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standlich ist § 345 HGB nur in der historischen Riickschau: Die Vorlduferbestimmung in
Art. 277 ADHGB (1861) sollte dem in der Handelsrechtskodifikation enthaltenen all-
gemeinen Vertrags-, Schuld- und Sachenrecht einen moglichst weiten Anwendungs-
bereich sichern. Angesichts der seinerzeit fehlenden Bundeskompetenz fiir die Verein-
heitlichung des allgemeinen Zivilrechts wurde das Handelsrecht — unter anderem mit
dem Kunstgriff des Art. 277 ADHGB — zum ,,trojanischen Pferd* der Zivilrechtsverein-
heitlichung in Deutschland (oben — § 1 Rn. 23). Vereinzelt verlangt das Gesetz ein bei-
derseitiges Handelsgeschiift (z. B. in § 377 HGB).*

Il. Vertragsschluss durch Schweigen

1. Biirgerlich-rechtliche Ausgangslage

Im biirgerlichen Recht ist das Schweigen meist keine Willenserklirung, weder eine
zustimmende noch eine ablehnende. Dieser Grundsatz erfihrt allerdings gewisse Aus-
nahmen. So gilt das Schweigen z. B. nach §§ 41612, 455 S.2, 516 II 2 BGB als Zustim-
mung, hingegen nach §§ 108 II 2, 177 II 2, 415 1I 2, 451 I 2 BGB als Ablehnung. Ab-
gesehen von diesen Einzelfillen hat Schweigen immer dann Erklirungswert, wenn
besondere Umstinde vorliegen, die bei der Auslegung nach Treu und Glauben den
Schluss rechtfertigen, der Schweigende gebe durch sein Nichtstun zu erkennen, dass
nach seinem Willen bestimmte Rechtsfolgen eintreten sollen (,,beredtes Schweigen® —
§ 242 BGB). So-kann z. B. zwischen den Parteien im Vorhinein vereinbart werden, dass
dem Schweigen einer Parteieine bestimmte rechtsgeschiftliche Bedeutung zukommen
soll.?> Und auch aus einer stindigen Ubung der Parteien oder aus der Verkehrssitte
(§ 157 BGB) kann sich'ergeben, dass dem Schweigen ein bestimmter Erklarungswert
beigelegt werden soll. Im Hinblick auf den Vertragsschluss erweitert das Handelsrecht
aus Griinden des ' Verkehrsschutzes diese Regeln in zweifacher Weise:

durch § 362 HGB (Schweigen des Kaufmanns auf Antrige, sogleich — Rn. 14f.),
und

durch die gewohnbheitsrechtlich anerkannten Grundsitze tiber das kaufménnische
Bestitigungsschreiben (unten — Rn. 17ff.).

2. Schweigen auf einen Antrag

Grundsitzlich kommt ein Vertrag durch Angebot und Annahme zustande (vgl. § 151
BGB). Die Annahmeerklirung des Kaufmanns wird durch §362 I 1 HGB fingiert,
wenn er auf ein Angebot zum Abschluss eines Geschiftsbesorgungsvertrages (§ 675
BGB) schweigt. Damit geht das Handelsrecht in den Rechtfolgen deutlich iiber § 663
BGB hinaus; diese Vorschrift fithrt zwar zu einem Schadensersatzanspruch, nicht aber
zu einem wirksamen Vertragsschluss. Im Einzelnen setzt § 362 HGB voraus:

Kaufmannseigenschaft beim Empfinger des Angebots;
eine Geschiftsbesorgung (jede selbstindige — rechtsgeschiftliche oder rein tatsich-
liche — Titigkeit wirtschaftlicher Art fiir einen anderen und in dessen Interesse);

24 Weitere Fille des beiderseitigen Handelsgeschifts: §§ 346, 352 1, 353, 369-372, 379, 391
HGB.
%5 Grenze: § 308 Nr. 5 BGB (fingierte Erklirungen).
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Bezug der Geschiftsbesorgung zum Gewerbebetrieb des Kaufmanns;?®
Geschiftsverbindung (§ 362 I 1 HGB) oder Erbieten zum Besorgen von Geschiften
(§36212 HGB);

keine unverziigliche (§ 121 I 1 BGB) Antwort.

