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L. Einleitung

Der Handelsbrauch steht heute nicht mehr im Zentrum des wissenschaft-
lichen Interesses. Moderne Abhandlungen, die sich ihm widmen, sind selten.!
Nicht besser ergeht es seiner biirgerlich-rechtlichen Schwester, der Verkehrs-
sitte.? An einer mangelnden praktischen Bedeutung beider liegt dies nicht.
Sitten und Brauche bilden sich allenthalben heraus. Und auch in einer man-
gelnden rechtlichen Anerkennung kann nicht der Grund fiir dieses fehlende
Interesse gesucht werden, wird doch beiden rechtliche Relevanz zuerkannt,
und das sogar in zwei Zentralnormen des Privatrechts: § 346 HGB und § 157
BGB. Findet die mangelnde Auseinandersetzung mit beiden Figuren vielleicht

U Zuletzt Basedow ZHR 150 (1986), 469—-491; Lifiner; Handelsbriuche, 1999; Selke,
Handelsbrauche als autonomes kaufméannisches Recht aus praktischer Sicht, 2001. Un-
behandelt bleibt im folgenden die prozessuale Frage der Ermittlung von Handelsbrauch
und Verkehrssitte; hierzu Oestmann JZ 2003, 285-290.

2 Zuletzt Oestmann KritV 2002, 409-437; Sonnenberger, Verkehrssitten im Schuld-
vertrag, 1969.
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darin ihren Grund, dafl alle dogmatischen Probleme inzwischen gelost sind,
alles gesagt und unstreitig ist?

II. Die normative Geltung des Handelsbrauchs

Nimmt man den Handelsbrauch in den Blick und beschrinkt sich zunichst
auf dessen Darstellung in der modernen Kommentar- und Lehrbuchliteratur,
erhilt man in der Tat den Eindruck, als habe sich eine feste Begrifflichkeit her-

ausgebildet. Die herrschende Meinung geht von einer nach Voraussetzungen

und Wirkungen abgestuften Dreiteilung aus:?

Auf der einen Seite stehe das Handelsgewohnheitsrecht.* Es sei Rechts-
quelle und entstehe durch eine lingere Ubung sowie die Uberzeugung der
Beteiligten, dafl diese Ubung rechtlich geboten sei. Auf der anderen Seite stehe
die faktische Handelstibung.® Sie entfalte nur dann ihre Wirkung, wenn die
Parteien iiber ihre Geltung einig seien und sie so Vertragsbestandteil gewor-
den sei. Zwischen beiden stehe der Handelsbrauch. Er sei kein Gesetz im Sinne
von Art.2 EGBGB, keine verbindliche Rechtsnorm.® Seine Wirkungen konne
er daher nicht aus sich selbst heraus entfalten, sondern nur durch Vermittlung

3> Karsten Schmidt, in: MK-HGB, 3. Aufl. 2013, § 346 Rn. 16, 19; Koller, in: Staub,
HGB, 4. Aufl. 2001, § 346 Rn. 16—18; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Hg.), HGB, 7. Aufl.
2011, § 346 Rn. 3; Joost, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Hg.), HGB, 2. Aufl. 2009,
§346 Rn.2-5; Wagner, in: Rohricht/v. Westphalen/Haas (Hg.), HGB, 4. Aufl. 2014,
§346 Rn.25-27. Der folgende Abschnitt basiert auf Hellwege, Allgemeine Geschifts-
bedingungen, einseitig gestellte Vertragsbedingungen und die allgemeine Rechtsge-
schiftslehre, 2010, 94-95.

* MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), § 346 Rn. 16; Hefermebhl, in: Schlegelberger, HGB,
5. Aufl. 1976, §346 Rn.2; Koller/Roth/Morck (Fn.3), §346 Rn.3; Ebenroth/Bou-
jong/Joost/Strohn (Fn. 3), § 346 Rn. 5; Horn, in: Heymann, HGB, 4. Aufl. 2005, §346
Rn. 15-16; Pamp, in: Oetker (Hg.), HGB, 3. Aufl. 2013, §346 Rn. 16; Schinkels, in:
Pfeiffer (Hg.), Handbuch der Handelsgeschifte, 1999, Rn. 9.

> MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), §346 Rn.19; Koller/Roth/Morck (Fn.3), §346
Rn. 3; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Fn. 3), § 346 Rn. 4; Oetker/Pamp (Fn. 4), § 346
Rn. 18; Pfeiffer/Schinkels (Fn. 4), Rn. 12.

¢ MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), §346 Rn. 1; Heymann/Horn (Fn. 4), §346 Rn. 1;
Schlegelberger/Hefermehl (Fn.4), § 346 Rn. 1; Oetker/Pamyp (Fn. 4), § 346 Rn. 6; Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn (Fn. 3), § 346 Rn. 1; Rohricht/v. Westphalen/Haas/Wagner
(Fn.3), § 346 Rn. 3; Karsten Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, § 1 Rn. 48; Canaris,
Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, §22 Rn. 11-12; Jung, Handelsrecht, 10. Aufl. 2014, § 34
Rn. 12; Oetker, Handelsrecht, 6. Aufl. 2010, § 7 Rn. 47; Lettl, Handelsrecht, 2. Aufl.
2011, § 10 Rn. 6.



214 (2014) Handelsbrauch und Verkehrssitte 855

von Gesetz und Vertrag, insbesondere von §346 HGB,” der als Transforma-
tionsnorm bezeichnet wird.?

Voraussetzung fiir das Entstehen eines Handelsbrauches ist nach moder-
nem Verstindnis die gleichmifige Ubung des beteiligten Verkehrskreises
iber einen angemessenen Zeitraum hinweg; zudem miisse der Handelsbrauch
als mafigeblich gebilligt werden.? Diese Billigung sei auf Voraussetzungsseite
zentraler Unterschied zu Handelsgewohnheitsrecht und Handelstibung. Der
Handelsbrauch werde nicht befolgt, weil dies als rechtlich geboten angesehen
werde — das sei kennzeichnend fiir Handelsgewohnheitsrecht.!? Er werde aber
auch nicht nur befolgt, weil dies zweckmifig sei und der Ubung entspreche —
dann wiirde eine Handelsiibung vorliegen. Er werde befolgt, weil der Verkehr
dies erwarte und erwarten durfe.

Liege ein Handelsbrauch vor, entfalte er seine Wirkungen vermittelt etwa
durch § 346 HGB kenntnisunabhingig, und es sei nicht erforderlich, daff jeder
Angehérige des Verkehrskreises oder die betroffenen Parteien ihn kennten.!!
Bedeutend fiir die nachfolgenden Erorterungen ist der gerade verwendete
Plural: Der Handelsbrauch soll sogar zur Anwendung kommen, wenn ihn

7 Schlegelberger/Hefermehl (Fn.4), §346 Rn. 1; Heymann/Horn (Fn.4), §346
Rn. 16; K. Schmidt (Fn.6), §1 Rn.49; Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht,
8. Aufl. 2013, Rn. 32; Pfeiffer/Schinkels (Fn.4), Rn.17. Aus der Rechtsprechung OLG
Koblenz NJW-RR 1988, 678.

8 Jung (Fn.6), §34 Rn. 12. Ahnlich Heymann/Horz (Fn. 4), § 346 Rn. 2.

9 MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), §346 Rn.11-14; Schlegelberger/Hefermehl
(Fn. 4), §346 Rn. 1, 8-12; Staub/Koller (Fn.3), §346 Rn.5-11; Hopt, in: Baumbach/
Hopt (Hg.), HGB, 36. Aufl. 2014, § 346 Rn. 1; Heymann/Horn (Fn. 4), § 346 Rn. 22-23;
Koller/Roth/Morck (Fn.3), § 346 Rn. 4; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Fn. 3), § 346
Rn. 6-11; Oetker/Pamp (Fn.4), §346 Rn.7-13; K. Schmidt (Fn.6), §1 Rn. 48; Cana-
ris (Fn. 6), §22 Rn.5-8; Oetker (Fn.6), § 7 Rn. 49; Pfeiffer/Schinkels (Fn.4), Rn.5-8.
Schwicher Réhricht/v. Westphalen/Haas/Wagner (Fn. 3), § 346 Rn. 11-13; Jung (Fn. 6),
§34 Rn. 11-12; Lertl (Fn.6), § 10 Rn. 11. Aus der Rechtsprechung RGZ 110, 47; BGH
WM 1984, 1000.

10 MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), §346 Rn. 14; Schlegelberger/Hefermehl (Fn. 4),
§346 Rn.1; Koller/Roth/Morck (Fn.3), §346 Rn.3; Heymann/Horn (Fn.4), §346
Rn. 15-16; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Fn.3), §346 Rn.5; K. Schmidt (Fn.6),
§ 1 Rn.48; Canaris (Fn.6), §22 Rn. 12; Brox/Henssler, Handelsrecht, 21. Aufl. 2011,
Rn. 16; Pfeiffer/Schinkels (Fn. 4), Rn.9.

1 MK-HGB/K. Schmidt (Fn. 3), § 346 Rn. 14, 34; Staub/Koller (Fn. 3), § 346 Rn. 40;
Baumbach/Hopt (Fn.9), §346 Rn.7; Schlegelberger/Hefermehl (Fn.4), §346 Rn.31;
Heymann/Horn (Fn. 4), §346 Rn. 5; Koller/Roth/Morck (Fn.3), § 346 Rn. 11; Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn (Fn.3), §346 Rn.11; Rohricht/v. Westphalen/Haas/
Wagner (Fn.3), §346 Rn.7; Oetker/Pamp (Fn.4), §346 Rn. 14; Canaris (Fn.6), §22
Rn.28-29; Jung (Fn.6), §1 Rn.5; Lettl (Fn.6), § 10 Rn. 12; Brox/Henssler (Fn. 10),
Rn. 18; Oetker (Fn.6), §7 Rn.52; Pleiffer/Schinkels (Fn.4), Rn.17. Aus der Recht-
sprechung OLG FrankfurtaM NJW-RR 1986, 911.
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beide Vertragsparteien nicht kennen. Zudem ist fiir die nachfolgende Diskus-
sion eine Konkretisierung notig: Wer sagt, der Handelsbrauch komme auch
kenntnisunabhingig zur Anwendung, konnte meinen, daf§ nur die mangelnde
positive Kenntnis der Parteien unerheblich, aber ein Kennenmiissen durch-
aus Voraussetzung sei. Das ist aber nicht gemeint: Der Handelsbrauch gelte
ungewillkiirt und nicht kraft rechtsgeschiftlicher Verweisung.'? Subjektive
Voraussetzungen fiir seine Anwendung bestiinden gar nicht.!3 Er gelte kraft
Gesetzes, eben durch die Vermittlung des §346 HGB,!* und nicht aus dem
Vertrag heraus, etwa weil die Parteien auf seiner Grundlage kontrahiert hat-
ten. Doch entfalte der Handelsbrauch auf diese Weise seine Wirkung nur in
seinem personlichen und raumlich-sachlichen Anwendungsbereich.!> Aufier-
halb dessen komme er selbstverstindlich nur vermittelt durch den Vertrag zur
Geltung: Die Parteien miifiten sich ihm unterworfen und ihn so zum Vertrags-
bestandteil gemacht haben.!®

Die durch § 346 HGB vermittelte, kenntnisunabhiangige Geltung des Han-
delsbrauchs wirft die Frage nach einer Irrtumsanfechtung auf, wenn eine Ver-
tragspartei im Irrtum tiber das Bestehen des Handelsbrauchs war: Sie ist nach
vorherrschendem Verstindnis ausgeschlossen, entweder mit der Begriin-
dung, daf es bei der kenntnisunabhingigen Geltung auf einen Willen gar
nicht ankomme, oder aber mit Verweis auf die normative Wirkung des Han-

12 Heymann/Horn (Fn.4), §346 Rn.5; Schlegelberger/Hefermehl (Fn.4), §346
Rn.31; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Fn.3), §346 Rn. 11; Koller/Roth/Morck
(Fn.3), §346 Rn. 11; Rohricht/v. Westphalen/Haas/Wagner (Fn. 3), § 346 Rn. 7; Pfeif-
fer/Schinkels (Fn.4), Rn.34; Brox/Henssler (Fn. 10), Rn. 18; Jung (Fn.6), § 34 Rn. 12.
Anders in der Formulierung BGH NJW 1966, 502 (,,Besteht nun der [...] Handels-
brauch, so hat dies zur Folge, daff er auch ohne besondere Bezugnahme Inhalt der Ver-
einbarung[...] geworden ist.“). Anders auch BGH WM 2000, 1744: Er stellte darauf ab,
dafl die Unkenntnis vom Handelsbrauch grob fahrlissig gewesen sei.

13 Oetker (Fn.6),§7 Rn. 52.

4 Rohricht/v. Westphalen/Haas/Wagner (Fn.3), §346 Rn.7; Brox/Henssler
(Fn.10), Rn. 18.

15 MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), §346 Rn.34; Heymann/Horn (Fn.4), §346
Rn. 8-14; Koller/Roth/Morck (Fn.3), §346 Rn.6-9; Rohricht/v. Westphalen/Haas/
Wagner (Fn. 3), § 346 Rn. 18-22; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Fn. 3), § 346 Rn. 11—
20; Oetker/Pamp (Fn.4), §346 Rn.14; Pleiffer/Schinkels (Fn.4), Rn.26-32; Lettl
(Fn.6), § 10 Rn. 12; Oetker (Fn. 6), § 7 Rn. 51.

16 MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), §346 Rn. 24; Staub/Koller (Fn.3), §346 Rn. 24a;
Koller/Roth/Morck (Fn. 3), § 346 Rn. 6; Baumbach/Hopt (Fn.9), § 346 Rn. 5; Heymann/
Horn (Fn.4), §346 Rn. 5, 9; Schlegelberger/Hefermehl (Fn. 4), § 346 Rn. 29; Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn (Fn.3), § 346 Rn. 18; Oetker/Pamp (Fn.4), §346 Rn. 12; Lertl
(Fn.6),§ 10 Rn. 12; Brox/Henssler (Fn. 10), Rn. 18. Aus der Rechtsprechung BGH WM
1984, 1000.
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delsbrauchs und der daraus folgenden Einordnung des Irrtums als Rechtsfol-
genirrtum.!”

Der Handelsbrauch weist nach modernem Verstiandnis also zwei Beson-
derheiten auf: Fiir seine Entstehung miisse er vom betroffenen Verkehrskreis
als mafigeblich gebilligt werden. Und er komme sodann ungewillkiirt zur An-
wendung. Diese Besonderheiten werden auf unterschiedliche Weise umschrie-
ben: Der Handelsbrauch sei zwar ,,nicht normative Rechtsquelle, [wirke] aber
normativierend,'® gelte ,normativ,!” habe ,normativen Charakter*,?°
mativen Effekt* 2! ,,mdlrekt eine normative Qualitit,?? eine ,quasi-norma-
tive Wirkung*,?
der Kaufleute zur autonomen Rechtsetzung®,?® sei ,,im rechtssoziologischen
Sinne in der Gesellschaft ausgebildetes Recht“,26 er entfalte ,iiber § 346 HGB
[...] die Wirkung einer Norm*“,?’
ternehmerischen Verkehr als Normen®.?8 Sie legten ,unmittelbar normative
Verhaltenserwartungen [fest] und sind dann wie anderes Recht zu beach-
ten“.?” Nach § 346 HGB werde ,,aus einer Ubung i.S. einer tatsichlich befolg-
ten Regel eine Norm®.3° Die Verkniipfung zwischen normativer Wirkung und
kenntnisunabhingiger Geltung wird dabei ausdriicklich hergestellt: ,Han-
delsbrauche gelten normativ, also auch ohne Kenntnis oder Unterwerfungs-
willen der Parteien®.’!

