994, S. 11 ff.
25 Die Entscheidungen ergingen noch zu der 2 Vgl. Kropboller Art. 23 Rdn. 52; Kroll ZZP
insofern identischen Vorliufernorm, Art. 17 113 (2000) 135, 142 ff.

FuGVU; s. zu Gerichtsstandsvereinbarungen
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Gepflogenheit zwischen den Parteien ist es nicht ausreichend, daff eine Partei ihren
Rechnungen immer ihre AGB mit einer Gerichtsstandsvereinbarung beifiigt, selbst
wenn die andere Partei dem nicht widerspricht. Das gilt insbesondere, wenn die
tatsichliche Vertragsdurchfithrung von den AGB abweicht (BGH IHR 2004, 124).
Nach dem tiberwiegenden Verstandnis handelt es sich bei den Formvorschriften um
Wirksamkeitsvoraussetzungen, so daf selbst bei Vorliegen einer materiellen Einigung
zwischen den Parteien auf einen bestimmten Gerichtsstand bei Formmingeln keine
wirksame Gerichtsstandsvereinbarung zustande kommt.22

Neben dem grofiziigig auszulegenden Bestimmtheitserfordernis hinsichtlich des
gewihlten Gerichts (vgl. dazu OLG Celle NJOZ 2004, 2925) bestehen fiir die Ge-
richtsstandsvereinbarungen nach EuGVO keine zusitzlichen Wirksamkeitsvoraus-
setzungen nach dem anwendbaren nationalen Recht, z.B. nach AGB-Recht oder
Kartellrecht. Gesichtspunkte des nationalen Rechts kénnen nur ins Spiel kommen bet
Auslegungsfragen insbes. tiber die inhaltliche Tragweite der Klausel (z.B. bezliglich
des in Bezug genommenen nationalen Gerichts).

¢} Wirkung. Art. 23 EuGVO sicht ausdriicklich vor, dafl Gerichtsstandsvereinba-
rungen im Zweifel eine ausschlieffliche Zustindigkeit begriinden, was in der Praxis
regelmiflig dem Willen der Parteien entspricht.??® Den Parteien sind in der Ausgestal-
tung ihrer Klauseln jedoch nur geringe Grenzen gesetzt. So kann es sich bei der ver-
einbarten Zustindigkeit lediglich um eine zusitzliche Zustindigkeit handeln, das zu-
standige Gericht kann von der jeweiligen Parteirolle abhingig gemacht werden, oder
aber es kann einer Partei ein Wahlrecht eingerdumt werden.??* Solange zum Zeitpunkt
der Klageerhebung feststeht, welches Gericht zustindig ist, sind Gerichtsstandsver-
einbarungen in der Regel als wirksam angesehen worden.

Gerade im innereuropéischen Handel haben Parteien aus Mitgliedstaaten mit weni-
ger effizienten Gerichten immer wieder versucht, die Wirkungen von Gerichtsstands-
vereinbarungen durch negative Feststellungsklagen in ihren Heimatstaaten zu umge-
hen.?*® Anders als nach nationalem Prozefirecht ist die Klage auf die Feststellung des
Nichtbestehens einer Schuld im europiischen Prozefirecht nicht subsidiar zur Lei-
stungsklage. Sofern die negative Feststellungsklage {riher rechtshingig geworden ist,
hindert sie zunichst gem. Art. 27 EuGVO jedes weitere Gericht in einem anderen
Mitgliedstaat daran, sich fiir zustdndig zu erkliren; dieses mufl vielmehr die Entschei-
dung des ersten angerufenen Gerichts liber seine Zustindigkeit abwarten.”! Das gilt
nach der Rspr. des EuGH auch, wenn zugunsten des zweiten Gerichts eine offensicht-
lich wirksame Gerichtsstandsvereinbarung besteht und die Entscheidung iiber die Zu-
standigkeit bei dem Erstgericht lingere Zeit in Anspruch nimmt.2*2 Fiir deutsche Par-

27 Vel zur EuGVO: Kropholler Art. 23 Rdn.32; 2 Vgl. nur OLG Diisseldorf GRUR Int. 2000,

Schlosser Art. 23 Rdn. 15; zum LugU: BGH 776; weitere Fille bei Pitz GRUR Int. 2001,
IPRax 2002, 124; fiir eine Qualifizierung 32 {f.
der Formvorschriften als Beweisregeln sieche 22U EuGH Tatry v. Maciej Rataj, Slg. 1995 1,
Kréll IPRax 2002, 113. 5439 = NJW 1995, 1883 f; zur Problematik
228 S, zu dem Fehlen einer entsprechenden Aus- des Art. 21 EuGVU (jetzt Art. 27 GVO) siche
legungsregel in der ZPO Zsller/ Vollkommer auch OLG Frankfurt IPRax 2002, 515 u. 523.
ZPO%, § 38 Rdn. 14. B2 BuGH Erich Gasser GmbH v. MISAT Srl.,
29 Kroppholler Art.23 Rdn. 93 u. 94; Geimer/ RIW 2004, 289; dazu auch Thiele RIW 2004,
Schiitze Art.23 Rdn. 168f; Hausmann in 286; Grothe IPRax 2004, 205; zu Recht kri-
Reithmann/Martiny Rdn. 3069 {. tisch Schlosser Art. 23 GVO Rdn. 323 {.
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teien kommt noch erschwerend hinzu, daff fiir die Frage der Prioritdt nicht die Einrei-
chung der Klage mafigeblich ist, sondern deren Rechtshingigkeit nach nationalem
Recht?? und diese nach der deutschen ZPO erst mit der Zustellung der Klage beim
Beklagten eintritt, wiahrend auslindische Rechte zum Teil schon den Eingang bei Ge-
richt ausreichen lassen. Um zu verhindern, daff auslindische Parteien, die von der Ein-
reichung einer Klage Kenntnis erlangt haben, vor deren Zustellung an sie ihrerseits
in threm Heimatland eine negative Feststellungsklage erheben, wird der Ausweg ge-
wihlt, auch zivilrechtliche Leistungsklagen beim Verwaltungsgericht zu erheben und
die Klage an das Zivilgericht verweisen zu lassen. Nach der Rspr. des BVerwG tritt
auch in solchen Fillen offensichtlicher Unzustindigkeit die Rechtshingigkeit entspre-
chend §§ 81, 90 VwGO bereits mit Einreichung der Klage ein.?** Die EuGVO ver-
sucht dieses Problem durch eine autonome Definition des Begriffs des ,zuerst angeru-
fenen Gerichts“ in Art. 30 EuGVO zu entschirfen.

3. Schiedsvereinbarungen

Schrifttum. Lachmann Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, 2. Aufl. 2002; Lércher/Lir-
cher Das Schiedsverfahren — national/international — nach deutschem Recht, 2. Aufl. 2001; Schwab/
Walter Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl. 2005; Raeschke-Kessler/Berger Recht und Praxis des Schieds-
verfahrens, 3. Aufl. 1999; Uberblick iiber Rspr. zum neuen Recht K76/ NJW 2001, 1173; 2003, 791;
2005, 194; rechtsvergleichend und zur internationalen Praxis Lew/Mistelis/Krol] Comparative
International Commercial Arbitration, 2003.

a) Rechtsgrundlagen; Schiedsfﬁhigkeit Die Wirksamkeit von Schiedsvereinba-
rungen richtet sich in Deutschland primar nach den §§ 1025 {f ZPO. Diese sind durch
die Ubernahme des UNCITRAL Modell-Gesetzes zum 1.1.1998 véllig neu gefafit
worden, wenn sich auch die inhaltlichen Anderungen in Grenzen halten.?’s Dariiber
hinaus kann bei internationalen Vertrigen auch noch Art. 2 des UN-Ubereinkom-
mens iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche von
1958 (UNU) eine Rolle spielen. Dieser verpflichtet die staatlichen Gerichte in den
Mltghedstaaten Schiedsvereinbarungen, die den in Art. 2 UNU normierten Anforde-
rungen geniigen, anzuerkennen und sich fir unzustindig zu erkliren, sofern nicht die
Schiedsklausel unwirksam, nichtig oder undurchfithrbar ist oder aber der Streitgegen-
stand als solcher nicht schiedsfahig ist. Eine Undurchfithrbarkeit der Schiedsklausel
hat der BGH bei Fillen der Vermogenslosigkeit einer Partei angenommen, da wegen
der fehlenden Prozefikostenhilfe im Schiedsverfahren ansonsten eine Rechtsverweige-
rung drohe.?¢

Nach deutschem Verstindnis kénnen die Parteien grundsitzlich fiir alle vermo-
gensrechtlichen Streitigkeiten die Zustindigkeit eines Schiedsgerichts vereinbaren.
Gem. § 1030 ZPO, der die objektive Schiedsfihigkeit regelt, sind auch nichtvermo-
gensrechtliche Anspriiche schiedsfihig, sofern die Parteien tiber den Gegenstand der
Streitigkeit einen Vergleich schlieflen konnen. Entsprechend sind auch wirtschafts-

33 Vel. EuGH Zelger v. Salinitri, Slg. 1984, Schiedsgerichtsbarkeit, RWS-Dokumentation

2397, 2408 = NJW 1984, 737; ders. Gubisch v. 21, 1998, S. 15 ff.

Palumbo, Slg. 1987, 4861, 4875 = NJW 1989, 26 Vgl. BGH NJW 2000, 3720; zu weiteren Bei-

665. spielen fiir unwirksame oder nichtige Schieds-
24 BVerwG [PRax 2004, 112; dazu auch Grothe klauseln s. Schwab/Walter Kap. 4, Rdn. 17 {f;

[PRax 2004, 83 ff. Lachmann Rdn. 199ff, 381ff; vgl. Lew/
25 Uberblick s. Berger Das neue Recht der Mistelis/Kroll Rdn. 1440 ff.

54 Horn



Viertes Buch. Handelsgeschafte Vor § 343

und ordnungspolitisch brisante Fragen wie Streitigkeiten tiber Kartellverstdfe oder
beziglich der angeblichen Zahlung von Schmiergeldern oder der Einzahlung von
Stammeinlagen grundsatzlich schiedsfihig.?”

b) Unwirksamkeit. Kompetenz-Kompetenz. § 1040 I ZPO sieht vor, daf} die Un-
wirksamkeit des jeweiligen Vertrages, in dem die Schiedsklausel enthalten ist, nicht
notwendigerweise auch zur Unwirksamkeit der Schiedsklausel als solcher fiihrt. Viel-
mehr ist diese als eigenstandiger Vertrag zu behandeln, der nur dann von der Unwirk-
samkeit des Hauptvertrages betroffen wird, wenn sich der Unwirksamkeitsgrund auch
auf ihn auswirkt. Gleiches gilt auch fiir die Kiindigung des Hauptvertrages.?®

Bei Zweifeln an der Wirksamkeit ist das Schiedsgericht befugt, Uiber seine eigene
Zustindigkeit zu entscheiden (Kompetenz-Kompetenz; vgl. § 1040 I ZPO). Die Be-
jahung dieser Zustindigkeit durch das Schiedsgericht bindet jedoch die staatlichen
Gerichte nicht.?* Vielmehr kann die Existenz einer wirksamen Schiedsvereinbarung
im Verfahren vor den staatlichen Gerichten in vollem Umfang tiberpriift werden. Wird
diese vom Gericht verneint, so kann das Gericht den Schiedsspruch aufheben oder bei
auslindischen Schiedsspriichen zumindest die Vollstreckung verweigern und die feh-
lende Vollstreckbarkeit in Deutschland aussprechen. Verneint das Schiedsgericht hin-
gegen seine Zustindigkeit, kann gegen den Prozefischiedsspruch zwar grundsitzlich
ein Aufhebungsverfahren eingeleitet werden. Da nach der Rspr. des BGH regelmiflig
jedoch keiner der in § 1059 ZPO abschlieflend genannten Aufhebungsgriinde vorlie-
gen wird, bleibt der Partei letztlich nur die Klage vor dem staatlichen Geriche.2*

Wird die fehlende Zustindigkeit des Schiedsgerichts niche geriigt, so wird die Teil-
nahme am Verfahren als Unterwerfung unter die Zustandigkeit des Schiedsgerichts
gewertet.?*! Eine spatere Riige der Unzustindigkeit im Aufhebungsverfahren oder als
Einwand gegen eine Vollstreckbarerklirung ist nicht mehr moglich. Gleiches gilt,
wenn ein zustindigkeitsbejahender Zwischenentscheid des Schiedsgerichts nicht nach
§ 1040 IIT ZPO angefochten wird (BGH WM 2003, 2433 = SchiedsVZ 2003, 133).

c) Form. Wihrend im alten deutschen Schiedsrecht Schiedsklauseln zwischen
Kaufleuten auch formlos geschlossen werden konnten,?*? stellt § 1031 ZPO nun fiir
thre Wirksamkeit gewisse Formerfordernisse auf. Entweder miissen sie in einem von
beiden Parteien unterzeichneten Schriftstiick enthalten sein oder aber in zwischen den
Parteien gewechselten Schreiben. Das schliefit alle Formen der Nachrichtentibermitt-
lung ein, die einen Nachweis der Vereinbarung ermdglichen. Dariiber hinaus ist nach
§1031 IT ZPO dem Formerfordernis auch dann geniige getan, wenn die Schiedsklausel
in einem Bestitigungsschreiben enthalten ist, dessen Inhalt aufgrund der Verkehrssitte
bei einem Schweigen der anderen Partei Vertragsbestandteil wird. Allerdings mufl die
sich auf die Schiedsvereinbarung berufende Partei im Prozeff den Zugang des Bestiti-

27 Zur Schiedsfahighkeit gesellschaftsrechtlicher 2% BGHZ 151, 79 = NJW 2002, 3031 = Schieds-

Streitigkeiten s. BGH NJW 2004, 2898 = VZ 2003, 39 mit Anm. Miinch; OLG Ham-

SchiedsVZ 2004, 259; Beyer ZIP 2003, 881; burg, Beschl. v. 30.8.2002 — 11 Sch 2/00; krit.

generell zur Schiedsfihigkeit s. Lorcher/Lir- Kroll Arb.Int. 2004, 55 ff.

cher Rdn. 37. ¥ OLG Schleswig RIW 2000, 706; Lachmann
P8 OLG Stuttgart Beschl. 6.12.2001 - 1 Sch Rdn. 395.

12/01; vgl. auch BGH NJW-RR 2002, 1462. 242 Vol. BGH NJW 1993, 1798 mit Anm. Berger
29 BGH NJW 2005, 1125 = SchiedsVZ 2005, DZWiR 1993, 465.

95 mit Anm. Huber, Lachmann Rdn. 465 ff
m.w.N. auch zur alten Rechtslage.
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gungsschreibens nachweisen.**’ Anfangliche Formfehler der Schiedsklausel konnen
nachtriglich geheilt werden, z.B. durch spiteren Schriftwechsel (OLG Hamburg
NJW-RR 1999, 1738).

d) Die materielle Wirksamkeit der Schiedsklausel richtet sich nach dem auf sie
anwendbaren Recht. Sofern die Parteien die Schiedsklausel nicht ausdriicklich einem
anderen Recht unterworfen haben, wird dieses in der Regel das fiir den Hauptvertrag
gewihlte Recht sein. Fehlt es an einer Rechtswahl, so ist nach Art. 28 EGBGB grund-
sitzlich auf das Recht des Schiedsortes abzustellen, da dort die charakteristische Lei-
stung von beiden Parteien erbracht wird (Lew/Mistelis/Kroll Rdn. 6—62 {f). Das auf
die Schiedsklausel anwendbare Recht ist auch fiir deren Auslegung mafigeblich. Ob-
wohl eine Vielzahl von Musterklauseln existiert, finden sich immer wieder fehlerhafte
Klauseln, die der Auslegung bediirfen. Das ist z.B. der Fall, wenn die in der Klausel
genannte Institution nicht oder nicht mehr existiert oder Streit dartiber besteht, ob der
konkrete Streit von der Schiedsklausel erfafdt ist. Zu befiirworten ist eine schieds-
freundliche Interpretation, um dem Willen der Parteien Rechnung zu tragen, ihre
Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht entscheiden zu lassen. So hat z.B. das KG Ber-
lin eine Schiedsklausel zugunsten des ,German Central Chamber of Commerce® da-
hingehend interpretiert, daff ein Schiedsverfahren unter den Regeln der Deutschen
Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit vereinbart wurde.?** Nur wenn sich Giberhaupt
nicht feststellen 1af3t, welche von mehreren moglichen Institutionen vereinbart wurde,
haben die Gerichte Klauseln fiir unwirksam gehalten.?* Allerdings ist die Einrdumung
von Wahlrechten zwischen mehreren erkennbar benannten Schiedsinstitutionen oder
auch Schiedsgerichten und Gerichten zuldssig (BGH, Beschl. v. 30.1.2003 - III ZB
6/02, IHR 2003, 90).

Die inhaltlichen Anforderungen an die Wirksamkeit von Schiedsvereinbarungen
sind vergleichsweise gering. Da sich aus den Klauseln lediglich der Willen der Parteien
ergeben muf}, sich einem Schiedsverfahren zu unterwerfen, sind selbst Klauseln wie
»Arbitration: Hamburg® in Verbindung mit anderen Vertragsbestimmungen fiir wirk-
sam gehalten worden.?#

Ob die Parteien tiberhaupt in der Lage waren, eine Schiedsvereinbarung einzuge-
hen, richtet sich nach dem fir sie gem. Art. 6, 12 EGBGB mafigeblichen Recht. So hat
der BGH die subjektive Schiedsfihigkeit einer jugoslawischen Partei verneint, die
nicht die notwendige Auflenhandelsgenehmigung hatte (BGH NJW 1998, 2452).
Grundsitzlich sind auch Rechtsnachfolger an eine Schiedsvereinbarung gebunden
Das gilt z.B. fiir den Zessionar und den Insolvenzverwalter, fiir den lediglich hinsicht-
lich der Anspriiche aus Insolvenzanfechtung keine Bindungswirkung besteht.*

Wirkungen. Rechtsfolge einer wirksamen Schiedsvereinbarung ist die Ubertra-
gung der Zustindigkeit auf das Schiedsgericht. Entsprechend sind die staatlichen
Gerichte nach § 1032 ZPO verpflichtet, sich fir unzustindig zu erkldren, sofern sich

# Vgl. OLG Rostock IPRax 2002, 401 mit RIW 1991, 419; BayObLG RPS 1/2000 (Beil.

Anm. Kroll IPRax 2002, 384. 8 zu BB-Heft 37/2000), S. 15; Raeschke-Kess-
24 KG Berlin BB 2000, Beilage 8, S. 13 {f; gene- ler/Berger Rdn. 319 {f.

rell zu diesen sog. pathologischen Klauseln ~ 2* Vgl. nur BayObLG MDR 2003, 1132; wei-

Hochbaum Mifigliickte internationale Schieds- tere Beispiele Kroll NJW 2003, 791, 792; ders.

vereinbarungen, 1995, S. 27 ff; vgl. dazu Lew/ NJW 2005, 194.

Mistelis/Kvéll Rdn. 7-71 ff. 7 BGH DZWIR 2004, 161; vgl. auch Flother
25 BGH NJW 1983, 1267, 1268; LG Hamburg DZWIR 2001, 89.
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eine Partel auf die Existenz der Schiedsvereinbarung beruft. Dies muf} nach dem kla-
ren Wortlaut von § 1032 T ZPO bis zum Beginn der mundlichen Verhandlung zur
Hauptsache geschehen. Ob das Gericht eventuell kiirzere Fristen zur Klageerwide-
rung gesetzt hat, ist insoweit unerheblich (BGHZ 147, 394 = NJW 2001, 2176).

Zudem verpflichtet die Schiedsklausel die Parteien zur Mitwirkung beim Schieds-
verfahren. Das driickt sich insbesondere in der Verpflichtung aus, den halftigen Vor-
schuf} fiir die Kosten des Schiedsverfahrens einzuzahlen. Die Erfiillung dieser Ver-
pilichtung kann im Wege des Urkundsverfahrens unter Vorlage der Schiedsvereinba-
rung eingeklagt werden (AG Diisseldorf SchiedsVZ 2003, 240).
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Allgemeine Vorschriften

§ 343

Handelsgeschifte sind die Geschifte eines Kaufmanns, die zum Betriebe seines
Handelsgewerbes gehoren.

Schrifttum. S. Vorbem. § 343, Vor Rdn. 1.

Ubersicht
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5. Gesetzesinderung (Abs. 2aE)........ 17

I. Normzweck

Die Vorschriften des Vierten Buches sind nur auf Handelsgeschifte anzuwenden;
vgl. auch § 345 und oben Vorbem. § 343 Rdn. 1. Daher wird dieser Begriff vorab in
§343 und §344 bestimmt. Zweck der Norm ist also die Festlegung des sachlichen
Anwendungsbereichs des Vierten Buches. Diese Normen nehmen auf den Begriff des
Handelsgeschifts oder auf einzelne seiner Begriffsmerkmale Bezug (oben Vorbem.
§343 Rdn. 1). Die sachliche Abgrenzung durch §§ 343, 344 erginzt die persénliche
Bestimmung des Anwendungsbereichs des HGB durch den Kaufmannsbegriff in den
§§ 1-6.

Der Begriff des Handelsgeschifts wird im HGB in zwei verschiedenen Bedeutun-
gen gebraucht: Im Vierten Buch bezieht er sich auf einzelne Rechtsgeschifte und
Rechtsakte und dient der Abgrenzung der kaufminnischen Rechtsgeschifte einer Per-
son von ihren privaten Rechtsgeschiften; in den §§ 22-27 bezicht er sich auf das kauf-
minnische Unternehmen (Erwerb u. Fortfiihrung eines ,Handelsgeschifts“).

