
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

mung des Gegners abhängen (§ 447 ZPO) oder als subsidiäres Be-

weismittel im gerichtlichen Ermessen stehen (§ 448 ZPO),3 droht we-

gen des non liqued eine Entscheidung allein aufgrund der Beweislast-

verteilung.

II. Prozesstaktische Maßnahmen zur
Verbesserung der Beweislage

Die beweislastpflichtige Partei wird versuchen, ihren Verhandlungs-

führer bzw. -gehilfen als Zeugen zu präsentieren.4 Ist es die Partei

selbst, wird man beispielsweise den streitgegenständlichen Anspruch

– wegen § 265 Abs. 2 S. 1 ZPO noch vor Rechtshängigkeit (!) – an ei-

nen Dritten abtreten (§ 398 BGB).5 Der Zessionar wird zur aktivlegi-

timierten Partei, während der Zedent als Zeuge auftreten kann. Alter-

nativ bietet sich eine gewillkürte Prozessstandschaft an, falls der

Prozessstandschafter ein eigenes Interesse am Verfahrensausgang

nachweisen kann. GmbH-Geschäftsführer werden noch während des

anhängigen Rechtsstreits abberufen (§§ 38 Abs. 1, 46 Nr. 5, 47 Abs. 1

GmbHG). Sie stehen dann ab sofort wie andere Arbeitnehmer als

Zeugen zur Verfügung. Auch wenn Prozessverhalten Grundlage der

freien Beweiswürdigung (§ 286 Abs. 1 ZPO) von Gerichten sein kann,

macht die so geschaffene Zeugenstellung oft Sinn, weil Aussagen

selbst dieser „parteiischen“ Zeugen rglm. objektiver und glaubhafter

eingeschätzt werden, als das Ergebnis von Parteivernehmungen.6

Zur Abwehr werden (Gegen)Zeugen ausgeschaltet, indem sie mit Wi-

der-, evtl. mit Drittwiderklage verklagt werden.7 Diese Beweiszerstö-

rung lässt sich (jedenfalls temporär) verhindern, solange es dem Be-

klagten nicht gelingt, seine Widerklage zuzustellen. Um dieser Gefahr

vorzubeugen, wird man Zeugen nur über die Partei laden lassen, u.U.

auch auf die Präklusionsgefahr des § 296 ZPO hin nicht schriftsätz-

lich, sondern erst im Termin oder vorerst mehr oder weniger irrtüm-

lich nur mit einer falschen Zeugenanschrift benennen.8 Hilfsweise

könnte man für die Wiederherstellung seiner Zeugenstellung versu-

chen, den Erlass eines Teilurteils (§ 302 ZPO) über die Widerklage

mit Nachdruck anzuregen und so seinen Zeugen im Verfahren wieder

präsentieren zu können.

III. Strategisch-vorausschauendes
Vertragsmanagement

All diese prozessualen Möglichkeiten sind jedoch mit erheblichen Un-

wägbarkeiten verbunden. Will man es nicht soweit kommen lassen,

sollten rechtzeitig Vorkehrungen für eine sichere Beweislage geschaf-

fen werden. Bei schriftlichen Vereinbarungen wird oft in zähen Ver-

handlungen um jede einzelne Formulierung bis ins Detail gefeilscht.