,nor-

er sei eine ,verpflichtende Regel“ u entspringe ,der Befugnis

oder ,,Handelsbriauche funktionieren im un-

17 MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), § 346 Rn. 35; Heymann/Horn (Fn. 4), § 346 Rn. 5;
Réhricht/v. Westphalen/Haas/Wagner (Fn. 3), § 346 Rn. 15; Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn (Fn. 3), § 346 Rn. 20; Oetker/Pamp (Fn.4), §346 Rn.15; K. Schmidt (Fn.6), § 1
Rn. 49; Pfeiffer/Schinkels (Fn. 4), Rn. 35.

18 Koller/Roth/Morck (Fn. 3), § 346 Rn. 1.

19 MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), §346 Rn. 1; Baumbach/Hopt (Fn.9), §346 Rn.8;
Staub/Koller (Fn.3), § 346 Rn. 4; Schlegelberger/Hefermehl (Fn. 4), §346 Rn.31; Lett]
(Fn.6), § 10 Rn. 12; Pleiffer/Schinkels (Fn. 4), Rn. 3. Aus der Rechtsprechung OLG Jena
NJ 2003, 436; OLG K&ln NJW-RR 1998, 926.

20 Staub/Koller (Fn.3), §346 Rn. 4.

21 Schlegelberger/Hefermehl (Fn. 4), § 346 Rn. 1.

22 Heymann/Horn (Fn.4), §346 Rn. 2.

3 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Fn. 3), § 346 Rn. 1.

24 Baumbach/Hopt (Fn.9), § 346 Rn. 1; OLG Jena NJ 2003, 436.

25 Rohricht/v. Westphalen/Haas/Wagner (Fn. 3), § 346 Rn. 3.

26 Roth/Weller (Fn.7), Rn.32.

27 Pfeiffer/Schinkels (Fn. 4), Rn. 17.

28 K. Schmidt (Fn.6), §1 Rn. 48.

29 Roth/Weller (Fn.7), Rn.32.

30 Heymann/Horn (Fn.4), § 346 Rn. 2.

31 Baumbach/Hopt (Fn.9), § 346 Rn. 8. Ahnlich Jung (Fn.6), §34 Rn.12. Aus der
Rechtsprechung OLG Ko6ln NJW-RR 1998, 926.

N
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Dieser Befund kann auch mit einem Begriffspaar belegt werden, das in
der Diskussion um die Rechtsnatur des Handelsbrauchs in der Vergangenheit
immer wieder aufgetaucht ist: Vertragstheorie einerseits und Gesetzes- oder
Normentheorie andererseits, oder vielleicht besser: Vertragstheorie und nor-
mativierende Theorie. Der Handelsbrauch im modernen Verstindnis folgt ei-
ner Vertragstheorie gerade nicht. Man sollte aber auch die Begriffe Gesetzes-
und Normentheorie vermeiden, wird doch betont, daff der Handelsbrauch
gerade kein Gesetz ist. Die moderne Literatur vertritt aber allemal eine nor-
mativierende Theorie. Dieses Verstindnis spiegeln auch die gewahlten Be-
griffe wider: Man spricht vom personlichen, raumlichen und sachlichen An-
wendungsbereich des Handelsbrauchs. Nur aulerhalb dieses Anwendungs-
bereichs greift das moderne Verstandnis auf eine Vertragstheorie zurick.
Innerhalb seines Anwendungsbereichs entfaltet der Handelsbrauch seine Wir-
kungen ungewillkiirt und muf, soll er nicht zur Anwendung kommen, ver-
traglich (und ausdriicklich) ausgeschlossen werden’? — eine Funktionsweise,
die an das Kollisionsrecht oder das UN-Kaufrecht erinnert.

In der Gesamtschau scheint sich in der modernen handelsrechtlichen Li-
teratur ein fein abgestuftes System herausgebildet zu haben, in das sich ein
scharf konturierter Begriff des Handelsbrauchs nahtlos einfiigt. Alles ist ge-
sagt. Nichts ist strittig. Alles ist ausgeleuchtet.

1I1. Handelsbrauch und Verkebrssitte

Doch bei niherem Hinsehen, vor allem wenn man aus verschiedenen Per-
spektiven auf den Handelsbrauch blickt, nihren sich Zweifel. Der Handels-
brauch wird als Verkehrssitte des Handels bezeichnet,*® und man sagt, der
in seinem personlichen Anwendungsbereich engere Handelsbrauch kénne zu
einer allgemeingiiltigen Verkehrssitte erstarken.** Man méchte daher meinen,
dafl Handelsbrauch und Verkehrssitte in ihren Voraussetzungen und Wirkun-
gen einander entsprechen. Und in der Tat geht die handelsrechtliche Literatur

32 Pfeiffer/Schinkels (Fn. 4), Rn. 17. Aus der Rechtsprechung BGH NJW 1966, 502.

3 MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), §346 Rn. 1; Baumbach/Hopt (Fn.9), §346 Rn. 1;
Rohricht/v. Westphalen/Haas/Wagner (Fn. 3), § 346 Rn. 1; Schlegelberger/Hefermehl
(Fn. 4), §346 Rn. 1; Koller/Roth/Morck (Fn. 3), § 346 Rn. 1; Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn (Fn.3), § 346 Rn. 1; Heymann/Horn (Fn. 4), § 346 Rn. 1; Oetker/Pamp (Fn. 4),
§346 Rn. 1; K. Schmidt (Fn.6), §1 Rn.48; Canaris (Fn.6), §22 Rn.2; Jung (Fn.6), § 34
Rn. 11; Lett! (Fn.6), § 10 Rn.2; Pleiffer/Schinkels (Fn.4), Rn. 1; Oetker (Fn.6), §7
Rn.47; BGH WM 1973, 382.

3 Koller/Roth/Morck (Fn.3), § 346 Rn. 6; Réhricht/v. Westphalen/Haas/Wagner
(Fn.3), §346 Rn. 2.
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davon aus, die Verkehrssitte konne gleichfalls kenntnisunabhingig Geltung
erlangen und sie gelte nicht kraft vertraglicher Anerkennung, sondern kraft
Gesetzes.

Nimmt man die moderne biirgerlich-rechtliche Kommentar- und Lehr-
buchliteratur zur Hand, ergibt sich freilich ein anderes Bild. Die Literatur
nimmt keine der Dreiteilung in Handelsgewohnheitsrecht, Handelsbrauch
und Handelstibung entsprechende Systematisierung vor, sondern unterschei-
det allein Verkehrssitte und Gewohnheitsrecht.?® Und die Verkehrssitte wird
als eine den Verkehr tatsichlich beherrschende Ubung oder als ein tatsichli-
ches Moment bezeichnet.?” Von einer normativen Qualitit, einem normativen
Charakter, einer normativierenden oder quasi-normativen Wirkung spricht
die burgerlich-rechtliche Literatur nicht. Vereinzelt finden sich freilich ab-

geschwichte Formulierungen, die Verkehrssitte sei ein tatsichliches Moment

»mit Regelcharakter” und eine ,,Sozialnorm®,*8 eine ,Verhaltensregel “*? oder

ihrer ,,Struktur nach [...] eine Norm“.#*® Im iibrigen lassen sich drei Gruppen
von Meinungen unterscheiden.

Eine Gruppe von Autoren folgt einem Verstindnis, das dem Verstiandnis
vom Handelsbrauch in der handelsrechtlichen Literatur entspricht: Die Ver-
kehrssitte entfalte ihre Wirkung in erster Linie vermittelt durch § 157 BGB.#!

35 Réhricht/v. Westphalen/Haas/Wagner (Fn. 3), § 346 Rn. 9; Schlegelberger/He-
fermehl (Fn. 4), §346 Rn. 28, 31.

36 Busche, in: MK-BGB, 6. Aufl. 2012, § 157 Rn. 16; Armbriister, in: Erman. BGB,
14. Aufl. 2014, §157 Rn. 8; Looschelders, in: Dauner-Lieb/Heidel/Ring (Hg), BGB,
2. Aufl. 2012, §157 Rn.59-60; Brinkmann, in: Pritting/Wegen/Weinreich (Hg.),
BGB, 9. Aufl. 2014, § 157 Rn. 10; Wendtland, in: Bamberger/Roth (Hg.), BGB, 3. Aufl.
2012, §157 Rn. 18; H. Honsell, in: Staudingers Eckpfeiler, Neubearbeitung 2014/2015,
Rn.B78-80; Zerres, Blirgerliches Recht, 7. Aufl. 2013, 10; Kohler, BGB Allgemeiner
Teil, 38. Aufl. 2014, § 1 Rn. 7-15.

37 Singer, in: Staudinger. BGB, Neubearbeitung 2012, § 133 Rn. 66; Mansel, in:
Jauernig. BGB, 15. Aufl. 2014, § 133 Rn.4; Erman/Armbriister (Fn.36), § 157 Rn. 8;
Dauner-Lieb/Heidel/Ring/Looschelders (Fn.36), §157 Rn.59; Wolf/Neuner, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 10. Aufl. 2012, § 4 Rn. 18; Flume, Allgemeiner Teil
des Biirgerlichen Rechts IT, 4. Aufl. 1992, 312-313; Kohler (Fn.36), § 1 Rn. 13, § 9 Rn. 12;
Riithers/Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 17. Aufl. 2011, § 18 Rn.22; Zerres (Fn. 36),
10; Eisenhardt, Einfihrung in das Biirgerliche Recht, 6. Aufl. 2011, Rn. 94. Aus der
Rechtsprechung BGH LM Nir. 1 zu § 157 (B).

3 MK-BGB/Busche (Fn.36), § 157 Rn. 16.

3 Eisenbardt (Fn.37), Rn. 94.

40 Kéhler (Fn.36), § 1 Rn. 13; Zerres (Fn. 36), 10.

' Erman/Armbriister (Fn. 36), § 157 Rn. 8; Wolf, in: Soergel. BGB, 13. Aufl. 1999,
§ 157 Rn. 68, 70; Bamberger/Roth/Wendtland (Fn.36), § 157 Rn. 18; Kiéhler (Fn. 36),
§ 1 Rn. 13; Zerres (Fn. 36), 10. So wohl auch MK-BGB/Busche (Fn. 36), § 157 Rn. 16, der
zudem noch eine rechtsgeschiftliche Geltung anerkennt.
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Man mochte daher annehmen, dafl auch im tibrigen das zum Handelsbrauch
Gesagte gilt: Die Verkehrssitte habe bestimmte Entstehungsvoraussetzungen;
liege eine Verkehrssitte im Sinne des § 157 BGB vor, so werde ihre Geltung in
ihrem Anwendungsbereich durch § 157 BGB vermittelt; subjektive Vorausset-
zungen fiir eine Anwendung der Verkehrssitte benenne § 157 BGB nicht, so
dafl sie kenntnisunabhingig zur Anwendung komme.*? Diese Ansicht kann
daher auch als normativierende Theorie bezeichnet werden.

Doch wird dieses Verstindnis nicht von allen Autoren geteilt. Nach einer
zweiten Ansicht kommt es auf die Einbeziehung der Verkehrssitte in das kon-
krete Geschift an. So heifit es etwa in bewufiter Abgrenzung zum Geltungs-
grund des Handelsbrauchs:*

»Es bedarf somit fir sein Eingreifen [fur das Eingreifen des Gewohnheitsrechts im
Gegensatz zur Verkehrssitte] keines weiteren Geltungsgrundes, wie ihn etwa im Falle
des § 157 [also im Fall der Verkehrssitte] der zwischen den Parteien bestehende Vertrag
oder beim Handelsbrauch § 346 HGB liefert.”

Die Geltung der Verkehrssitte werde nicht durch § 157 BGB, sondern den
Vertrag vermittelt. Diese Meinung folgt mithin einer Vertragstheorie.

Das Meinungsspektrum erschopft sich in der birgerlich-rechtlichen Li-
teratur nicht in einer normativierenden Theorie und einer Vertragstheorie.
Vielmehr tritt eine dritte Ansicht hinzu. Fir sie ist die Verkehrssitte blofes
Auslegungsmittel.** Es verbietet sich nach dieser Ansicht die Frage nach ei-
ner ,Geltung® der Verkehrssitte zu stellen. So werden auch Auflerungen im
Rahmen von Vertragsverhandlungen als Auslegungsmittel nicht deshalb her-
angezogen, weil eine gesetzliche Vorschrift ihre ,Geltung” anerkennt oder
weil sie Vertragsbestandteil geworden sind, sondern schlicht deshalb weil sie
Riuickschlisse auf den Parteiwillen erlauben. Nicht anders sei es mit der Ver-
kehrssitte:*

,Ihre Beachtlichkeit ergibt sich daraus, dass nach allgemeiner Lebenserfahrung da-
mit gerechnet werden kann, jeder werde einen Ausdruck oder ein Verhalten gemif} der
im Verkehr tiblichen Bedeutung gebrauchen und verstehen.“

In Abgrenzung zur im letzten Absatz dargestellten Vertragstheorie kénnte
man dieses Verstindnis als Auslegungstheorie bezeichnen.

#2 Siehe die Nachweise unten in Fn. 48.

+ Priitting/Wegen/Weinreich/Brinkmann (Fn.36), § 157 Rn. 10. Auch Ellenber-
ger, in: Palandt. BGB, 73. Aufl. 2014, § 133 Rn. 21 scheint der Vertragstheorie zu folgen
(,Einbeziehung der Verkehrssitte in den Vertrag® — Abkiirzungen aufgelost).

* Staudinger/Singer (Fn.37), § 133 Rn. 68; Wolf/Neuner (Fn.37),§35 Rn. 15; BGH,
LM Nr. 1 zu § 157 (B); OLG Koblenz, NJW-RR 1988, 678.

* Wolf/Neuner (Fn.37), §35 Rn. 15.
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So verschieden diese drei Ansichten sind, scheinen sie sich bei den zwei
entscheidenden Fragen kaum voneinander zu unterscheiden, und das ist wohl
der Grund, warum in der Literatur kaum mehr bemerkt wird, dafl drei unter-
schiedliche Ansichten vertreten werden. Da ist zum einen die Frage nach der
Entstehung einer Verkehrssitte. Es mufl eine einverstindliche Ubung* oder
cine tatsichliche Ubung, die auf Zustimmung, Freiwilligkeit oder einer ein-
heitlichen Anschauung beruht, vorliegen.” Doch warum unterscheiden sich
die Entstehungsvoraussetzungen der Verkehrssitte nach allen drei Ansichten
nicht voneinander? — Die normativierende Theorie braucht vergleichbare Vor-
aussetzungen wie fir den Handelsbrauch, um so die normative Wirkung der
Verkehrssitte begriinden zu kénnen. Fiir die Vertragstheorie und die Ausle-
gungstheorie handelt es sich im Kern um eine Zurechnungsfrage: Ein Ver-
tragspartner mufl sich den der Verkehrssitte entsprechenden Erklarungs- oder
Vertragsinhalt nur zurechnen lassen, wenn eine tatsichliche und freiwillige
Verkehrstibung vorliegt — die Bedeutung der Zurechnung werde ich spiter
noch vertiefen.