II. Handelsgeschift

1. Begriff und Arten

a) Die Norm definiert den Begriff des Handelsgeschifts, indem es den Begriff des
Geschifts voraussetzt (dazu Rdn. 8f) und dazu ein personliches und ein sachliches
Kriterium nennt: Es mufl sich um ein Geschift handeln, (1) an dem ein Kaufmann
beteiligt 1st und (2) das zu dem Betrieb seines Handelsgewerbes gehért. Der Begriff
des Handelsgeschafts ist daher wiederum auf den Kaufmannsbegriff zuriickbezogen.
Das personliche Kriterium bleibt also wichtig.
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b) Das Gesetz unterscheidet nach den beteiligten Parteien zwischen (1) einseitigen
Handelsgeschiften, bei denen nur eine Partei Kaufmann ist (§ 345) und (2) zweiseiti-
gen Handelsgeschiften, bei denen beide Parteien Kaufleute sind (vgl. §§ 369 ff, 377).
Bei den einseitigen Geschiften wird z.T. wiederum unterschieden, in welcher Rolle die
kaufminnische Partei am Geschift beteiligt ist, z.B. als Biirge (§ 350). Zum Ganzen
unten § 345.

2. Kaufmann

An dem Geschift muf} eine Partei beteiligt sein, die Kaufmann ist; zum Kaufmanns-

begriff oben Vorbem. § 343 Rdn. 6 ff.

Handelt ein Vertreter, so kommt es auf die Kaufmannseigenschaft des Vertretenen
an. Die Gesellschafter der OHG und der KG sind nicht schon als solche Kaufleute
neben der OHG oder KG, sondern nur in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit;!
str. Der Gesellschafter handelt also weder beim Abschluf des Gesellschaftsvertrags
noch bei einem Geschift mit der Gesellschaft als Kaufmann. In beiden Fillen kann es
anders sein, wenn der Gesellschafter bereits aus anderem Grund die Kaufmannseigen-
schaft besitzt, z.B. wenn ein Gesellschafter im Rahmen seines anderweitigen Handels-
geschifts einen Vertrag mit der Gesellschaft abschliefi.

Soweit die Kaufmannseigenschaft nicht aus den o.a. Vorschriften begriindet ist, ins-
bes. nach §§ 1-6, finden die Vorschriften des Vierten Buches grundsitzlich keine An-
wendung, auch wenn die betreffende Person oder der Personenverband aus anderen
Grinden als ,,Unternehmenstriger angesechen werden kann.? Die Teilnahme eines
solchen nichtkaufmannischen Unternehmers oder Unternehmenstrigers an einem Ge-
schift macht dieses noch nicht zum Handelsgeschift. Dies gilt insbes. fiir den nicht
eingetragenen Gewerbetreibenden; anders, wenn er die Merkmale des (nicht eingetra-
genen) Scheinkaufmanns erfilllt. Die Forderung, alle ,,Unternehmenstriger® dem
HGB zu unterwerfen (K. Schmidt HandelsR® § 18 T 1b), ist durch die Ausweitung des
Kaufmannsbegriffs 1.S. § 1 seit 1998 zum Teil erledigt und fur Kleingewerbetreibende
nicht zu befiirworten. Ein gewisses Problem besteht weiterhin fiir die Angehérigen
freier Berufe, die dem HGB nicht unterworfen, aber dhnlich wie gewerbliche Unter-
nehmer titig sind (zutr. K. Schmidr HandelsR® § 18 T 1 b). Hier ist im Einzelfall eine
analoge Anwendung einzelner Vorschriften des Vierten Buches geboten, so z.B. beim
kaufmannischen Bestitigungsschreiben (unten §346 Rdn. 63f), und von der Recht-
sprechung fallweise angewendet worden (BGHZ 2, 38, 50: § 366 analog).

Die Kaufmannseigenschaft mufl zum Zeitpunkt der Vornahme des Geschifts vor-
liegen. Entscheidend ist der Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Rechtsgeschifts; vgl.
aber §130 TI BGB. Bereits das erste Rechtsgeschift, das auf die Einrichtung eines
Gewerbebetriebs 1.S. § 1 gerichtet ist (Vorbereitungsgeschift), macht den Handelnden
zum Kaufmann. Anders in den Fillen des § 2 und § 3; hier kommt es auf den Zeit-
punkt der Eintragung an; vorher vorgenommene Rechtsgeschifte werden durch die
Eintragung nicht nachtriglich zu Handelsgeschiften.?

Zollner DB 1964, 795; Weyer WM 2005, 490, 2 Baumbach/Hopt §343 Rdn. 2; a.A. K. Schmidt

497 m.N.; Schlegelberger/Hefermehl § 343 HandelsR>§ 18 T 1 b.
Rdn. 8; fiir die KG Horn oben § 161 Rdn. 10f; > Rébricht/Graf v. Westphalen/Wagner § 343
a.A. Emmerich oben § 105 Rdn. 31. Rdn. 15.
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3. Begriff des Geschifts

Der Begriff des Geschifts 1.S. § 343 bezieht sich auf einzelne geschiftliche Tatigkei-
ten und Vorginge im Unterschied zum Unternechmen des Kaufmanns im ganzen, das
in den §§ 22 ff als Handelsgeschift bezeichnet wird (Vorbem. 1 vor § 343). Der Begriff
des Geschifts im hier verwendeten Sinn ist weit zu verstehen und umfafit nicht nur
Rechtsgeschifte, also Vertrige und andere Willenserklirungen, sondern auch sog.
Rechtshandlungen und sonstiges willentliches Verhalten von geschiftlicher Bedeu-
tung.* Geschifte sind daher z.B. die Mahnung (§ 286 BGB), die Absendung und An-
nahme von Waren (ROHG 10, 235), die Bewirkung einer Zahlung, auch an einen
Nichtberechtigten (BGH BB 1956, 833), rechtserhebliche Mitteilungen, wie z.B. die
Anzeige von Mingeln (§377 1), ein nach §346 erhebliches Verhalten einschliefflich
Duldung und Unterlassung (s. dort Rdn. 34 ff), ein nach § 346 oder § 362 rechtserheb-
liches Schweigen des Kaufmanns (s. § 346 Rdn. 43 {f, 49 {f; § 362 Rdn. 11 {f), ferner die
Erteilung einer Weisung im Rahmen eines bestehenden Auftrags oder Geschiftsbesor-
gungsvertrags sowie die Erteilung einer geschaftlichen Auskunft (zur Auskunftshaf-
tung s. oben Vorbem. § 343 Rdn. 70{f und § 347 Rdn. 491f).

Auch Handlungen, die eine Haftung wegen culpa in contrabendo (§ 311 11 BGB)
begriinden, sind wegen ihrer Nihe zum geschiftlichen Verhalten Geschifte 1.S. § 343,
ferner ist es die Geschiftsfithrung ohne Auftrag (h.M.) sowie auch Verbindung, Ver-
mischung und Verarbeitung von Sachen gem. § 946—950 BGB (str.)* sowie Prozef3-
handlungen.

Erforderlich ist stets ein Willensmoment, das sich auf die geschiftliche Natur des
Vorgangs richtet. Nicht Geschift 1.S. § 343 sind daher Vorginge, soweit sie nur den
Tatbestand eines Bereicherungsanspruchs oder einer Delikts- oder Gefihrdungshaf-
tung erfiillen.® Unstreitig fallt danach z.B. Haftung aus Verkehrsunfall bei Geschifts-
fahrt nicht unter Handelsrecht; daher richtet sich die Verzinsung nicht nach § 353, und
es ist keine Zustindigkeit der Kammer fiir Handelssachen gem. § 95 Nr. 1 GVG be-
grindet. Ob beim Zusammentreffen von Geschift und Delikt eine einheitliche Unter-
werfung unter Handelsrecht geboten ist, ist zweifelhaft (so aber Schlegelberger/Hefer-
mebl §343 Rdn. 13 m.N.). Allenfalls kann man folgern, dafl die Nichtigkeit eines
Geschifts nach § 134 oder § 138 BGB den kaufminnischen Titer noch nicht aus der
strengeren Haftung nach HGB (2.B. beziiglich der Zinshéhe) entlafic.

4. Betriebszugehdrigkeit des Geschifts

a) Weiter Begriff. Handelsgeschifte sind nur die Geschifte eines Kaufmanns, die
im Zusammenhang mit dem Betrieb seines Unternehmens (seines ,Handelsgewer-
bes*) stehen und dessen Forderung unmittelbar oder mittelbar dienen. Gegensatz sind
die Privatgeschifte des Kaufmanns (s. auch Rdn. 15 u. 16). Fiir die Eigenschaft als Han-
delsgeschift geniigt ein entfernter Zusammenhang mit dem Unternehmen.” Die Ab-

* Schlegelberger/Hefermehl §343 Rdn.11; § 343 Rdn. 1; K. Schmid: HandelsR® § 18 T

Baumbach/Hopt § 343 Rdn. 1; Groffkomm/ 1a.

Koller § 343 Rdn. 3 f; Robricht/Graf v. West- b Bawmbach/Hopt § 343 Rdn. 1; Rébricht/Graf

phalen/Wagner § 343 Rdn. 2; einschrinkend v. Westphalen/Wagner § 343 Rdn. 5.

K. Schmidt HandelsR*> § 1811 a. 7 BGHZ 63, 35; BGH WM 1976, 425; NJW
5 Schlegelberger/Hefermehl § 343 Rdn. 11; 1997, 1779, 1780; Schlegelberger/Hefermehl

M. Wolff FG O.v.Gierke (1910) Bd.II § 343 Rdn. 15; Banmbach/Hopt § 343 Rdn. 3;

S. 117, 147 {f; Robricht/Graf v. Westphalen/ Weyer WM 2005, 490, 497 betr. Betriebszuge-

Wagner §343 Rdn. 3; a.A. Baumbach/Hopt horigkeit einer Gesellschafterbiirgschaft m.N.
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grenzung ist im Grundsatz objektiv zu verstehen (Groflkomm/Koller § 343 Rdn. 6);
der tbereinstimmende Wille der Beteiligten ist aber zu beriicksichtigen (RGZ 33,
110).

b) Im einzelnen gehoren dazu (1) auch vorbereitende Geschifte, etwa die Auf-
nahme eines Kredits zum Kauf eines Unternehmens,? der Erwerb eines Patents (RG
SeuffA 86 Nr. 119), der Abschlufl eines Bierlieferungsvertrags fiir einen kiinftigen
Hotelbetrieb (RG JW 1908, 148), das Anmieten eines Ladens (RG JW 1908, 206) und
der Erwerb eines Handelsgeschifts.? Der Handelnde muf§ aber zu diesem Zeitpunkt
bereits Kaufmann sein oder durch das Geschift Kaufmann (gem. § 1) werden, indem
er das erste vorbereitende Geschift eines Handelsgewerbes 1.S. § 1 vornimmt (Schle-
gelberger/Hefermehl § 343 Rdn. 17, 25). Der Abschluff eines Gesellschaftsvertrags
uber eine Handelsgesellschaft, die dann die Kaufmannseigenschaft erlangt, ist nicht
schon deshalb Handelsgeschift (Rdn. 5 und oben § 161 Rdn. 33).

(2) Auch Hilfs- oder Nebengeschafte sind Handelsgeschifte, sofern sie das Unter-
nehmen direkt oder indirekt fordern sollen, so z.B. der Bau eines Geschiftsgebiudes
(BGHZ 63, 32, 35), die Beschaffung von Arbeitsgeriten,'® die Finstellung von Hilfs-
krifren!! und die Aufnahme eines Betriebsmittelkredits sowie die Beschaffung von
Geschiftsraumen (RG SeuffA 63 Nr. 249).

(3) Auch ungewdhnliche Geschifte sind Handelsgeschifte, sofern sie dem kauf-
mannischen Unternehmen dienen. Die Geschifte miissen insbes. nicht typisch fiir das
betreffende Unternehmen sein, wie z.B. eine vereinzelt gewahrte Biirgschaft (BGH
WM 1976, 424 f; anders, wenn die Biirgschaft eindeutig nur zu privaten Zwecken ge-
wihrt wird; BGH NJW 1997, 1779, 1780), die Zeichnung eines Gefalligkeitswechsels
(RG WarnR 1929 Nr. 38), der Ankauf unsicherer Forderungen (RG Gruchot 33, 1042).
Der Gefilligkeitscharakter oder die Unentgeltlichkeit schliefen die Betriebszuge-
horigkeit noch nicht aus.'?

(4) Abwicklungsgeschifte gehoren ebenfalls zum Betrieb des Unternehmens, z.B.
die Verauflerung von Geschiftsanteilen (RG LZ 1909, 466), die Beendigung schwe-
bender Geschifte, die Abfindung eines ausscheidenden Gesellschafters!® und die Ver-
auflerung des Unternehmens.!

¢) Bei Privatgeschiften fehlt der Zusammenhang mit dem Betrieb des kaufmanni-
schen Unternehmens. Dies gilt z.B. fiir den Kauf von Konsumgiitern fiir den per-
sonlichen Bedarf des Kaufmanns und seiner Familie (nicht aber den Kauf z.B. von
Lebensmitteln fiir die Betriebskantine), fiir den Erwerb eines Wohnhauses fir nichtge-
schiftliche Zwecke, fiir die Miete der Privatwohnung, den Abschluf$ einer Lebensver-
sicherung fir Angehérige (RGZ 14, 235). Bet der Birgschaft fiir Verwandte kann der
geschiftliche Zusammenhang fehlen,'® er kann aber auch nach den Umstdnden gege-
ben sein.'® Auch Unentgeltlichkeit und Gefalligkeitscharakter schlieflen den geschaft-
lichen Zusammenhang nicht ohne weiteres aus (BGH WM 1976, 424).

& RG Recht 1909 Nr. 2516; LZ 1912, 911. 13 RGZ 102, 245; 154, 336.

¢ RG HRR 1931, 528; RG SeuffA 63 Nr. 259; * OGHZ 1, 62; vgl. auch RGZ 72, 436.

OGHZ 1, 62; vgl. auch RGZ 72, 434. 15 ROHG 15, 388; BGH NJW 1997, 1779, 1780.
1 ROHG 19, 354; 22, 329. 1o BGH WM 1976, 424; vgl. auch Rehm ZHR
" ROHG 11, 56 und 387; RGZ 1, 268. 74, 247 ff.

12 RGZ 33,110; BGH WM 1976, 424 f; Schlegel-
berger/Hefermehbl § 343 Rdn. 16; zur Haftung
bei Gefalligkeiten s. Vorbem. § 343 Rdn. 62.
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d) Eine Handelsgesellschaft nimmt nach h.M. stets nur Handelsgeschifte vor; Pri-
vatgeschifte sollen bei ihr begrifflich ausgeschlossen sein.'” Das iberzeugt nicht, weil
es eine solche #ltra-vires-Doktrin im deutschen Gesellschaftsrecht nicht gibt. Recht-
lich méglich sind vielmehr auch hier Geschifte, die aus der kaufmannischen Geschifts-
titigkeit herausfallen, z.B. Forderung gemeinniitziger Zwecke durch bestimmte Mit-
gliedschaften und Geld- und Sachspenden, sofern dies nicht mittelbar dem Unterneh-
men (Werbung, Personalpolitik) dient. Allerdings ist stets die Vermutung des § 344
auszurdumen. Die Mitglieder einer Personenhandelsgesellschaft sind nur in dieser
Eigenschaft Kaufmann und titigen ein Handelsgeschift nur, wenn sie im Namen der
Gesellschaft handeln. Schliefien sie ein Geschift in eigenem Namen, so liegt ein Privat-
geschift vor (BGH NJW 1960, 1852).

5. Gesetzesinderung (Abs. 2 a.E)

Durch das HRefG 1998 wurde der frithere Abs. 2 des § 343 abgeschafft. Er lautete:
Diein § 1 Abs. 2 bezeichneten Geschifte sind auch dann Handelsgeschifte, wenn sie
von einem Kaufmann im Betriebe seines gewohnlich auf andere Geschifte gerichteten
Handelsgewerbes geschlossen werden. Die Vorschrift war (spitestens) mit der Ab-
schaffung des § 1 Abs. 2 a.F, der die Liste der sog. Grundhandelsgewerbe enthielt,
tberflissig geworden. Er war auch nach altem Recht tiberfliissig, weil unstreitig auch
alle branchenfremden Geschifte, die dem Betrieb des Handelsgewerbes dienten, Han-
delsgeschifte waren.

§ 344

(1) Die von einem Kaufmanne vorgenommenen Rechtsgeschifte gelten im
Zweifel als zum Betriebe seines Handelsgewerbes gehorig.

(2) Die von einem Kaufmanne gezeichneten Schuldscheine gelten als im Betriebe
seines Handelsgewerbes gezeichnet, sofern nicht aus der Urkunde sich das Ge-
genteil ergibt.

Ubersicht
Rdn. Rdn.
I. Normzweck und Anwendungsbereich . . .. 1 2. Wirkung der Vermutung ............. 6
1. Grundsatz ...o.ovovveiii i 1 3. Widerlegung der Vermutung . .. ....... 7
2. Anwendungsbereich................. 2 III. Die Vermutungdes Abs.2............... 8
3. Gegenstinde auflerhalb der Ver- 1. Begriff des Schuldscheins............. 8
MULUNG. « o eeetetetae it enan e 4 2. Wirkung und Widerlegung der Ver-
II. Die Vermutung des Abs. 1............... 5 TUTUIEZ. <« e eeeeeeeeereneenenen 11
1. Begriff des Geschifts ................ 5

17 BGH NJW 1960, 1852; Schlegelberger/Hefer-
mehl §343 Rdn.20; K. Schmidr HandelsR?
§18 11 d aa; Groflkomm/Koller § 343 Rdn. 7.
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I. Normzweck und Anwendungsbereich

1. Grundsatz

§ 344 erganzt § 343 und erleichtert dessen Anwendung, indem er zwei Vermutun-
gen iiber die Betriebszugehdrigkeit von Geschiften aufstellt. Die Vermutungen wir-
ken fiir und gegen den Kaufmann (Rdn. 6); sie sind widerlegbar (Rdn. 7, 12). Da sich
§ 344 auf § 343 bezieht, ist hier grundsitzlich der gleiche Kaufmannsbegriff zugrunde
zu legen.! Ebenso gilt der gleiche (weite) Begriff des Geschifts wie in § 343.2

2. Anwendungsbereich

Die Vermutungen gelten nicht nur fiir die Handelsgeschifte des Vierten Buches,
sondern auch auf anderen Gebieten des Handelsrechts (allg. M. Wolff ZHR 47, 255 {f),
so im Bereich der §§ 25-28 fiir das Verhiltnis des Gliubigers des bisherigen Inhabers
zum neuen Inhaber des Geschifts (RGZ 59, 213, 215 {f). Nicht anwendbar ist § 344
fur die Frage, ob ein Geschift im Unternehmen des Inhabers geschlossen und daher
bei der Gewinnbeteiligung zu berticksichtigen ist (RGZ 92, 294).

Geringe Bedeutung hat § 344 bei Handelsgesellschaften 1.S. § 6 (Personen- und
Kapitalgesellschaften), weil diese regelmafiig nur Handelsgeschifte titigen; nach h.M.
soll die Norm hier sogar ginzlich gegenstandslos sein,® was aber nicht tiberzeugt; vgl.
§ 343 Rdn. 16. Der Schwerpunkt der Anwendung liegt aber zweifellos beim Einzel-
kaufmann in der Abgrenzung zu dessen Privatgeschiften. Daneben hat § 344 prakti-
sche Bedeutung etwa fiir die kaufmiannisch titigen juristischen Personen 1.S. § 33.

3. Gegenstinde aufierhalb der Vermutung

Nicht Gegenstand der Vermutung ist die Kaufmannseigenschaft der beteiligten Per-
sonen; sie wird vielmehr in §344 vorausgesetzt (Groflkomm/Koller §344 Rdn.5).
Nicht nach § 344, sondern nur nach § 164 BGB ist zu beurteilen, ob ein Gesellschafter
einer Personengesellschaft oder ein Organ einer Kapitalgesellschaft fiir sich selbst oder
fur die Gesellschaft gehandelt hat.* Es spricht keine rechtliche Vermutung dafiir, dafl
personlich haftende Gesellschafter fiir die Gesellschaft handeln.

Betreibt ein Kaufmann mehrere Unternehmen, so hilft § 344 nicht weiter. Die
Zugehorigkeit zum einen oder anderen Unternehmen ist vielmehr nach §§ 133, 157
BGB zu ermitteln.” Dagegen greift § 344 cin, wenn jemand ein kaufminnisches und
ein nichtkaufminnisches (z.B. landwirtschaftliches) Unternehmen betreibt; str.® Glei-
ches muff gelten, wenn nur ein kaufminnischer Nebenbetrieb i.S. § 3 11T zu einem land-
oder forstwirtschaftlichen Betrieb vorliegt.” Die Anwendung des HGB im Bereich

[N

64

Vgl. RGZ 65, 414 und 70, 30 betr. Schein-

kaufmann.

Schlegelberger/Hefermebl § 344 Rdn. 6; Grofi-
komm/Koller § 344 Rdn. 3; Baumbach/Hopt
§ 344 Rdn. 2.

BGH NJW 1960, 18521; Baumbach/Hopr
§ 344 Rdn. 1; Groffkomm/Koller § 344 Rdn. 8.
ROHG 13, 288; 18, 226; RGZ 119, 64, 67;
BGH NJW 1960, 1852f; Schlegelberger/
Hefermehl § 344 Rdn. 2; Groflkomm/Koller
§ 344 Rdn. 5.

Horn

* RG JW 1932, 50; Groflkomm/Koller §344
Rdn.7;  Schlegelberger/Hefermehl — § 344
Rdn. 3.

¢ Schlegelberger/Hefermehl § 344 Rdn. 3; Grofi-
komm/Koller § 344 Rdn. 7; a.A. RG JW 1932,
50; Baumbach/Hopr § 344 Rdn. 1.

7 Groflkomm/Koller § 344 Rdn. 7; a.A. (zu § 3
2.E)RG JW 1930, 829, 830.
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land- und forstwirtschaftlicher Betriebe kann nach der Neufassung des § 3 nicht mehr
als eng zu begrenzende Ausnahme verstanden werden.

I1. Die Vermutung des Abs. 1

1. Begriff des Geschifts

Obwohl Abs. 1 vom ,,Rechtsgeschift” spricht und damit einen engeren Begriff ver-
wendet als § 343 (,Geschaft®), ist mit der h.M. auch bei § 344 der weite Geschiftsbe-
griff des § 343 anzuwenden (vgl. § 343 Rdn. 8 ). Die weite Auffassung vermeidet
fruchtlose Abgrenzungsprobleme und dient der moglichst gleichmifligen Anwendung
von Handelsrecht auf den Kaufmann.