Diese Voraussetzungen sind aus sich heraus verstandlich und hier nicht naher zu be-
handeln.

Antwortet der Empfanger nicht unverziiglich auf das Angebot des anderen Teils, so
kommt ein Vertrag mit dem Inhalt des Angebots zustande. Denn §362 I 1 Hs.2
HGB fingiert die Annahme dieses Angebots durch den Kaufmann. Daher ist der Emp-
fanger des Angebots zur Ausfiihrung der Geschiftsbesorgung verpflichtet, wihrend der
Anbietende die Gegenleistung zu erbringen hat.

Da § 362 I HGB das Vorliegen einer Willenserkldrung des Kaufmanns fingiert, finden
grundsitzlich die allgemeinen Regeln tiber Willenserklirungen und -mingel Anwen-
dung. Daraus folgt zunichst, dass bei Geschiftsunfihigkeit oder beschrinkter Ge-
schiftsfihigkeit des Kaufmanns ein wirksamer Geschiftsbesorgungsvertrag nicht zu-
stande kommt (§§ 104ff. BGB). Die Anfechtung des Schweigens beurteilt sich nach
§§ 1191f. BGB. Dabei ist eine Anfechtung nach § 123 BGB stets zuléssig, ebenso eine
Anfechtung wegen Inhaltsirrtums (weil der Kaufmann den Antrag falsch verstanden
hat) oder wegen Eigenschaftsirrtums (weil der Kaufmann falsche Vorstellungen tiber
den Vertragsgegenstand oder die Person des Vertragspartners hatte). Eine wichtige Ein-
schrinkung der Irrtumsanfechtung ergibt sich jedoch aus dem Zweck des § 362 I HGB
und dem Sinn der dort angeordneten Fiktion: Deshalb scheidet-eine Anfechtung mit
der Begriindung aus; die Rechtswirkungen des Schweigens nicht gekannt zu haben (ob-
wohl hier tatbestandlich ein Inhaltsirrtum vorliegt).”

3. Schweigen auf ein kaufmannisches Bestatigungsschreiben
a) Begriff und Abgrenzung zur Auftragsbestatigung

Gewohnbheitsrechtlich gilt, dass der Empfinger eines kaufminnischen Bestatigungs-
schreibens unverziiglich widersprechen muss, wenn er den Inhalt des Schreibens nicht
gegen sich gelten lassen will. Widerspricht er nicht, so ist der Vertrag mit dem aus dem
Bestitigungsschreiben ersichtlichen Inhalt rechtsverbindlich, es sei denn, der Bestiti-
gende hat das Verhandlungsergebnis bewusst unrichtig wiedergegeben oder das Besti-
tigungsschreiben weicht inhaltlich soweit vom Verhandlungsergebnis ab, dass der Ab-
sender verniinftigerweise nicht mit dem Einverstindnis des Empfingers rechnen
konnte.?® Diese Rechtsregel ist aus der im Handelsverkehr herrschenden Gepflogenheit
hervorgegangen, Vertragsschliisse nach Verhandlungen zu Beweiszwecken schriftlich
zu bestitigen und etwaige Unrichtigkeiten einer solchen Bestitigung alsbald zu riigen.
Sie gelten fiir ein Verhandlungsprotokoll entsprechend, das der vollmachtlose Vertreter

26 Daher keine Anwendung auf Kaufleute, deren Tétigkeit im Rahmen eines Vertragsverhiltnis-
ses — wie bei einem Miet- oder Werkvertrag — sich auf den reinen Austausch von Leistungen be-
schrinkt, BGH NJW 2018, 296 Rn. 24.

27 BGHZ 11, 1 (4ff.) = BeckRS 1953, 30373959 (unbeachtlicher Rechtsfolgenirrtum); zum
Ganzen auch MiiKoHGB/Welter § 362 Rn. 40ff.

28 BGHZ 7, 187 (189) = NJW 1952, 1369; BGHZ 11, 1 (3f.); NJW 1994, 1288; NJW 2011, 1965
=ZIP 2011, 1260 Rn. 22.
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des Empfingers errichtet hat.? Die Grundsitze finden im geltenden Recht eine Stiitze
im Rechtsgedanken der §§ 75h, 91a, 362 HGB. Sie dienen dem Verkehrsschutz.