Zum anderen ist da die Frage nach einer kenntnisunabhingigen Geltung
der Verkehrssitte. Die Anhinger der normativierenden Theorie vertreten die
Meinung, die Verkehrssitte beanspruche ihre Wirkungen kenntnisunabhin-
gig:*® sie gelte ,,,per se [...], d.h. es kommt nicht darauf an, ob der Erklirende
oder der Erklarungsempfanger die Verkehrssitte kennen oder kennen mis-
sen“.*’ Die Vertreter der Vertragstheorie und der Auslegungstheorie vernei-
nen eine kenntnisunabhingige Geltung und verlangen — ganz im Einklang mit
den Grundsitzen der normativen Auslegung — ein Kennenmiissen.>® Prak-

* MK-BGB/Busche (Fn.36), §157 Rn.22; Wolf/Neuner (Fn.37), §4 Rn.18;
Boemke/Ulrici, BGB Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2014, §8 Rn.24; Priitting/ Wegen/
Weinreich/Brinkmann (Fn.36), § 157 Rn. 8, 11.

# Staudinger/Singer (Fn.37), §133 Rn.67; Erman/Armbriister (Fn.36), §157
Rn. 10; Bamberger/Roth/Wendtland (Fn.36), § 157 Rn.16-17; Dérner, in: Schulze
(Hg.), Burgerliches Gesetzbuch, 8. Aufl. 2014, § 157 Rn. 3; Flume (Fn.37), 313; OLG
Koblenz NJW-RR 1988, 678.

* MK-BGB/Busche (Fn.36), § 157 Rn. 18; Jauernig/Mansel (Fn.37), § 133 Rn. 4;
Erman/Armbriister (Fn.36), §157 Rn.12; Dauner-Lieb/Heidel/Ring/Looschelders
(Fn.36), § 157 Rn. 64; Bamberger/Roth/Wendtland (Fn. 36), § 157 Rn. 23; Palandet/El-
lenberger (Fn.43), § 133 Rn. 21; Riithers/Stadler (Fn.37), § 18 Rn.22; Kéohler (Fn. 36),
§9 Rn. 12. Im Unterschied zur handelsrechtlichen Literatur verweisen diejenigen, die
von einer solchen kenntnisunabhingigen Geltung ausgehen, auf eine Anfechtungs-
moglichkeit desjenigen, der ohne entsprechenden Willen gehandelt hat: Bamberger/
Roth/Wendtland (Fn. 36), § 157 Rn. 23; Erman/Armbriister (Fn. 36), § 157 Rn. 12. Dif-
ferenziert Soergel/Wolf (Fn.41), § 157 Rn. 72.

* Flume (Fn.37), 313.

50 Wolf/Neuner (Fn.37), §35 Rn.15; Priitting/Wegen/Weinreich/Brinkmann
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tische Konsequenzen hat dieser Unterschied — kenntnisunabhingige Gel-
tung und Geltung nur bei Kennenmiissen — selten: derjenige, der einem Ver-
kehrskreis angehort, fur den sich eine Verkehrssitte herausgebildet hat, muf§
sich fast immer vorhalten lassen, daf§ er die Verkehrssitte hitte kennen miis-
sen, wenn er sich auf eine Unkenntnis beruft. Doch in einem Fall — ein Fall,
der praktisch selten auftreten wird, der aber doch theoretisch bedeutsam ist
— wirkt sich dieser Unterschied aus: Die Anhinger der Vertragstheorie und
der Auslegungstheorie lassen ohne weiteres ein abweichendes tibereinstim-
mendes Verstindnis der Parteien den Vorrang vor der Verkehrssitte zu,> und
daraus folgt, daf} die Verkehrssitte dann nicht zur Anwendung kommt, wenn
feststeht, dafl beide Parteien sie nicht kannten — dieser Fall ist praktisch selten,
weil zumindest die Partei, zu deren Vorteil sich der Verkehrssitte auswirkt,
behaupten wird, in ihrer Kenntnis kontrahiert zu haben, und weil der Gegen-
beweis selten moglich sein wird. Der normative Inhalt eines Vertrages oder
einer Erklarung und die normative Bedeutung einer Handlung greift ganz
allgemein dann nicht durch, wenn ein abweichendes und tibereinstimmendes
wirkliches Verstindnis der Parteien vorliegt: falsa demonstratio non nocet.>?
Fir die Anhinger der normativierenden Theorie kommt die Verkehrssitte zu-
nichst ungewillkirt kraft gesetzlicher Verweisung zur Anwendung und als
Folge wird im Einklang mit der handelsrechtlichen Literatur mehr verlangt,
namlich eine (ausdriickliche) Abbedingung der Verkehrssitte.

IV. Dogmatische Unstimmigkeiten

Mit dem modernen Verstindnis vom Handelsbrauch, aber auch mit dem
normativierenden Verstindnis von der Verkehrssitte, gehen zahlreiche dog-
matische Unstimmigkeiten einher.

A. Der Handelsbrauch soll die Verkehrssitte des Handels sein.>* Das wire
aber nur der Fall, wenn sich das Verstindnis vom Handelsbrauch und das von
der Verkehrssitte deckten. Betrachtet man wie unterschiedlich die handels-
rechtliche und die biirgerlich-rechtliche Literatur beide verstehen, kann da-
von keine Rede sein.>® Nun ist es keine Seltenheit, dafy Meinungsdifferenzen

(Fn.36), § 157 Rn. 13; Staudinger/Singer (Fn.37), § 133 Rn. 68; Boemke/Ulrici (Fn. 46),
§ 8 Rn. 24. In diesem Sinne wohl auch BGH LM Nr. 1 zu § 157 (B).

51 Staudinger/Singer (Fn. 37), § 133 Rn. 69; Priitting/ Wegen/Weinreich/Brinkmann
(Fn.36), § 157 Rn. 14. Ebenso Erman/Armbriister (Fn.36), § 157 Rn. 13.

52 Statt aller MK-BGB/Busche (Fn. 36), § 133 Rn. 14, § 157 Rn. 7.

5 Bamberger/Roth/Wendtland (Fn.36), § 157 Rn. 24.

54 Siche oben die Nachweise in Fn. 33.

55 Vgl. etwa auch zur Verdrangungswirkung der Verkehrssitte gegeniiber disposi-
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bestehen. Im vorliegenden Zusammenhang bekommt man indes das Gefiihl,
dafl die handelsrechtliche Literatur von der Meinungsvielfalt in der biirger-
lich-rechtlichen Literatur gar keine Kenntnis nimmt. Die Literatur fallt un-
bemerkt auseinander.

B. Auch wenn man nur die handelsrechtliche Literatur zum Handelsbrauch
in den Blick nimmt, driangen sich zahlreiche Unstimmigkeiten auf: Der Han-
delsbrauch wird befolgt, weil die am Verkehr Beteiligten dies erwarten und
erwarten durfen. Der Handelsbrauch schutzt die Erwartungen und das Ver-
trauen der Teilnehmer des betroffenen Verkehrskreises an der Befolgung ei-
ner als mafigeblich gebilligten gleichmifligen Ubung.’® Dazu pafit nicht, dafl
der Handelsbrauch vermittelt durch § 346 HGB auch kenntnisunabhingig zur
Anwendung kommen soll. Haben beide Parteien den Handelsbrauch nach-
weislich bei Abschluf des Vertrages nicht gekannt und sind sie daher auch
nicht von dessen Geltung, sondern vielmehr vom Eingreifen vor allem des
dispositiven Rechts ausgegangen, so besteht kein Grund, den Handelsbrauch
anzuwenden. Die beiden betroffenen Parteien hatten keine Erwartungen und
kein Vertrauen. Die Erwartungen und das Vertrauen der tibrigen Teilnehmer
des Verkehrskreises sind nicht betroffen. Der Handelsbrauch wird den Par-
teien in dieser Situation aufgedringt, weil er tiber § 346 HGB eben zur An-
wendung kommt, ohne dafi es auf ein subjektives Erfordernis ankommt. Die
Parteien miissen die Anwendbarkeit des Handelsbrauchs abwihlen, wenn sie
ihn nicht eingreifen lassen wollen. Von einer konkludenten Abwahl des Han-
delsbrauchs kann man bei bloffer Unkenntnis von dessen Existenz aber noch
nicht ausgehen, fehlt doch ein objektiver Erklarungstatbestand. Und selbst
wenn man ausnahmsweise eine konkludente Abwahl konstruieren kann,
scheint mir bei einer nachweislich beidseitigen Unkenntnis vom Handels-
brauch die Notwendigkeit einer Abwahl verfehlt zu sein. Mit anderen Worten
schiefit die normativierende Theorie mit ihrer kenntnisunabhingigen Geltung
uber den Zweck der Anerkennung von Handelsbriuchen hinaus.

C. Das moderne Verstindnis vom Handelsbrauch wird auch aus dem
Wortlaut des § 346 HGB hergeleitet, der von ,,geltenden Gewohnheiten und
Gebriuchen spricht, was als Anerkennung einer normativen Wirkung des
Handelsbrauchs verstanden wird.’” Damit wird der Begriff ,,gelten” tiberstra-
paziert.’® Wiirde das deutsche BGB in Anlehnung an Art. 1134 Code civil an-

tivem Recht die Meinungsiibersicht bei Oestmann KritV 2002, 416-419, die ebenfalls
vom Meinungsstand im Handelsrecht abweicht.

36 Koller/Roth/Morck (Fn. 3), § 346 Rn. 1; Staub/Koller (Fn. 3), § 346 Rn. 4; Canaris
(Fn.6), §22 Rn. 3; Lett! (Fn. 6), § 10 Rn. 6; Pfeiffer/Schinkels (Fn. 4), Rn. 35.

57 Schlegelberger/Hefermehbl (Fn. 4), § 346 Rn. 8, 31, Brox/Henssler (Fn. 10), Rn. 18;
Pfeiffer/Schinkels (Fn.4), Rn. 26, 34; Limbach, in: FS Hirsch, 1968, 81.

58 Vgl. auch Sonnenberger (Fn. 2), 63 mit Verweis auf die Gesetzgebungsgeschichte.
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ordnen, dafl zwischen Vertragsparteien der Vertrag wie ein Gesetz ,,gilt“, so
wire es geradezu absurd, wollte man daraus eine normative oder gar kennt-
nisunabhingige Geltung eines Vertrages herleiten.

D. Obwohl die moderne Lehre die Geltung eines Handelsbrauchs gerade
nicht aus dem Vertrag herleitet und ihn auch nicht nur als Auslegungsmittel
heranzieht, sondern ihm vermittelt durch § 346 HGB normative Wirkung zu-
erkennt, wird dieses Verstandnis nicht konsequent durchgehalten:

(1) So wird behauptet, die kenntnisunabhingige Geltung von Handelsbrau-
chen folge aus den Grundsitzen der normativen Auslegung.’® Das ist nicht
richtig. Hatten beide Parteien nachweislich vom Handelsbrauch keine Kennt-
nis, so kommt man bei Anwendung dieser Grundsitze gerade nicht zu dessen
Geltung: falsa demonstratio non nocet. Zudem kann als Auslegungsmittel nur
herangezogen werden, was die Parteien zumindest kennen mufiten. Andern-
falls fehlt es an der Zurechenbarkeit.*

(2) Es findet sich immer wieder der Satz, ein Handelsbrauch gelte dann
nicht, wenn fiir den Erklirungsempfanger erkennbar gewesen sei, daff die an-
dere Partei ihn nicht kannte.®! Wiirde man die Geltung des Handelsbrauchs
rechtsgeschaftlich erklaren, wire diese Aussage richtig. Die Figur des erkann-
ten [rrtums wire einschligig.®? Geht man indes davon aus, der Handelsbrauch
komme vermittelt durch §346 HGB zur Anwendung und miisse abgewahlt
werden, wenn die Parteien ihn ausschlieffen wollten, so ist zweifelhaft, ob
man eine solche vertragliche Einigung bereits konstruieren kann, wenn es fiir
die erste Partei nur erkennbar war, dafl die andere Partei ihn nicht kannte.%?
Daher gehtein Teil der Literatur hier den Weg tiber § 242 BGB: Habe eine Par-
tei erkannt, daff die andere Partei den Handelsbrauch nicht kannte, so wiirde
es gegen Treu und Glauben verstoflen, wenn sich die erste Partei auf ihn be-
riefe.®* Andere meinen, die andere Partei habe einen Anspruch aus culpa in
contrabendo.® Die Verweise auf § 242 BGB und die culpa in contrahendo deu-
ten meines Erachtens auf die dogmatischen Schwierigkeiten hin, die mit dem
herrschenden Verstandnis vom Handelsbrauch einhergehen.

(3) Handelt eine Partei in Unkenntnis des Handelsbrauchs, soll die Irr-
tumsanfechtung dennoch ausgeschlossen sein. Konsequent ist die Begriin-

9 Koller/Roth/Morck (Fn. 3), § 346 Rn. 11.

60 Vgl. allgemein Flume (Fn.37), 310-312.

61 Staub/Koller (Fn. 3), § 346 Rn. 40; Schlegelberger/Hefermehl (Fn.4), § 346 Rn. 31;
Koller/Roth/Morck (Fn. 3), § 346 Rn. 11; Lettl (Fn. 6), § 10 Rn. 6.

2 Allgemein zu dieser Figur MK-BGB/Busche (Fn.36), § 157 Rn. 8; Staudinger/
Singer (Fn.37),§133 Rn. 13.

3 Anders Schlegelberger/Hefermehl (Fn. 4), § 346 Rn. 31.

o4 Pfeiffer/Schinkels (Fn. 4), Rn. 34.

95 Staub/Koller (Fn.3), § 346 Rn. 40.
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dung, daf§ es bei der kenntnisunabhingigen Geltung des Handelsbrauchs auf
einen Willen gar nicht ankomme; konsequentist auch der Verweis auf die nor-
mative Wirkung des Handelsbrauchs und die daraus folgende Einordnung des
Irrtums als Rechtsfolgenirrtum. Inkonsequent ist es dagegen, die Irrtumsan-
fechtungals tatbestandlich zwar moglich, aber aus Verkehrsschutzgriinden als
ausgeschlossen anzusehen.%

(4) Zum Teil liest man, Handelsbrauche seien Auslegungsmittel und giben
als solche Auskunft iber einen mutmaflichen Parteiwillen, aber zugleich wird
eine normative, durch §346 HGB vermittelte Geltung der Handelsbrauche
unterstellt,®” und es bleibt offen, wie man von einem normativ geltenden Han-
delsbrauch auf einen mutmaflichen Parteiwillen riickschliefen will. Oder
anders ausgedriickt: Die herrschende Meinung will zwar Handelsbrauche
als Auslegungsmittel verstehen, konstruiert ihre Geltung aber normativ und
ubersieht dabei, dafl der Handelsbrauch damit eigentlich nicht mehr geeignet
ist, iber einen mutmafllichen Parteiwillen Auskunft zu geben, weil es bei einer
Geltung des Handelsbrauchs selbst bei mangelndem Kennenmiissen an dessen
Zurechenbarkeit fehlt.

(5) Der Handelsbrauch verdrangt dispositives Recht. Das ist unstreitig. Wi-
derspriichlich scheint es mir, diese Verdrangungswirkung daraus herzuleiten,
daf} die Parteien dispositives Recht privatautonom ausschliefen konnen, aber
die Geltung des Handelsbrauchs normativ zu erklaren und ihn damit gerade
nicht auf die Privatautonomie der Vertragsparteien zuriickzufiihren.®® Zum
Teil wird versucht, diesen Widerspruch zu umgehen, indem der Handels-
brauch irgendwo zwischen Norm und Vertragsinhalt angesiedelt wird und
fur die verschiedenen Regelungsprobleme mal die Nihe zur Norm und mal
die zur Vertragsabrede ausschlaggebend sein soll:*?