2. Wirkung der Vermutung

Die Vermutung gilt nur, wenn feststeht, daf} die Kaufmannseigenschaft gegeben ist
(Rdn. 4) und daf} ein Geschift vorliegt. Die Vermutung ersetzt dann die nach § 343 er-
forderliche Betriebszugehorigkeit des Geschifts. Die Vermutung wirke fiir und gegen
den Kaufmann, und sowohl der Kaufmann wie der Dritte konnen sich auf sie berufen.®

Die Vermutung gilt nur im Zweifel. D.h. nicht nur, daff sie widerlegbar ist, sondern
auch, dafl sie nicht eingreift, wenn die Umstinde eindeutig den Privatcharakter des
Geschifts ergeben.’” Dies ist ein gradueller Unterschied zu sonstigen Vermutungen.
Die objektive Darlegungs- und Beweislast besteht nur im Zweifel fir den, der die Be-
triebszugehorigkeit leugnet. Das Gericht hat die Tatsachen, aus denen der private Cha-
rakter des Geschifts folgt, schon von Amts wegen zu beriicksichtigen (vgl. BGHZ 63,
32, 35). Die Vermutung greift nicht ein, wenn der Geschiftsgegner den Mangel der
Betriebszugehorigkeit des Geschifts kannte (BGH NJW 1997, 1779 f betr. Abs. 2).

3. Die Widerlegung der Vermutung

Der private Charakter des Geschifts, d.h. seine fehlende Betriebszugehorigkeit,
mufl grundsitzlich aus objektiven Merkmalen folgen. Allerdings kommt den nach-
weislichen Vorstellungen beider Parteien Bedeutung zu. Die Parteien kénnen auch
durch Vereinbarungen die Betriebszugehdrigkeit oder einzelne handelsrechtliche Fol-
gen daraus ausschlieflen (Schlegelberger/Hefermehl § 344 Rdn. 8).

Der Bewetis ist erst gefuhrt, wenn die objektiven Umstinde oder die gemeinsamen
Vorstellungen oder eine Abrede den Schluff auf den privaten Charakter des Geschafts
eindeutig zulassen. Aus Griinden des Verkehrsschutzes ist es erforderlich, daff der
Geschiftsgegner den privaten Charakter erkennen konnte.!® Wer sich auf den privaten
Charakter beruft, braucht sein eigenes Kennenmiissen nicht besonders nachzuweisen.
Noch nicht ausreichend fiir den Beweis ist der Umstand, dafl der Kaufmann nicht
unter seiner Firma, sondern unter seinem Namen aufgetreten ist;!! immerhin liegt
darin ein unterstiitzender Anhaltspunkt. Nicht ausreichend ist der Nachweis, dafl es
sich um ein vorbereitendes, abwickelndes, ungewdhnliches oder unentgeltliches Ge-

schift gehandelt habe.

8 Groflkomm/Koller § 344 Rdn. 9; Schlegelber- 10 BGH WM 1976, 424f; OLG Koéln MDR

ger/Hefermehl § 344 Rdn. 19. 1972, 865; Groflkomm/Koller § 344 Rdn. 4;
7 RG WarnR 1929, Nr. 38; BGHZ 63, 32, 35; Schlegelberger/Hefermehl § 344 Rdn. 11.

BGH NJW 1997, 1779, 1780; Weyer WM 11 RGZ59,213; OLG Niirnberg BB 1961, 1179;

2005, 490, 500 f. Schlegelberger/Hefermehl § 344 Rdn. 12.
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III. Die Vermutung des Abs. 2

1. Begriff des Schuldscheins

Ein Schuldschein ist eine vom Schuldner zum Beweis einer Schuld ausgestellte
Urkunde, welche die Schuld begriindet oder bestitigt.!” Eine gesetzliche Definition
fehlt hier ebenso wie in den §§ 371, 952 T BGB. Weitere Anforderungen bestehen
nicht; insbes. mufl weder der Rechtsgrund der Schuld genannt (RG JW 1901, 576)
noch der Inhalt der Schuld vollstindig wiedergegeben sein (RGZ 131, 1, 6). Die Schuld
kann die Leistung von Geld oder von vertretbaren oder unvertretbaren Sachen betref-
fen (Schlegelberger/Hefermehl § 344 Rdn. 14). Fiir die etwa zugleich genannte Gegen-
leistung gilt § 344 IT nicht.

Zu den Schuldscheinen 1.S. Abs.2 zihlen Wechsel,”* Schecks, Inhaberschuldver-
schreibungen 1.S. § 793 BGB, die in § 363 genannten Wertpapiere, also z.B. kaufmin-
nische Verpflichtungsscheine (RGZ 77, 56) und kaufminnische Anweisungen, letztere
aber nur, wenn sie angenommen sind (§ 784 BGB), ferner Schlufinoten und andere
schriftliche Vertragsbestitigungen (RGZ 120, 89), Biirgschaftsurkunden,!* nicht je-
doch blofle Quittungen, es sei denn, sie bekunden zugleich eine Verpflichtung, z.B.
zur Rickzahlung eines empfangenen Darlehens (Schlegelberger/Hefermebl § 344
Rdn. 14).

Die Urkunde muff vom Kaufmann gezeichnet, d.h. gem. § 126 BGB durch Na-
mensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet oder
notariell beurkundet sein (§ 126 IV BGB). Die schriftliche Form kann durch die elek-
tronische Form (§ 126a BGB) ersetzt werden, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein
anderes ergibe (§ 126 IIT BGB). Die elektronische Form ist bei Biirgschaft, Leibrenten-
versprechen, Schuldversprechen und Schuldanerkenntnis nach BGB ausgeschlossen
(§§7618S.2,766S.2,780S.2,781S. 2 BGB). An der Formfreiheit der kaufmannischen
Biirgschaft und des kaufminnischen Schuldversprechens und Schuldanerkenntnisses
(§ 350) hat sich dadurch nichts geindert. Die qualifizierte elektronische Signatur 1.S.
§ 126a BGB ist daher fiir die Zeichnung 1.S. § 344 II einer kaufminnischen Biirgschaft
oder eines Schuldversprechens oder Schuldanerkenntnisses des Kaufmanns ausrei-
chend. Zur Erfillung der eigenhindigen Schriftform 1.S. § 126 T BGB wird regelmifiig
die Unterzeichnung mit der Firma (§ 17) erfolgen. Der Gebrauch des (ggf. davon ab-
weichenden; vgl. §§ 21 {f) biirgerlichen Namens ist unschidlich. Sofern vom Gesetz
eine mechanische Vervielfaltigung der Unterschrift fiir ausreichend erklirt ist (§ 793 11
2 BGB; § 13 S. 1 AktG; § 312 VVG), geniigt dies auch fiir § 344. Nach verbreiteter
Meinung soll auch sonst faksimilierte Unterschrift gentigen, soweit das Gesetz keine
Schriftform verlangt, z.B. bei Biirgschaft oder Schuldanerkenntnis des Vollkaufmanns
gem. § 350.15 Das Giberzeugt nicht. Mit dem Erfordernis der ,Zeichnung® setzt Abs. 2
Einhaltung der Schriftform voraus. Selbst die vereinbarte Schriftform des § 127 BGB
dispensiert aber von der Eigenhindigkeit der Unterschrift nur bei Telegramm, E-Mail
und Fernschreiben (Vorbem. § 343 Rdn. 33).

2 RGZ 116, 173; 120, 89; BGH WM 1976, 974f; 1+ ROHG 20, 204; RG JW 1906, 87; BGH NJW

NJW 1997, 1779, 1780; Schlegelberger/Hefer- 1997, 1779, 1780; Baumbach/Hopt § 344

mehl § 344 Rdn. 13; Groflkomm/Koller § 344 Rdn. 4.

Rdn. 10f. 15 Grofkomm/Koller § 344 Rdn. 11 a; Schlegel-
13 ROHG 9, 174; RGZ 56, 198. berger/Hefermebl § 344 Rdn. 15.
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2. Wirkung und Widerlegung der Vermutung

Kaufmannseigenschaft und Unterzeichnung begriinden die Vermutungswirkung,
dafl die Schuld betriebszugehorig 1.S. § 343 ist. Die Vermutung gilt {iir und gegen den
Kaufmann (vgl. Rdn. 6). Die Vermutungswirkung ist stirker als nach Abs. 1, weil die
Worte ,im Zweifel fehlen.

Die Widerlegung der Vermutung durch Beweis des Gegenteils ist nach dem Wort-
laut nur méglich, wenn sich dies aus der Urkunde ergibt. Ein deutlicher Hinweis auf
den privaten Charakter geniigt. Ein Gegenbeweis aufgrund von Tatsachen auflerhalb
der Urkunde, ohne dafl diese einen Anhaltspunkt bietet, ist nicht moglich.'® Anders,
wenn ein solcher Anhaltspunkt in der Urkunde gegeben ist, z.B. der Hinweis auf den
privaten Schuldgrund; dessen privater Charakter kann dann auch durch sonstige Tat-
sachen nachgewiesen werden.!” Die Ungewdohnlichkeit des Geschifts liefert keinen
ausreichenden Gegenbeweis (vgl. Rdn. 7 a.E.), ebenso wenig die Art der Zeichnung,
insbes. mit dem biirgerlichen Namen anstelle der Firma.!8 Die Vermutung nach Abs. 2
greift nicht ein, wenn der Kaufmann den Schuldschein nicht im Betrieb seines Han-
delsgewerbes gezeichnet hat und der Geschiftsgegner dies positiv wuflte.! Kennen-
miissen geniigt nicht, allerdings kann hier im Einzelfall der Einwand der unzulissigen
Rechtsausiibung gegeben sein.?

§ 345

Auf ein Rechtsgeschift, das fiir einen der beiden Teile ein Handelsgeschift ist,
kommen die Vorschriften iiber Handelsgeschifte fiir beide Teile gleichmiflig zur
Anwendung, soweit nicht aus diesen Vorschriften sich ein anderes ergibt.

1. Arten der Handelsgeschifte

Das Gesetz unterscheidet nach den beteiligten Parteien zwischen einseitigen Han-
delsgeschiften, bei denen nur eine Partei Kaufmann ist und als solcher (betriebsbezo-
gen; vgl. § 344 Rdn. 1) das Geschift vornimmt (Rdn. 2), und zweiseitigen Handelsge-
schiften, bei denen beide Partner Kaufmann sind und als solche betriebsbezogen das
Geschift vornehmen (Rdn. 5). Bei einseitigen Geschiften wird z.T. weiter unterschie-
den, in welcher Rolle der Kaufmann am Geschift teilnimmt (Rdn. 4).

2. Einseitige Handelsgeschifte

a) Grundregel. § 345 ordnet fir einseitige Handelsgeschifte im Grundsatz die
gleichmifige Anwendung der Vorschriften iber Handelsgeschifte an, so dafl in gro-
lem Umfang auch Nichtkaufleute von der Anwendung des Handelsrechts erfafit
werden. Dieser gesetzliche Regelfall gilt etwa fiir die Zinshohe von 5% gem. § 352 11

16 OLG Hamm ZIP 1982, 50; Baumbach/ '8 Baumbach/Hopt § 344 Rdn. 4; Rohricht/ Graf

Hopr §344 Rdn. 4; Grof8komm/Koller § 344 v. Westphalen/Wagner § 344 Rdn. 15.

Rdn. 12. 1 BGH NJW 1997, 1779, 1780; Baumbach/
7 Ahol.  Schlegelberger/Hefermehl — §344 Hopt § 344 Rdn. 4; Groflkomm/Koller § 344

Rdn. 17; Rébricht! Graf v. Westphalen/Wagner Rdn. 12; a.A. Voraufl. Rdn. 12.

§344 Rdn. 16; a.A. GrofRkkomm/Koller §344 2 RGZ 56, 196, 198; Schilegelberger/Hefermehl

Fn.31. § 344 Rdn. 18; Baumbach/Hopt § 344 Rdn. 4.
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(s. §352 Rdn. 16), fiir die Bestimmungen iiber das Kontokorrent in §§ 355-357
(s. §355 Rdn. 61), fir Zeit und Art der Leistung gem. §§ 358-361, die Indossierung
von kaufminnischen Wertpapieren gem. §§ 363—365 und tiber den erweiterten Schutz
des guten Glaubens gem. §§ 366, 367 (s. § 366 Rdn. 4), schliefflich auch fiir die Be-
stimmungen iiber die einzelnen Vertragstypen der Handelsgeschifte, also Kauf,
Kommissionsgeschift usw., mit wenigen ausdriicklichen Ausnahmen, so in §§ 377 und
379.

b) Kritik. Soweit § 345 auch Nichtkaufleuten die erhohten Pflichten des Handels-
rechts auferlegt, wird die Vorschrift z.T. als legislatorisch verfehlt betrachtet und in
bestimmten Fillen eine zweckorientierte Einschrankung der Anwendbarkeit (,,teleo-
logische Reduktion®) gefordert,! z.B. bei der Pflicht zur Lieferung von Handelsgut
gem. § 360, die nur den Kaufmann gegeniiber dem privaten Abnehmer treffen soll und
nicht umgekehrt den Privatmann als Lieferanten.? In der Tat ist wohl im Einzelfall eine
Einschrinkung der Anwendbarkeit zu begriinden. Eine generelle Regel 1ifit sich dar-
aus schwerlich bilden. Der Privatmann rechnet gegentiber Kaufleuten mit gewissen er-
hohten Anforderungen des geschiftlichen Verkehrs. Dies gilt wohl auch fiir die erhéhte
Zinspflicht der §§ 352 I, 354 11, fiir die Pflicht zur Lieferung von Handelsware gem.
§360 dann, wenn der Privatmann Handelsware verspricht und den entsprechen-
den Preis erzielen will. Die Rechtsfolgen des Kontokorrents sind heute ohne weite-
res auch dem Privatmann, der z.B. ein Bankkonto unterhilt, zumutbar; s. auch § 355

Rdn. 6 f.

c) In bestimmten Fillen kommt es fiir die Anwendbarkeit einer Norm des HGB
auf ein einseitiges Handelsgeschift darauf an, daff der Schuldner einer bestimmten
Verpflichtung Kaufmann ist. Dies gilt allgemein fiir die kaufmannische Sorgfalts-
pflicht gem. § 347 (s. § 347 Rdn. 12) und insbes. fiir das kaufminnische Versprechen
einer Vertragsstrafe gem. § 348 (s. § 348 Rdn. 12) oder einer Biirgschaft gem. §§ 349,
350 (s. § 349 Rdn. 5; § 350 Rdn. 4{f) ebenso fir ein abstraktes Schuldversprechen oder
Schuldanerkenntnis gem. § 350 (s. § 350 Rdn. 4ff).

3. Beiderseitige Handelsgeschifte

Weitere Ausnahmen von der Regel des § 345 enthalten die Normen, die ausdrick-
lich ein beiderseitiges Handelsgeschift voraussetzen, so daf} beide Vertragsteile Kauf-
mann sein miissen und das Geschift fiir sie ein Handelsgeschift sein muf8. Das gilt fiir
die §§ 353,369-372,377 u. 379, 391. Auch § 346 iber den Handelsbrauch gilt nach sei-
nem Wortlaut nur zwischen Kaufleuten; gewisse Erweiterungen der Anwendbarkeit
sind aber moglich, und zwar dann, wenn der Handelsbrauch zugleich allgemeine Ver-
kehrssitte (§ 157 BGB) geworden ist, der Privatmann sich dem Handelsbrauch unter-
werfen wollte oder wenn die entsprechende Anwendbarkeit unter dem Gesichtspunkt
des Verbraucherschutzes geboten ist; s. auch § 346 Rdn. 9.

U Raisch JuS 1967, 535; Groflkomm/Briigge- 2 Grofkomm/Briiggemann Einl. Rdn 49;
mann Einl. Rdn. 49. Baumbach/Hopt § 360 Rdn. 3.
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§ 346

Unter Kaufleuten ist in Ansehung der Bedeutung und Wirkung von Handlun-
gen und Unterlassungen auf die im Handelsverkehre geltenden Gewohnheiten
und Gebriuche Riicksicht zu nehmen.

Schrifttum. Basedow Handelsbriuche und AGB-Gesetz, ZHR 150 (1986) 469-491; K. P. Ber-
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I. Begriff und Geltung

1. Begriff

Handelsbrauch, d.h. ,die im Verkehr geltenden Gewohnheiten und Gebriuche,
ist die Verkehrssitte des Handelsverkehrs (BGHZ 40, 332, 333 f). Verkehrssitte ist
eine den Verkehr der betreffenden Kreise beherrschende und allgemein anerkannte
Ubung.! Ebenso ist der Handelsbrauch eine allgemeine, andauernde, freiwillige
Ubung der beteiligten Handelskreise, die als verpflichtende Regel betrachtet wird.?
Allerdings handelt es sich nur um die Vorstellung einer gesellschaftlichen Verbindlich-
keit (soziale Norm). Nach anderer Ansicht ist dieses Kriterium entbehrlich; es komme
nur darauf an, dafl man in den betreffenden Verkehrskreisen mit der Einhaltung
bestimmter Gewohnheiten rechne.” Ein relevanter Unterschied zur Kennzeichnung
als sozialer Norm (und in diesem Sinne als Verpflichtung) ist nicht erkennbar. Han-
delsbrauch ist ebenso wie Verkehrssitte nicht Rechtsnorm.* Handelsbrauch ist eine
Tatsache, die vom Gericht festzustellen ist; unten Rdn. 31-33.

2. Geltungsweise

a) Transformationswirkung des § 346. Nach § 346 dient Handelsbrauch (a) zur
Ermittlung der ,Bedeutung von Handlungen etc.”, also als Auslegungshilfe fiir Wil-
lenserklirungen und sonstiges Verhalten von Kaufleuten im Handelsverkehr und (b)
zur Ermittlung der ,,Wirkung von Handlungen etc., also zur Rechtsfolgenbestim-
mung solcher Erklarungen und Handlungen von Kaufleuten.® Beide Funktionen des
Handelsbrauchs sind zwar begrifflich zu trennen, gehen aber praktisch ineinander
tiber. Durch § 346 erhilt der Handelsbrauch indirekt eine normative Qualitit.® Das
Grundproblem, wie aus einer Ubung i.S. einer tatsichlich befolgten Regel eine Norm
werden kann,” wird durch das Gesetz in § 346 beantwortet.

Beispiele fiir diese Transformationswirkung des §346: Wird als Handelsbrauch
festgestellt, dafl ein Kaufmann, der sich als Verkaufer Selbstbelieferung vorbehilt,
regelmifig einen kongruenten Deckungskauf abschliefit und dies auch nach Verkehrs-
anschauung tun soll, so folgt daraus gem. § 346 die einschrinkende Auslegungsregel,
daf eine Selbstbelieferungsklausel unter Kaufleuten auf den Fall des kongruenten
Deckungskaufes beschrinkt ist (BGHZ 92, 396, 398). — Wird als Handelsbrauch fest-
gestellt, dafl nach Verkehrsanschauung im Bundesgebiet oder in einer bestimmten
Region der Veranstalter von Gruppenreisen von einer Hotelreservierung bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt vor Ankunft der Reisegruppe (zwei Monate) zuriicktreten
kann, ohne schadensersatzpflichtg zu werden, so kann gefolgert werden, dafl der
Hotelreservierungsvertrag auch ohne eine entsprechende Vertragsklausel das genannte

I RG JW 1938, 807; BGHZ 16, 71, 81; 40, 332,
333 f; BGH NJW 1990, 1724; Staundinger/
Singer BGB'3, 2004, § 133 Rdn. 65.
2 RGZ 110, 48; 118, 40; BGH NJW 1952, 257;
WM 1984, 1000, 1002; NJW 1994, 659, 660;
2001, 2464, 2465; Schlegelberger/Hefermehl
§ 346 Rdn. 1; Baumbach/Hopt § 346 Rdn. 1.
Schlegelberger/ Hefermehl § 346 Rdn. 1; Grofi-
komm/Koller § 346 Rdn. 8.
+ BGH LM Nr. 1 zu § 157 BGB (B); H. Hiib-
ner Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Ge-

w
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setzbuchs?, 1996, Rdn. 42; Staundinger/Singer
BGB", §133 Rdn.66 aE.; Sonnenberger
S.227 ff.

BGH BB 1973, 636; Schlegelberger/ Hefer-
mebl § 346 Rdn. 19 {f, 22 {f; Baumbach/Hopt
§ 346 Rdn. 1.

A.A. wohl Standinger/Coester BGB', 1998,
§ 9 AGBG Rdn. 110; Canaris HandelsR, § 24
I13u. V1.

Sonnenberger S. 246; Staudinger/Schlosser
BGB'", § 2 AGBG Rdn. 62 1.
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kostenfreie Riicktrittsrecht zum Inhalt hat.® — Besteht ein Handelsbrauch, daff Ver-
rechnungsschecks unter Kaufleuten vom Empfinger nicht zahlungshalber weiterbege-
ben, sondern zum Inkasso eingereicht werden, so besteht eine erhohte Sorgfaltspflicht
zur Prifung fiir den, der einen solchen weiterbegebenen Scheck, bei dem Scheckneh-
mer und Scheckinhaber verschieden sind (disparischer Scheck), in Zahlung nimme.”

b) Als Auslegungshilfe bezieht sich der Handelsbrauch auf bestimmte, tibliche
Vereinbarungen, insbes. Klauseln und deren Abkiirzung (z.B. cif, fob) und Fachaus-
driicke (zu Handelsklauseln unten IV Rdn. 67 ff) sowie auf bestimmte Verhaltenswei-
sen des Kaufmanns, z.B. Schweigen auf ein Bestitigungsschreiben (Rdn. 49 ff). Die
Auslegung der Erklirung des Kaufmanns folgt grundsitzlich den allgemeinen Ausle-
gungsregeln der §§ 133, 157 BGB. Ausgangspunkt ist gem. § 133 BGB die Ermittlung
des wirklichen Willens, soweit er erklirt ist; dabei sind auch die Erklirungsumstinde
zu berlicksichtigen. Als weitere objektivierende Kriterien sind nach §157 BGB die
Mafistibe von Treu und Glauben und die Verkehrssitte zu berticksichtigen. Die zu
§157 BGB entwickelten Grundsitze sind auch im Handelsverkehr anzuwenden.
Dabei ist Handelsbrauch mit Vorrang vor der allgemeinen Verkehrssitte zu bertick-
sichtigen. Im Unterschied zu den §§ 133, 157 BGB ist der Anwendungsbereich des
§ 346 insofern weiter, als sein Wortlaut sich nicht nur auf Vertrige und andere Willens-
erklirungen, sondern auf alles Verhalten des Kaufmanns bezieht (Schlegelberger/
Hefermehl §346 Rdn. 23; s. auch unten Rdn. 34 ff). Dieser Unterschied ist aber nur
graduell, weil die §§ 133, 157 BGB heute auch die Erklirung durch schliissiges Verhal-
ten erfassen (Palomdt/H emrzchs BGB®, 2005, § 133 Rdn. 11). Nach allgemeinen Grund-
sdtzen ist auch eine ergdnzende Auslegung eines Vertrages nach Handelsbrauch
zulissig.!'® Darin liegt sogar eine wichtige Funktion von Handelsbrauch, die sich mit
der Funktion der Rechtsfolgenbestimmung (Rdn. 4) berthrt.