Keine Vertragsannahme liegt regelmifSig im Schweigen auf eine ,, Auftragsbestitigung®.
Denn mit der Auftragsbestitigung nimmt der Kaufmann ein ihm gemachtes Angebot
(»Auftrag®) an, und schon hierdurch kommt der Vertrag zustande (vgl. § 151 BGB).
Weicht die Auftragsbestitigung vom Angebot ab, so gilt dies als Ablehnung und neuer
Antrag (§ 150 II BGB). Zu einem Vertragsschluss nach Maf3gabe einer derart ,,modifi-
zierten Auftragsbestitigung kommt es nur dann, wenn deren Absender zugleich die
Leistung erbringt. In der widerspruchslosen Entgegennahme dieser Vertragsleistung
liegt dann die stillschweigende Annahme des in der modifizierten Auftragsbestatigung
enthaltenen neuen Antrags.*® Fiir die Abgrenzung zum kaufménnischen Bestitigungs-
schreiben ist entscheidend, ob das Schreiben nach seinem Inhalt den Vertrag erst
zustande bringen — dann Auftragsbestitigung — oder das Ergebnis vorangegangener
Vertragsverhandlungen verbindlich festlegen soll — dann kaufménnisches Bestitigungs-
schreiben.?

b) Personliche Reichweite der Regeln iiber das kaufmannische
Bestatigungsschreiben

Anerkannt ist, dass der Empfanger nicht die Kaufmannseigenschaft besitzen muss. Den
Regeln unterworfen ist auch ein Nichtkaufmann, der dhnlich einem Kaufmann am Ge-
schiftsleben teilnimmt und von dem erwartet werden kann, dass er nach kaufméinni-
scher Sitte verfahrt, d. h. dem Bestatigungsschreiben — falls notig — widerspricht. Dies
trifft z. B. fiir Grundstiicksmakler, Architekten, Rechtsanwilte und Insolvenzverwalter
zu.>?

Die Anforderungen an den Absender sind 'streitig. Einer Auffassung zufolge kann es
sich beim Absender auch um einen reinen Privatmann handeln; dafiir spricht die Wer-
tungsparallele zu § 362 HGB.* Mit-der Rechtsprechung® ist indessen zu verlangen,
dass auch der Absender dhnlich einem Kaufmann am Geschiftsleben teilnimmt. Denn
nur fiir diesen Personenkreis kann von der oben — Rn. 17 geschilderten Gepflogenheit
ausgegangen werden. Nur dort besteht regelmif3ig die Erwartung, dass einem unrich-
tigen Bestdtigungsschreiben widersprochen wird.

c) Sachliche Voraussetzungen

(1) Vorverhandlungen. Dem Schreiben miissen ernsthafte Vertragsverhandlungen vor-
ausgegangen sein, die aus der Sicht des Bestdtigenden zum Vertragsabschluss gefiihrt
haben. Den Nachweis, dass Vorverhandlungen stattgefunden haben, hat der Bestiti-
gende zu erbringen, da es sich hier um eine fiir ihn giinstige, anspruchsbegriindende

2 BGH NJW 2011, 1965 = ZIP 2011, 1060 Rn. 24.

30 BGH NJW 1995, 1671 (1672); vgl. auch Art. 18 1 1 CISG: ,,sonstiges Verhalten des Empfin-
gers“ als ,,Zustimmung zum Angebot®.

31 Von Diicker BB 1996, 3 (6).

32 BGH ZIP 2011, 1260 Rn. 23; Baumbach/Hopt HGB § 346 Rn. 18 m. Nachw.

3% Baumbach/Hopt HGB § 346 Rn. 19.

3 BGHZ 40, 43 (44) = NJW 1963, 1922 — Grundstiicksmakler; OLG Diisseldorf ZIP 2004,
1211 — GmbH-Geschiftsfithrer = EWiR 2004, 709 m. Kurzkomm. Pfeiffer; OLG Frankfurt/M.
BeckRS 2017, 145485 Rn. 13.
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Tatsache handelt. Mindestens muss der Vertragsschluss so weit vorbereitet worden sein,
dass das Bestitigungsschreiben nur noch als formlicher Abschluss des bereits Verein-
barten anzusehen ist.