,Es folgt dies [der Vorrang des Handelsbrauchs gegeniiber dispositivem Recht] da-
raus, daff Handelsbriuche, die als kollektive Gewohnheiten der Kaufleute den Ver-
tragsinhalt bestimmen und erginzen, der individuell getroffenen Vertragsregelung

naher stehen als allgemeine Rechtsnormen. Ebenso wie dispositives Recht durch eine
ausdriicklich oder konkludent getroffene Vereinbarung verdringt werden kann, ist das

66 So aber Koller/Roth/Morck (Fn. 3), § 346 Rn. 17; Oetker (Fn.6), § 7 Rn. 52; Lett]
(Fn.6), § 10 Rn. 18.

¢ Heymann/Horn (Fn.4), §346 Rn.2 und 5; Schlegelberger/Hefermehl (Fn. 4),
§346 Rn. 31 und 32; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Fn. 3), § 346 Rn. 11 und 21, Kol-
ler/Roth/Morck (Fn.3), §346 Rn. 11 und 14; Oetker/Pamp (Fn.4), §346 Rn. 1 und 6;
Lettl (Fn.6), § 10 Rn. 6 und 12; Brox/Henssler (Fn. 10), Rn. 17-18; Oetker (Fn.6), §7
Rn.47 und 52, 53; Jung (Fn.6), § 34 Rn. 11-12.

%8 So etwa Oetker (Fn. 6), § 7 Rn.51-52.

9 Schlegelberger/Hefermehbl (Fn.4), § 346 Rn.39. Ganz ihnlich Réhricht/v. West-
phalen/Haas/Wagner (Fn. 3), § 346 Rn. 16-17; Pfeiffer/Schinkels (Fn. 4), Rn. 22.
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auch durch einen ohne Vereinbarung nach § 346 zur Anwendung gelangenden Han-
delsbrauch moglich.”

Mir scheint dies eher eine unbegriindete Behauptung als eine dogmatische
Erklirung zu sein.

(6) Diese Kritik kann wie folgt zusammengefafit werden: Zwar hat sich
als vorherrschend eine normativierende Theorie vom Handelsbrauch heraus-
kristallisiert. Im Detail neigt die Literatur dann indes zu Erklirungsmustern,
die nicht mit dieser Theorie im Einklang stehen. Oder anders: Eine in sich
schliissige normativierende Theorie, aus der heraus jedes Regelungsproblem
erklirt werden kann, hat die Literatur bisher nicht vorgelegt.

E. Die normativierende Theorie ist in der modernen handelsrechtlichen
Literatur herrschend. Canaris indes folgt ihr in seinem Lehrbuch zum Han-
delsrecht nicht. Er schreibrt,

[rlechtliche Verbindlichkeit erlangt er [der Handelsbrauch] somit im Anwen-
dungsbereichvon §§ 157 BGB, 346 HGB nichtaus sich selbst heraus, sondern durch das
— mit seiner Hilfe ausgelegte und ergianzte — Rechtsgeschift [...]. Der Handelsbrauch
wirkt demgemif nicht wie eine Norm des objektiven Rechts [...] ,von auflen® auf die

vertragliche Regelung ein, sondern wird im Wege der Auslegung zu deren Bestand-
teil <70

Canaris leitet die Geltung des Handelsbrauchs daher auch konsequent
aus der Vermutung her, ,,dass die Parteien die Klausel in der durch Handels-
brauch geprigten Bedeutung verwendet haben’! und bewegt sich im iibrigen
ganz auf rechtsgeschiftlichem Boden. Nur die Annahme, der Handelsbrauch
entfalte seine Wirkung auch kenntnisunabhingig, pafit nicht zu dieser klaren
Anerkennung der Vertragstheorie.”> Daneben kennt auch Canaris normative
Verkehrssitten, die er aber § 242 BGB zuordnet.”? Die handelsrechtliche Li-
teratur nimmt von dieser Positionierung von Canaris keine Notiz, sondern
zitiert ihn ausgiebig in Zusammenhang mit der herrschenden normativieren-
den Theorte.

F. Nicht nur das Verstindnis vom Handelsbrauch in der handelsrechtlichen
Literatur ist problematisch. Auch die biirgerlich-rechtliche Literatur zur Ver-
kehrssitte ist nicht frei von Unstimmigkeiten. Auch sie hat eine in sich schlus-
sige normativierende Theorie bisher nicht entwickelt. So kann man zu § 157
BGB lesen:™

70 Canaris (Fn.6), §22 Rn. 11. Ahnlich aus der Rechtsprechung BGH NJW 1966,
502 (,,Besteht nun der [...] Handelsbrauch, so hat dies zur Folge, dafl er auch ohne be-
sondere Bezugnahme Inhalt der Vereinbarung [...] geworden ist.).

7V Canaris (Fn.6), §22 Rn. 13.

72 Canaris (Fn.6), §22 Rn. 28.

73 Canaris (Fn.6), §22 Rn. 4.

7+ Bamberger/Roth/Wendtland (Fn. 36), § 157 Rn. 23.
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»Die Verkehrssitte ist kein Mittel zur Erforschung des von den Vertragsparteien
erklirten Willens, sondern dient allein der Ermittlung des objektiven Sinns der zwi-
schen ihnen getroffenen Vereinbarungen; sie ist deshalb auch dann fiir die Auslegung
eines Vertrags mafigeblich, wenn sie einem oder beiden am Vertragsschluss Beteiligten
nicht bekannt war.”

Zwar wird hier die normativierende Theorie konsequent zu Ende gedacht.
Doch entfernt sich der Autor dabei zu weit von dem Grundverstindnis von
der Auslegung, wenn er behauptet in § 157 BGB gehe es nicht um Ermittlung
des Parteiwillens. Es geht bei der Auslegung einzig um die Ermittlung des
(freilich normativ verstandenen) Parteiwillens.”> Andere Autoren sind nicht
gleichermafien konsequent, aber dadurch schwanken ihre Ausfithrungen zwi-
schen normativierender Theorie und Vertragstheorie:’®

»Rechtsfolgen ergeben sich aus ihr [der Verkehrssitte] nur insoweit, als das Recht auf
sie Bezug nimmt. Im BGB ist dies in den §§ 157, 242 geschehen. Danach sind Vertrige so
auszulegen und Leistungen so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte es erfordern. Der Grund liegt in der Annahme, dass die Parteien bei

der Ausgestaltung ihrer Rechtsbeziehung regelmiflig die in diesem Geschiftsbereich
bestehenden Briauche und Gewohnheiten zugrunde legen.”

In den ersten beiden Sitzen fithrt der Autor aus, die Geltung der Verkehrs-
sitte werde durch §§ 157, 242 BGB und damit wohl gerade nicht durch den
Vertrag vermittelt. Im letzten Teil des Zitats fithrt er dann aber die Geltung
der Verkehrssitte dennoch auf den vermuteten Parteiwillen zuriick. Ein ande-
rer Autor glaubt ebenfalls, die Anerkennung der Verkehrssitte beruhe auf der
Vermutung, die Parteien hitten sich im Zweifel an ihr orientiert und sie konne
damit Aufschlufl iiber den wirklichen oder mutmafilichen Parteiwillen geben,
aber er folgt sodann der Ansicht, welche die Mafigeblichkeit der Verkehrssitte
selbst dann bejaht, wenn sie beiden Parteien unbekannt war.”” Wieso eine Ver-
kehrssitte, die beiden Parteien nachweislich unbekannt war, noch Aufschlufy
tiber thren wirklichen oder mutmafilichen Willen geben kann, bleibt unklar.

Auch die Ausfihrungen der burgerlich-rechtlichen Autoren, die der Ver-
tragstheorie folgen, sind nicht immer widerspruchsfrei. So folgt ein Autor der
Vertragstheorie, wenn er schreibt, die ,,Einbeziehung der Verkehrssitte in den
Vertrag kann durch Parteivereinbarung ausdriicklich oder stillschweigend aus-
geschlossen werden“.”® Denn als Geltungsgrund der Verkehrssitte nennt er eben
den Vertrag. Abgesehen davon, dafl ein entgegenstehender Vertrag sicherlich
nicht notwendig ist, um eine Vertragseinbeziehung auszuschlieflen — mir sind
hier zu viele Vertrige im Spiel —, pafit zu diesem Verstindnis nicht, daf} der

75 Staudinger/Singer (Fn.37), § 1-2 Rn. 68; Wolf/Neuner (Fn.37), §35 Rn. 2.
76 Kéhler (Fn.36), § 1 Rn. 13.

77 Dauner-Lieb/Heidel/Ring/Looschelders (Fn. 36), § 157 Rn. 63, 65.

78 Palandet/Ellenberger (Fn.43), § 133 Rn. 21.
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Autor sodann von einer kenntnisunabhingigen Geltung der Verkehrssitte aus-
geht.”?

G. Schliefilich ist die Einbindung von Handelsbrauch und Verkehrssitte in
die Auslegung unklar, wobei keine klare Zuordnung der verschiedenen An-
sichten zu einer der drei Theorien moglich ist. Manche gehen davon aus, die
Heranzichung von Verkehrssitten im Rahmen der Auslegung gehore noch
zur sogenannten einfachen Auslegung.3° Andere meinen, die Heranziehung
konne sowohl im Rahmen der einfachen als auch der erginzenden Auslegung
erfolgen, wobei die Bedeutung der Unterscheidung unklar bleibt.®! Im han-
delsrechtlichen Schrifttum ist weiterhin eine Dreiteilung verbreitet: Handels-
briuchen komme eine Auslegungsfunktion und eine normative Funktion zu;
einfache Auslegung, erginzende Auslegung und normative Funktion — das ist
die Dreiteilung; aber wie bei der erginzenden Auslegung soll es auch bei der
normativen Funktion, die von der Auslegungsfunktion unterschieden wird
und die tiber § 157 BGB hinausgehen soll, um die Erginzung des vertraglichen
Pflichtenprogramms gehen.®? Wieder andere wollen Handelsbriuche im Rah-
men der einfachen und der erginzenden Auslegung heranziehen, behaupten
aber einen Vorrang von Handelsbriuchen gegentiber der erganzenden Aus-
legung.®® Bei all dem wird die kenntnisunabhingige, normative Geltung von
Handelsbrauchen nicht auf ihre normative Funktion oder ihre Heranzichung
im Rahmen der erganzenden Auslegung beschrinkt, sondern sie soll fur alle
Funktionen des Handelsbrauchs gelten. Aber gerade im Rahmen der einfa-
chen Auslegung macht sie schlicht keinen Sinn.

79 Palandet/Ellenberger (Fn.43), § 133 Rn. 21.

80 Palandt/Ellenberger (Fn.43), § 133 Rn.21; Priitting/ Wegen/Weinreich/Brink-
mann (Fn.36), § 157 Rn. 8-14; Erman/Armbriister (Fn. 36), § 157 Rn. 8—13; Bamber-
ger/Roth/Wendtland (Fn.36), § 157 Rn. 1-24; Schulze/Dérner (Fn. 47), § 157 Rn. 3. So
wohl auch Staudinger/Singer (Fn. 37), § 133 Rn. 65-70, der in Rn. 3 darauf hinweist, daf§
die erginzende Auslegung im Staudinger zu § 157 BGB erldutert wird, die Verkehrssitte
aber dennoch zu § 133 BGB erliutert.

81 MK-BGB/Busche (Fn.36), § 157 Rn. 3, 52-54; Staub/Koller (Fn. 3), § 346 Rn. 43—
44; Dauner-Lieb/Heidel/Ring/Looschelders (Fn.36), §133 Rn.65, §157 Rn.21-22;
Flume (Fn.37), 312-314, 324. Auch Soergel/Wolf (Fn.41), § 157 Rn. 68-69, ordnet die
Auslegung nach Verkehrssitte und Handelsbrauch beiden Arten der Auslegung zu, er-
kennt aber die Bedeutungslosigkeit dieser Differenzierung.

82 Qetker/Pamp (Fn.4), § 346 Rn. 1-2; Heymann/Horn (Fn. 4), §346 Rn.2-4. So
wohl auch MK-HGB/K. Schmidr (Fn.3), §346 Rn.2; Baumbach/Hopr (Fn.9), §346
Rn. 1; Pfeiffer/Schinkels (Fn.4), Rn.2; Koller/Roth/Morck (Fn.3), §346 Rn. 14-16;
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Fn. 3), § 346 Rn. 21-22; Jung (Fn.6), § 34 Rn. 11; Lert]
(Fn.6), § 10 Rn.3-5. Vgl. auflerdem Roth/ Weller (Fn.7), Rn.32.

8 Rohricht/v. Westphalen/Haas/Wagner (Fn. 3), § 346 Rn. 4.
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H. Zusammenfassend kann also festgehalten werden, dafl sich in der mo-
dernen Kommentar- und Lehrbuchliteratur nur auf den ersten Blick ein scharf
konturierter Begriff des Handelsbrauchs herausgebildet hat. Bei naherem
Hinschauen zeigt sich, daf} das normativierende Verstindnis vom Handels-
brauch schon in der handelsrechtlichen Literatur nicht unumstritten ist, es in
der biirgerlich-rechtlichen Literatur nur eines von drei Erklirungsmodellen
istund es zu dogmatischen Unstimmigkeiten fiihrt.

V. Die historische Perspektive

Bisher habe ich mich auf die moderne Literatur beschrankt. Doch hat der
Streit um die Rechtsnatur und den Geltungsgrund des Handelsbrauchs so-
wie dessen Anwendungsvoraussetzungen eine lange Geschichte.* Schon nach
Einfihrung des ADHGB 1861 waren die Begriffe des Handelsgewohnheits-
rechts und des Handelsbrauchs gebrauchlich. Und schon damals hatte sich ein
festes Verstandnis von diesen Begriffen herausgebildet. Doch kam gerade dem
Begriff des Handelsbrauchs eine andere Bedeutung zu als heute. Im ADHGB
wurde er an verschiedenen Stellen verwendet, insbesondere in Art.1 und
Art.279. Art. 1 ADHGB lautete:

,In Handelssachen kommen, insoweit dieses Gesetzbuch keine Bestimmung ent-
halt, die Handelsgebrauche und in deren Ermangelung das allgemeine biirgerliche
Recht zur Anwendung.”

Und Art. 279 ADHGB, Vorginger des § 346 HGB, bestimmte:

,In Beziehung auf die Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassun-
gen ist auf die im Handelsverkehre geltenden Gewohnheiten und Gebrauche Riicksicht
zu nehmen.”

Die ganz herrschende Meinung ging davon aus, dafy der Begriff des Han-
delsbrauchs im ADHGB nicht einheitlich sei. In Art. 1 ADHGB war allein
Handelsgewohnheitsrecht gemeint und nicht die blof} faktische Handels-
iibung.?> Art. 279 ADHGB wurde entgegengesetzt ausgelegt. Hier sei mit dem

8% Der nachfolgende Abschnitt basiert auf Hellwege (Fn. 3), 95-103, 116-119.