¢) Soweit der Handelsbrauch Rechtsfolgen von Erklirungen, insbes. von Vertri-
gen, bestimmt, wird (anders als bei der Auslegung i.e.S.) kein direkter Anhaltspunkt
im Wortlaut der Erklirung oder im Verhalten vorausgesetzt. Im Handelsverkehr kon-
nen sich bestimmte Vorstellungen von Geschaftstypen und deren typischen Rechtsfol-
gen (naturalia negotit) herausbilden und zu Handelsbrauch verfestigen, z.B. daff der
Verkaufer nach Handelsbrauch bei einer Vertragsverletzung durch den Kiufer auch
ohne Nachfristsetzung vom Vertrag zuriicktreten kann (BGH LM § 346 (B) HGB
Nr.7; jetzt z.T. in § 323 II BGB gelost), dafl der Holzmakler nicht fiir die Bonitit
der Partner des gemakelten Vertrages haftet (BGH BB 1986, 1395), dafl der Reise-
veranstalter im Reservierungsvertrag mit dem Hotelier ein Recht zum kostenfreien

8 Vgl. LG Hamburg NJW-RR 2004, 699: freics
Riicktrittsrecht bis zwei Monate vor dem
Reservierungsdatum wegen Handelsbrauchs
im norddeutschen Raum. Das OLG Frank-
furt/M., das in DB 1986, 1458 = EWIiR 1986,
703 (Schwerdiner) noch ein freies Riickeritts-
recht bis 3 Wochen vor Ankunft angenom-
men hatte, hat wegen Anderung der herr-
schenden tatsichlichen Ubung von seiner
bisherigen Rspr. Abstand genommen und fiir
das Fichtelgebirge ein Riicktrittsrecht vier
Wochen vor der vorgesehenen Ankunft ver-
neint (BGH NJW-RR 2001, 1498). S. auch
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fiir Bayern OLG Miinchen NJW-RR 1990,
698: freies Ricktrittsrecht allenfalls bis zu
einem fritheren Zeitpunkt (4—6 Wochen vor-
her; insoweit offen lassend). Zu diesem Riick-
trittsrecht unter Analyse der Interessenlage
schon BGH NJW 1977, 386.

BGH WM 2000, 1744; zust. Aepfelbach WuB
1 D 3, Scheckverkehr 2.01 Bankrecht; krit.
Haertlein EWiIR 2000, 965. S. ferner BGH
BB 1986, 1395 = EWIR 1986, 821 (Schlosser)
betr. Tegernseer Gebrauche.

BGH NJW 1969, 1293; 1993, 1798; Schlegel-
berger/Hefermebl § 346 Rdn. 21.



Erster Abschnitt. Allgemeine Vorschriften § 346

Riickeritt bis drei Wochen, bei Sonderveranstaltungen bis vier Wochen vor Anreise
hat.!

d) Automatische Geltung. Die eindeutige Parteivereinbarung geht dem Handels-
brauch vor; dieser greift nur ein, wenn die Vereinbarungen unklar oder lickenhaft
sind. Dann aber gilt er auch ohne ausdriickliche oder stillschweigende Bezugnahme
oder Vereinbarung (RGZ 95, 243, dies im Unterschied zu AGB; s. auch Vorbem. § 343
Rdn. 51ff). Eine Kenntnis des Handelsbrauchs durch den einzelnen Kaufmann im
Einzelfall ist nicht erforderlich, ebensowenig ein Wille zur Unterwerfung.!? Da-
her gilt der Handelsbrauch auch gegen den Neuling am Platz (BGH BB 1973, 635; s.
auch i.E Rdn. 11, 13). Fine Anfechtung der eigenen Erklirung bei Unkenntnis des
Handelsbrauchs wegen Erklirungsirrtums ist grundsitzlich nicht méglich. Anders
dann, wenn die Geltung des Handelsbrauchs auf einem besonderen Willenselement
beruht, nimlich wenn die Parteien einen auswirtigen Handelsbrauch gelten lassen
wollen (Rdn. 11 ff) oder wenn Nichtkaufleute sich einem Handelsbrauch unterwerfen
(Rdn. 9); str.”?

e) Sonstige Anwendungsvoraussetzungen. Die Beriicksichtigung von Handels-
brauch ,unter Kaufleuten“ setzt voraus, dafl zur Zeit der relevanten Willensiulerung
oder des sonstigen Verhaltens bereits eine Bezichung zwischen den Parteien besteht,
nicht notwendig ein Vertrag, aber doch Vertragsverhandlungen, und nicht nur Bezie-
hungen zu Dritten.'* Die Anwendung von Handelsbrauch kann durch die Parteien
ausdriicklich oder konkludent ausgeschlossen sein oder dadurch, dafl sie in ihren Ver-
einbarungen oder Verhandlungen eindeutig eine andere Regelung vorgesehen haben.!
Handelsbrauch als Auslegungsmafistab schliefit nicht andere, vorrangige Auslegungs-
gerichtspunkte aus, die sich aus Erklarungen und Verhalten der Parteien oder aus son-
stigen Umstinden ergeben. Im Einzelfall kann schliefflich die Berufung auf einen an
sich geltenden Handelsbrauch nach den allgemeinen Grundsitzen tiber den Rechts-
mifibrauch unzulissig sein; BGHZ 92, 396, 403 = NJW 1985, 738 (Selbstbelieferungs-
klausel).

f) Verhiltnis zum Gesetz. Handelsbrauch wird nicht anerkannt, soweit er zwin-
gendem Recht widerspricht.!¢ Eine Ubung, die nur auf einer widerrechtlichen Kartell-
abrede beruht, kann nicht Handelsbrauch werden, z.B. die Abrede der IATA-Mitglie-
der, nicht angeschlossenen Reisebiiros keine Provision zu zahlen (BGHZ 62, 71, 82).
Dagegen ist Handelsbrauch vorrangig vor dispositivem Recht zu beriicksichtigen,
weil er gem. §346 vor diesem der Auslegung und Erginzung der Erklirungen und
des Verhaltens der Parteien dient.'” Allerdings kann dispositives Recht zum Inhalts-

" OLG Frankfurt DB 1986, 1458, zweifelhaft;
a.A. OLG Miinchen NJW-RR 1990, 698; s.
auch Fn. 8. 15

2 RG JW 1926, 1325; 1927, 764; BGH GRUR
1957, 86; BB 1973, 635; WM 2000, 1744; ZIP !

1% OLG Disseldorf BB 1962, 577; Schlegelber-
ger/Hefermehl § 346 Rdn. 25.
BGHZ 6,127, 135; RGZ 114, 12; Schlegelber-
ger/Hefermehl § 346 Rdn. 37.
BGHYZ 99, 321, 326; RGZ 103, 147; 112, 321;

>

2003, 2211f; hierzu Theis EWiR 2004, 327 f;
Schlegelberger/Hefermebl  §346  Rdn. 31;
Baumbach/Hopr § 346 Rdn. 8.

Differenzierend auch Schlegelberger/Hefer-
mehl § 346 Rdn. 32; Canaris Vertrauenshaf-
tung, S. 227; fiir Anfechtbarkeit RG JW 1926,
1325; 1927, 764; grundsitzlich verneinend
Baumbach/Hopt § 346 Rdn. 9.

Horn

Groflkomm/Koller § 346 Rdn. 13; Miinch-
KommzHGB/K. Schmidr §346 Rdn.37;
Schlegelberger/ Hefermehl § 346 Rdn. 39.
BGH LM § 346 (B) HGB Nr. 4, 7; RGZ 112,
151; MiinchKommzHGB/K. Schmidt § 346
Rdn. 38; Sonnenberger S. 120, 139 ff; Schle-
gelberger/ Hefermehl § 346 Rdn. 39.
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mafistab fiir Handelsbrauch werden und dann seiner Anerkennung entgegenstehen
(Rdn. 25). Nach dem Haager Kaufrecht von 1964 hatte ein fiir die Parteien geltender
Handelsbrauch Vorrang vor den Bestimmungen des Kaufgesetzes (Art. 9 und 11 EKG;
Einzelh. Schlegelberger/Hefermehl § 346 Rdn. 41-49). Nach dem UN-Kaufrecht sind
Handelsbrauche bei der Auslegung der Parteierklirungen zu beriicksichtigen, ohne
dafl ein solcher Vorrang ausdriicklich angeordnet wire (Art. 9). Die international ganz
Uberwiegende Meinung geht auch hier von einem Vorrang der Handelsbriuche aus.'*

3. Personlicher Anwendungsbereich

a) Zu bericksichtigen ist der Handelsbrauch nach dem Gesetzeswortlaut nur unter
Kaufleuten. Im Regelfall vorausgesetzt wird also auf beiden Seiten die Kaufmanns-
eigenschaft, und zwar im gleichen Sinn wie bei §§ 343, 344; s. oben Vorbem. § 343
Rdn. 6{f. Der nicht eingetragene Scheinkaufmann kann sich auf Handelsbrauch nicht
berufen, sofern nicht eine ausdriickliche Abrede vorliegt, muff aber Handelsbrauch
gegen sich gelten lassen (Schlegelberger/Hefermehl § 346 Rdn. 27). Es mufl ein beider-
seitiges Handelsgeschift vorliegen.!

b) Ausnahmsweise ist auch der Nichtkaufmann an Handelsbrauch gebunden,
und zwar erstens, wenn dieser zugleich eine allgemeine Verkehrssitte (§§ 157, 242
BGB) darstelle.?® Es kommt nicht ganz selten vor, daf§ sich ein Handelsbrauch zur all-
gemeinen Verkehrssitte fortentwickelt. Dies gilt etwa fiir die Bedeutung des Schwei-
gens auf Bestitigungsschreiben fiir nichtkaufminnische, aber geschiftserfahrene Teil-
nehmer am geschaftlichen Rechtsverkeht, z.B. Rechtsanwilte und andere Freiberuf-
ler.?! Auch sonst kann ein Handelsbrauch fir und gegen den Nichtkaufmann dann
gelten, wenn dieser am Handelsverkehr teilnimmt, ein Geschift in handelstypischer
Weise abschliefdt und dabei den Eindruck erweckt, sich auch dem Handelsbrauch zu
unterwerfen. Regelmiflige Voraussetzung fiir diese Geltung ist allerdings die Kenntnis
des Handelsbrauchs durch den Nichtkaufmann.?? Das RG hat ausnahmsweise die
Geltung fiir den Nichtkaufmann auch bei Nichtkenntnis angenommen (RG JW 1927,
764); Voraussetzung dafiir ist, dafl der Nichtkaufmann sich auch einem ihm unbe-
kannten Handelsbrauch unterwerfen wollte (Schlegelberger/ Hefermehl § 346 Rdn. 29)
oder durch die Art seiner Teilnahme am Geschiftsverkehr diesen Eindruck erweckee.
Dem ist zuzustimmen.

4. Riumlich-sachlicher Anwendungsbereich

a) Raumlich-sachlicher Bereich (Grundsatz). Handelsbrauch gilt stets in bezug
auf einen bestehenden Handelsverkehr und die daran beteiligten Verkehrskreise. Er
kann daher einen riumlich und sachlich sehr unterschiedlichen Geltungsbereich
haben, sich 6rtlich sowohl auf das ganze Bundesgebiet bezichen als auch auf einzelne

% Honnold Art. 9 Rdnr. 122; Standinger/Mag- 2 BGHZ 40, 42, 44; BGH WM 1975, 831;

nus BGB', 2005, CISG, Art. 9 Rdn. 2; Kroll/ OLG Hamm VersR 2001, 1240; s. unten
Hennecke RabelsZ 2003, 448 ff, 465 ff. Rdn. 49 ff.
1 RGZ 49, 161; Schlegelberger/Hefermehl 2 RG JW 1914, 673 f; BGH NJW 1952, 257
§ 346 Rdn. 26. (betr. ein Geschift in der Filmbranche); BGH
2 RG HRR 1929, Nr. 1990; RG WarnR 1930 BB 1970, 151 (betr. Geschift des Giiterkraft-
Nr. 134; RGZ 49, 161; Schlegelberger/Hefer- verkehrs; Verjihrung der Frachtnachforde-
mehl § 346 Rdn. 28; Groflkomm/Koller § 346 rung).
Rdn. 24.
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Regionen, Stidte (z.B. Hamburger Usancen), Borsen oder Mirkte; zu lokalem und
Uberlokalem Borsen- und Kapitalmarkthandelsbrauch (,,Verkehrsanschauungen®)
BGHZ 28, 259, 264 { (Harpen-Bonds); zur (negativen) Feststellung eines regionalen
Handelsbrauchs OLG Miinchen NJW-RR 1990, 698 f (betr. Reiseveranstalter in Bay-
ern). Sachlich kann der Handelsbrauch fiir den ganzen Handelsverkehr gelten oder
nur fir eine bestimmte Branche oder einen Geschiftstyp.?

b) Ein regionaler oder lokaler Handelsbrauch gilt im Grundsatz, wenn der 6rt-
liche Schwerpunkt des Vertrages in der Region oder an dem Ort liegt.?* Der drtliche
Schwerpunkt des Vertrages ist aus den Umstinden des Geschifts zu ermitteln.” Der
Ort der Vornahme der Handlung oder Unterlassung gibt einen Anhaltspunkg; er ist
aber allein nicht ausschlaggebend.?® Nur ein Anhaltspunkt ist der Abschluflort. Er hat
besondere Bedeutung bei Abschlufl auf Messen und Mirkten; hier erwartet der Ver-
kehr, dafl sich die Parteien dem ortlichen Handelsbrauch unterwerfen.”” Anders im
Zweifel bei Abschlufl zwischen zwei auswirtigen Kaufleuten, wenn Anhaltspunkte
datiir vorliegen, dafl diese von einem anderen gemeinsamen (heimatlichen oder inter-
nationalen) Handelsbrauch ausgehen.

Der regionale oder lokale Handelsbrauch gilt jedenfalls fiir die Parteien dann, wenn
beide Kaufleute ihren Sitz in der betreffenden Region oder an dem betreffenden Ort
haben.?® Auf die Kenntnis des Handelsbrauchs durch die ortsansissigen Kaufleute
kommt es dabei nicht an.?* Aber auch auswirtige und auslindische Kaufleute konnen
dem (fir sie fremden) lokalen oder regionalen Handelsbrauch unterworfen sein, wenn
die genannten objektiven Bezugspunkte des Geschifts zu der Region oder dem Ort
bestehen. Dies gilt nicht nur dann, wenn sie ausdriicklich diesen Handelsbrauch ver-
einbaren,’® sondern jedenfalls auch dann, wenn der auswirtige Geschiftspartner den
Handelsbrauch kannte oder auch wenn er (ohne genaue Kenntnis des Inhalts) mit dem
Bestehen eines Handelsbrauchs gerechnet hat.”! Dariiber hinaus kann der Handels-
brauch auch dann Geltung beanspruchen, wenn die auswirtige Vertragspartei mit dem
Bestehen des Handelsbrauchs rechnen mufite und nach ihrem Verhalten den Eindruck
erweckte, sich diesem Handelsbrauch unterwerfen zu wollen.*? Dies ist insbes. dann
der Fall, wenn die objektiven Umstinde (z.B. Vertragsschluff auf einer Messe) auf
cinen bestimmten Handelsbrauch hinweisen.’® — Fiir die Ausgestaleung der Erfiil-
lungspflicht gilt im Zweifel der Handelsbrauch am Erfillungsort.’*

2 Groflkomm/Koller §346 Rdn.28ff; Schle- 2

o
3

RGZ 95, 242, 243; BGH NJW 1983, 1267,

gelberger/Hefermehl § 346 Rdn.33f; vgl. 1269; Schlegelberger/ Hefermebl § 346 Rdn. 33;
auch den Fall OLG Miinchen NJW-RR 1990, Roth in Koller/Roth/Morck § 346 Rdn. 8, 11;
698. Groflkomm/Koller § 346 Rdn. 30.

S

% BGH LM § 346 (B) HGB Nr. 7; BB 1976, 3
480; NJW 1983, 1267, 1269; Schlegelberger/ 3

So aber OLG Hamburg RIW 1982, 283.
RGZ 53, 59, 62; RG JW 1928, 3109; RG JW

Hefermehl § 346 Rdn. 33; Groflkomm/Koller 1922, 706.
§ 346 Rdn. 33. ¥ RG JW 1922, 706, 707; BGH BB 1973, 635,
% BGH BB 1973, 635f; Grolkomm/Koller 636; NJW 1983, 1267, 1269; OGHZ 4, 247,
§ 346 Rdn. 33. 249.
2 BGHLM § 157 (N) BGB Nr. 1; LM § 346 (B) 3 BGH BB 1973, 635, 636; NJW 1983, 1267,
HGB Nr. 7. 1269; Canaris HandelsR, § 24 VI 1; Roth in
7RG JW 1922, 706; 1928, 3109; Groflkomm/ Koller/Roth/Morck § 346 Rdn. 8; Réhricht/
Koller § 346 Rdn. 33. Graf v. Westphalen/Wagner § 346 Rdn. 21.
3 RG JW 1928, 3109; BGH NJW 1983, 1267, ¥ BGH WM 1973, 382; 1980, 1122; cinschrin-
1269; OLG Hamburg MDR 1997, 810, 811; kend noch ROHG 6, 78; anders fiir auslindi-
Groflkomm/Koller § 346 Rdn. 30. schen Handelsbrauch BGH WM 1984, 1003.
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Der gemeinsame engere (lokale) Handelsbrauch geht dem {iberortlichen Handels-
brauch im Zweifel vor; so fiir die lokale Verkehrssitte BGH WM 1978, 491. Bei ver-
schiedenen lokalen Handelsbriuchen geht mangels besonderer Unterwerfung unter
einen von ithnen der Giberortliche vor.* Ein 6rtlicher Handelsbrauch kann iiberortliche
Geltung erlangen. Beispiel: Die ,Tegernseer Gebriuche® (Neufassung 1985), die im
Holzhandel allgemein Anerkennung finden.*

c) Bei auslindischem Handelsbrauch kann nicht ohne weiteres die Bereitschaft
des deutschen Kaufmanns, sich ihm zu unterwerfen, angenommen werden. Hier ist
vielmehr entweder eine deutliche Willensbekundung im Einzelfall zu fordern oder
(ohne dieses Willensmoment) die Zugehorigkeit des deutschen Kaufmanns zu Ver-
kehrskreisen, die gewohnlich den betreffenden auslindischen Handelsbrauch akzep-
tieren; ahnl. BGH WM 1984, 1003. Umgekehrt muff auch beim auslindischen Kauf-
mann die Bereitschaft erkennbar sein, sich dem ithm unbekannten, ggf. lokalen deut-
schen Handelsbrauch zu unterwerfen.”” Mangels anderer Vereinbarungen mufl ferner
sowohl der deutsche wie der auslindische Kaufmann damit rechnen, daf} sein Ver-
tragspartner sich hinsichtlich der Art und Weise der Erftllung nach seinem 6rtlichen
Handelsbrauch richtet (RG JW 1928, 3109). Vorrangig gilt (gemeinsamer) internatio-
naler Handelsbrauch (i.E Rdn. 14). Der im Inland titige Auslinder muf} mit deutschem,
auch ortlichem Handelsbrauch rechnen (OLG Konigsberg IPRspr. 1929 Nr. 52) wie
umgekehrt der deutsche Kaufmann im Ausland.

d) Internationaler Handelsbrauch ist dadurch gekennzeichnet, dafd er zumindest
in mehr als einem nationalen Rechtsgebiet gilt. Seine Bedeutung ist mit dem Anwach-
sen des Welthandels stindig gestiegen. Er kann weltweit gelten, so z.B. bestimmte
Grundsitze des Akkreditivgeschifts,*® oder regional begrenzt sein. Zu unterscheiden
ist wiederum nach Branchen und Geschiftsarten. Ein den Parteien gemeinsamer inter-
nationaler Handelsbrauch hat im Zweifel Vorrang vor nationalem Handelsbrauch; vgl.
auch Art. 9 UN-Einheitskaufrecht. Diese Auffassung ist bis heute international im
Vordringen ebenso wie ein Konsens Uber die Kriterien internationalen Handels-
brauchs.* Die Anwendung internationalen Handelsbrauchs ist nicht von den strengen
Voraussetzungen der Unterwerfung unter auslindischen Handelsbrauch abhingig
(BGH WM 1984, 1003). Zu beachten ist, dafl eine international gebriuchliche Han-
delsklausel (dazu unten Rdn. 67 {f) zwar moglichst eine international einheitliche Aus-
legung erfahren soll, tatsichlich aber oft in den einzelnen Lindern unterschiedlich aus-
gelegt wird. Fiir die Auslegung ist das Vertragsstatut mafigeblich (Schlegelberger/
Hefermehl § 346 Rdn. 36). Soweit es an einer international einheitlichen Auslegung
fehlt, kommen die erhéheen Anforderungen an die Unterwerfung unter auslindischen
Handelsbrauch zum Zuge.