Letztlich muss man sich mit mehr oder weniger nachteiligen Kom-

promisslösungen zufrieden geben. Alternativen eröffnen die Grund-

sätze über das Schweigen auf ein kaufmännisches Bestätigungsschrei-

ben. Mit einem kaufmännischen Bestätigungsschreiben gibt einer der

Vertragspartner einen Vorgang endgültig, verbindlich und mit der ge-

botenen Bestimmtheit wieder.9 Darin muss grundsätzlich das Ergeb-

nis der Vertragsverhandlungen, gleich in welcher Form (schriftlich,

per Telefax, Fernschreiben, E-Mail, ggf. im Attachement, arg. e § 126

Abs. 3 BGB),10 festgehalten werden.11

Der Handelsbrauch, auf den die zwischenzeitlich gewohnheitsrecht-

lich anerkannten Grundsätze fußen, hat zur Bedingung, dass sich die

Parteien in wenigstens teilweise (fern)mündlichen12 Vertragsverhand-

lungen geeinigt haben.13 Die Grundsätze über das Schweigen auf ein

kaufmännisches Bestätigungsschreiben lassen sich also nicht auf rein

schriftlich, per E-Mail und/oder Telefax geführte Verhandlungen

übertragen.14 Für diese Ausweitung des Anwendungsbereichs würde

es am Bedürfnis fehlen, weil das Verhandlungsergebnis bereits schrift-

lich, wenn auch in einer sehr ungenauen und unübersichtlichen Form

dokumentiert ist. Inhaltlich muss nach h.L.15 nicht notwendigerweise

ein Vertragsschluss bestätigt werden. Auch nur die Fixierung z.B. des
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3 Kluth/Böckmann, MDR 2002, 617, 619 f., zur Ermessensreduzierung auf Null wegen des
Gebotes der Waffengleichheit im Prozess (Art. 3 Abs. 1, 20 Abs. 1 GG, 6 Abs. 1 EMRK);
Müther, MDR 1998, 1335 f.; Prechtel, MDR 2010, 549, 550.

4 BGH, 29.4.2003 – IX ZR 54/02, AnwBl. 2003, 657, DB 2003, 2596, MDR 2003, 928, NJW-
RR 2003, 1212, WM 2003, 1628, Rn. 17 f., u. a. zur Zulässigkeit der Abberufung des
GmbH-Geschäftsführers; BGH, 14.12.2000 – IX ZR 332/99, AnwBl. 2001, 439, MDR 2001,
505, NJW 2001, 826, 827, WM 2001, 736, Rn. 17, u. BGH, 26.10.1983 – IVa ZR 80/82, JR
1984, 192, JZ 1984, 197, MDR 1984, 295, NJW 1984, 721, WM 1984, 91, Rn. 24, der die
Zession allein zur Erschleichung einer Zeugenstellung für zulässig hält; Kluth/Böckmann,
MDR 2002, 616, 617, zu den einzelnen Strategien in der Beweisnot; Müther, MDR 1998,
1335 f.; Prechtel, MDR 2010, 549, 550; Greger, in: Zöller, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 373 Rn. 4;
a. A. Damrau, in: MünchKommZPO, 4. Aufl. 2012, § 373 Rn. 9, 13, hält die rein aus Be-
weisgründen erfolgte Abberufung eines Geschäftsführers für sittenwidrig und nichtig
(§ 138 Abs. 1 BGB).

5 Vgl. BGH, 29.4.2003 – IX ZR 54/02 (Fn. 4), Rn. 18.
6 Kluth/Böckmann, MDR 2002, 616, 617; Oberheim (Fn. 1), Rn. 575 f.; vgl. BGH, 14.12.2000 –

IX ZR 332/99 (Fn. 4), Rn. 17; a. A. Damrau, in: MünchKommZPO (Fn. 4), spricht sich gegen
eine Zeugenvernehmung, hilfsweise gegen eine Verwertung der Zeugenaussage aus.

7 Breucker, Anwaltsstrategien im Zivilprozess, 2006, Rn. 26; Müther, MDR 1998, 1335 f.;
Oberheim (Fn. 1), Rn. 575; Prechtel, MDR 2010, 549, 550; Greger, in: Zöller (Fn. 4).