85 Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts 1, 2. Aufl. 1875, 355-356; Laband
ZHR 17 (1872), 466—467, 507-508; v. Hahn, Commentar zum ADHBG I, 1863, Art. 1
Rn.3; 9. Habn, Commentar zum ADHG I, 1867, Art. 279 Rn. 2; Puchelt, Commentar
zum ADHGB, 1874, Art.1 Anm. 7; Endemann, in: ders. (Hg.), Handbuch des Deut-
schen Handels-, See- und Wechselrechts, 1881, 41; Thél, Handelsrecht I/1, 5. Aufl. 1875,
75-77; Gareis/Fuchsberger, ADHGB, 1891, Art.1 Anm. 5; Regelsberger, Pandekten,
1893, 102, 104; Handelsappellationsgericht Niirnberg ZHR 8 (1865), 527; Obertribunal
Berlin Archiv fiir Theorie und Praxis des allgemeinen deutschen Handelsrechts 12
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Begriff des Handelsbrauchs kein Handelsgewohnheitsrecht gemeint, sondern
die blof§ faktische Handelsiibung.®¢ Unter Handelsgewohnheitsrecht im Sinne
von Art. 1 ADHGB verstand man eine Rechtsquelle, die kenntnisunabhin-
gig zur Anwendung komme.%” Der Begriff des Handelsbrauchs im Sinne

von Art. 279 ADHGB entsprach dagegen dem heutigen Begriff der Handels-

ibung. Laband fiihrte etwa aus:%3

»Setzen wir nun auf beiden Seiten eine unbestimmte Vielheit von Contrahenten,
so haben wir den Begriff der Usance im Gegensatz zum Gewohnheitsrecht. Die letz-
tere ist nichts Anderes als eine hohere Potenz des Geschiftsgebrauchs, der zwischen
zwei einzelnen Geschiftsfreunden sich entwickelt hat. Es ist der gleichmiflige Inhalt
der vertragsmifligen Festsetzung, welche in den Handelsgeschiften eines bestimm-
ten Kreises handeltreibender Personen immer wieder kehren. Weil bei gewissen Ge-
schiften die vertragsmifligen Verabredungen véllig stereotyp sind, brauchen sie nicht
jedesmal bis in das Einzelne ausfiihrlich wiederholt oder neu formulirt zu werden; sie
gelten als ein selbstverstindlicher Theil des Vertrages; sie gelten als verabredet und
zwar als unverindert verabredet, wenn sie nicht ausdriicklich ausgeschlossen oder
modifiziert sind.“

Die Zuordnung des Handelsbrauchs zu Art.279 ADHGB war allerdings
nicht unumstritten. Handelskammern und Verbinde einzelner Geschifts-
zweige waren dazu Ubergegangen, Handelsbriuche zu sammeln, zu kodifi-
zieren und zu verdffentlichen. Anschiitz und von Volderndorff erkannten an,
daf} es sich bei solchen kodifizierten Handelsbrauchen nicht um Handelsge-
wohnheitsrecht handele. Sie wollten sie aber diesem gleichstellen und unter
den Begriff des Handelsbrauchs im Sinne des Art. 1 ADHGB fassen: Kauf-
leuten komme ,eine Art von Autonomie® zu, notwendige Usancen aufzustel-
len®. Art.279 ADHGB erfasse nur Gebriuche, die ein einzelner Kaufmann
verwende. Herrschend war diese Ansicht nicht. Aber in ihr findet sich bereits
ein normativierender Erklarungsversuch wieder.

Die vorherrschende Ansicht erklirte die Geltung von Handelsbrauchen
vertraglich: Ein Handelsbrauch sei anwendbar, weil die Parteien dies wollten

(1868), 344; ROHGE 3, 1; ROHGE 6, 368. Anders etwa v. Gerber, Gesammelte Ju-
ristische Abhandlungen 2. Aufl. 1878, 427-440. Vgl. zum folgenden auch Birmann, in:
FS Hermann Krause, 1975, 246-252.

86 Goldschmidt (Fn. 85), 356; Endemann (Fn. 85), 45—47; Puchelt (Fn.85), Art. 1
Anm. 7; v. Hahn 11 (Fn. 85), Art.279 Rn.2; Gareis/Fuchsberger (Fn.85), Art.1 Anm.
5; Obertribunal Berlin Archiv fiir Theorie und Praxis des allgemeinen deutschen Han-
delsrechts 12 (1868), 344; Handelsappellationsgericht Niirnberg ZHR 8 (1865), 527;
ROHGE 3, 1; ROHGE 6, 368.

8 Laband ZHR 17 (1872), 497; Gareis/Fuchsberger (Fn. 85), Art. 1 Anm. 14.

88 Laband ZHR 17 (1872), 481-482.

89 Anschiitz/v. Volderndorff, Kommentar zum ADHGB I, 1868, Art. 1 Anm. 4.11.
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und er Vertragsbestandteil geworden sei.?® Er entfaltete seine Wirkung daher
nicht willensunabhingig.”! Man ging vielmehr von der Vermutung aus, daf§
die Parteien das Ubliche wollten. So schrieb Laband:*

,Dagegen die blos faktische Uebung ist an sich in keiner Weise verpflichtend und
rechtsverbindlich und Niemand ist gehalten, sich dem Gebrauche zu fiigen [...]. Es be-
steht nur die Vermuthung, daf} dasjenige, was gewohnlich und gebrauchlich ist und da-
durch sich als zweckmifig, verntinftig und billig erweist, stillschweigend genehmigt
sei, falls diese Vermuthung mit den tibrigen Umstinden des konkreten Falls vereinbar
ist. Es ist dies eine aus der Erfahrung abgeleitete Interpretationsregel. Der Handelsge-
brauch begriindet lediglich eine einfache Prisumtion, daff der Wille der Parteien positiv
darauf gerichtet war, ihn als pars contractus anzuerkennen; [...].“

Diese Auslegungsregel war in Theorie und Praxis herrschend.”?

VI. Die vergleichende Perspektive

Eine kenntnisunabhingige Anwendung von Handelsbrauchen kraft Ge-
setzes ist also aus historischer Perspektive keine Selbstverstindlichkeit. Dieser
Befund wird auch durch eine vergleichende Perspektive bestitigt.”* So beto-
nen englische und schottische Rechtsprechung und Literatur als Ausgangs-
punkt, dal ein Handelsbrauch nur dann zur Anwendung komme, wenn die
Parteien ihn kennen,”® daf§ eine solche Kenntnis aber vermutet werde, wenn
der Handelsbrauch tiblich sei, tiber lingere Zeit praktiziert und gebilligt wor-

90 Goldschmidt (Fn. 85), 322 Fn. 7, 331 Fn. 25; Regelsberger (Fn. 85), 100-102; Voig-
tel Archiv fiir Theorie und Praxis des allgemeinen deutschen Handelsrechts 6 (1865),
465-466; Obertribunal Berlin Archiv fiir Theorie und Praxis des allgemeinen deut-
schen Handelsrechts 12 (1868), 344; Appellationsgericht Frankfurt a.M. Central-Organ
fiir das deutsche Handels- und Wechselrecht 4 n.F. (1868), 435; Kammergericht Berlin
Archiv fiir Theorie und Praxis des allgemeinen deutschen Handelsrechts 20 (1871), 235,
236.

9 Puchelt (Fn. 85), Art. 1 Anm. 10; Laband ZHR 17 (1872),497; v. Hahn 11 (Fn. 85),
Art.279 Rn. 2; Gareis/Fuchsberger (Fn. 85), Art. 279 Anm. 58; Endemann (Fn. 85), 46;
Regelsberger (Fn. 85), 101-102; ROHGE 6, 76; ROHGE 6, 368.

92 | aband ZHR 17 (1872), 496-497.

93 Goldschmidt (Fn. 85), 335; Regelsberger (Fn. 85), 642; Endemann, Das Deutsche
Handelsrecht, 4. Aufl. 1887, 21; Puchelt (Fn.85), Art.1 Anm. 7; Gareis/Fuchsberger
(Fn. 85), Art.279 Anm. 58—63; v. Hahn 11 (Fn. 85), Art. 279 Rn. 2; Wolff Central-Organ
fur das deutsche Handels- und Wechselrecht 6 n.F. (1870), 424 {.; Voigtel Archiv fir
Theorie und Praxis des allgemeinen deutschen Handelsrechts 6 (1865), 467 f.; ROHGE
3, 1; ROHGE 4, 243.

9 Zum folgenden bereits Rabel, Das Recht des Warenkaufs I, 1936, §8.3; Rabel,
RabelsZ 9 (1935), 53—-54; Jokela Scandinavian Studies in Law 10 (1966), 82-96.

9 Gloag/Henderson, The Law of Scotland, 13. Aufl. 2012, §6.18.
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den sei.”® Andere Autoren stellen unmittelbar eine Verkniipfung zur Ausle-
gung her:%

It therefore appears that the implication of terms through custom cannot truly be
based on the intention of the parties, but rather upon what one party might reasonably
assume from the other party’s silence in the circumstances [...].«

Zwei Dinge sind an diesem Zitat von Bedeutung: Der Handelsbrauch
werde Vertragsbestandteil.”® Ein Handelsbrauch wirkt in der Tat nach ganz
herrschender Meinung als sogenannter implied term.?® Und in dem Satzteil ab
dem ,but” verweist der Autor auf die englische und schottische Version der
Auslegung vom objektiven Empfingerhorizont.!®® Freilich wird die Einbe-
ziehung des Handelsbrauchs in den Vertrag auf Grundlage eines vermuteten
Willens in Literatur und Rechtsprechung auch dahingehend verkiirzt darge-
stellt, dafl ein Handelsbrauch selbst dann zur Anwendung kommen konne,
wenn eine Partei ihn nicht positiv oder tatsichlich kenne,'°! und mit einer
solchen Verkiirzung ist man schnell bei der Behauptung, Handelsbrauche gal-
ten kenntnisunabhingig.!? Nicht nur das englische und schottische Recht fol-
gen der Vertragstheorie, sondern auch die franzsische Lehre geht davon aus,
Verkehrssitte und Handelsbrauch wirkten nicht von auflen, vermittelt durch

9 McMeel, The Construction of Contracts, 2. Aufl. 2011, § 12.07; Lewison, The In-
terpretation of Contracts, 5. Aufl. 2011, §6.12; Con-Stan Industries of Australia Pty.
Ltd. v. Norwich Winterthur Insurance (Australia) Ltd. (1986) 160 CLR 226 (High
Court of Australia). Aus der vergleichenden Literatur Schmidt-Kessel ZVglRWiss 96
(1997), 126-129; Grobecker, Implied terms und Treu und Glauben, 1999, 114.

97 Davidson, in: Stair Memorial Encyclopedia XV, 1996, § 717.

9% So auch Hutton v. Warren (1836) 1 M&W 466, 150 ER 517; McMeel (Fn. 96),
§12.07; Lewison (Fn. 96), § 6.12; Vogenauer, in: Triebel et al., Englisches Handels- und
Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2012, 24.

9 Peel, in: Treitel. The Law of Contract, 13. Aufl. 2011, §6-046; Chen-Wishart,
Contract Law, 3. Aufl. 2010, § 11.4.1; Austen-Baker, Implied Terms in English Con-
tract Law, 2011, §5.01; Lewison (Fn.96), §6.12; MacQueen/ Thomson, Contract Law
in Scotland, 2. Aufl. 2007, §3.31; McBryde, The Law of Contract in Scotland, 3. Aufl.
2007, § 9-60; SME/Davidson (Fn.97), §§ 715-717; London Export Corporation Ltd. v.
Jubilee Coffee Roasting Co. Ltd. [1958] 1 WLR 661, 675.

190 MacQueen/Thomson (Fn.99), §3.39; Gloag/Henderson (Fn.95), §6.22;
McBryde (Fn. 99), § 8-02; Treitel/Peel (Fn. 99), § 6—008; McMeel (Fn. 96), § 3.56; Guest,
in: Chitty on Contracts I, 13. Aufl. 2008, § 12-043; Investors Compensation Scheme
Ltd. v. West Bromwich Building Sociery [1998] 1 WLR 896; M’Cutcheon v. MacBrayne
Ltd. 1964 SC (HL) 28, 35.

100 McMeel (Fn. 96), § 12.21; McBryde (Fn.99), § 9-60; Cunliffe- Owen v. Teather
& Greenwood [1967]1 WLR 1421, 1439; Sagar v. Ridehalgh & Son Ltd. [1931]1 Ch 310,
336; Morton & Co. v. Muir Bros. & Co. 1907 SC 1211.

102 So in der Tat Treitel/Peel (Fn. 99), § 6-046; Chen-Wishart (Fn. 99), § 11.4.1.
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Gesetz (etwa Art. 1135 Code civil) auf den Vertrag ein, sondern gilten als Par-

tetwille.193

Der vergleichenden tritt eine einheitsrechtliche Perspektive zur Seite.
Schon seinem Wortlaut nach geht Art. 9(2) CISG davon aus, dafl Handels-
brauche, ,die sie [die Parteien] kannten oder kennen mufiten und die im inter-
nationalen Handel den Parteien von Vertragen dieser Art in dem betreffenden
Geschiftszweig weithin bekannt sind“ gelten, weil ,,angenommen [wird], daf}
sie sich in threm Vertrag oder bei seinem Abschlufl stillschweigend auf [diese]
Gebriuche bezogen haben“. Die Gebrauche gelten nicht kraft Gesetzes, nicht
normativ, sondern als Vertragsbestandteil. Und sie kommen nicht kenntni-
sunabhingig zur Anwendung. Es ist zumindest ein Kennenmiissen notwen-
dig.!'% Trotz des eindeutigen Wortlautes wird aber auch mit Blick auf Art. 9(2)
CISG eine normative Geltung von Handelsbriuchen vertreten.!%

195 Terré/Simler/Lequette, Droit civil. Les obligations, 8. Aufl. 2002, Rn. 448;
Mazeand/Mazeand/Chabas, Obligations théorie générale, 9. Aufl. 1998, Rn. 349; Ghes-
tin/Goubeaux, Introduction Générale, 2. Aufl. 1982. Rn. 498. Anders wohl Malaurie/
Ayneés, Introduction a I’étude du droit, 1991, Rn. 831.

104 Zu den Einzelheiten Magnus, in: Staudinger. BGB, Neubearbeitung 2013, Art.9
CISG Rn. 16; Schmidt-Kessel, in: Schlechtriem/Schwenzer (Hg.), Kommentar zum
Einheitlichen UN-Kaufrecht, 6. Aufl. 2013, Art.9 Rn. 1-2, 11-14, 19; Ferrari, in: MK-
HGB, 3. Aufl. 2013, Art.9 CISG Rn. 10-11; Schlechtriem/Schroeter, Internationales
UN-Kaufrecht, 5. Aufl. 2013, Rn. 224; Johnson University of Pennsylvania Journal of
International Law 35 (2013), 404—407; Ferrari, in: Ferrari/Flechtner/Brand (Hg.), The
Draft UNCITRAL Digest and Beyond, 2004, 197-199 (,fictional agreement*); Huber
IPRax 2004, 358; Kaczorowska Revue juridique Thémis 29 (1995), 427-457; Goldstajn,
in: Sar&evi¢/Volken (Hg.), International Sale of Goods. Dubrovnik Lectures, 1986, 55,
97; Eérsi, in: Galston/Smit (Hg.), International Sales, 1984, Rn. 2.06 (,usages in CISG
appear completely on a contractual basis“ und ,,usages in CISG have [...] no normative
force*); Logering, CISG und internationale Handelsklauseln, 2008, 46. Ahnlich wohl
auch Melis, in: Honsell, Kommentar zum UN-Kaufrecht, 2. Aufl. 2009, Art.9 Rn. 8.
Zum Hintergrund von Art.9 CISG Bonell JBl. 1985, 389-390; Bainbridge Virginia
Journal of International Law 24 (1984), 629-645.