3 BGHZ 28, 259, 264 (betr. Wertpapier, das an 3 Zu den FEinheitlichen Richtlinien und Ge-

mehreren Borsenplitzen gehandelt wird); briauchen fiir Dokumentenakkreditive (ERA)

vgl. auch BGH WM 1984, 1003. s. Anh. § 372 Rdn. VI/109; zur Frage, ob die
% BGH BB 1986, 1395; LG Koln BB 1988, ERA auch ohne Einbeziehung Vertragsinhalt

1139; zur Geltung auch fiir Nichtkaufleute als Handelsbrauch werden, BGH AWD

OLG Koblenz NJW-RR 1988, 1306; zur 1958, 57, 58; WM 1984, 1443 (offenlassend).

Geltung auch in den neuen Bundeslindern % Allg. Horn in Horn/Schmitthoff Transnatio-

OLG Jena NJ 2003, 436. nal Law, S. 15 {f; Schmitthoff International
¥ ROHG 12, 287; RG JW 1928, 3109; OLG Trade Usages.

Hamburg RTW 1982, 283.
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5. Abgrenzungen

a) Handelsgewohnheitsrecht besteht aus ungeschriebenen Verhaltensnormen, die
von den betreffenden Verkehrskreisen in der Uberzeugung ihrer Rechtsgeltung allge-
mein seit lingerem tatsichlich befolgt werden.*® Vorausgesetzt ist also eine allgemeine
tatsichliche Befolgung, und zwar regelmiflig (nicht immer) iiber einen lingeren Zeit-
raum hinweg. Der Unterschied zu Handelsbrauch und Verkehrssitte liegt in der Uber-
zeugung von der Rechtsqualitit der befolgten Normen (opinio inris).*! Handelsge-
wohnheitsrecht kann als zwingendes oder dispositives Recht gelten. Zwingendes Recht
ist denkbar etwa, soweit es sich um Ausprigungen des § 138 BGB handelt; im iibrigen
liegt im Bereich der Parteiautonomie im Zweifel nur dispositives Recht vor. Beispiel:
die Regeln iiber die Bedeutung des Schweigens auf ein kaufminnisches Bestitigungs-

schreiben (Rdn. 49 ff).

Da Handelsbrauch gem. § 346 eine ahnliche Wirkung wie dispositives Recht entfal-
tet, hat L. Raiser Handelsbrauch und dispositives Handelsgewohnheitsrecht gleichge-
setzt.*? Es bleiben aber Unterschiede in Voraussetzungen und Wirkungen. Handelsge-
wohnheitsrecht setzt die Uberzeugung der Rechtsgeltung voraus, Handelsbrauch bloff
die Billigung als das im Handelsverkehr Ubliche. Er hat weder begrlffhch Rechtsqua-
litat noch braucht er diese zu seiner Geltung, die durch § 346 vermittelt wird (vgl. oben
Rdn. 2). Andererseits fiihrt diese Wirkung dazu, dafl der Handelsbrauch regelmifig
Vorrang vor dispositivem Recht hat (vgl. oben Rdn. 7). Dieser Vorrang kann freilich
nicht im Verhiltnis zu dispositivem Handelsgewohnheitsrecht gelten; hier verschwim-
men die Unterschiede hinsichtlich der Rechtsgeltung. Handelsbrauch kann Vorstufe
fiir Handelsgewohnheitsrecht sein. Ein Beispiel fiir solches Handelsgewohnheitsrecht
ist heute der Satz, dafl Schweigen auf ein kaufmannisches Bestitigungsschreiben als
Zustimmung gilt (Rdn. 49 {f).

b) International allgemein anerkannte Rechtsgrundsitze, die sich auf den Han-
del oder andere Gebiete des allgemeinen Rechtsverkehrs bezichen kénnen (insbes. all-
gemeines Vertragsrecht), sind ihrer Normqualitit nach entweder Verkehrsanschauung
(Handelsbrauch) oder (zwingendes oder meist dispositives) Gewohnheitsrecht. Sie
konnen zur Vertragsauslegung, auch erginzenden Auslegung, und zur Bestimmung der
Rechtswirkungen von Vertragen herangezogen werden, insbes., wenn in Vertrigen
oder Schiedsklauseln auf sie verwiesen ist. Sie sind aus der Vertrags- und Schiedspraxis
des internationalen Handelsverkehrs und (nachrangig) durch rechtsvergleichende
Untersuchung der nationalen Rechte, die auf diesen Handelsverkehr Einfluf§ haben,
zu ermitteln; vgl. auch allg. Einl. I vor § 1 Rdn. 14.

¢) Der Begriff Usance wird z.T. gleichbedeutend mit Handelsbrauch verwendet
(BGH NJW 1952, 257). Daneben besteht die davon verschiedene Wortbedeutung, dafl
damit Vertragsbedingungen, die fiir die Geschifte einer Borse oder eines Marktes gel-
ten sollen und veroffentlicht sind, bezeichnet werden. Usancen im letzteren Sinn sind
AGB und im Zweifel nicht zugleich Handelsbrauch; letzteres ist aber nicht ausge-
schlossen (s. Rdn. 21).

4 BGH NJW 1958, 709; Sonnenberger S. 257; Schlegelberger/ Hefermehl § 346 Rdn. 2; Grofi-

Schlegelberger/Hefermehl § 346 Rdn. 2; Grofi- komm/Koller § 346 Rdn. 16.
komm/Koller § 346 Rdn. 16; K. Schmidt Han- 42 Recht der AGB, 1935, S. 82, 86; krit. Pflug
delsR®, 1999, § 1 111 2. ZHR 135 (1971), 15, 31.

@ BGHZ 22, 317, 328; BGH NJW 1958, 709;
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d) Handelsiibung, z.T. gleichbedeutend mit Usancen in der zweiten Bedeutung
verwendet, bedeutet ein tatsichlich gleichformiges Verhalten der Verkehrsbeteiligten,
ohne dafl damit ein Geltungswille verbunden ist.* Eine z.T. abweichende und wei-
tergehende Bedeutung 1.S. der Verbrauchererwartung hatte der Begriff der Handels-
tiblichkeit im Zugaberecht (BGH NJW-RR 1991, 1191), das nach Aufhebung der
ZugabeVO (2001) heute nur noch geringere Bedeutung hat (Emmerich Unlauterer
Wettbewerb® 2002, § 13.1). Ahnlich wird die Lauterkeit der Werbung nach § 5 UWG
(1.d.E wv. 3.7.2004, BGBL I, 1414) beurteilt (vgl. BGH MDR 2000, 408 ,EG-Neu-
wagen® zu § 3 UWG a.F).

e) Anschauungen des Handelsverkehrs geben in den betreffenden Verkehrskrei-
sen herrschende Vorstellungen iiber ein verniinftiges Verhalten des Kaufmanns an,
ohne daf§ es sich unbedingt um eine tatsichliche Ubung zu handeln braucht. Dazu
gehdren auch Erfahrungssitze des Handelsverkehrs. Beides kann von Bedeutung sein
fir die Konkretisierung des Mafistabes der Sorgfalt, die der Kaufmann gem. § 347 zu
beachten hat, ebenso bei der Beurteilung der Lauterkeit im Wettbewerb gem. §§ 3-7
UWG (Schlegelberger/Hefermehl § 346 Rdn. 4 zu § 1 UWG a.E). Ferner konnen sie
(in der Wirkung insofern dhnlich wie Handelsbrauch) bei der Auslegung von Willens-
erklarungen herangezogen werden.** Der Ausdruck Verkehrsanschauung wird z.T.

t.45

f) AGB sind nicht Handelsbrauch und gelten daher nur kraft Einbeziehung* in
den Vertrag gem. § 305 II, III BGB; gegeniiber Kaufleuten (Unternehmern) miissen
gem. § 310 I 1 BGB die Anforderungen des § 305 II, III BGB hinsichtlich der Einbe-
ziehung nicht eingehalten werden (Vorbem. § 343 Rdn. 51). Ferner kann Handels-
brauch die Einbeziehung bestimmter, branchentiblicher AGB (AGB-Banken, ADSp.)
ersetzen (Vorbem. § 343 Rdn. 54). Bei der Inhaltskontrolle von AGB im Handelsver-
kehr ist gem. § 31012, 2. Hs. BGB auf Handelsbrauch angemessen Riicksicht zu neh-
men (Vorbem. § 343 Rdn. 60).

AGB konnen bestehenden Handelsbrauch wiedergeben oder selbst zu Handels-
brauch werden."” Der Umstand, dafl eine bestimmte Regelung meist ausdriicklich in

den Vertrigen der betr. Verkehrskreise geregelt ist, schliefit nicht aus, daf} es sich zu-
gleich um Handelsbrauch handelt (BGH WM 1994, 601).

II. Entstehung und Feststellung

1. Die Entstehungskriterien

a) Die fiir die Entstehung von Handelsbrauch vorausgesetzte tatsichliche Ubung
ist ein tatsichlich in den betreffenden Handelskreisen beobachtetes Verhalten, z.B.
bestimmte Erkldrungen, ein Tun oder Unterlassen, das von geschiftlicher (und nicht

BGH WM 1980, 1122, 1123 = BB 1980, 1552;

BB 1984, 1191; Groflkomm/Koller §346

Rdn. 18. ¥
RGZ 83, 186; 97, 143; 106, 305; Schlegelber-
ger/Hefermehl § 346 Rdn. 4.

BGHZ 28, 264 f betr. Kapitalmarkt (Harpen-
Bonds).

Vgl. auch K. P. Berger ZGS 2004, 415ff zu

Horn

AGB im nationalen und internationalen Ge-
schiftsverkehr.

BGH VersR 1966, 180, 181; WM 1980, 1122,
1123; BB 1986, 1395 (Tegernscer Gebrauche);
NJW 1994, 659, 660; Groflkomm/Koller § 346
Rdn.21; MinchKommzHGB/K. Schmidr
§346 Rdn. 52, s. auch Rdn. 27 {.
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rein sozialer) Bedeutung ist und in den betreffenden (engeren oder Welteren) Kreisen
gleichmiflig und einheitlich befolgt wird.”® Die Ubung mufd freiwillig sein, d.h. sie darf
nicht auf gesetzlicher oder behordlicher Anordnung beruhen. Sie mufl @iber eine ge-
wisse Dauer und mit Bestindigkeit beobachtet sein.*” Eine kiirzere Zeitdauer tatsich-
licher Ubung geniigt, wenn sich der Brauch innerhalb einer umfangreichen Geschifts-
tatigkeit zeigt und zahlreiche Geschifte erfalt.’® Daher konnen international allge-
mein gebriuchliche Klauseln oder Klauselwerke auch in relativ kurzer Zeit nach ihrer
Veroffentlichung bei allgemeiner Akzeptanz relativ rasch zu Handelsbrauch werden;
so die Incoterms 2000 oder die ERA Revision 1993 der Internationalen Handelskam-
mer. Allerdings ist bei Klauselwerken wie den ERA eine pauschale Qualifizierung als
Handelsbrauch (oder die stillschweigende Einbeziehung kraft Handelsbrauchs) meist
nicht moglich. Denn es ist hier immer auch mit Klauseln zu rechnen, die durch einsei-
tige Interessendurchsetzung bestimmt und nicht durch andere Klauseln kompensiert
sind, so daf} ihre allgemeine Akzeptanz zweifelhaft bleibt (s. auch Anh. § 372 Rdn. VI/
25). Eine kiirzere Entstehungsdauer von Handelsbrauch kann auch dann angenom-
men werden, wenn schwerwiegende wirtschaftliche Umwalzungen durch Krieg oder
Krisen zu einer raschen oder durchgingigen Verinderung der Verkehrsanschauungen
und Verhaltensweisen fithren (Groflkomm/Koller § 346 Rdn. 7). Bei seltenen Geschaf-
ten ist bereits eine auf wenige Fille gestiitzte Praxis geeignet, einen Handelsbrauch zu
begriinden (BGH LM § 346 (B) HGB Nir. 4).

Alle genannten objektiven Kriterien des Handelsbrauchs miissen jeweils nur fiir
den sachlichen und raumlichen Bereich (Branche, Region) vorliegen, fir die der Han-
delsbrauch festgestellt werden soll.

b) Hinzutreten mufl in subjektiver Hinsicht die allgemeine Uberzeugung der An-
gehorigen der betreffenden Verkehrskreise, die den Handelsbrauch als Regel aner-
kennt und billigt.’! Eine Vorstellung der Beteiligten, dafl es sich um geltendes Recht
handele, ist nicht vorausgesetzt;>® anders bei Gewohnheitsrecht (oben Rdn. 15). Der
einzelne Kaufmann, dessen Geschift nach Handelsbrauch beurteilt werden soll,
braucht selbst nicht das entsprechende Bewufitsein der Geltung als Handelsbrauch zu
haben oder diesen Gberhaupt zu kennen (oben Rdn. 5, 11-13).

2. Normative Schranken der Geltung

a) Gesetzes- oder treuwidriger Handelsbrauch? Handelsbrauch kann grundsitz-
lich dann, wenn er zwingendem Recht widerspricht, keine Geltung erlangen (Rdn. 7),
und er kann daher auch nicht im Widerspruch zu den guten Sitten (§§ 138, 826 BGB)
und zu Treu und Glauben (§§ 157, 242 BGB) Anerkennung finden. Auch die verbrei-
tete Befolgung und Billigung durch die Verkehrsteilnehmer kann die Berticksichtigung
eines solchen ,Handelsmiflbrauchs“ gem. § 346 nicht begriinden.” Dies entspricht

¥ RGZ 75, 41; 118, 140; RG JW 1909, 720; 926; Schlegelberger/ Hefermehl § 346 Rdn. 10;

Grofikomm/Koller § 346 Rdn. 5 ff. Groflkomm/Koller § 346 Rdn. 9 f.
¥ RGZ 110, 48; 118, 140; BGH NJW 1952, 257; 52 Sommenberger S. 168, 256 ff; Schlegelberger/
WM 1984, 1002; Schlegelberger/Hefermehl Hefermehl § 346 Rdn. 10.
§ 346 Rdn. 1; Groflkomm/Koller § 346 Rdn. 7. 5 H.M.; RGZ 101, 75; 103, 146; 125, 79; BGH
50 Groflkomm/Koller § 346 Rdn. 7; ebenso allg. LM § 346 (B) HGB Nr. 4, 7; OLG Miinchen
fiir die Verkehrssitte RG JW 1938, 859; Stan- NJW-RR 1989, 803; Schlegelberger/Hefer-
dinger/Singer BGB®, § 133 Rdn. 65. mebl § 346 Rdn. 40; einschrinkend Grof}-
St BGH NJW 1952, 257; WM 1984, 1002; NJW komm/Koller § 346 Rdn. 14.

1994, 659, 660; OLG Koln NJW-RR 1998,
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den auch fur die allgemeine Verkehrssitte (§§ 157, 242 BGB) geltenden Grundsitzen.™
Fur die Beachtung von Treu und Glauben folgt dies schon daraus, dafl der Handels-
brauch vor allem Mafstab der Auslegung ist, die sich gem. §§ 157, 242 BGB an Treu
und Glauben orientieren muf.

Insgesamt ergibt sich damit bei der richterlichen Feststellung von Handelsbrauch
das Gebot einer gesonderten normativen Bewertung. Diese dhnelt der Inhaltskon-
trolle von AGB. In diesem Sinn hat das RG frither bestimmte Freizeichnungen nicht
als Handelsbrauch anerkannt.> Die Mafistibe dieser inhaldichen Bewertung des Han-
delsbrauchs ergeben sich einmal aus Gesetz und guten Sitten, zum anderen nach Treu
und Glauben aus bestimmten, besonders wichtigen Wertungen des dispositiven
Rechts und der AGB-Kontrolle nach § 307 BGB. Allerdings ist in beiderlei Hinsicht
ein erheblich weniger strenger Mafistab anzulegen. Denn § 346 verweist fiir eine nor-
mative Beurteilung nach Treu und Glauben auf den Handelsbrauch als eigenstindigen
Maf3stab, ebenso wie §§ 157, 242 BGB auf die Verkehrssitte verweisen. Fiir die Beur-
teilung der Angemessenheit einer Regelung hat der Handelsbrauch eine eigenstindige
Bedeutung, die bei dem Urteil, ob diese Regelung Treu und Glauben entspricht, zu be-
rucksichtigen ist. Die Gerichte diirfen ihre meist ohnehin nur auf geringer Sachkennt-
nis der betreffenden Branche oder Geschiftsart beruhende Beurteilung nicht ohne
weiteres an die Stelle des Urteils setzen, das die betreffenden Verkehrskreise allgemein
und freiwillig fur richtig erachten (zutr. Groflkomm/Koller §346 Rdn. 14). Bei der
Auslegung ist Handelsbrauch neben (anderen) Gesichtspunkten von Treu und Glau-
ben selbstindig und abwigend zu berlcksichtigen.® Handelsbrauch kann z.B. durch-
aus cine deutlich vom dispositiven Recht abweichende Risikoverteilung zugunsten
einer Partel vornehmen.”” Es kommt darauf an, ob dieses Ungleichgewicht durch die
Eigenart des Geschifts, durch anderweitige Vorteile oder die Moglichkeit der Risiko-
begrenzung (Versicherung) ausgeglichen wird und vor allem, ob sich die Marktgegen-
seite damit abgefunden hat. Fehlt es an solchen sachlichen Griinden, kann die Abwei-
chung vom dispositiven Recht einen ,,Handelsmifibrauch® indizieren.

Der gesetzes-, sitten- oder treuwidrige Handelsbrauch ist nicht Handelsbrauch
(,Handelsmiflbrauch“). Es ist eine rein terminologische Frage, ob man ihn noch als
Handelsbrauch i.w.S. bezeichnet, dem aber die Anerkennung nach § 346 versagt ist (so
wohl Schlegelberger/Hefermehl § 346 Rdn. 12, 39). Das Ergebnis ist beidesmal gleich. —
Zu unterscheiden davon ist die Nichtanwendung eines an sich giiltigen Handels-
brauchs im Einzelfall wegen Rechtsmiflbrauchs.®® — Zum Verhiliis von Handels-
brauch und Kartellrecht s. Rdn. 28.

b) Handelsbrauch und AGB-Kontrolle. Die durch § 310 I 2 BGB angeordnete
Berticksichtigung von Handelsbrauch bei der Inhaltskontrolle von AGB unter Unter-
nehmern (Kaufleuten) bedeutet (1) allgemein die Berlcksichtigung der Besonderhei-
ten des Handelsverkehrs bei der Inhaltskontrolle und (2) nach iiberwiegender, wenn-
gleich bestrittener Auffassung den Ausschlufl weiterer Inhaltskontrolle bei solchen

* RGZ 114, 9, 13; 125, 76, 79; 135, 340, 345; % Canaris HandelsR, § 24 I 1 b; Groflkomm/

BGHZ 16, 12; Staudinger/Singer BGBY, Koller § 346 Rdn. 14.

§133 Rdn.68; Palandt/Heinrichs BGB®, % RG JW 1938, 859; Schlegelberger/Hefermehl

§ 242 Rdn. 3. § 346 Rdn. 11; Horn in Wolf/Horn/ Lindacher
% Vgl. RGZ 103, 146 (Eisenbahnhaftung); RGZ AGBGH*, 1999, § 24 Rdn. 20 ff.

125,79 (Ausschlufl der Untersuchungspflicht % BGHZ 92, 396, 398f = NJW 1985, 738

des Kaufers). (Selbstbelieferungsklausel); s. auch Rdn. 7.

80 Horn
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AGB, die mit einem Handelsbrauch inhaltlich tibereinstimmen.? Die Gegenmeinung
will dem Handelsbrauch diese abschirmende Funktion nicht zubilligen.®® Der Streit
ist eher semantischer Natur (Horn in Wolf/Horn/Lindacher § 24 Rdn. 20). Denn der
ersteren Meinung ist ein enger, normativer Begriff des Handelsbrauchs zugrunde zu
legen: Als Handelsbrauch ist danach nur anerkannt, was inhaltlich mit den Maflstaben
von Treu und Glauben vereinbar ist, wobei die 0.a. Abwagung vorzunehmen ist. Eine
Handelsklausel, die einen Handelsbrauch in diesem normativen Sinn wiedergibt, hilt
der Inhaltskontrolle stand. Denn eine normative Kontrolle ist im Rahmen der Fest-
stellung des Handelsbrauchs bereits vorgenommen.

3. Schriftliche Aufzeichnung von Handelsbrauch

a) Allgemeines. Handelsbrauch bedarf zu seiner Wirksamkeit keiner schriftlichen
Aufzeichnung. Gleichwohl wurde von jeher das praktische Bediirfnis nach einer
schriftlichen Erfassung von Handelsbrauch empfunden und in groflem Umfang be-
friedigt. Die wichtigsten Erscheinungsformen dieser schriftlichen Erfassung sind
(neben privaten Sammlungen) die Sammlungen von Gerichtsgutachten iiber Handels-
briuche durch den Deutschen Industrie- und Handelskammertag und die Industrie-
und Handelskammern sowie die Kodifizierung von Handelsklauseln (Trade Terms;
s. Rdn. 70), d.h. der Versuch der einheitlichen Festlegung ihres Wortlautes, threr Aus-
legung und Rechtsfolgen, sowie Aufzeichnungen und Konditionenempfehlungen
durch Fachverbinde, z.B. die , Tegernseer Gebrauche® fiir den Holzhandel und die
»Legernseer Gebriuche fiir die Vermittlung von Holzgeschiften®, die der Form nach
AGB darstellen, welche im Beispielsfall von der Rechtsprechung als Handelsbrauch
qualifiziert wurden.®' Auch die Allgemeinen Deutschen Seeversicherungsbedingungen
werden als Handelsbrauch angesehen (Palandt/Heinrichs BGB%, § 305 Rdn. 58),
ebenso die ERA (Rdn. 29).