(2) Zeitlicher Zusammenhang. Das Bestitigungsschreiben muss dem Empfianger in en-
gem zeitlichen Zusammenhang zugegangen sein. Wie lange dieser zeitliche Abstand
sein darf, hiangt davon ab, ob der Absender im Einzelfall noch damit rechnen durfte,
dass der Empfanger das Schreiben als richtig akzeptiert. Als Faustregel gilt, dass ein Ab-
stand von drei Wochen zu lang ist, sofern nicht zwischendurch die Verhandlungen
aufgegriffen wurden oder das Bestitigungsschreiben angekiindigt wurde.*

(3) Schweigen des Empfingers. Das Schweigen auf das Bestatigungsschreiben hat — wie
oben — Rn. 17 dargestellt — zur Folge, dass der Inhalt des Schreibens als verbindlich
gilt. Diese Wirkung kann der Empfinger nur durch unverziiglichen (§ 121 BGB) Wi-
derspruch verhindern.*® Die Rechtsprechung neigt dazu, einen Widerspruch mehr als
eine Woche nach Empfang der Bestitigung als verspitet zu betrachten.”

(4) Schutzwiirdigkeit des Bestitigenden. Ausnahmsweise kann sich der Bestitigende
nicht auf den Erklirungswert des Schweigens des anderen Teils berufen, wenn Um-
stande vorliegen, die ihn als nicht schutzwiirdig erscheinen lassen. Dies ist bei bewusst
unrichtiger oder entstellender Bestitigung der Fall, ferner wenn die Bestitigung sich —
auch schuldlos — vom miindlichen Verhandlungsergebnis so weit entfernt, dass der Be-
statigende verstindigerweise nicht mit dem. Finverstindnis des anderen rechnen
kann.*® An der Schutzwiirdigkeit des — jeweiligen — Absenders fehlt es auch bei sich
kreuzenden, inhaltlich verschiedenen Bestitigungsschreiben, denn diese tragen den
Widerspruch gegen-das Bestitigungsschreiben des-anderen Teils:in sich:

(5) Willensmingel. Bei einem Irrtum des Schweigenden {tiber,die rechtlich bindende Wir-
kung seines Verhaltens oder iiber die Abweichung des Bestitigungsschreibens vom Inhalt
der Vertragsverhandlungen scheidet eine Irrtumsanfechtung aus. Nur soist der durch die
Regeln tiber das kaufménnische Bestitigungsschreiben bezweckte Vertrauensschutz lii-
ckenlos zu gewihrleisten.?® Anders liegt es, wenn der Schweigende iiber den Inhalt des Be-
stiatigungsschreibens als solches irrte. In diesen Fillen ist eine Anfechtung in entsprechen-
der Anwendung der §§ 119ff. BGB nach h. M. grundsiitzlich zulissig. Denn das Vertrauen
des Absenders, dass das Schweigen des Empfingers nicht durch Willensmingel beeinflusst
ist, verdient keinen stirkeren Schutz als nach den allgemeinen Regeln.*

Beispielsfall:*' Die Kalb GmbH betreibt einen Landhandel, Berta ein einzelkaufménni-
sches Transportunternehmen (Firma B). Die Kalb GmbH verlangt von Berta die Bezahlung
eines Kaufpreises von insgesamt 20.000 EUR aus einem Geschift, das die Kalb GmbH mit
einem gewissen Kurt geschlossen hat. Kurt rief im September bei der Kalb GmbH an und
kaufte ,,im Namen der Firma B“ 100 Tonnen Weizen. Die Kalb bestitigte der ,,Firma B*

% BGH NJW 2011, 1965 = ZIP 2011, 1060 Rn. 23; MiiKoHGB/K. Schmidt § 346 Rn. 153.
% BGHZ 18, 212 (216) = NJW 1955, 1794.