105 Saenger, in: Ferrari et al. (Hg.), Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl. 2011,
Art.9 CISG Rn. 1, 5-6 (Rn. 6: Handelsbrauche seien willensunabhingig Vertragsbe-
standteil; daher werde auch von ,,normativen Briuchen gesprochen); H. P. Wester-
mann, in: MK-BGB, 6. Aufl. 2012, Art. 9 CISG Rn. 5 (,,Geltungsgrund ist danach nicht
der Parteiwille — auch kein stillschweigend geduflerter”, sondern Gebriuche sind ,,Ge-
genstand einer fiktiven [...] Vereinbarung®); Viscasillas, in: Kroll et al. (Hg.), UN-Con-
vention on the International Sales of Goods, 2011, Rn. 24 (Handelsbriuche seien ,,0b-
jective in character and thus ought to be considered as an objective and normative rule
and ,source of law*); Liideritz/Fenge, in: Soergel. BGB, 13. Aufl. 2000, Art.9 CISG
Rn. 1 (,,Abs.2 meint normative Verkehrssitten, die ihren Geltungsgrund damit nicht
in den Parteierklirungen, sondern im CISG selbst finden); Herber/Czerwenka, In-
ternationales Kaufrecht, 1991, Art.9 Rn.7 (es handele sich um eine fiktive Vereinba-
rung, die im Ergebnis einer normativen Geltung gleichkomme); Witz, in: Witz/Sal-
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Doch gibt es auch im Rechtsvergleich Beispiele dafiir, dafl die Geltung von
Handelsbrauchen nicht rechtsgeschiftlich erklart wird: Das osterreichische
Schrifttum unterscheidet im Anschluf§ an Rummel'% Erklirungssitten, echte
Verkehrssitten und Vertragssitten.!'” Fiir die echte Verkehrssitte ebenso wie
fur den Handelsbrauch geht es ganz im Einklang mit der deutschen Literatur
davon aus, dafl sie zwar kein Recht seien, aber kraft gesetzlicher Verweisung
und damit kenntnisunabhingig gilten und daf} fiir ihre Abbedingung ein aus-
driicklicher Ausschluf§ notig sei.!% Das Schrifttum spricht weiterhin davon,
daf§ Verkehrssitte und Handelsbrauch eine faktische Ordnung seien, die un-
mittelbar normative Verhaltenserwartungen festlegten.!% Freilich gibt es auch
im osterreichischen Schrifttum Stimmen, welche die Geltung von Handels-
brauch und Verkehrssitte auf den vermuteten Parteiwillen zuriickfithren!!
und damit wohl keine normativierende Theorie vertreten. Ein weiteres Bei-
spiel einer normativierenden Theorie findet sich im italienischen Recht. Mit
Blick auf Art. 1374 Codice civile spricht die italienische Lehre von usi nor-
mativi, die kraft gesetzlicher Verweisung und kenntnisunabhingig gilten.!!!
Schliellich geht auch Art. 1:105(2) PECL von einer Geltung kraft gesetzlicher
Verweisung aus:

,The parties are bound by a usage which would be considered generally applicable
by persons in the same situation as the parties, except where the applicability of such
usage would be unreasonable.”

Die Notes zu Art. 1:105 PECL fiithren aus, ,,Article 1:105(2) treats usages as
legal norms applicable independant [sic] of the volition of the parties.“!!? Frei-
lich fithrt dieses normative Verstindnis auch bei den PECL zu dogmatischen

ger/Lorenz (Hg.), Internationales Einheitliches Kaufrecht, 2000, Art.9 Rn.7 (,,nor-
mative Geltungsgrund von Gebrauchen®); Pamboukis Journal of Law and Commerce
25 (2005-06), 119. Offenlassend Holl/Kefller RIW 1995, 459; Kolter, Zur rechtlichen
Einordnung typischer Handelsklauseln, 1991, 8-9; Graffi Journal of Law and Com-
merce 29 (2011), 277-278.

16 Rummel, Vertragsauslegung nach der Verkehrssitte, 1972, 78-91.

197 Bollenberger, in: Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hg.), ABGB, 3. Aufl. 2010,
§ 914 Rn. 3. Die Unterscheidung findet sich auch im deutschen Schrifttum, so etwa bei
MK-BGB/Busche (Fn. 36), § 157 Rn. 19.

198 Dittrich/ Tades, ABGB, 36. Aufl. 2003, § 914 Rn. E144; Rummel, in: Rummel
(Hg.), ABGB, 3. Aufl. 2000, § 914 Rn. 13-14; Kramer, in: Straube (Hg.), HGB, 3. Aufl.
2003, § 346 Rn. 15; Krejci, Handelsrecht, 3. Aufl. 2005, Rn. 18, 21.

199" Roth/Fitz, Handels- und Gesellschaftsrecht, 2000, Rn. 30.

110 Bydlinski, Grundziige des Privatrechts, 7. Aufl. 2007, Rn. 434.

11 Bessone, Istituzioni di diritto privato, 18. Aufl. 2000, 570; Perlingieri/Rizzo, in:
Perlingieri (Hg.), Manuale di diritto civile, 5. Aufl. 2005, Rn.IV.64; Gazzoni; Manuale
di diritto privato, 12. Aufl. 2006, 913.

112 T.ando/Beale (Hg.), Principles of European Contract Law. Parts I and II, 2000,
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Unstimmigkeiten: Handelsbrauch und Verkehrssitte werden nochmals in
Art.5:102(e) und (f) PECL als Auslegungsmittel benannt, sollen als solche Riick-
schluf§ auf den normativen Willen geben,!!® und sie diirfen nach Art.5:101(1)
PECL demnach dann nicht hergezogen werden, wenn der wirkliche Wille nicht
auf sie gerichtet war. Auch hier gilt: Die beidseitige Unkenntnis vom Handels-
brauch fihrt nicht dazu, daf} dessen Geltung vertraglich ausgeschlossen ist,
sondern einfach dazu, daf§ der Handelsbrauch nicht als Auslegungsmittel he-
rangezogen werden darf. Das steht im Widerspruch zu ihrer vermeintlich wil-
lensunabhingigen Geltung. Fir den DCFR (Art. I1.-1:104, I1.-8:101, II.-8:102),
die UNIDROIT-PICC (Art. 1.9, 4.1, 4.3) gilt entsprechendes.!!*

Diese Unstimmigkeiten werden nochmals verstarkt durch den Entwurf ei-
nes Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts. In dessen Art. 67(2), 58(1), 59(d)
finden sich im Kern die Vorgingervorschriften aus PECL, DCFR und PICC
wieder, aber die allgemeine Vorschrift zu Handelsbrauchen erscheint nun un-
ter der Uberschrift ,Contents and effects* des Vertrages, und das verweist
systematisch auf eine rechtsgeschiftliche Geltungsgrundlage, auch wenn von
einer ungewillkiirten Geltung ausgegangen wird.!

VII. Das normativierende Verstindnis als dogmatisches Rudiment

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, daf sich nicht nur in
Deutschland eine normativierende Theorie und eine Vertragstheorie vom
Handelsbrauch gegeniiberstehen. Die oben so genannte Auslegungstheorie,
die sich in der deutschen biirgerlich-rechtlichen Literatur zur Verkehrssitte
findet, hat dagegen im Rechtsvergleich kaum eine Entsprechung. Eine offene
Auseinandersetzung zwischen den verschiedenen Theorien findet nicht — oder
besser: nicht mehr — statt. Und schlieflich hat es die normativierende Theo-
rie nicht nur in Deutschland bisher nicht geschafft, alle Regelungsprobleme
schliissig aus sich heraus zu 16sen.

107. Vgl. hierzu Meyer, Principles of Contract Law und nationales Vertragsrecht, 2007,
299.

113 Die Comments zu Art.5:101 PECL sprechen von einer ,fictitious intention®:
Lando/Beale (Fn. 112), 289.

114 Zu Art. 1.9 PICC und den Diskussionen, die zu dieser Regelung gefiihrt haben,
siehe Vogenauer, in: Vogenauer/Kleinheisterkamp (Hg.), Commentary on the Unidroit
Principles of International Commercial Contracts, 2009, Art. 1.9 Rn. 16-18 mit kriti-
schen Anmerkungen im Text zu Fn. 489.

115 Siehe etwa Kieninger, in: Schulze (Hg.), Common European Sales Law, 2012,
Art. 67 Rn. 7. Zu weiteren Unstimmigkeiten Wendehorst, ebd., Art. 59 Rn. 12. Kritisch
gegeniiber Art. 67 steht auch Mak ERCL 2014, 64—84.
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Die These, die ich nun entwickeln mochte, 1ifit sich wie folgt zusammen-
fassen: Ausgangspunkt der Entwicklung in Deutschland ist die Vertragstheo-
rie. Das wurde bereits oben deutlich. Die nachfolgende Herausbildung des
normativen Verstindnisses vom Handelsbrauch steht in Zusammenhang mit
der aus der allgemeinen Rechtsgeschiftslehre bekannten Erklirungstheorie
und mit der Figur eines ,selbstgeschaffenen Rechts der Wirtschaft®, die sich
seit den 1930er Jahren etabliert hat und auf die etwa auch die aus dem AGB-
Recht bekannte Normentheorie zuriickgeht. Erklirungs- und AGB-recht-
liche Normentheorie konnten sich nicht durchsetzen. Das normativierende
Verstindnis des Handelsbrauchs hat sich dagegen gehalten. Es ist mithin ein
dogmatisches Rudiment, das sich nicht in die moderne Rechtsgeschiftslehre
einftgen laflt. Diese These mochte ich belegen, indem ich drei Entwicklungs-
strange nachverfolge.

VIII. Die Heransbildung des modernen Verstindnisses
des Handelsbrauchs

Der erste Entwicklungsstrang ist so schnell dargestellt, dafl man weder
von einer Entwicklung noch von einem Strang sprechen mochte: Das norma-
tivierende Verstindnis vom Handelsbrauch wie auch von der Verkehrssitte
deutete sich am Ende des 19. Jahrhunderts bereits an und bildete sich sodann
in der ersten Hailfte des 20. Jahrhunderts heraus. In der Kommentar- und
Lehrbuchliteratur vollzog sich dieser Wandel ohne vertiefte Erorterun-
gen.!"® Doch hielt sich zunichst auch noch die dltere Vertragstheorie.!” Be-

116 Vgl. die im Detail leicht divergierenden Positionierungen von Rebme, in: Ehren-
berg (Hg.), Handbuch des gesamten Handelsrechts I, 1913, 275; Koenige/ Pinner/Bondi,
Staub. HGB, 10. Aufl. 1920, Allgemeine Einleitung Anm. 33-34, §346 Anm. 9; Wiis-
tendorfer, in: Ehrenberg (Hg.), Handbuch des gesamten Handelsrechts VII/2, 1923,
51; Riezler, in: Staudinger. BGB, 9 Aufl. 1925, § 157 Anm. 3; Reichel, in: FG Rudolf
Stammler, 1926, 307; Miiller- Eyzbach, Deutsches Handelsrecht, 2. und 3. Aufl. 1928,
50-51; Goldschmit, HGB, 1929, § 346 Anm. 6-11.; Scharz, in: Neufeld/Schwarz, HGB,
1931, § 346 Anm. 2, 12; Werner, in: Diiringer/Hachenburg (Hg.), HGB, 3. Aufl. 1932,
§346 Rn.2-3,9; J. v. Gierke, Handelsrecht, 4. Aufl. 1933, 21; Oegg, in: BGB-RGRK,
9. Aufl. 1939, §157 Anm. 1 a.E. Vgl. auflerdem Schreiber, Handelsbrauche, 1922, 60;
Guthaner, Die neuesten Handelsgebrauche beim Handelskauf, 1929, 4-5; Hamburger,
Treu und Glauben im Verkehr, 1930, 15; Hodum, Die rechtliche Bedeutung der Ge-
schiftsbedingungen, 1931, 37; Graul, Allgemeine Geschiftsbedingungen und Handels-
brauch, 1932, 20-25; Michel, Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen, 1932, 67; Koch,
Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken, 1932, 27; Koehler, Allgemeine
Verkaufsbedingungen, 1934, 15-17. Ausfiihrlich Oertmann, Rechtsordnung und Ver-
kehrssitte, 1914, 60-82. Vgl. zu allem bereits Hellwege (Fn. 3), 261.

7 Gutsche/Behrend, Handelsgebrauche, 1905, XXXII; Heilfron, Lehrbuch des
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trachtet man die handelsrechtliche Kommentar- und Lehrbuchliteratur,
deuten sich die Ursachen dieses Verstindniswandels nur an, und man mochte
vermuten, er habe auch darin seinen Grund gefunden, daff Handelsbrauche
wichtiger geworden waren. In der Tat hatte sich das Phinomen gehalten, daf§
Handelskammern und Verbinde einzelner Geschiftszweige Gebriauche
sammelten, kodifizierten und verdffentlichten.!’® Doch die Literatur be-
tonte, dafl es sich bei diesen kodifizierten Gebrauchen nicht zwingend um
Handelsbriuche im Sinne des § 346 HGB handelte.!'? Die Ursache muf§ also
woanders gesucht werden.

IX. Willenstheorie — Erklirungstheorie

Es tiberrascht wenig, daf§ die Ursache fiir die Herausbildung des normati-
vierenden Verstindnisses von Handelsbrauch und Verkehrssitte in den Ande-
rungen der Auslegungslehre zu finden ist, handelt es sich doch bei § 157 BGB
und §346 HGB um Auslegungsnormen: Das normativierende Verstindnis
bildete sich im Zusammenhang mit dem Streit zwischen Willens- und Erkla-
rungstheorie heraus:!2°

Im 19. Jahrhundert war die Willenstheorie vorherrschend. Danach war die
Erforschung des wirklichen Parteiwillens das Ziel jeder Vertragsauslegung.!?!
Dennoch war Ausgangspunkt der Auslegung die Erkldrung, und Literatur
und Praxis operierten mit zahlreichen Vermutungsregeln: Es wurde etwa ver-
mutet, dal die Parteien das Erklirte und eben auch das Ubliche wollten. Frei-
lich stand es den Parteien offen, diese Vermutungen zu entkriften, indem sie
einen gemeinsamen anderslautenden wirklichen Willen nachwiesen.!?? Ver-
kehrssitte und Handelsbrauch galten also als vermuteter Parteiwille. Die Ver-
treter der Erklarungstheorie meinten dagegen, der innere Wille der Parteien
diirfe schon deshalb nicht mafigeblich sein, weil er nicht erkennbar sei. Es

komme nur auf das objektiv Erklirte als duflerlich manifestierter Wille an.!??

Handelsrechts, 1907, 71; Lebhmann, Lehrbuch des Handelsrechts, 2. Aufl. 1912, 52-53;
Kefler, in: Soergel. BGB, 3. Aufl. 1926, § 157 Anm. 3; Oegg, in: BGB-RGRK, 6. Aufl.
1928, §157 Anm. 1.

118 Dazu bereits oben den Text vor Fn. 89.

19 Miiller-Erzbach (Fn. 116), 51; Michel (Fn. 116), 67; Koehler (Fn. 116), 16; Hodum
(Fn. 116), 41.

120 Zu beiden Theorien Vogenauer, in: HKK-Kommentar zum BGB, 2003, §§ 133,
157 Rn. 34-43. Zum folgenden Hellwege (Fn. 3), 104-109, 126-132.

121 Seatt aller Arndts, Lehrbuch der Pandekten, 9. Aufl. 1877, 103.

122 Geatt aller C. G. v. Weichter, Pandekten I, 1880, 404.

123 Statt aller Bahr Jhjb 14 (1875), 401.
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Verkehrssitte und Handelsbrauch waren danach objektive Mafistibe zur Aus-
legung des objektiv Erklarten.