Die Allgemeinen Deutschen Spediteurbedingungen (ADSp.), die seit 1978 nur
unter Kaufleuten verwendet werden und seit 1999 ausdriicklich nicht auf Verkehrsver-
trage mit Verbrauchern anzuwenden sind (Nr. 2.4 S. 1), sind nach h.M. nicht Handels-
brauch.®? Die Rspr. nimmt aber an, daff die Unterwerfung unter die ADSp. ohne wei-
teres als stillschweigend erfolgt anzuschen ist, wenn jemand mit einem Spediteur
kontrahiert, falls er die Geltung nicht ausdriicklich ausschliefft.** Demnach kann
jedenfalls im Inlandsverkehr die Unterwerfung unter ADSp. als Handelsbrauch ange-
sehen werden. Dies gilt aber u.U. auch gegentiber auslandischen Vertragspartnern, ins-
bes. Spediteuren.® In der Inhaltskontrolle (als AGB) sind die Gerichte hinsichtlich der
ADSp. zurlickhaltend; als Gesamtgefiige hilt das Regelwerk der ADSp. danach der

Inhaltskontrolle stand.®® Allerdings mufl eine Einzelkontrolle moglich bleiben; sie

5% So wohl BGH BB 1986, 1395 (Tegernsecer  * BGHZ 96, 138; BGH NJW 1985, 2412.
Gebriuche), ebenso Wolf in Wolf/Horn/Lin- o BGH NJW 1973, 2154; 1981, 1906; OLG

dacher AGBGY, § 1 Rdn. 29; § 2 Rdn. 82 ff. Frankfurt/M. IPRax 1988, 99; dazu Hepting
8 Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen AGBG?, RIW 1975, 457; Kronke NJW 1977, 992;
2001, § 1 Rdn. 84; Basedow ZHR 150 (1986), Schwenzer IPRax 1988, 86; krit. Baumbach/
489 1. Hopt (20) ADSp Rdn. 2.
5 BGH WM 1983, 684; BB 1986, 1395; krit. 8 BGHZ 113, 57; 127, 281; 129, 349; krit. Stan-
Schlosser EWIR 1986, 822. S. auch Rdn. 21. dinger/ Coester BGB', § 9 AGBG Rdn. 93 ff.

2 Baumbach/Hopr (20) ADSp Rdn. 2; Raiser
SIZ 1950, 666.
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ist mit Riicksicht auf das Gesamtgefiige vorzunehmen.*® Sowohl die regelmifiige still-
schweigende Einbeziehung der ADSp. (jedenfalls im Inland) als auch die einge-
schrinkte Inhaltskontrolle sprechen m.E. fir eine Qualifikation der ADSp. als Han-
delsbrauch. Allerdings zeigt sich hier das Problem, daff u.U. nicht alle Teile solcher
Regelwerke bei einer normativen Betrachtung (oben Rdn. 24 f) als Handelsbrauch
anerkannt werden konnen. Auflerdem kann in seltenen Einzelfillen die Berufung auf
Handelsbrauch rechtsmifibriuchlich sein. — Regelwerke konnen auch die Qualitic als
Handelsbrauch beim Wandel geschiftlicher Gepflogenheiten wieder verlieren.

Andere Klauselwerke sind seit langem in einer bestimmten Branche vorherrschend,
z.T. auf Verbandsempfehlung, ohne daf sie als Handelsbrauch qualifiziert werden
konnen. Das gilt etwa fiir die VDMA-Lieferbedingungen.”” Soweit solche Klauseln
Verkehrsanschauungen widerspiegeln, konnen sie auch bei solchen Vertrigen, die
nicht auf sie Bezug nehmen, bei Liicken und Zweifelstillen als Interpretationshilfe
herangezogen werden.

b) Aufzeichnung und Kartellrecht. Wettbewerbsregeln, welche das Verhalten
von Unternchmen im Wettbewerb regeln, kénnen sich zu Handelsbrauch entwickeln.
Umgekehrt konnen Handelsbriuche die Wettbewerbsbedingungen beeinflussen; viel-
fach sind sie jedoch wettbewerbsneutral. Dies kann auch fir Konditionenkartelle gel-
ten, soweit diese nur cinen bestchenden Handelsbrauch wiedergeben; str.®® Verein-
barungen iiber die Befolgung von Handelsbrauch kdnnen gegen § 1 GWB verstofien.®’
Verbandsempfehlungen iiber Handelsbrauch oder Handelsbrauch wiedergebende
Wettbewerbsregeln (§ 24 GWB) bediirfen der Anmeldung bzw. Anerkennung der Kar-
tellbehorde; sie konnen diese Anerkennung insbes. als Lauterkeitsregeln finden.”

¢) Internationale Aufzeichnungen. Zahlreiche Institutionen und Verbinde befas-
sen sich mit der Aufzeichnung von Formvertragen und Standardklauseln, die fir den
internationalen Wirtschaftsverkehr wichtig sind. Diese Aufzeichnungen haben regel-
miflig den Charakter von AGB, gelten also nur kraft vertraglicher Einbezichung. Bei
weiter Verbreitung kénnen sie auch Interpretationshilfe sein dhnlich einem Handels-
brauch fiir einzelne Vertragsgestaltungen, die thnen entsprechen, ohne daf§ auf sie ver-
wiesen ist. Die Qualitit von internationalem Handelsbrauch konnen solche interna-
tionalen Aufzeichnungen von Vertrigen und Standardklauseln nach den allgemeinen
Kriterien erlangen (oben Rdn. 22 ff). Von besonderer Bedeutung sind hier Aufzeich-
nungen der Internationalen Handelskammer in Paris, insbes. die Incoterms 2000
(unten Rdn. 136) und die Einheitlichen Richtlinien und Gebriuche fiir Dokumenten-
akkreditive (ERA 1993; s. Anh. § 372 Rdn. VI/109). Incoterms und ERA sind AGB.
Trotz neueren Revisionen (1983, 1993) sind die ERA teilweise wohl als Handelsbrauch
anzusehen.”!

% Ulmer/Brandner/Hensen AGBG®, Anh. §§9- Legt man den normativen Begriff von Han-

11 Rdn.17; Bawmbach/Hopt (20) ADSp delsbrauch (Rdn. 24 f) zugrunde, diirfte ein
Rdn. 5. Verstof} selten sein.
¢ Hesse/Thamm/Ullrich Die VDMA-Ge- 7% Vgl. allg. auch H. Herrmann Interessenver-
schiftsbedingungen?, 1991; Schiitze DZWir bande und Weutbewerbsrecht, 1984, S. 391 ff.
1992, 89; Brandner DZWir 1992, 177. 7' Nielsen ZIP 1984, 230; LG Frankfurt/M.
8 Immenga in Immenga/Mestmicker GWB?, WM 1996, 153; Palandt/Heinrichs BGB*,
2001, § 2 Abs. 2 Rdn. 19 m. Nachw. §305 Rdn. 58; str. S. auch Anh. § 372 Rdn.
¢ BKartA WRP 1962, 327; Immenga in Im- V1/25.

menga/Mestmdéicker GWB?, § 2 Abs. 2 Rdn. 20.
82 Horn
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Die UN-Economic Commission for Europe (ECE) hat Lieferbedingungen fiir den
Export von Maschinen und Anlagen und weitere Geschiftsbedingungen veroffentlicht
(ECE 1953; VDMA 1993), die weit verbreitet sind.”? Ein Vertragsmuster ist auch von
UNIDO entwickelt worden; dazu Diinnweber aaQ. Die Fédération Internationale
des Ingénieurs-Conseils (FIDIC) hat Bauvertragsbedingungen verdffentlicht (Neufas-
sung 1999), die international ebenfalls weit verbreitet sind.” Die Weltbank hat auf der
Grundlage der FIDIC-Bau- und Anlagenbauvertragsbedingungen 1995 einen Stan-
dardvertrag entwickelt, den sie ihren Vergabebedingungen zugrundelegt.”*

4. Gerichtliche Feststellung

a) Ob ein bestimmter Handelsbrauch besteht, ist eine vom Gericht festzustellende
Tatsache; die Entscheidung kann daher in der Revisionsinstanz nicht nachgepriift
werden.”” Die Revision kann aber auf eine Verkennung des Begriffs des Handels-
brauchs (BGH WM 1994, 601) oder eine falsche Anwendung des (festgestellten) Han-
delsbrauchs im Einzelfall gestiitzt werden (Schlegelberger/Hefermebl § 346 Rdn. 16;
str.). Ferner sind Fehler der gutachdichen Feststellung von Handelsbrauch wegen Ver-
letzung von § 286 ZPO ein Revisionsgrund.”

Wer sich auf einen Handelsbrauch beruft, muff sein Bestehen behaupten und be-
weisen.”” Dazu mufl er zunichst den personlichen, zeitlichen und rdumlichen Geltungs-
bereich des behaupteten Handelsbrauchs sowie seine eigenen Erkenntnisquellen sub-
stantiiert darlegen (OLG Celle NJW-RR 2000, 178 f). Der Beweis kann auf jede zulis-
sige Art geflihrt werden (§ 286 ZPO). Die Kammer fiir Handelssachen kann aus
eigener Sachkunde auch ohne Einholung eines Gutachtens die Feststellung treffen
gem. § 114 GVG (BGH LM § 87b HGB Nr. 1; vgl. auch BGH NJW 1991, 1292, 1293);
auch die tibrigen Instanzgerichte kénnen dies nach allgemeinen Grundséitzen, soweit
der Handelsbrauch gerichtsbekannt ist (Bauwmbach/Hopr § 346 Rdn. 13). Das Beru-
fungsgericht kann die Feststellung der Kammer fiir Handelssachen nachpriifen (RGZ
10, 92; 44, 34); ob es dazu verpflichtet ist, hingt davon ab, ob nach dem Streitstand
begriindete Zweifel bestehen (vgl. RGZ 110, 48; BGH NJW 1991, 1292, 1293).

b) In den meisten Fillen wird der Nachweis eines Handelsbrauchs durch ein Gut-
achten der zustindigen Industrie- und Handelskammer bzw. des Deutschen Indu-
strie- und Handelskammertages’® gefiihrt, was zu deren Aufgaben gehért. Der DIHT
hat dazu 2000 ein Merkblatt fiir die Grundsitze der Feststellung von Handelsbriu-
chen herausgegeben.”” Ein Gutachten, das die dort festgelegten oder sonst gebotenen
(verniinftigen) Grundsitze der Tatsachenermittlung verletzt, insbesondere unzweck-
miflige Erhebungsmethoden verwendet (z.B. nicht reprisentative Befragung) oder

72 Text bei Zweigert/Kropholler Quellen des 1980, 1123; DB 1983, 385 f; Schlegelberger/

internationalen Einheitsrechts I, 1971, E 150. Hefermehl § 346 Rdn. 16 m.w.N.
Dazu Diinnweber Vertrag zur Erstellung 76 BGH NJW 1977, 386; WM 1980, 1123.
einer schlisselfertigen Anlage, 1984, S. 168. 77 BGH LM § 346 (F) HGB Nr. 1; Schlegelber-
7> Mallmann Bau- und Anlagenbauvertriage nach ger/Hefermehl §346 Rdn.15; Baumbach/
den FIDIC-Standardbedingungen, 2002. Zu Hopt § 346 Rdn. 13.
fritheren Fassungen Goedel RIW 1982, 81; 78 Vgl. z.B. den Fall BGH WM 2000, 1744,
Westring in Horn/Schmitthoff S. 175. Anm. Aepfelbach WuB 1D 3 -2.01.
7% Bunni The FIDIC Form of Contract. The 77 Text bei IHK Leipzig, www.leipzig.ihk.de;
Fourth Edition of the Red Book? 1997, abgedruckt auch bei Grofkomm/Koller §346
S. 465 ff. Rdn. 57. Lit.: Wagner NJW 1969, 1282; Scholl
7 BGH WM 1966, 219; NJW 1977, 386; WM DB 1970, 35.
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uber diese Methoden nichts aussagt, ist keine sichere Grundlage der Feststellung. Wird
diese gleichwohl getroffen, besteht ein Revisionsgrund (BGH WM 1980, 1123). Zur
gerichtlichen Feststellung von Handelsbrauch durch die Tatsacheninstanz BGH BB
1986, 1395 (Tegernseer Gebriuche); BGH WM 1984, 1000 (betr. auslindischen Han-
delsbrauch in Belgien); BGH WM 2000, 1744 (Weitergabe disparischer Schecks).*

II1. Die Bedeutung von Handlungen und Unterlassungen

1. Auslegung und Fiktion bei Verhalten und Schweigen

a) Ein bestimmtes Verhalten (Handlung oder Unterlassung), das nicht in einer
sprachhchen Auflerung besteht, kann rechtlich aufgrund Handelsbrauchs (Verkehrs-
sitte) als eine bestimmte (zustimmende) rechtsgeschaftliche Erklirung bewertet wer-
den. Die Bewertung kann ein aktives Verhalten betreffen (konkludente Erklirung) wie
auch ein passives Verhalten, d.h. ein ,,Schweigen®, zum Erklirungstatbestand erhe-
ben.*! Die Bewertung kann Teil einer normalen Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB,
§ 346 HGB sein oder als typisierte Bewertung Grundlage einer Erklarungsflknon (z.B.
§ 362). Handelsbrauch ist nur eine von mehreren moglichen Grundlagen einer solchen
Bewertung,.

b) Schweigen hat im Privatrechtsverkehr grundsitzlich nicht die Bedeutung irgend-
einer Erklirung; im Hinblick auf ein Vertragsangebot bedeutet Schweigen daher keine
Annahme® und fihrt demnach nicht zum Vertragsschlufl. Schweigen kann ausnahms-
weise eine Schadensersatzpflicht auslésen, wenn ein berechtigtes Vertrauen in den
erwarteten Vertragsabschlufl (das nicht generell schutzwiirdig ist), enttduscht wird;
vgl. § 663 BGB und allg. die Grundsitze der c#lpa in contrabendo (§ 311 11 BGB); oben
Vorbem. § 343 Rdn. 65 ft.

Weitergehend legt das Gesetz ausnahmsweise dem Schweigen die Bedeutung einer
Zustimmung bei, so im BGB in den §§ 416 12, 455 S. 1, 516 II (anders in §§ 108 11 2,
177 11 2, 415 11 2), im HGB in § 362 als Vertragsannahme, in §§ 75 h, 91 a, 386 T als
Genehmigung. Neben diesen wenigen gesetzlichen Erkliarungsfiktionen besteht die
o.a. Moglichkeit einer Auslegung, die ausnahmsweise dem Schweigen mit Riicksicht
auf besondere Umstinde gemafl Treu und Glauben einen positiven Erklirungswert
(Vertragsannahme, Einwilligung, Genehmigung) beilegt. Der Handelsbrauch kann
bestimmten Umstinden die Bedeutung einer Erklirung beilegen.

¢) Die Anfechtung der durch das Schweigen erzeugten Willenserklirung gem.
§§ 1194f BGB ist nach den allgemeinen Regeln zuldssig mit der Einschrinkung, daf}

8 Beispicle nicht ausrcichender tatsichlicher betr. Riicktritt von Hotelreservierungsver-

Akzeptanz auf der Grundlage statistischer trag vier Wochen vor geplanter Ankunft.
Auswertung von Umfragen: OLG Hamm 81 BGH NJW 2002, 3629, 363 1; Hanan AcP 165
ZIP 1994, 889 { betr. Eigentumsvorbehalt ge- (1965), 222; Canaris FS Wilburg, S. 77 f; Stau-
geniiber Lebensmittelhindlern; OLG Miin- dinger/Singer BGB!, Vorbem. §§ 116-144
chen NJW-RR 1990, 698 f betr. kostenfreies Rdn. 60.
Ricktrittsrecht des Reiseveranstalters von 82 BGH NJW 1996, 919, 920; Palandt/Hein-
Hotelbuchungen; OLG Kéln NJW-RR 1998, richs BGB%, § 148 Rdn. 3. Dies gilt grund-
926 betr. Recht zur Stornierung vor Erhalt satzlich auch im Handelsverkehr; BGHZ 1,
der Ware bei Beschaffung von Software; 353, 355; 61, 282, 285; Schlegelberger/Hefer-
OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 2001, 1498 mebl § 346 Rdn. 97.
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nicht wegen Irrtums tiber die Bedeutung (Erklirungswert) des Schweigens als Annahme
oder Zustimmung angefochten werden kann.®* Wohl aber kann, wer durch Schweigen
bewufit die Annahme oder Zustimmung erkliren wollte, wegen eines anderweitigen Irr-
tums 1.S. § 119 BGB oder wegen einer Tauschung anfechten. Die Berufung auf einen Irr-
tum ber den Inhalt eines Bestitigungsschreibens ist allerdings nur méglich, wenn der
Irrende dessen Inhalt sehr sorgfiltig gepriift hat (s. Rdn. 58).

2. Nicht empfangsbediirftige Annahmeerklirung gem. § 151 BGB

§ 151 BGB macht eine Ausnahme von dem Grundsatz, daff die Vertragsannahme
eine empfangsbediirftige Willenserklirung ist. Die Empfangsbediirftigkeit entfallt un-
ter zwel alternativen Voraussetzungen: wenn der Antragende darauf verzichtet oder
wenn nach Verkehrssitte (Handelsbrauch) der Zugang der Annahmeerklirung ent-
behrlich ist. Man kann auch sagen, daf in letzterem Fall die Verkehrssitte (der Han-
delsbrauch) dem Antrag die Bedeutung eines solchen Verzichts beilegt. Eine solche
Verkehrssitte ist anzunehmen fiir das Angebot eines Preisnachlasses (BGH WM 1984,
243) und fir das in der Aushindigung emer Garantiekarte liegende Vertragsangebot
(BGHZ 78, 373), nicht aber fiir die Annahmeerklirung der Bank im Diskontgeschift
(BGH NJW 1985, 196) oder die Annahme eines Versicherungsantrags durch den Ver-
sicherer (BGH NJW 1976, 289; VersR 1987, 923).

§ 151 BGB setzt in jedem Fall eine eindeutige Betitigung des Annahmewillens vor-
aus; dies kann u.U. auch durch betriebsinterne Handlungen, z.B. Verbuchung der
Hotelzimmerreservierung, erfolgen, im ibrigen durch Erftllungshandlungen, z.B.
Absendung der Waren.®* Blofles Schweigen gentigt fiir § 151 BGB nicht, kann aber
u.U. nach anderen Grundsitzen ausreichen; (Rdn. 43, 44).

3. Einzelfille der Zustimmung durch Schweigen

a) Die besonderen Umstinde, die fiir die Bewertung des Schweigens als Annahme
bzw. Zustimmung erforderlich sind, ergeben sich vor allem aus den bereits bestehen-
den besonderen Beziehungen der Parteien, nimlich einem bestehenden Vertrag oder
einer Geschiftsverbindung, abgeschlossenen Vertragsverhandlungen oder einem vor-
liegenden Angebot oder sonstigem Verhalten. Ein genereller Vertrauenstatbestand der
Erklirungsfiktion, der an diese sehr allgemeinen Merkmale und dabei bestehendes
Vertrauen ankniipft; wie er in der Rechtsprechung anklingt®, ist als vage abzulehnen;
1.F. Rdn. 42 ff und allg. Vorbem. § 343 Rdn. 85; vielmehr ist eine vorsichtige Konkreti-
sierung durch Tatbestandsgruppen geboten (hnlich Baumbach/Hopt § 346 Rdn. 32).

b) Ein bestehender Vertrag kann bereits bestimmen, daf§ Schweigen auf einen
Anderungsvorschlag als Zustimmung gilt, z.B. beziiglich Preisinderung; es kommt auf
die Auslegung der Preisinderungsklausel an.® Nach Abschlufl des Seefrachtvertrages
kann die widerspruchslose Entgegennahme des Konnossements als Zustimmung zu
dessen Bedingungen gewertet werden (BGHZ 6, 128, 130). Beim Schweigen auf Be-
statigungsschreiben kann auch eine darin erstmals erwihnte Schiedsklausel zum Ver-

8 BGHZ 11, 5; BGH NJW 1969, 1711; Schle- 8 Vgl. BGHZ 1, 353, 355; 7, 189; 11, 3, 5.
gelberger/Hefermehl § 346 Rdn. 135; Hanan % Vgl. BGHZ 1, 353, 355; allg. zu Preisinde-
AcP 165 (1965), 250 m.N. rungsklauseln oben Vorbem. § 343 Rdn. 39 {f.

8 RGZ 117, 314; BGHZ 74, 356; Staudinger/

Bork BGB, Neubearb. 2003, § 151 Rdn. 2, 15,
17, 20.
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tragsinhalt werden (BGHZ 7, 188; bedenklich). Grundsitzlich kann bei bestehendem
Vertrag das Schweigen auf das Angebot einer Vertragsinderung nicht als Zustim-
mung gelten.¥” Schweigen auf die Bitte des Schuldners um Stundung bedeutet daher
nicht Billigung (RG WarnR 1916 Nr. 10); ebensowenig Schweigen auf Zusendung der
Rechnung tiber einen streitigen Vertragsposten (OGH NJW 1949, 943). Schweigen
des Bankkunden auf Anfrage der Bank, der zum wiederholten Male ein gefilschter
Wechsel prasentiert wurde, kann Genehmigung der gefilschten Unterschrift bedeuten
(RGZ 145, 94). Bei einmaligem Vorfall nicht anwendbar (vgl. auch BGH JZ 1951, 783);
der Kunde kann aber der Bank ersatzpflichtig sein wegen Verletzung von Schutz-
pilichten (§§ 28071, 24111 BGB), ggf. teilweise gem. § 254 BGB.