7 Baumbach/Hopt HGB § 346 Rn. 25 m. Nachw.

3 BGH NJW 1994, 1288; BGH NJW 2011, 1965 = ZIP 2011, 1060 Rn. 23.

3 Vgl. BGHZ 11, 1 (5).

40 Vgl. Canaris HandelsR § 23 Rn. 38.

41 Vereinfacht nach BGH NJW 2007, 987 = JuS 2007, 779 m. Anm. K. Schmidt.
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den Kaufvertrag mit Schreiben vom 28.9. Nachdem Kurt die bestellte Ware bei der Kalb
GmbH abgeholt hatte, stellte diese der ,Firma K“ den Weizen in Rechnung. Die Kalb
GmbH hat behauptet, Berta habe auf Grund der getroffenen Vereinbarungen davon ge-
wusst, dass Kurt in ihrem Namen Waren kaufte. Sie hitte mit dem Kurt betriigerisch zu-
sammengearbeitet, um diesem die Tilgung seiner Schulden bei ihr zu erméglichen. Berta
hat dies bestritten und behauptet, dem Bestitigungsschreiben der Kl. vom 28.9. sei sofort
telefonisch widersprochen worden. Begriindetheit der Kaufpreisforderung?

Hinweise zur Losung: Die Kaufpreisforderung ist begriindet (§ 433 II BGB), wenn zwischen der
Kalb GmbH und Berta ein Kaufvertrag iiber die gelieferten 100 Tonnen Weizen besteht. Da eine
Duldungs- wie auch eine Anscheinsvollmacht des Kurt ausscheidet, kommt ein Vertragsschluss
allein nach den Grundsitzen tiber das kaufmannische Bestitigungsschreiben in Betracht. Danach
gilt: Geht einem Kaufmann von einem anderen Teilnehmer des kaufménnischen Rechtsverkehrs
ein einen — wirklich oder vermeintlich — abgeschlossenen Vertrag bestitigendes Schreiben (eben
das sog. kaufminnische Bestitigungsschreiben) zu und widerspricht er nicht unverztglich, so
muss er den Inhalt des Bestitigungsschreibens gegen sich gelten lassen, sofern er nicht darlegen
und beweisen kann, dass der wahre Vertragsinhalt ein gdnzlich anderer war oder dass der Absen-
der unredlich gehandelt hat. Dieser Gewohnheitsrechtssatz hilft nicht nur, wenn iiber den Inhalt
eines abgeschlossenen Vertrags gestritten wird, sondern auch — wie hier — bei einem Streit tiber
den Vertragsschluss als solchen. Daher kann also auch ein — wie hier — von einem falsus procurator
abgeschlossener Vertrag durch das Schweigen des Empfingers auf ein kaufmannisches Besti-
tigungsschreiben Erfiillungsanspriiche gegen den vertretenen Kaufmann begriinden. Fiir den vor-
liegenden Fall bedeutet dies: Mit dem Schreiben vom 28.9. hat die Kalb GmbH der Firma B den
Abschluss eines Kaufvertrags vom gleichen Tag iiber 100 Tonnen Weizen bestitigt. Die Berta ist
ebenso wie die Kalb.GmbH (§ 13 IIL. GmbHG, § 6 HGB) Kaufmann i. S. des § 1. HGB, da sie ein
Transportunternehmen betreibt. Berta hat dem Bestitigungsschreiben der Kalb GmbH auch nicht
widersprochen. Sie hat zwar behauptet, sie habe dies sofort nach Zugang.des Schreibens telefo-
nisch getan; sie hat dafiir jedoch nicht den ihr obliegenden Beweis angetreten. Die Voraussetzun-
gen fiir das Zustandekommen des Vertrages durchjein kaufmannisches Bestitigungsschreiben lie-
gen daher vor. Der Kaufpreisanspruch ist begriindet.

lll. Kaufmannisches Zuriickbehaltungsrecht

1. Unterschiede zum Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB

Mit dem in §§ 369—372 HGB geregelten Zuriickbehaltungsrecht verschafft das Handels-
recht dem Kaufmann ein besonderes Sicherungsmittel, das neben die auch im Han-
delsverkehr einschldgigen Zuriickbehaltungsrechte des biirgerlichen Rechts (§§ 2731,
1000 BGB) tritt. Drei Unterschiede zum allgemeinen Zuriickbehaltungsrecht nach
§ 273 BGB sind hervorzuheben:

(1) § 369 HGB verlangt nicht, dass der fillige Anspruch, zu dessen Durchsetzung das
Zurilickbehaltungsrecht geltend gemacht wird, aus demselben rechtlichen Verhiltnis
stammt wie der Gegenstand des Zuriickbehaltungsrechts. Dieses so genannte Konnexi-
titserfordernis wird allerdings bei § 273 BGB derart weit verstanden, dass das handels-
rechtliche Zuriickbehaltungsrecht insoweit kaum eigenstindige Bedeutung erlangt.*?