Kommen wir zu dem Fall zuriick, der oben bereits im Zentrum stand:
Nach der Willenstheorie war die Anwendung des Handelsbrauchs ausge-
schlossen, wenn einer Partei der Beweis gelang, daff er bei Vertragsschluf}
beiden Parteien unbekannt war.!?* Nach der Erklirungstheorie konnte auch
dieser tibereinstimmende Wille keine Bedeutung haben, war es doch ein rein

innerer Wille geblieben; der Wille, den Handelsbrauch auszuschlieflen, hitte

sich in den Erklirungen wiederfinden miissen:'?®

,Keineswegs ist mit Dernburg[...] anzunehmen, dafl die Verkehrssitte keine Bedeu-
tung fiir die Vertragschlieffenden habe, wenn beide Teile sie nicht kannten [...]. Die Be-
deutung der Verkehrssitte wiirde dadurch in einer Weise eingeengt, die in den Worten
und in der Absicht des Gesetzes keine Stiitze findet. [...] Es entspricht durchaus dem
Sinne der §§ 157, 242 BGB, wenn bei einem Streite tiber Art oder Mafl der Vertragsver-
pflichtungen der eine Teil zum anderen sagt: wir haben beide an einen solchen Fall nicht
gedacht, wir waren uns auch beide nicht bewufit, was in solchem Falle die Verkehrssitte
erfordert, aber ich habe mich jetzt danach erkundigt, und ich verlange nichts anderes,
als was der Verkehrssitte entspricht.”

Daff das moderne Verstindnis vom Handelsbrauch seine Wurzel in der Er-
klarungstheorie hat, wird besonders deutlich bei Danz, den Oertmann den
sentschiedenste[n] Vorkimpfer” des modernen Verstindnisses nannte.!?® Die
im 19. Jahrhundert herrschende Vertragstheorie, die die Geltung des Handels-
brauchs darauf zurtickfihrte, daff die Parteien ihn in den Vertrag einbezogen
hatten, setzte Danz mit der Willenstheorie gleich:'?

,Wie man aus den Motiven sieht, stehen diese auch hier auf dem Boden der bei ihrer
Abfassung herrschenden Willenstheorie; es sollen auch die aus der Verkehrssitte zu ent-
wickelnden Sitze nur dann wirksam werden, also Rechtsfolgen nach sich ziehen, wenn
ein Wille der Parteien vorliegt, der gerade den dem Ublichen entsprechenden Rechts-
erfolg eintreten lassen wollte. Es ist dieselbe Ansicht, der man frither auch [...] huldigte
[...] beziiglich der Vorschrift des Art. 279 a. HGB.“

Danz selbst stellte die Verkehrssitte dem Gewohnbheitsrecht gleich:!?8

124 Dernburg, Das biirgerliche Recht des Deutschen Reichs und Preufiens 11/1,
3. Aufl. 1905, 27-28.

125 Staub/Koenige/ Pinner/Bondi (Fn. 116), § 346 Anm. 9. Vgl. auch Rebhme (Fn. 116),
275; Diringer/Hachenburg/Werner (Fn. 116), § 346 Rn. 3 (,,Sie [die Verkehrssitte] er-
zwingt ihre Geltung vielmehr ohne und gegen diesen Willen [den der Parteien].“). Da-
gegen Sachse AcP 127 (1927), 295.

126 Qertmann (Fn. 116), 66.

127 Danz, Die Auslegung der Rechtsgeschifte, 3. Aufl. 1911, 119.

128 Danz (Fn.127), 128.
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»Auf Grund dieser Verkehrssitten entsteht eben auch jetzt noch immer und immer
neues Gewohnheitsrecht im Gebiete der Rechtsgeschifte; und das BGB sanktioniert
dieses noch ausdriicklich, indem es in den §§ 157, 242 BGB jene Wirkung anerkennt. Es
ist vom BGB sanktioniertes Gewohnheitsrecht [...].«

Fur die Entstehung der Verkehrssitte bedurfte es nach Danz allerdings
nicht der Rechtsiiberzeugung der am Verkehr Beteiligten, weil diese Entste-
hungsvoraussetzung im BGB nicht vorgesehen sei.!?? Auch bei anderen Au-
toren wird der Zusammenhang zwischen normativ geltenden Verkehrssitten
und Handelsbrauchen einerseits und einer objektiven Auslegung im Sinne der
Erklirungstheorie deutlich.!° So schrieb Miiller- Erzbach:'3!

,Bestimmt man nimlich wie uiblich die Tragweite jeder Willenserklirung nach ih-
rem ,objektiven Erklarungswert® (Danz), d.h. nach allen Umstinden, unter denen sie
abgegeben ist, so gehort zweifellos auch eine am Erklirungsort geltende Verkehrssitte
dazu.“

Und Oertmann fiithrte aus:!32

,Die meisten ihrer Parteiginger [Oertmann verweist auf die Vertreter einer objekti-
ven Geltung des Handelsbrauchs und der Verkehrssitte] lassen die Verkehrssitte nur als
Bestandteil der Willenserklarung gelten, bringen sie in Zusammenhang mit der objekti-
ven Auslegungstheorie, wonach nicht nur das als erklart gilt, was die Partei hat erklaren
wollen, sondern das, was objektiv betrachtet als erklirt zu gelten hat.“

Die Verkehrssitte war fiir Oertmann dabei vor allem, aber nicht nur, objek-
tives Auslegungsmittel. Die Literatur des frithen 20. Jahrhunderts unterschied

tibrigens nicht nur zwischen der ilteren Willens- und der Erkldrungstheo-

133

rie, der sich Oertmann selbst zurechnete,!*>* sondern erginzte noch die so-

genannte Gesetzestheorie,'** deren prominentester Vertreter Danz war. Lhre
Vertreter umschrieben Verkehrssitte und Handelsbrauch bereits 2hnlich, wie

es heute tblich ist — Miiller- Erzbach sprach von ,Recht zweiten Grades“ und

von ,eine[r] gewisse[n] Rechtsfunktion®,!*> Wiistendorfer von einer ,gesetz-

129 Danz (Fn.127), 131.

130 Sachse AcP 127 (1927), 290 (,,Die bisher herrschende Meinung wurde mit In-
krafttreten der [sic] BGB verlassen, offensichtlich im Anschluff daran, daf§ das frither
herrschende Willensdogma aufgegeben wurde und die Erklirungstheorie zur Herr-
schaft kam.“); Hamburger (Fn. 116), 15, 29; Fabisch, Die Rechtnatur der kodifizierten
Handelsbriuche, 1926, 8-10.

Y Miiller-Erzbach (Fn. 116), 50. Siche ebenfalls Neufeld/Schwarz (Fn. 116), § 346
Anm. 2, 3, 12; Diiringer/Hachenburg/Werner (Fn. 116), § 346 Rn.2-3, 9.

132 Oertmann (Fn. 116), 68 (Abkiirzung aufgelost).

133 Oertmann (Fn. 116), 74-76.

134 Fabisch (Fn. 130), 10; Guthaner (Fn. 116), 4-5; Graul (Fn. 116), 22. Ausfiihrlich
hierzu Oertmann (Fn. 116), 68—72. Sehr weitgehend L. Raiser, Das Recht der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen, 1935, 82-89.

135 Miiller-Erzbach (Fn. 116), 50.
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lich anerkannte[n], objektiv verbindliche[n] Norm*,!*¢ und Werner von einer
ymittelbare[n] Rechtsquelle“.!>” Aber die Gesetzestheorie war zunichst aus
der Erklarungstheorie entsprungen. Diese drei Theorien wurden dartiber hi-
naus in zahlreichen Abstufungen vertreten, die im vorliegenden Zusammen-
hang nicht weiter interessieren.

X. Handelsbrauch und das selbstgeschaffene Recht
der Wirtschaft

Der Begriff der Gesetzestheorie leitet zum dritten Entwicklungsstrang
iiber, den ich an dieser Stelle nur andeuten méchte, weil seine Details als be-
kannt vorausgesetzt werden konnen: Die Literatur sprach seit den 1930er Jah-
ren von selbstgeschaffenem Recht der Wirtschaft.!*® Nicht nur Allgemeine
Geschiftsbedingungen,'® sondern auch Handelsbrauch und Verkehrssitte
spielten in den entsprechenden Beitrigen eine Rolle.'*° Und so wie sich eine
AGB-rechtliche Normentheorie kurzzeitig etablieren konnte,'*! hat sich auch
die Gesetzestheorie zur Erklirung der Handelsbriuche gefestigt und lebt
heute in der herrschenden normativierenden Theorie fort.

XI. Der Handelsbrauch und die normative Auslegung

Das moderne, normativierende Verstindnis vom Handelsbrauch ist ein
dogmatisches Rudiment: Es fiigt sich allein in die Auslegungslehre der Erkli-
rungstheorie ein. Die Erklirungstheorie ist itberwunden, und als Folge hat
sich die Auslegungslehre gewandelt. Heute sprechen wir von der normativen
Auslegung. Auch die Gesetzestheorie im AGB-Recht ist iberwunden, aber
mit Blick auf Handelsbrauch und Verkehrssitte lebt sie in Gestalt einer nor-
mativierenden Theorie fort. Der dogmatische Rahmen, in dem Handelsbrauch
und Verkehrssitte stehen, hat sich mithin gewandelt, nicht aber das Verstind-
nis von Handelsbrauch und Verkehrssitte selbst. Das fithrt zu den oben iden-

136 Wiistendorfer (Fn. 116), 51.

137 Diiringer/Hachenburg/Werner (Fn. 116), § 346 Rn. 2.

138 Grofimann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft und staatliches
Recht, 1933; Riihl, Rechtsschopfung durch die Wirtschaft, 1931.

139 Grofimann-Doerth (Fn. 138), 4-5; Réihl (Fn. 138), 19-20.

140" Réihl (Fn.138), 17. Zu dem Zusammenhang Bachmann, Private Ordnung, 2006,
343.

41 Zusammenfassend Hellwege (Fn. 3), 203-223.
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tifizierten Unstimmigkeiten. Es ist eine Neupositionierung notwendig, eine
Riickanbindung an den dogmatischen Rahmen.

A. Die normativierende Theorie ist ein dogmatisches Rudiment, und es ist
bisher nicht gelungen, das normativierende Verstandnis von Handelsbrauch
und Verkehrssitte in die moderne Rechtsgeschiftslehre einzuftigen sowie die
identifizierten dogmatischen Unstimmigkeiten aufzulosen, auch wenn das
Phinomen, das mit Stichworten wie privater Regelsetzung, privater Ordnung,
privates Recht oder Selbstregulierung im Privatrecht belegt wird, heute Ge-
genstand zahlreicher wissenschaftlicher Untersuchungen ist.!*? Nach alledem
ist ein normativierendes Verstindnis von Handelsbrauch und Verkehrssitte,
so wie es heute in der Literatur vertreten wird, nicht haltbar. Freilich ist es
moglich — darauf werde ich sogleich eingehen — ein Modell, dafl von der Mog-
lichkeit privater Regelsetzung ausgeht, in die normative Auslegungslehre zu
integrieren.

B. Damit verbleiben noch zwei Modelle. Daist zum einen die Vertragstheo-
rie, nach der Handelsbrauch und Verkehrssitte gelten, wenn die Parteien sie
vertraglich anerkannt haben. Und da ist das Modell, das Handelsbrauch und
Verkehrssitte als Auslegungsmittel heranzieht, um den normativen Willen der
Vertragsparteien zu ermitteln. Beide Theorien stehen nicht im Widerstreit,
sondern jede hat ihren Platz. Haben die Parteien sich auf einen Handelsbrauch
oder eine Verkehrssitte vertraglich bezogen, so werden sie zum Vertragsin-
halt—bei einem Handelsbrauch wird dies vermutlich hiufiger vorkommen als
bei der Verkehrssitte. Fehlt eine solche Einbeziehung, konnen Handelsbrauch
und Verkehrssitte als Auslegungsmittel im Rahmen der normativen Ausle-
gung herangezogen werden. Eine Entscheidung zwischen beiden Modellen
ist deshalb entbehrlich, weil beide im Kern auf die gleichen Kriterien zuriick-
greifen, um Handelsbrauch und Verkehrssitte heranzuziehen, nimlich die der
normativen Auslegung. Denn auch die Frage, ob Handelsbrauch und Ver-
kehrssitte in den Vertrag einbezogen worden sind, ist eine Auslegungsfrage.

C. Fur die normative Auslegung ist Auslegungsziel nicht die Ermittlung
des (vermuteten) wirklichen Willens der Vertragsparteien, aber auch nicht die
Ermittlung des objektiv erklirten Parteiwillens. Vielmehr soll der normative
Wille ermittelt werden, also das, was rechtlich als gewollt gilt. Der normative
Wille wird in zwei Schritten festgestellt.!*> Zunichst kommt es auf das Ver-

42 Bachmann (Fn. 140), 341-354; Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im
Privatrecht, 2010, 150-152; Selke (Fn. 1), 205-343.

43 Auch MK-BGB/Busche (Fn. 36), § 133 Rn. 54, unterscheidet zwei Schritte, meint
damit aber etwas anderes, nimlich erstens die Feststellung des Auslegungsgegenstan-
des sowie der Auslegungsmittel und zweitens die Deutung selbst. Ich unterscheide hier
zwei Schritte im Rahmen der Deutung.
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standnis eines objektiven Dritten in der Position des Erklirungsempfingers
an.'** In einem zweiten Schritt muf§ der so ermittelte Bedeutungsinhalt dem
Erklirenden und dem Erklirungsempfinger zurechenbar sein."*> Auf beide
Schritte kommt es nicht an, wenn der iibereinstimmende Parteiwillen von dem
so ermittelten Erklarungsinhalt abweicht. Und auf beide Schritte kommt es
in den Fillen des erkannten Irrtums nicht an; dann genieflt das wirklich Ge-
wollte des Irrenden Vorrang.

In der modernen Literatur wird die Auslegung oftmals verkiirzt darge-
stellt. Es findet allein die Auslegung nach objektiven Empfangerhorizont
Erwihnung.!* Doch ist fiir die normative Auslegung die Zurechnung des so
ermittelten Inhalts von grofler Bedeutung. Die Zurechnung ist zum einen
der entscheidende Unterschied zur Auslegungslehre der Erklarungstheorie.
Zum anderen stellt das Zurechnungskriterium den Bezug zu den indivi-
duellen Vertragsparteien her. Erst die Zurechnung des im ersten Schritt ob-
jektiv ermittelten Erklirungsinhaltes ermoglicht es zu sagen, daf§ Vertrag,
Willenserklirung und Rechtsgeschift Mittel zur Verwirklichung der Privat-
autonomie sind. Und fehlte es an dieser Riickbindung an die Parteien, wiir-
den der Vorrang des uibereinstimmenden wirklichen Parteiwillens und die
Figur des erkannten Irrtums Fremdkorper in einer rein objektiven Ausle-
gungslehre bleiben. Da es im Vertragsrecht um die Privatautonomie beider
Parteien geht, kommt es schliellich entgegen einer im Schrifttum vertrete-
nen Ansicht darauf an,'¥” daf§ der im ersten Schritt ermittelte Erklirungsin-
halt beiden Parteien zurechenbar ist.

Entscheidendes Zurechnungskriterium ist das Kennen- oder Erkennen-
missen der Parteien. Nur wenn es dem Erkldrenden méglich war zu erkennen,
dafl seine Erklirung den nach objektivem Empfangerhorizont ermittelten In-
halt hat, kann dieser Geltung beanspruchen. Und nur wenn es dem Erkla-
rungsempfanger moglich war, den so ermittelten Erklarungsinhalt zu erken-
nen, ist er an diesen gebunden. Fir die Heranziehung von Auslegungsmitteln
wie Handelsbrauch und Verkehrssitte bedeutet dies, daff die zwei gedanklich
zu trennenden Schritte der Auslegung zusammenfallen: Im Rahmen der Aus-
legung nach objektivem Empfangerhorizont diirfen nur solche Auslegungs-
mittel herangezogen werden, die beiden Parteien erkennbar waren bzw. die sie

144 Hierzu etwa MK-BGB/Busche (Fn.36), § 133 Rn. 12.

45 Flume (Fn.37), 311; Hefermehl, in: Soergel. BGB, 13. Aufl. 1999, § 133 Rn. 14,
20-22; Dauner-Lieb/Heidel/Ring/Looschelders (Fn.36), § 133 Rn. 44; Wolf/Neuner
(Fn.37), §35 Rn.19. A.A. Staudinger/Singer (Fn.37), §133 Rn.21 (Zurechenbarkeit
zum Erklirenden nicht notwendig).