¢) Eine stindige Geschiftsbeziehung ist noch keine hinreichende Grundlage fiir
die Bewertung des Schweigens auf ein Vertragsangebot (Rdn. 43) als Annahme (offen-
gelassen in BGHZ 11, 3), es sei denn, es liegt entweder eine Abrede dariiber (Rahmen-
vertrag) vor oder es ist bereits mehrfach so verfahren worden.® Bei einer linger beste-
henden Geschiftsbezichung kann aber Schweigen eher Zustimmung bedeuten als bei
einer neuen.®

d) Werden Vertragsverhandlungen ohne triftigen Grund abgebrochen, bestehen
grundsdtzlich keine Rechte des enttduschten Verhandlungspartners. Nur ausnahms-
weise wird man ithm wegen eines vom Gegner erweckten Vertrauens auf den sicheren
Vertragsabschlufl einen Vertrauensschaden aus c.i.c. (§311 II BGB) zubilligen diir-
fen.” Wird auf abgeschlossene Verhandlungen ein damit tibereinstimmendes Angebot
abgegeben, kann ausnahmsweise Schweigen Zustimmung bedeuten;®! anders, wenn
zuvor (auch konkludent) klargestellt wurde, dafl nur ausdriickliche Annahme in Be-
tracht komme. — Zum Abschluf} von Verhandlungen durch sog. Auftragsbestitigung
unten h) (Rdn. 46).

e) Das Schweigen auf ein Vertragsangebot bedeutet Ablehnung; eine Pflicht zur
ausdriicklichen Ablehnung besteht im allgemeinen nicht. Der angeblich von der Recht-
sprechung vertretene Grundsatz, Schweigen bedeute nach Treu und Glauben Zustim-
mung, wenn der Antragende nicht mit der Ablehnung zu rechnen brauchte und des-
halb eine ausdriickliche Erklirung dartiber erwarten durfte,” ist in dieser Allgemein-
heit auch im Handelsverkehr abzulehnen;” er wird auch in der Rechtsprechung auf
Einzelfille eingeschrinkt.” Eine Ausnahme kann gerechtfertigt sein bei erschopfen-
den Vertragsverhandlungen,” bei alter Geschiftsverbindung, bei der schon friher
Vertrige geschlossen wurden (Rdn. 41), bei einem bestehenden Vertrag, der ohnehin
ein Preisinderungsrecht vorsieht (BGHZ 1, 353). Will jemand die verspatete Annahme

% BGH LM § 150 BGB Nr. 7; § 346 (D) HGB " BGH BB 1955, 1068; Staudinger/Singer

Nr.7b;  Schlegelberger/Hefermehl — §346 BGB'?, Vorbem. §§ 116—144 Rdn. 76.
Rdn. 105. % BGHZ 1, 353; 7, 188; 11, 3.

8 Schlegelberger/Hefermebl §346 Rdn.101; % Zutr. Schlegelberger/Hefermehl §346 Rdn.
RGZ 84, 325; BGHZ 18, 212. 100; Baumbach/Hopt § 346 Rdn. 32: Zustim-

8 Vgl. BGHZ 18, 212; Baumbach/Hopt § 346 mung ist Ausnahme.
Rdn. 32. Allg. Miller/Graff Rechtliche Aus-  ** Vgl. BGHZ 18, 216; 61, 286; BGH BB 1995,
wirkungen einer laufenden Geschiftsverbin- 694 (betr. Schweigen auf verhandeltes Ange-
dung, 1974. bot eines Erlaflvertrages).

®° BGH NJW 1975, 43f und 1774; Schlegel- % BGH BB 1955, 1068; nicht ausrcichend sind
berger/Hefermehl §346 Rdn. 104 (weiterge- dagegen Vorverhandlungen, die noch zu kei-
hend). Bei Geschiftsbesorgungen auch BGH ner Ubereinstimmung gefiihrt haben: BGH
NJW 1984, 866. NJW 1996, 919, 921.

86 Horn



Erster Abschnitt. Allgemeine Vorschriften § 346

seines Angebotes gem. § 150 I BGB nicht gelten lassen, muf§ er dies klarstellen; andern-
falls gilt sein Schweigen als Annahme, falls nicht die Umstinde seine Sinnesinderung
nahelegen.”

f) Wer ein freibleibendes Angebot abgegeben hat, durch das er nicht gebunden sein
will und das deshalb i.d.R. als invitatio ad offerendum zu qualifizieren ist,” muf} ein
thm darauf zugehendes Antwortangebot, das mit seinem eigenen Angebot tiberein-
stimmt, ausdriicklich ablehnen, wenn er nicht annehmen will; sein Schweigen gilt als
Annahme.” Dies kann aber nur bei gewohnlichen Geschiften des Handelsverkehrs
gelten; bei auflergewohnlichen Geschiften muff das Antwortangebot ausdriicklich
angenommen werden; RG WarnR 1919 Nr. 131. Gleiches gilt, wenn das Antwortange-
bot Abweichungen enthilt; RGZ 103, 312.

g) Auf das in einer unverlangten Zusendung von Waren liegende Vertragsangebot
mufl auch der Kaufmann nicht antworten (fiir Verbraucher s. § 241a BGB); anders u.
U. bei dauernder Geschiftsverbindung.”” Haben Vertragsverhandlungen iiber diese
Waren stattgefunden, so kann die widerspruchslose Entgegennahme der Waren eben-
falls (konkludent) Annahme des Vertragsangebots bedeuten.!® Haufig streiten die
Parteien aber nicht um den Vertragsschluf3, sondern die Frage, wessen AGB durch die
Warenannahme vereinbart sind. Bei Dissens tiber AGB kann der Vertrag ohne die
widersprechenden AGB geschlossen sein.!® Nur wenn der Lieferant eindeutig klar-
stellt, dafl der Vertrag ohne seine AGB eher scheitern soll, mufl der Abnehmer wider-
sprechen und widerspruchslose Entgegennahme als Einverstindnis gelten lassen
(BGHZ 18,216 f; BGH DB 1977, 1311).

h) Auf Vertragsangebote oder auf lingere Vertragsverhandlungen, in denen ein
Angebot enthalten ist, wird hiufig eine sog. Auftragsbestitigung (Bezeichnung un-
einheitlich; BGHZ 54, 239) erteilt, die sich vom kaufminnischen Bestitigungsschrei-
ben dadurch unterscheidet (Rdn. 49 ff), daf§ vor ihrer Erteilung noch kein Vertrag
geschlossen wurde und die Parteien dies wissen (BGH NJW 1995, 1672). Die mit dem
Angebot (bzw. dem Inhalt der Verhandlungen) tibereinstimmende Auftragsbestit-
gung fithrt zum VertragsschlufR (BGH WM 1983, 313). Eine unklare oder schwer er-
kennbare Abweichung davon bleibt unbeachtlich (BGH aaO). Die (offen) abweichende
Bestitigung dagegen ist (als modifizierte Annahme) ein neues Vertragsangebot gem.
§ 150 I1 BGB, das seinerseits der Annahme bedarf.'® Anders als bei kaufmannischen
Bestatigungsschreiben (Rdn. 49 ff) bedeutet also Schweigen auf die (modifizierte) Auf-
tragsbestdtigung nicht deren Annahme (BGHZ 18, 212). Etwas anderes kann gelten,
wenn die (modifizierte) Auftragsbestitigung zugleich die Funktion eines kaufminni-
schen Bestitigungsschreibens hat.'®® Entgegennahme der Ware nach modifizierter Auf-
tragsbestitigung kann Annahme bedeuten (Rdn. 45).

% BGH NJW 1951, 313; Schlegelberger/Hefer- 950 (betr. Warenannahme nach modifizierter

mehl § 346 Rdn. 103. Auftragsbestitigung).
% BGH NJW 1996, 919 f; Palandt/Heinrichs ' Wolf in Wolf/Horn/Lindacher AGBG?, § 2
BGB®, § 145 Rdn. 4. Rdn. 73; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen
% RGZ 102, 227, 229; 103, 312; RG JW AGBG?, § 2 Rdn. 98 ff. Ubereinstimmende
1926, 2674; Schlegelberger/Hefermehl §346 AGB werden Vertragsinhalt; Wolf aaO.
Rdn. 102. 192 BGHZ 18, 212, 216; 61, 282, 286.
% RGZ 48, 175; Schlegelberger/Hefermehl ' BGHZ 61, 286 (offengelassen); vgl. auch
§ 346 Rdn. 143. BGH BB 1986, 554.

10 BGHZ 18, 216 f; 61, 287 f; BGH BB 1995,
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1) Das Schweigen auf eine Rechnung bedeutet, wenn ein Vertrag noch nicht be-
steht, nicht Vertragsannahme.’® Enthilt die Rechnung zusitzliche oder abweichende
Vertragsbedingungen (z.B. Gber Erfullungsort, Gerichtsstand, Zahlungsfrist), werden
diese durch Schweigen nicht gebilligt.'® Denn der Empfinger mufl weder mit solchen
Bestimmungen in der Rechnung rechnen noch ist er iberhaupt zur Vertragsinderung
verpflichtet (Rdn. 40; allg. Vorbem. § 343 Rdn. 38 {f). Anders, wenn nur ein {von den
Parteien nicht zuvor abbedungener) Handelsbrauch wiedergegeben ist (Schlegelber-
ger/Hefermehl § 346 Rdn. 141). Gewihrt der Lieferant auf der Rechnung dem Kun-
den zuvor nicht vereinbarte Preisnachlisse oder sonstige Vorteile, ist von deren An-
nahme durch Schweigen des Kunden auszugehen (RGZ 95, 120). Die Bindung folgt
wohl schon aus Handelsbrauch; bei Irrtum z.B. tiber die Hohe des Nachlasses ist aber
ggf. Irrtumsanfechtung nicht ausgeschlossen. Ist die Rechnung zugleich kaufminni-
sches Bestatigungsschreiben, gelten dessen Regeln (Rdn. 49 ff). Das Recht zur Bean-
standung von Rechnungen kann verlorengehen, wenn es nicht in angemessener Zeit
ausgetibt wird, insbes. wenn frither dhnliche Rechnungen unbeanstandet geblieben
waren (OLG Disseldorf DB 1973, 1064); anders bei auflergewdhnlichen oder offen-
sichtlichen Rechnungsfehlern.

Das Schweigen des Handelsvertreters auf Provisionsabrechnungen des Unternch-
mers (§ 87¢) kann nicht als negatives Schuldanerkenntnis bewertet werden, daf§ ihm
Anspriiche auf Erteilung eines Buchauszugs und auf Zahlung weiterer Provision nicht
zustehen; dies gilt auch dann, wenn der Handelsvertreter jahrelang die laufenden Pro-
visionsabrechnungen widerspruchslos hingenommen hat.'% Mit Riicksicht auf den
Schutz des Handelsvertreters kann dieser nicht einmal durch Individualabrede mit
dem Unternehmer im voraus vereinbaren, daff Schweigen auf die Abrechnung als
deren Anerkenntnis gelten soll.!%”

j) Aulerungen zur Klarstellung der Sach- und Rechtslage zwischen Vertragspar-
teien begriinden fiir den Empfanger die Pflicht zur Stellungnahme, wenn er nicht ein-
verstanden ist.!%® Dies gilt fiir die Schlufinote des Maklers (§ 94, Rdn. 2, 9) und das
kaufminnische Bestatigungsschreiben (Rdn. 49), nicht fiir Rechnungsabschliisse im
Kontokorrent (§355 Rdn. 25f). Die Pflicht zur Antwort und die Bewertung des
Schweigens als Zustimmung ist auch zu verneinen, wenn wegen ungewdhnlichen
Inbalts der Erklirende mit der Annahme nicht rechnen konnte oder wenn die Er-
klirung in handelsuntblich Gberraschender Form (z.B. Nebenbemerkung in einem
Schreiben Gber andere Vorginge, Erklirung gegentiber unzustindigem Personal usw.)
erfolgt.

4. Kaufminnisches Bestitigungsschreiben

a) Begriff und Funktion. Das kaufminnische Bestitigungsschreiben dient dem
Zweck, den Inhalt vorausgegangener Vertragsverhandlungen, die nach Meinung des
Erklirenden zum Abschluff gefiihrt haben, verbindlich festzulegen.!® Das Bestiti-

1% BGB BB 1959, 827; Baumbach/Hopt § 346 ' BAG AP §87c HGB Nr. 13 u. 18; Emde

Rdn. 35. MDR 1996, 331 m.w.N.; oben Heymann/
105 RGZ 65, 331; BGH BB 1959, 827; NJW Sonnenschein/Weitemeyer § 87¢ Rdn. 5.

1997, 1578 {; Schlegelberger/Hefermehl § 346 1% OLG Diisseldorf DB 1982, 593; Schlegelber-

Rdn. 141; Banmbach/Hopt § 346 Rdn. 35. ger/Hefermeb! §346 Rdn.106; Baumbach/
106 BGH NJW 1995, 588 unter Aufgabe von Hopt § 346 Rdn. 32.

BGH NJW 1965, 1136 L; dazu Emde MDR 19 BGHZ7,187;11,1; 18,212, 215; 54, 236, 239.
1996, 331.
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gungsschreiben dient also anders als die sog. Auftragsbestitigung (Rdn. 46) nicht da-
zu, einen Vertrag durch Annahme abzuschlieflen, sondern soll iber einen bereits ge-
schlossenen Vertrag Klarheit schaffen, dient also als Beweisurkunde. Im Interesse der
Klarheit und Sicherheit des Rechtsverkehrs muff der Empfinger unverziiglich wider-
sprechen, wenn er mit dem Inhalt des Bestitigungsschreibens nicht einverstanden ist;
sein Schweigen gilt als Zustimmung; h.M.!1° Es handelt sich um eine Erkldrungsfik-
tion, die zunichst auf einem Handelsbrauch beruhte, dem zufolge der nicht einver-
standene Empfinger widersprechen mufite (BGHZ 20, 149, 154; 40, 42, 48), der sich
heute aber zu Handelsgewohnheitsrecht verfestigt hat.!'! Zu den Wirkungen und zur
Anfechtbarkeit s. unten Rdn. 59 ff.

b) Sachliche Voraussetzungen

aa) Das Bestitigungsschreiben setzt Vertragsverhandlungen zwischen den Par-
teien voraus, die zu einem (wirklichen oder vermeintlichen) Vertragsschlufl gefiihrt
haben.!? Die Darlegungs- und Beweislast trifft den Absender des Schreibens, der aus
dem Schweigen des Geschiftsgegners Rechte herleiten will.'""* Die Verhandlungen
kénnen miindlich (telefonisch) oder fernschrifelich (Telegramm, Telex, Telekopie) ge-
fihrt worden sein (vgl. BGH LM § 346 [Ea] HGB Nr. 12). Wurden die Verhandlungen
schriftlich (unterschriebene Briefe) gefiihrt, soll i.d.R. ein Bestdtigungsschreiben nicht
in Betracht kommen (OLG Hamm DB 1968, 795); anders, wenn nur die andere Seite,
nicht aber der Erklirende sich schriftlich geduflert hat.!™ Fiir ein Bestatigungsschrei-
ben mufl aber auch immer Raum sein, wenn ein umfangreicher und untibersichtlicher
Briefwechsel oder sonstige schriftliche Unterlagen eine Zusammenfassung und Klar-
stellung gebieten oder wenn sich die Parteien bisher mifiverstindlich ausgedrickt
haben.!'® Nicht erforderlich ist, daff die Verhandlungen tatsichlich zu einem wirksa-
men Vertragsschlufl gefiihrt haben. Auch wenn der Vertragsschluf z.B. wegen Han-
delns eines Vertreters ohne Vertretungsmacht unwirksam geblieben ist, kann das
unwidersprochene Bestitigungsschreiben seine Wirkung entfalten.!'® Kein Raum ist fiir
ein Bestitigungsschreiben, wenn der Empfinger des Bestitigungsschreibens sich zu-
vor schriftliche Annahme des Vertrags vorbehalten hatte;!'” das Bestdtigungsschrei-
ben kann aber in diesem Fall die Bedeutung der Annahme der Offerte der anderen
Vertragsseite haben (OLG Koln NJW-RR 1996, 411). Eine Schriftformklausel i.S.
§ 127 BGB (Vorbem. § 343 Rdn. 30ff) steht der Wirksamkeit eines kaufmannischen
Bestitigungsschreibens nicht entgegen, weil diese Klausel durch eine vorrangige
(§305b BGB; friher §4 AGBG) Individualabrede Gberwunden werden kann; es
kommt dann nur darauf an, dafl das Bestitigungsschreiben sich auf diese Individual-
abrede bezieht.!'® Das Bestitigungsschreiben mufl zeitlich unmittelbar nach den

® BGHZ 7, 187; 11, 3; 18, 212, 216; 40, 42; 54,  ''* BGHZ 54, 236, 239; krit. Lieb Anm. JZ 1971,

240; 70, 232 f; BGH ZIP 1985, 416, 418. 135.
" Schlegelberger/Hefermehl §346 Rdn.120; 5 Schlechiriem FS Wahl, 1973, S. 67 ff; Schlegel-
Hopr AcP 183 (1983), 691; Baumbach/Hopt berger/Hefermebl § 346 Rdn. 110.
§ 346 Rdn. 18; K. Schmidt HandelsR?, § 19111 16 BGHZ 20, 149, 153; BGH NJW 1964, 1951;
1; Moritz BB 1995, 420; v. Diicker BB 1996, 1965, 965f; 1990, 386; OLG Diisscldorf
3ff. NJW-RR 1991, 374; Schlegelberger/Hefer-
112 BGH NJW 1974, 991; 1975, 1358; OLG Diis- mebl § 346 Rdn. 111.
seldorf NJW-RR 1996, 622. 17 BGH NJW 1970, 2104; OLG Koln NJW-RR
113 BGH NJW 1974, 991, 992; 1990, 386; NJW- 1996, 411.
RR 2001, 680. 118 BGH NJW-RR 1995, 179; zust. Teske EWiR
1995, 417.
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Vertragsverhandlungen abgesandt werden, je nach den Umstinden nach wenigen
Tagen.!!?

bb) Es braucht nicht als Bestitigungsschreiben bezeichnet zu sein'?® und muf}
nicht ausdricklich frihere (miindliche) Abreden in Bezug nehmen, wohl aber den
Zweck klar zum Ausdruck bringen, das Ergebnis fritherer Verhandlungen zusammen-
zufassen (BGHZ 54, 239). Ein Festlegungswille muff erkennbar sein (Schlegelberger/
Hefermehl § 346 Rdn. 112). Es geniigt nicht, wenn das Schreiben nur tatsichliche Aus-
fihrungen enthalt und diesen Willen vermissen laf8t. Daran fehlt es auch, wenn zusitz-
liche Forderungen neu aufgestellt werden; der Empfanger wird dann durch sein Schwei-
gen nicht gebunden (BGH NJW 1972, 820), ebensowenig, wenn der Absender selbst
um Gegenbestitigung gebeten hatte (BGH NJW 1964, 1270); die im Schreiben erst-
mals aufgestellte Zusatzbedingung wird also durch Schweigen des Empfingers dann

nicht Vertragsinhalt (BGH NJW 1964, 1270).

cc) Der behauptete Vertragsschluff mufl eindeutig und seinem wesentlichen Inhalt
nach vollstindig wiedergegeben sein. Die Bezugnahme auf ein anderes Schriftstiick,
dessen Inhalt dem Empfanger bekannt ist, ist aber zuldssig, insbesondere auf dessen
eigenen Brief (BGHZ 54, 241). Unschadlich ist, wenn Nebenabreden, die mit dem Be-
statigungsschreiben nicht in Widerspruch stehen, unerwihnt bleiben. Sie hindern die
Bestatgungsurkunde im iibrigen nicht, nehmen an ihr nicht teil, bleiben aber unab-
hingig davon giltig, falls nicht das Schreiben dem Inhalt oder Sinn nach solche
Nebenabreden ausschlieffit. Abweichende Bedingungen werden jedenfalls ungiltig
(Grofl)komm/Koller § 346 Rdn. 92). Dies gilt auch fir Abreden in schriftlicher
Form,?! falls diese nicht schon den vollstandigen Vertragsschluf} darstellen und dann
cinem Bestitigungsschreiben entgegenstehen (vgl. Rdn. 50). In vielen Streiefillen ist
der genaue Inhalt der vor dem Bestitigungsschreiben gefiihrten Verhandlungen nicht
aufklarbar. Der BGH fordert in diesen Fillen zutr. Darlegung und ggf. Beweis eines
unstreitigen Mindestinhalts der erzielten Einigung, um daran zu messen, ob sich
der Inhalt des Bestitigungsschreibens zu weit von diesem Mindestinhalt entfernt
mit der Folge, dafl dem Schreiben die verbindliche Wirkung versagt bleiben mufl
(Rdn. 61).

dd) Das Bestitigungsschreiben mufl (als geschiftsihnliche Rechtshandlung) gem.
§130 BGB zugehen (Schlegelberger/Hefermeb! § 346 Rdn.117), d.h. in die Verfigungs-
gewalt des Empfingers gelangt sein.'?? Die Ubermittlung per Telefax (OLG Hamm
N]\W 1994, 3172) oder E-Mail reicht aus. Der Zugang an einen Empfangsvertreter ist
ausreichend; bei Gesamtvertretung des Vertretungsorgans einer Gesellschaft oder Ge-
nossenschaft ist dies schon das einzelne Mitglied (BGHZ 20, 149, 152). Grundsitzlich
kommt es nur darauf an, daf} das Schreiben in den Machtbereich des Empfingers ge-
langt, auch wenn er tatsichlich keine Kenntnis nimmt;'* auch z.B. wenn das Schrei-
ben namentlich an einen Angestellten des Empfangers gerichtet ist, der es nach ord-
nungsgemiflem Postzugang beim Empfinger unterschligt.!?* Der Absender ist beweis-
pflichtig fiir den Zugang und ggf. dessen Zeitpunkt (BGHZ 70, 232). Anscheins-

"9 BGH WM 1973, 225; Schlegelberger/Hefer- 123 RGZ 54, 182; 103, 401, 405; BGHZ 20, 152;

mehl § 346 Rdn. 116. BGH NJW 1964, 1951.
120 BGHZ 54, 239: ,, Auftragsbestatigung; BGH ' BGH NJW 1694, 1951. Vgl. auch BGH WM
NJW-RR 2001, 680. 1990, 68: Zugang an vollmachtlosen Ange-
121 RG HRR 1924 Nr. 1929; RGZ 101, 75. stellten im Machtbereich des Vertragspart-
122 BGHZ 20, 149, 152; 70, 232. ners.
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beweis wird noch nicht durch Einschreibesendung (BGHZ 24, 308), wohl aber durch
Einschreiberiickschein gefihrt (Schlegelberger/Hefermehl § 346 Rdn. 118).

¢) Schweigen des Empfingers

aa) Der Empfinger mufl unverziiglich widersprechen, wenn er den Inhale des Be-
statigungsschreibens nicht gegen sich gelten lassen will; Schweigen gilt als Einver-
standnis.!® Der Widerspruch muff unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes Zogern (vgl.
§121 T BGB) erfolgen. Wieviel Zeit ab Zugang (nicht entscheidend ist Kenntnis;
Rdn. 53) verstreichen darf, richtet sich nach den Umstinden, unter denen die Antwort
regelmiflig erwartet werden darf, also nach § 147 Il BGB analog (OLG Kéln BB 1971,
286) und ist vom Tatrichter zu entscheiden; BGH NJW 1964, 104.