42 Vgl. MitKoHGB/Welter § 369 Rn. 4. Zum Konnexitéitsbegriff des § 273 BGB Medicus/Lorenz
SchuldR AT Rn. 224; Musielak/Hau GK BGB Rn. 530.
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(2) Mit seiner Beschrinkung auf bewegliche Sachen und Wertpapiere ist das handels-
rechtliche Zuriickbehaltungsrecht gegenstindlich enger als § 273 1 BGB; zudem miis-
sen die vorbezeichneten Gegenstinde mit Willen des Schuldners aufgrund von Han-
delsgeschiften (oben — Rn. 4{f.) in den Besitz des Gldubigers gelangt sein.

(3) Das handelsrechtliche Zuriickbehaltungsrecht ist in den Rechtswirkungen weiter: Es
verschafft dem Gldubiger nicht nur eine Einrede (wie § 273 BGB), sondern auch ein Be-
friedigungsrecht (§371 HGB) und ein Absonderungsrecht in der Insolvenz des
Schuldners (§§ 50, 51 Nr. 3 InsO).

2. Voraussetzungen
a) Beiderseitige Kaufmannseigenschaft

§ 369 I HGB setzt voraus, dass der Glaubiger und der Schuldner der gesicherten Forde-
rung die Kaufmannseigenschaft besitzen. Dies trifft zunéchst fiir die durch §§ 1-6 HGB
zum Kaufmann bestimmten Personen zu (zur Kaufmannseigenschaft ausfiihrlich oben
— §2), ferner fiir bestimmte Kleingewerbetreibende.*> Beim Scheinkaufmann (oben
— § 2 Rn. 95ff.) ist zu unterscheiden: Als Glaubiger kann er sich nicht auf § 369 HGB
berufen, weil der Rechtsschein nicht zu seinem Vorteil wirkt; als Schuldner muss er sich
vom Rechtsscheingegner § 369 HGB entgegen halten lassen.

b) Féllige Geldforderung

Der Gesetzeswortlaut des § 369 1 1 HGB verlangt nur eine fillige (§ 271 BGB) Forde-
rung. Den Vorschriften iiber die Befriedigungsmdoglichkeit nach §§ 371, 372 HGB wird
jedoch allgemein entnommen, dass § 369 HGB auf Geldforderungen beschrinkt ist.
Immerhin geniigt es, wenn die Forderung zumindest in eine Geldforderung iibergehen
kann (§ 1228 II 2 BGB).* Dies trifft bei den allermeisten Forderungen zu, z.B. bei
Schadensersatzanspriichen nach | § 280 /BGB, |beim [Herausgabéanspruch nach § 985
BGB,* und bei Riickabwicklungsanspriichen (§§346ff.; 812ff.. BGB), sofern diese
nichtgeldliche Gegenstinde zum Inhalt haben.

c) Beiderseitiges Handelsgeschift

Weiterhin setzt § 369 I HGB voraus, dass die gesicherte Forderung aus einem zwischen
Glaubiger und Schuldner geschlossenen beiderseitigen Handelsgeschift (vgl. oben
— Rn. 12 mit Fn. 21) stammt.

d) Gegenstand des Zuriickbehaltungsrechts

Zuriickbehaltungsfihig sind nur verpfindbare bewegliche Sachen und Wertpapiere.
Denn nur diese Gegenstinde unterliegen der Befriedigungsmoglichkeit nach § 371
HGB und der Absonderung nach §§ 50, 51 Nr. 3 InsO; zudem ist bei einer derartigen
Beschrinkung das Publizititsprinzip durch Besitziibertragung gewahrt.*¢ Mit Wert-
papieren sind nur die den Sachen gleich zu achtenden Inhaber- und Orderpapiere ge-
meint.