146 So etwa bei Arnold, in: Erman. BGB, 14. Aufl. 2014, § 133 Rn. 19.

47 MK-BGB/Busche (Fn.36), § 133 Rn. 28.
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kennen mufiten oder die ihnen aus einem anderen Grund zurechenbar sind.!*®
Ansonsten ist das Auslegungsergebnis nicht zurechenbar.

Die Literatur betont immer wieder, dafl der Zurechnung im Rahmen der
Auslegung praktisch selten Relevanz zukomme, sie mehr von theoretischer
Bedeutung sei.!*” Doch deuten die Ausfiihrungen im vorstehenden Absatz
bereits an, daf§ es bei der Heranziehung von Handelsbrauch und Verkehrs-
sitte als Auslegungsmittel auch praktisch entscheidend auf die Zurechnung
ankommt.

Wer betont, der im Wege der normativen Auslegung ermittelte Wille sei
eine Fiktion, zeigt nur, daf} er oder sie einen willenstheoretischen Ausgangs-
punkt hat.’®° Selbstverstindlich ist der normative Wille eine Fiktion, wenn er
im wirklichen Willen keine Entsprechung findet. Dafl nicht nur der wirkliche
Wille rechtlich erheblich ist, zeigt die Moglichkeit der Irrtumsanfechtung.
Daf auch die normative Auslegung einen fiktiven Willen als rechtlich erheb-
lich ansieht, ist also keine Kritik. Durch die Zurechnung koppelt sie gerade
den normativen Erklarungsinhalt an die Vertragsparteien riick.

D. Die Fragen, die das moderne Verstindnis vom Handelsbrauch auf
Grundlage der normativierenden Theorie zu beantworten sucht, konnen auch
auf Grundlage der hier favorisierten Modelle gelst werden. Zudem kénnen
Vertrags- und Auslegungstheorie diese Fragen methodenehrlicher beantwor-
ten, weil sie die einschlagigen Wertungen offen ansprechen. Und schlieflich
fiuhren die beiden hier favorisierten Modelle zu keinen dogmatischen Unstim-
migkeiten:

1. §346 HGB und § 157 BGB sagen etwas selbstverstandliches. Handels-
brauch und Verkehrssitte wiren als Auslegungsmittel auch beachtlich, wenn
es beide Normen nicht geben wiirde.’® Die Geltung von Handelsbrauch und
Verkehrssitte wird also nicht erst durch diese Normen vermittelt, wie man es
immer wieder liest. Denn aus der herrschenden Lehre, die besagt, daff Han-
delsbrauch und Verkehrssitte erst vermittelt durch § 346 HGB und § 157 BGB
zur Anwendung kommen, mifite im Umkehrschlufl folgen, dafl Handels-
brauch und Verkehrssitte dann unbeachtlich wiren, wenn es diese Normen
nicht geben wiirde.

2. Die moderne Literatur unterscheidet auf Rechtsfolgenseite die vertrags-
auslegende und die vertragserginzende Wirkung des Handelsbrauchs und
sieht die vertragserginzende Wirkung zum Teil als etwas Besonderes, tiber

48 Flume (Fn.37), 310-312; Soergel/Hefermehl (Fn. 145), § 133 Rn. 14, 20-22, 25;
Dauner-Lieb/Heidel/Ring/Looschelders (Fn.36), § 133 Rn. 43—44.

49 Dauner-Lieb/Heidel/Ring/Looschelders (Fn.36), § 133 Rn. 44.

150 So spricht etwa Bachmann (Fn. 140), 351, mit Blick auf Art. 9(2) CISG von einem
Aufweichen der ,subjektiven Theorie®.

1 Canaris (Fn. 6), §22 Rn. 2.
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§ 157 BGB Hinausgehendes an.!>? Beide Wirkungen konnen Handelsbrauch
und Verkehrssitte auch zukommen, wenn sie zum Vertragsinhalt gewor-
den sind oder wenn sie als Auslegungsmittel herangezogen werden.!>® Auch
mit Blick auf die Frage, ob das Verhalten einer Partei nach Handelsbrauch
oder Verkehrssitte eine Willenserklirung darstellt, ergeben sich keine Unter-
schiede.’® Zudem gelten § 157 BGB und § 346 HGB iiber blofie Willenserkli-
rungen und Vertrige hinaus, auch wenn nur § 346 HGB dies bereits in seinem
Wortlaut deutlich macht.!

3. Bertuicksichtigt man Handelsbrauch und Verkehrssitte bei der Auslegung
hat man die sogenannte einfache Auslegung in der Regel noch nicht verlassen
und die Grenze zur erginzenden Auslegung in der Regel noch nicht iiber-
schritten.!>® Denn die Beriicksichtigung von Handelsbrauch und Verkehrs-
sitte erfolgt auf der Grundlage der Vermutung, daf die Parteien das Ubliche
auch fiir sich wollten. Wer freilich Handelsbrauch und Verkehrssitte rein nor-
mativ versteht, muflte eigentlich immer von einer erginzenden Auslegung
ausgehen, sobald sie herangezogen werden. Insbesondere die Heranziehung
von normativ verstandenen Verkehrssitten und Handelsbrauchen im Rahmen
der einfachen Auslegung, fithrt zu den oben aufgezeigten Unstimmigkeiten.
Daf sich Verkehrssitte und Handelsbrauch nicht gegen eine ausdriickliche
Vertragsabrede durchsetzen konnen, ist selbstverstindlich. Diese Banalitat
mufl man aber nicht aus dem Blickwinkel der Regelungsliicke als Vorausset-
zung der erginzenden Auslegung verstehen.

4. Als problematisch wird in der handelsrechtlichen Literatur das Verhilt-
nis des Handelsbrauchs zum positiven Recht dargestellt. Als Konsens hat sich
herausgebildet, daf§ der Handelsbrauch dispositives Recht verdringen kann.!>”
Mit der hier vertreten Ansicht stellt sich das Problem tiberhaupt nicht.!>® Denn
wenn Handelsbrauch und Verkehrssitte als Vertragsinhalt gelten oder als Aus-
legungsmittel den Vertragsinhalt bestimmen, ist selbstverstindlich, daf sie

152 Pfeiffer/Schinkels (Fn.4), Rn.2; Koller/Roth/Morck (Fn.3), §346 Rn. 14-16;
Heymann/Horn (Fn. 4), §346 Rn.2-4; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Fn. 3), § 346
Rn.21-22; Oetker/Pamp (Fn. 4), § 346 Rn. 1; Jung (Fn.6), § 34 Rn. 11; Lettl (Fn. 6), § 10
Rn.3-5. Vgl. auflerdem Roth/Weller (Fn.7), Rn. 32.

153 Vel. auch Sonnenberger (Fn.2), 120-121.

154 Hierzu Canaris (Fn. 6), §22 Rn.22.

155 Mifiverstindlich daher Schlegelberger/Hefermehbl (Fn. 4), § 346 Rn. 23-24; Hey-
mann/Horn (Fn. 4), §346 Rn. 3.

156 Siehe zum folgenden oben den Text zu Fn. 80 bis 83.

157 Koller/Roth/Morck (Fn.3), § 346 Rn. 12; Heymann/Horn (Fn.4), §346 Rn.7;
Schlegelberger/Hefermehl (Fn.4), §346 Rn.39; Roth/Weller (Fn.7), Rn.32; Lettl
(Fn.6), § 10 Rn. 16; Jung (Fn.6), § 34 Rn. 11.

158 Vgl. auch Sonnenberger (Fn.2), 118-119; Canaris (Fn. 6), § 22 Rn. 36.
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das dispositive Recht verdringen. Die oben identifizierten problematischen
Begriindungsversuche der normativierenden Theorie sind entbehrlich.

5.Beider Frage nach der ,,Geltung” von Handelsbrauchen unterscheidet die
moderne Lehre:!> Fiir die Kaufleute eines ortlich, personlich und sachlich ab-
gegrenzten Verkehrskreises ,,gilt“ der jeweilige Handelsbrauch. Fir auflerhalb
dieses Verkehrskreises stehende Kaufleute kommt der Handelsbrauch nur zur
Anwendung, wenn er in den Vertrag einbezogen worden ist. Beide Situation
konnen mit Hilfe der normativen Auslegung befriedigend gelost werden.
Zwischen beiden Situationen besteht dabei kein grundsitzlicher Unterschied.
Vielmehr wird nur dieselbe Frage nach der Zurechnung unterschiedlich be-
antwortet.

Innerhalb eines Verkehrskreises darf ein Handelsbrauch im Rahmen der
Auslegung nach objektivem Empfingerhorizont als Auslegungsmittel heran-
gezogen werden, weil die Heranziehung fiir Angehorige des Verkehrskreises
erkennbar ist. Der Handelsbrauch wird insoweit nicht anders behandelt als
alle Auslegungsmittel. Gegentiber einem auflerhalb des Verkehrskreises ste-
henden Kaufmann kommt eine Zurechnung nur in Betracht, wenn er auf den
Brauch hingewiesen worden ist. Ein blofles Kennenmiussen eines Handels-
brauchs reicht fiir den auflerhalb des Verkehrskreises stehenden Kaufmann
dann nicht aus, wenn gegeniiber solchen fremden Kaufleuten eine Geltung
nur bei dessen Einbeziehung in den Vertrag bejaht wird. Nichts anderes gilt
fur die Verkehrssitte.

6. Das moderne Verstandnis vom Handelsbrauch 16st die Fragen nach der
Geltung eines Handelsbrauchs also objektiv, indem es versucht den Geltungs-
bereich eines Handelsbrauchs dhnlich dem eines Gesetzes zu definieren.!
Zum einen mufl der Handelsbrauch selbst seinen Anwendungsbereich definie-
ren. Zum anderen handelt es sich um Zurechnungsprobleme, die methoden-
ehrlicher mit dem Instrumentarium der normativen Auslegung gelst werden
kénnen. 161

7. Ich hatte zu Beginn dieses Abschnittes angedeutet, dafl ein Modell, das
von der Moglichkeit privater Regelsetzung ausgeht, in die normative Ausle-
gungslehre integriert werden kann. Man konnte namlich tberlegen, ob nicht
die Zugehorigkeit zum Verkehrskreis fiir die Bejahung der Zurechenbarkeit
eines entsprechenden Handelsbrauchs ausreicht. Die Zugehorigkeit zum Ver-
kehrskreis wiirde dann an die Stelle des Kennenmiissens und des Erkennen-

159 Siehe oben den Text zu und die Nachweise in Fn. 15 und 16.

160 MK-HGB/K. Schmidt (Fn.3), §346 Rn.41; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn
(Fn.3), §346 Rn. 11-17; Schlegelberger/Hefermehl (Fn. 4), § 346 Rn. 37; Koller/Roth/
Morck (Fn.3), §346 Rn.6-9; Oetker/Pamp (Fn.4), §346 Rn.22; Lettl (Fn.6), §10
Rn. 12; Oetker (Fn.6), § 7 Rn. 51; Heymann/Horn (Fn. 4), § 346 Rn. 8-14.

161 So wohl auch Canaris (Fn. 6), § 22 Rn. 39.
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missens treten, weil der Kaufmann autonom in den Verkehrskreis eingetreten
ist. Auf diese Weise wire es moglich ein normativierendes Verstindnis an die
Grundsitze der normativen Auslegung anzubinden. Ich personlich wiirde es
aus Griinden der Einfachheit indes bevorzugen, wenn man die Zurechnungs-
kriterien nicht kiinstlich vervielfacht. Egal welchen Weg man geht, die Entste-
hungsvoraussetzungen von Handelsbrauch und Verkehrssitte konnen eben-
falls als Zurechnungsproblem begriffen werden und miissen nicht nebulds
aus ithrem normativen Charakter abgeleitet werden: Eine Zurechnung des auf
Grundlage von Handelsbrauch und Verkehrssitte ermittelten Vertragsinhalts
ist nur moglich, wenn es sich um eine tatsichlich gefestigte und freiwillig an-
erkannte Ubung handelt.

8. Fur die Frage nach der Konkurrenz zwischen verschiedenen Handels-
briuchen greift das moderne Verstandnis vom Handelsbrauch — ganz im Geist
der Normentheorie — auf Instrumente aus der Gesetzesauslegung zurtick. So
soll der speziellere Handelsbrauch vor dem allgemeineren Vorrang haben.'¢?
Aber auch dieses Problem sollte nicht rein objektiv gelost werden, sondern
in einem ersten Schritt aus der Perspektive des Empfingerhorizonts und in
einem zweiten Schritt Gber die Zurechnung des so ermittelten Erklirungsin-
haltes. Im Kern geht es darum, was dem normativ verstandenen Parteiwillen
niherkommt.

9. Theorie und Praxis betonen, daff ein Handelsbrauch dann nicht zur An-
wendung kommt, wenn ein Vertragspartner erkannt hat, daf§ dem anderen
Vertragspartner der Handelsbrauch unbekannt ist. Die herrschende norma-
tivierende Theorie kann diesen Fall nicht erkliren. Mit dem hier verfolgten
Erklarungsmodell ist schlicht die Figur des erkannten Irrtums anwendbar.

10. Oben habe ich immer wieder auf den Fall Bezug genommen, dafl nach-
weislich beide Vertragsparteien in Unkenntnis eines Handelsbrauchs kontra-
hiert haben. Die herrschende Meinung will, in Ubereinstimmung mit der Er-
klirungstheorie, dem Handelsbrauch in dieser Situation Geltung verschaffen.
Doch ist dieses Ergebnis nicht erklirbar. Es steht im Widerspruch zur aner-
kannten Auslegungslehre. Es steht im Widerspruch zum Zweck der Anerken-
nung von Handelsbrauch und Verkehrssitte, nimlich die berechtigte Erwar-
tung und das berechtigte Vertrauen auf Eingreifen des Ublichen zu schiitzen.
Auch hier muf also gelten, dafl der tibereinstimmende Parteiwillen zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses Vorrang geniefit.

162 Koller/Roth/Morck (Fn.3), §346 Rn.8; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn
(Fn.3), § 346 Rn. 14; Oetker/Pamp (Fn. 4), § 346 Rn. 4.
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XI1. Zusammenfassung

Der Streit um die dogmatische Erfassung von Handelsbrauch und Ver-
kehrssitte ist nicht neu. Seit Inkrafttreten des ADHGB 1861 ist insbesondere
der Handelsbrauch immer wieder Gegenstand von Untersuchungen gewesen.
Um so iiberraschender ist der Befund, daff es sich bei dem heute herrschenden
normativierenden Verstindnis von Handelsbrauch und Verkehrssitte um ein
dogmatisches Rudiment handelt. Es geht vor allem auf die Erklirungstheorie
zurtick. Diese wird heute freilich nicht mehr vertreten. Als Folge hat sich die
Auslegungslehre gewandelt. Heute sprechen wir von einer normativen Ausle-
gung. In diesen gewandelten dogmatischen Rahmen fugt sich das normativie-
rende Verstindnis von Handelsbrauch und Verkehrssitte nicht mehr ein. Dies
fuhrt zu zahlreichen dogmatischen Unstimmigkeiten. Nur mit einem Ver-
standnis, das die Geltung von Handelsbrauch und Verkehrssitte konsequent
aus den Grundsitzen der normativen Auslegung heraus erklart, laflt sich ein
schlissiges Gesamtkonzept entwickeln.