Der Handelsverkehr ist auf Schnelligkeit angewiesen. Regelmiflig mogen drei Tage
noch austreichen (BGH NJW 1964, 104). Oft aber verlangt die Geschiftsart schnellere,
gef. fernschriftliche oder telefonische Riickduflerung, so z.B. bei Kapitalmarktgeschif-
ten oder sonstigen Geschiften auf Mirkten mit besonders raschen Umsitzen (vgl.
auch BGH NJW 1964, 104 und RGZ 105, 389 betr. Warengrofthandel). Widerspruch
erst nach acht Tagen nach Eingang des Bestitigungsschreibens ist i.d.R. verspitetet.!?
Bei kompliziertem Geschift kann eine lingere Frist angemessen sein; ebenso konnen
die Parteien oder der Absender des Schreibens eine Frist festsetzen, die ggf. linger ist
als sonst nach Branche, Geschiftsart oder Umstinden iiblich. Erkennt der Absender,
daff der Empfinger noch eine Information einholen muf, ist die Frist relativ linger
(vgl. BGH NJW 1964, 246: 3 Tage bei Kauf ungewohnter Warenart).

Der verspatete Widerspruch ist unbeachtlich und wie Schweigen zu behandeln
(Schlegelberger/Hefermehl § 346 Rdn. 130). - Der Widerspruch ist formfrei moglich,
z.B. durch Riicksendung des Bestitigungsschreibens mit Anderungsbemerkungen
(RG Gruchot 55, 888) oder durch abweichendes eigenes Bestitigungsschreiben (OLG
Hamburg BB 1955, 847).

bb) Keine Pflicht zum Widerspruch und damit keine Zustimmungswirkung des
Schweigens besteht, wenn das Bestatigungsschreiben selbst noch zur Annahme auffor-
dert (BGH NJW 1964, 1270; oben Rdn. 51), wenn das Bestitigungsschreiben verspitet
war (oben Rdn. 50), bei sich kreuzenden, unvereinbaren Bestitigungsschreiben'?
oder wenn verspitet eine abweichende Gegenbestitigung (modifizierender Wider-
spruch gegen das Bestitigungsschreiben der Gegenseite) erging, weil dies nur Ande-
rungsofferte zu einem geschlossenen Vertrag ist, die keine Antwort erfordert.!?® Aus-
nahmsweise kann eine Pflicht zum Widerspruch bestehen, weil die Gegenseite auf das
Zustandekommen des Vertrages vertrauen konnte, so bei sich kreuzenden Bestiti-
gungsschreiben dann, wenn diese untereinander nur in Nebenfragen differieren.!?’

cc) Teilweiser Widerspruch. Wird durch Bestitigungsgegenschreiben dem Inhalt
eines Bestatigungsschreibens der anderen Seite nur insoweit widersprochen, als dieses
von der Vereinbarung abweicht, letztere aber ansonsten unverindert bestitigt, dann

125 BGHZ 7, 187, 189; 18, 216; 54, 236, 240. 129 BGH NJW 1966, 1070 (im Fall zweifelhaft)

126 BGH LM § 346 (Ea) HGB Nr. 10; BGH BB betr. Gewihrleistungsausschluff; dazu auch
1969, 933. BGHZZ 93, 338, 343; vgl. auch BGH BB 1961,
127 BGH BB 1961, 954; WM 1984, 641; Schlegel- 954.

berger/Hefermebl § 346 Rdn. 123.
122 BGH LM §346 (D) Nr.7b; Schlegelberger/
Hefermehl § 346 Rdn. 131.
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muf§ die andere Seite diesem Bestitigungsschreiben widersprechen; Schweigen ist
Zustimmung; BGH WM 1984, 640, 641. Ein Widerspruch ist wohl auch erforderlich,
wenn der Empfinger erkennt, dafl der verspitete Zugang dem Absender verborgen
geblieben ist (Verzogerung auf dem Postweg); Schweigen verpflichtet hier allerdings
wohl nur zum Ersatz des Vertrauensschadens.

dd) Beweislast. Der Absender mufl nicht das Schweigen beweisen, sondern der
Empfinger die Tatsache des rechtzeitigen Widerspruchs.'*

ee) Die Wirkungen des Schweigens (des mangelnden oder verspiteten Wider-
spruchs) treten unabhingig von der Kenntnis des Empfingers und unabhingig von
seinem Willen kraft Erklirungsfiktion ein. Nur wenn der Empfinger bewufit durch
sein Schweigen die Zustimmung erkldren wollte, liegt eine Willenserklarung vor.!!
Dies kann dann nach den allgemeinen Regeln angefochten werden. Ausgeschlossen ist
in jedem Fall eine Anfechtung wegen Irrtums iiber die grundsitzliche Erklirungswir-
kung des Schweigens.*? Auf einen Inhaltsirrtum kann sich der Empfinger nur beru-
fen, wenn er den Inhalt des Bestitigungsschreibens sorgfiltig zur Kenntnis genommen
hat.’** Eine Anfechtung wegen Tduschung oder Drohung ist iberfliissig, weil in diesen
Fillen die Erklirungsfiktion ohnehin nicht eingreift (s. auch Rdn. 60). Der Empfanger
kann sich nicht damit entschuldigen, daf8 er im konkreten Fall keine Kenntnis des
zugegangenen Schreibens erlangen konnte, z.B. weil er verreist war (RGZ 103, 389)
oder sein Angestellter das Schreiben zurtickhielt (BGH NJW 1964, 1951). Denn fiir
Organisationsmangel seines Unternehmens trigt der Kaufmann selbst das Risiko. Ist
es dem Empfinger aber ohne Vorwerfbarkeit objektiv unmoglich, vom Bestitigungs-
schreiben Kenntnis zu nehmen (also ohne daf§ ein Organisationsmangel vorliegt), muf§
die Wirkung des Schreibens nach Treu und Glauben entfallen (zu diesen Grenzen i.E
Rdn. 591); im Fall 1.Erg. ebenso Schlegelberger/Hefermehl § 346 Rdn. 132.

d) Rechtswirkung des Bestitigungsschreibens

aa) Inhalt und Umfang der Wirkung des unwidersprochenen Bestitigungsschrei-
bens (Rdn. 49) ergeben sich aus dessen Klarstellungstunktion. Das Schreiben soll
Zweifel sowohl {iber die Tatsache des Vertragsschlusses als auch iiber den Inhalt des
Vertrages beseitigen. Daher wird durch das unwidersprochene Bestitigungsschreiben
nicht nur der tatsichliche Vertragsschluf’ und -inhalt klargestellt, sondern ggf. auch ein
noch fehlender (zweifelhafter) Vertragsschluft herbeigefiihrt, ein bereits vereinbarter
Inhalt abgeandert.!** Das Bestatigungsschreiben dient als Beweisurkunde, deren Voll-
standigkeit und Richtigkeit vermutet werden (BGH LM § 346 [Ea] Nr. 6). Den Parteien
ist aber der Nachweis nicht abgeschnitten, dafl zusitzliche Abreden getroffen wurden,
die mit dem Inhalt des Bestitigungsschreibens nicht im Widerspruch stehen.!¥ Diese
Maoglichkeit ist entgegen der Rechtsprechung nicht auf miindliche Abreden zu be-
schrinken. Die Moglichkeit des Nachweises entfallt, wenn das Bestatigungsschreiben
den Gegenstand der Nebenabrede selbst abschliefend regeln will (Schlegelberger/

130 RGZ 114, 282; BGH NJW 1962, 104. 13 BGH NJW 1964, 1270; BGHZ 54, 236, 239,

13 Schlegelberger/Hefermebl §346 Rdn. 120; Baumbach/Hopt § 346 Rdn. 17.
Canaris Vertrauenshaftung, S. 207 f. 135 BGH NJW 1964, 589; BGHZ 67, 378, 381;
132 BGHZ 11, 5; 20, 149, 154; Schlegelberger/ BGH WM 1986, 168.

Hefermehl § 346 Rdn. 135.
133 BGH NJW 1972, 45; Diederichsen JuS 1966,
129, 137.
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Hefermehl § 346 Rdn. 134). Die Wirkung des Bestitigungsschreibens gilt auch fiir
neue, erstmals erwihnte Regelungen.

bb) Die Wirkung ist jedoch durch den Zweck begrenzt, den redlichen Verkehr zu
schiitzen, und gilt daher nur in den Grenzen von Treu und Glauben."?® Die Wirkung
greift daher in zwei Fillen nicht ein: (1) bei Unredlichkeit des Erklirenden und (2) bei
grober Abweichung des Bestitigungsschreibens vom tatsichlichen Inhalt der vorher-
gehenden Verhandlungen. Beide Merkmale miissen nicht kumulativ erfilllt sein (so
noch BGHZ 11, 1, 4; 40, 42); vielmehr reicht jedes aus, die Wirkung des Bestatigungs-
schreibens zu verhindern, also z.B. grobe inhaltliche Abweichung auch ohne Kennt-
nis.'” Wer sich also eines Bestatigungsschreibens in Kenntnis von dessen Unrichtig-
keit bedient, um einen noch nicht erreichten Vertragsschlufl herbeizufithren oder dem
Vertrag einen anderen Inhalt zu geben, verdient keinen Schutz.!*® Der Absender mufl
sich die Kenntnis seines Vertreters zurechnen lassen (BGHZ 40, 42, 45 f). Der Emp-
finger mufl in diesem Fall auch nicht widersprechen, um den Absender zu schonen,
der ggf. vom Verhalten seines Vertreters nichts weifl (a.A. BGHZ 11, 1); anders bei
Arglist des Empfingers.

Falls der Inhalt des Bestitigungsschreibens vom Inhalt der Verhandlungen so weit
abweicht, daf} der Absender redlicherweise mit einem Einverstindnis des Empfingers
nicht rechnen konnte, entfillt seine Wirkung.”” So kann der erst im Bestatigungs-
schreiben AGB-maflig erklarte Eigentumsvorbehalt nicht Vertragsbestandteil werden,
wohl aber dingliche Wirkung entfalten (BGH NJW 1982, 1751), ebensowenig der
vollstindige Gewihrleistungsausschluff im Bestitigungsschreiben nach vorangegange-
ner Eigenschaftszusicherung (BGHZ 93, 338, 343). Ein kaufmannisches Bestatigungs-
schreiben bleibt wirkungslos, wenn es auf einen Vertragstext Bezug nimmt, der fiir
einen fritheren Vertrag vorgeschlagen und vom Empfinger ausdriicklich abgelehnt
worden war.!*

Der Empfanger, der nicht widersprochen hat, muf} die Erheblichkeit oder sonstige
Unzumutbarkeit der Abweichung im Bestitigungsschreiben beweisen.!*! In den hiu-
figen Fillen, in denen der genaue Inhalt der vor dem Bestitigungsschreiben gefiithrten
Verhandlungen und erzielten Einigung niche sicher ermittelt werden kann, fordert der
BGH zutr. die Darlegung und ggf. den Beweis eines unstreitigen Mindestinhalts dieser
Einigung; daran ist zu messen, ob sich der Inhalt des Bestitigungsschreibens in unan-
gemessener Weise zu weit vom Inhalt der Verhandlungen entfernt.!#?

cc) Eine Einbeziehung von AGB, die erstmals im Bestitigungsschreiben erfolgt,
ist nach den oben dargelegten Wirksamkeitsschranken zu beurteilen (Rdn. 60). Grund-
sitzlich kénnen AGB noch durch ein Bestitigungsschreiben wirksam einbezogen
werden (BGH NJW 1978, 2243 ). Stellt aber eine Partei im Bestatigungsschreiben un-

136 Schlegelberger/Hefermehl § 346 Rdn. 122 ff; % BGH NJW 1994, 1288 = BB 1994, 673; zust.

Groflkomm/Koller § 346 Rdn. 83, 100; Baun- Schlosser EWIR 1994, 369.

bach/Hopt § 346 Rdn. 26, 27. 41 BGH NJW 1974, 991, 992; NJW-RR 2001,
137 Zutr. BGHZ 93, 338, 343; Schlegelberger/ 680, 681.

Hefermeh! § 346 Rdn. 128; Baumbach/Hopt ~ # BGH NJW 1963, 1922; 1987, 1940 = ZIP

§ 346 Rdn. 26, 27. 1987, 584; dazu K. Schmidt EWiR 1987, 499;
138 BGH WM 1955, 1284; NJW 1974, 991. BGH NJW 1994, 1288 = BB 1994, 673; dazu
139 BGHZ 7, 187, 190; 54, 236, 242; 61, 282, 286; Schlosser EWiR 1994, 369 {.

93, 338, 343; BGH NJW 1974, 991, 992;
NJW-RR 1991, 763, 764; 2001, 680 f.
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gewohnliche oder vom besprochenen Vertragstext abweichende AGB, werden diese
nicht Vertragsbestandteil.'"** Auch soweit die AGB wirksam einbezogen sind, konnen
sie gem. § 305b BGB nicht eine zuvor getroffene anderslautende Individualvereinba-
rung verdringen; s. auch Vorbem. § 343 Rdn. 53.

e) Wirkung gegeniiber Nichtkaufleuten. Die urspriinglich nur fir den Kauf-
mann entwickelten Grundsitze zum Bestitigungsschreiben sind heute auch auf andere,
nichtkaufmannische Teilnehmer am geschiftlichen Verkehr anzuwenden. !

aa) Der Empfinger eines Bestitigungsschreibens kann also auch dessen Grund-
satzen (Pflicht zum Widerspruch; Schweigen als Zustimmung) unterliegen, wenn er
ahnlich einem Kaufmann am Geschiftsleben teilnimmt und von ihm daher kaufméan-
nisches Verhalten erwartet werden kann. Dies gilt z.B. fiir den Architekten (BGH WM
1973, 1376), den Rechtsanwalt (OLG Hamm VersR 2001, 1240), den Gutsbesitzer
(RG Gruchot 71, 253), fiir den Insolvenzverwalter, der Warenvorrite aus der Masse
verduflert und dabei in groflerem Umfang am Geschiftsverkehr teilnimmt (BGH WM
1987, 592), fiir o6ffentliche Unternehmen, aber nicht ohne weiteres Behorden (BGH
NJW 1964, 1223 betr. Hochbauamt), nicht fiir einzelne Beamte (BGH WM 1981, 335).
Anwaltliche Vertretung reicht nicht aus; es kommt auf die Partei an (BGH BB 1976,
664). Das bestitigte Geschift mufl zum Kreis der beruflich oder gewerblich bedingten
Geschifte des Empfangers gehoren; auch ungewdhnliche Geschifte kénnen darunter
fallen.'® Die Vermutung des § 344 I ist aber nicht analog anwendbar (Baumbach/Hopt
§ 346 Rdn. 18). Die Rspr. hat nach altem Recht fallweise fiir Minderkaufleute Aus-
nahmen von der Anwendung der Grundsitze Gber das Bestitigungsschreiben aner-
kannt.!*¢ Diese Ausnahmen sind nach heutigem Recht auf den ,kleineren Kaufmann
nicht iibertragbar. Zur Anwendung der Grundsitze des kaufminnischen Bestiti-
gungsschreibens auf den GmbH-Geschiftsfiihrer, der sich fiir Gesellschaftsschuld
personlich verbiirgt OLG Disseldorf ZIP 2004, 1211; Pfeiffer EWiR 2004, 707 f.

bb) Ist der Absender Nichtkaufmann, gelten fiir dessen Bestitigungsschreiben an
den Kaufmann die allgemeinen Grundsitze: Der nicht einverstandene Kaufmann muf}
widersprechen, wenn er erkennen muf, daff der Absender eine Behandlung nach kauf-
mainnischer Sitte erwarten darf (BGHZ 40, 42, 43 ). Die h.M. nimmt dies jedoch nur
an, wenn der Absender ihnlich einem Kaufmann am Geschiftsverkehr teilnimmt,
wendet also die gleichen Kriterien wie beim Empfinger an (BGH aaO; Groflkomm/
Koller § 346 Rdn. 27). Nach Baumbach/Hopt (§ 346 Rdn. 19) ist auch der reine Privat-
mann als Absender geschiitzt. Dem ist fiir den Fall zuzustimmen, dafl er nach den
Umstinden eine Behandlung nach kaufminnischen Grundsitzen von seinem kauf-
minnischen Geschiftspartner (Empfinger) erwarten kann.

5. Internationaler Verkehr

Ist auf einen im internationalen Handelsverkehr geschlossenen Vertrag deutsches
Recht anzuwenden, so ist gem. § 346 auch deutscher und ggf. vorrangig gemeinsamer

15 BGH NJW 1982, 1751; BGHZ 93, 338, 343. 1% BGH WM 1969, 993; 1975, 325.
W BGH NJW 1964, 1223; OLG Diisseldorf ZIP ¥ BGHZ 11, 1, 3 (kleinerer nicht eingetragener

2004, 1211 (Ls.); Schlegelberger/Hefermehl Schrotthindler); BGH BB 1967, 186 (kleiner
§346 Rdn.136; Groflkomm/Koller §346 Sigewerkbesitzer); OLG  Frankfurt MDR
Rdn. 25ff, Baumbach/Hopr §346 Rdn.18; 1966, 512 (kleine Firberei).

Hopr AcP 183 (1983), 691; Pfeiffer EWiR

2004, 707 £.
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internationaler Handelsbrauch anzuwenden.!¥” Die Regeln iiber die zustimmende Be-
deutung des Schweigens auf ein kaufminnisches Bestitigungsschreiben sind inter-
national verbreitet, aber keineswegs universell anerkannt.!*® Es kommt also darauf an,
ob die (auslindische) Partei von diesem Handelsbrauch erfafit wurde und ob sie ihn
kennen mufdte (oben Rdn. 14 u. OLG Kéln NJW 1988, 2182). Geht man (nur) von
einem deutschen Handelsbrauch aus (der inzwischen Gewohnheitsrecht geworden ist;
Rdn. 49), dann kommt es fiir die Frage, ob die auslindische Partei diesem unterworfen
ist, zunichst darauf an, ob deutsches Vertragsstatut gilt und ob dieses sich auch auf
vorvertragliches Verhalten bezieht und ob das Bestitigungsschreiben diesem zuzu-
rechnen ist,'* obwohl es sich auf einen behaupteten Vertragsschluf bezieht. Nach
friiherem deutschen IPR (bis 1986) war im Hinblick auf Handlungen und Unter-
lassungen vor Vertragsschluf§ eine isolierte Ankntipfung vorzunehmen:'*® Hatte der
Empfanger des Bestitigungsschreibens einen Sitz oder gewdhnlichen Aufenthaltsort
in einem der zahlreichen Linder, die dem Schweigen auf ein Bestitigungsschreiben
keine oder nur geringe Bedeutung beimessen (dazu Ebenroth ZVgIRW 77 (1978), 161),
dann war der Empfinger nicht gebunden.!’® Dies galt aber nur fiir den Fall, daf§ der
auslindische Partner tatsichlich vom Ausland aus das Geschift titigte (Distanzge-
schift), nicht wenn er in Deutschland oder durch eine deutsche Niederlassung ab-
schloff (BGH RIW 1976, 534).

Nach dem seit 1.9.1986 geltenden IPR ist gem. Art. 31 T EGBGB auch fiir den Ver-
tragsschlufl das Vertragsstatut mafigeblich. Auf den Vertrag, der deutschem Recht
untersteht, ist demnach auch das Gewohnbheitsrecht tiber die Bedeutung des Schwei-
gens auf ein kaufminnisches Bestdtigungsschreiben anzuwenden. Schon nach diesen
Grundsitzen ist u.U. auf die Unkenntnis des auslindischen Kaufmanns Riicksicht zu
nehmen (allg. oben Rdn. 13). Das neue Kollisionsrecht fithrt ggf. zum gleichen Ergeb-
nis. Denn nach Art. 31 Il EGBGB bleibt es unter besonderen Umstinden bei der Son-
derankniipfung fiir die Frage der Zustimmung zu einem Vertrag. Demnach kann sich
cine Partet auf das Recht ihres gewohnlichen Aufenthaltes berufen, wenn es nach den
Umstinden nicht gerechtfertigt wire, auf die Frage, ob diese Partei dem Vertrag zuge-
stimmt hat, das (dieser Partei fremde) Vertragsstatut anzuwenden. Die auslindische
Partei kann daher insbes. im Distanzgeschift geltend machen, nach ihrem Aufenthalts-
recht sei Schweigen auf das Bestitigungsschreiben keine Zustimmung.'? Anders,
wenn die Umstdnde die Anwendung der deutschen Grundsitze rechifertigen. Solche
Umstinde sind zu bejahen, wenn in einer lingeren Geschiftsbeziehung diese Grund-
sitze bereits frither angewandt wurden oder der auslindische Partner sonst zu erken-
nen gibt, daff er das deutsche Handelsgewohnheitsrecht zu diesem Punkt genau kennt
und (vorkonsensual) akzeptiert. Zu den Umstinden, die gegen eine Anwendung spre-
chen, gehort die Abfassung des Bestitigungsschreibens in einer anderen als der Ver-

47 BGH IPRspr. 1984, Nr. 37; Liideritz ]JZ.1963, ' BGHZ 57, 72; Uberblick Reithmann/Mar-

170 £; Reithmann/Martiny Rdn. 765. tiny Rdn. 218.

W8 Ebenroth, ZVgIRW 77 (1978), 1611f; Reith- ' BGHZ 57, 72 {ff; OLG Frankfurt RIW 1983,
mann/Martiny Rdn.218; Kréll/Hennecke 59; vgl. auch Sandrock/Beckmann Handbuch
RabelsZ 2003, 448 {f; zu undifferenziert OLG der internationalen Vertragsgestaltung, Bd. I
Koln NJW 1988, 2182; Baumbach/Hopt § 346 1980, B 9 ff.

Rdn. 29. 152 BGHZ 135, 138; OLG Hamm RIW 1994,

49 So die i.M.; BGHZ 135, 137; Reithmann/ 1047; OLG Frankfurt/M. [PRax 1988, 99; da-
Martiny 2aO (Fn. 148); str. zu Schwenzer [IPRax 1988, 86 ff.
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