43 Vgl. §§ 383 11, 407 111, 453 II1, 467 III HGB, oben — Rn. 6.

Zutreffend auch der Hinweis auf § 916 ZPO bei MiiKoHGB/Welter § 369 Rn. 31.

4 Zuletzterem BGHZ 53, 29 (31f.) = NJW 1970, 241; BGHZ 56, 308 (312) = NJW 1971, 2065.
MiiKoHGB/Welter § 369 Rn. 35.
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Beispiele: Aktien (Inhaber- und Namensaktien, vinkulierte Namensaktien), Wechsel,
Schecks, Urkunden nach § 363 HGB, wenn sie an Order lauten.

Grund der Beschrinkung auf Inhaber- und Orderpapiere ist, dass deren Ubertragung
nach sachenrechtlichen Regeln (§§ 929 ff. BGB) erfolgt.*”

e) Eigentum des Schuldners

Das Zuriickbehaltungsrecht nach §369 HGB ist auf bewegliche Sachen und Wert-
papiere ,des Schuldners beschrinkt. Denn nur bei Eigentum des Schuldners kann
hieran ein Befriedigungsrecht nach § 371 HGB entstehen (vgl. § 1256 I 1 BGB). Aus-
nahmsweise begriindet § 369 I 2 HGB unter besonderen Voraussetzungen ein Zuriick-
behaltungsrecht an Sachen des Gldubigers, und zwar (1) wenn das Figentum vom
Schuldner auf den Glaubiger iibergegangen, der Glaubiger aber zur Riickiibertragung
des Eigentums auf den Schuldner verpflichtet ist (z. B. nach §§ 437 Nr. 2, 346ff. BGB)
oder (2) wenn das Eigentum durch einen Dritten auf den Glaubiger iibertragen wurde,
jedoch mit der Verpflichtung zur Weitertibertragung an den Schuldner (z. B. in Fillen
der Einkaufskommission nach § 384 II Hs. 2 a. E. HGB).

f) Besitz des Glaubigers

Die dingliche Befriedigungsmoglichkeit nach-§ 371 HGB soll fiir aulenstehende Dritte
aus den Besitzverhiltnissen erkennbar sein«(Publizititsprinzip; vgl. beim Pfandrecht
§ 12051 1 BGB)..Deshalb verlangt § 369.1. HGB; dass.der Gegenstand im Zeitpunkt der
Begriindung des Zuriickbehaltungsrechts.im Besitz des Glaubigers ist. Dabei darf der
Glaubiger sich den Besitz nicht eigenméchtig verschafft haben; die Besitzerlangung
muss von dem ausdriicklichen oder stillschweigenden Willen des Schuldners gedeckt
sein, wofiir aber das Schweigen-des Schuldners-geniigt, wenn nach Handelsbrauch
Widerspruch erwartet werden durfte.*® Schliellich muss-der Gliaubiger den Besitz
aufgrund eines Geschifts erlangt haben, das mindestens auf seiner Seite ein Handels-
geschift (oben — Rn. 4ff.) darstellt. Hierfiir gentigt auch die Anbahnung eines derarti-
gen Geschifts (z. B. bei der Zusendung unbestellter Waren).*’

g) Kein Ausschluss

Das kaufminnische Zuriickbehaltungsrecht kann grundsitzlich®® durch Parteiverein-
barung ausgeschlossen werden. Derartige Vereinbarungen sind auch in AGB gegeniiber
Kaufleuten unbedenklich; das Klauselverbot des §309 Nr.2b BGB findet wegen
§310 I 1 BGB keine Anwendung.’! Unabhiingig davon ergibt sich kraft Gesetzes ein
Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts in den Fillen des § 369 111 HGB, wenn die Zu-
riickbehaltung des Gegenstandes (1) der von dem Schuldner vor oder bei der Ubergabe
erteilten Weisung oder (2) der von dem Gldubiger iibernommenen Verpflichtung, mit
dem Gegenstand in einer bestimmten Weise zu verfahren, widerspricht. Gemeint sind

47 Vgl. zur Einteilung der Wertpapiere Brox/Henssler HandelsR Rn. 502 ff.

48 MiiKoHGB/Welter § 369 Rn. 52.

49§ 241a BGB scheidet in diesen Fillen mangels Verbrauchereigenschaft des Empfingers aus.
%0 Ausnahme: § 88a HGB.

31 Vgl. aber oben — § 2 Rn. 14.

34
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damit vor allem Fille, in denen der Gldubiger die Sache einem Dritten zu iibergeben
hat, z. B. als Kommissionir, Handelsvertreter oder Spediteur.

3. Wirkungen
a) Einrede

Wie im biirgerlichen Recht (vgl. §§ 273, 1000 BGB) kann der Glaubiger gegentiber dem
Herausgabeanspruch des Schuldners die Zuriickbehaltungseinrede erheben und hier-
durch auf den Schuldner Druck zur Erfiillung der gesicherten Forderung ausiiben.
Prozessual fiihrt die Einrede nicht zur Klageabweisung, sondern nur zur Verurteilung
des Schuldners zur Leistung Zug-um-Zug (§ 274 I BGB). Gegeniiber dem Herausgabe-
anspruch eines Dritten steht dem Gldubiger nach § 369 II HGB die Einrede nur inso-
weit zu, als dem Dritten die Einwendungen gegen den Anspruch des Schuldners auf
Herausgabe des Gegenstandes entgegengesetzt werden konnen. Dies trifft z. B. nach
§ 986 II BGB bei einer Verduflerung der dem Zuriickbehaltungsrecht unterliegenden
Sache nach §931 BGB zu. Ein ergidnzender Gutglaubensschutz ergibt sich aus § 372
HGB.

b) Verwertungsrecht

Nach § 371 HGB ist der Gldubiger kraft des Zuriickbehaltungsrechts befugt, sich aus
dem zuriickbehaltenen Gegenstand fiir seine Forderung zu befriedigen. Dabei hat der
Gldubiger die Wahl zwischen der Vollstreckungsbefriedigung, die einen Zahlungstitel
gegen den Schuldner voraussetzt (§ 371 IIHGB i. V. m. § 809 ZPO) und der Verkaufs-
befriedigung nach §371 I HGB mit der Befugnis zum-freihindigen Verkauf (§ 371 II
HGB i.V.m. §§ 1233ff. BGB). Grundlage der Verkaufsbefriedigung ist ein Duldungs-
titel, wonach der Schuldner die Zwangsvollstreckung in den Gegenstand zu dulden
hat. In dieser pfandrechtsihnlichen Wirkung des kaufmannischen Zuriickbehaltungs-
rechts besteht der-hauptsidchliche Vorteil gegeniiber dem Zuriickbehaltungsrecht nach
§ 273 BGB, mit dem keine Verwertungsbefugnis verbunden ist.

c) Insolvenzrechtliches Absonderungsrecht

Ein vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Schuldners entstan-
denes kaufminnisches Zuriickbehaltungsrecht® gibt dem kaufminnischen Gliubiger
ein Absonderungsrecht nach §§ 50, 51 Nr. 3 InsO. Der Gldubiger kann gegentiber dem
Insolvenzverwalter die Herausgabe der Sache verweigern und die Verwertung nach
§ 173 InsO betreiben. Hierfiir bedarf es eines Vollstreckungstitels gegen den Insolvenz-
verwalter auf Gestattung der Befriedigung aus der zuriickbehaltenen Sache.

d) Deliktsschutz

Als ,,sonstiges Recht®i. S. von § 823 I BGB geniefit das Zuriickbehaltungsrecht Delikts-
schutz gegen Dritte. Die Einstufung als sonstiges Recht folgt daraus, dass das kaufméan-
nische Zuriickbehaltungsrecht ein Recht zum Besitz gewihrt.>?

52 Aus § 91 I InsO folgt, dass nach Verfahrensersffnung kein Zuriickbehaltungsrecht an Masse-
gegenstinden mit Wirkung gegentiber den Insolvenzglaubigern erworben werden kann.
33 Canaris HandelsR § 28 Rn. 31.