8 Oberheim (Fn. 1), Rn. 580.
9 BGH, 21.9.2005 – III ZB 18/05, NJW 2005, 3499, WM 2005, 2201, Rn. 14; BGH, 8.2.2001 –

III ZR 268/00, DStR 2001, 1129, NJW-RR 2001, 680 Ls, Rn. 10 f., 19; OLG Karlsruhe,
7.10.2010 – 4 U 29/09, BB 2011, 770, Ls u. Rn. 44, 50, 52, 55, verdeutlicht z. B. durch die
Begriffe „Bestätigung“ oder „Auftragsbestätigung“; OLG Oldenburg, 18.7.2006 – 12 U
18/06, BauR 2007, 1742, OLGR Oldenburg 2007, 889, Ls 2 u. Rn. 26 f.; OLG Sachsen-An-
halt, 30.12.2010 – 10 U 16/10, IHR 2011, 192, Rn. 81; OLG Hamm, 22.3.1994 – 7 U 133/
93, BB 1994, 1107, DB 1994, 1081, MDR 1994, 1081, NJW 1994, 3172, Rn. 4 f., lässt die
Wiedergabe der Konditionen genügen; Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl. 2012, § 346
Rn. 21; Joost, in: Ebenroth u. a., HGB, 2. Aufl. 2009, § 346 Rn. 67; Mathys, Bestätigungs-
schreiben und Erklärungsfiktionen, 1997, S. 3; Meyer, Wirtschaftsprivatrecht, 6. Aufl.
2006, S. 72; Busche, in: MünchKommBGB, 6. Aufl. 2012, § 147 Rn. 14, grds. in der Spra-
che, in der mündlich verhandelt wurde; Schmidt, in: MünchKommHGB, 2. Aufl. 2009,
§ 346 Rn. 149, 151; Oßwald, Der sogenannte Vertragsschluss durch kaufmännisches Be-
stätigungsschreiben, 1972, S. 7, 36 f., 84 u. 354 f.; Roth, in: Koller/Roth/Morck, HGB,
7. Aufl. 2011, § 346 Rn. 27; Streckel, in: Annert-Micus u. a., Wirtschaftsprivatrecht, 4. Aufl.
2010, S. 889.

10 BGH, 27.9.1989 – VIII ZR 245/88, BB 1989, 2219 Ls, DB 1989, 2598, MDR 1990, 430, NJW
1990, 386, Rn. 49, u. BGH, 12.2.1968 – VIII ZR 84/66, MDR 1968, 491, WM 1968, 400,
Rn. 39 f., 43, zu Fernschreiben; OLG Brandenburg, 24.6.2009 – 4 U 137/08, BauR 2009,
1484, IBR 2009, 721, Rn. 25, u. OLG Hamm, 22.3.1994 – 7 U 133/93 (Fn. 9), Ls u. Rn. 4,
und Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 69, zu Telefax; OLG Koblenz, 12.5.2010 – 2 U
1247/09, MDR 2010, 1476, Ls 2 u. Rn. 12, zu E-Mail u. E-Mail mit PDF-Datei als Attache-
ment; OLG Köln, 24.5.2004 – 3 U 161/04, NW 2004, 247, Rn. 23; Eckert, in: Bamberger/
Roth, BeckOK BGB, Stand: 1.5.2013, § 146 Rn. 14; Kupraschwili, Schweigen beim Vertrags-
abschluss, 2006, S. 165; Liwinska, MDR 2000, 500, 502, zu Telefax; Mathys (Fn. 9), S. 4;
Müssig, Wirtschaftsprivatrecht, 14. Aufl. 2010, Rn. 6.3.1.2; Busche, in: MünchKommBGB
(Fn. 9), Rn. 14; Schmidt, in: MünchKommHGB (Fn. 9), Rn. 151; Oetker, HGB, 2. Aufl. 2011,
§ 346 Rn. 38; Schmittmann, NJW 1994, 3149.

11 BGH, 27.1.2011 – VII ZR 186/09, BGHZ 188, 128, MDR 2011, 417, NJW 2011, 1965, ZIP
2011, 1060, Rn. 23, m. Anm. v. Hayn-Habermann, NJW-Spez. 2011, 300; BGH, 21.9.2005 –
III ZB 18/05 (Fn. 9), Rn. 14; OLG Karlsruhe, 7.10.2010 – 4 U 29/09 (Fn. 9), Rn. 50, 52, 55;
OLG Oldenburg, 18.7.2006 – 12 U 18/06 (Fn. 9), Ls 2 u. Rn. 26 f.; Kupraschwili (Fn. 10),
S. 166; Mathys (Fn. 9), S. 4; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 14; Oßwald (Fn. 9),
S. 65.

12 Oder telegraphisch.
13 BGH, 8.2.2001 – III ZR 268/00 (Fn. 9), Ls, Rn. 11; BGH, 27.9.1989 – VIII ZR 245/88 (Fn. 10),

Rn. 48, 70, wonach Vertragsverhandlungen nach Zeit, Gelegenheit und Art und Weise
darzulegen sind; OLG Koblenz, 13.7.2006 – 5 U 1847/05, ZMR 2007, 37, Ls 1, Rn. 20 f.;
OLG Koblenz, 26.6.2006 – 12 U 685/05, NJW-RR 2007, 813, 814, Ls u. Rn. 15, 17; Back-
mann, jurisPK-BGB, 6. Aufl. 10/2012, § 146 Rn. 45; Eckert, in: Bamberger/Roth (Fn. 10),
§ 146 Rn. 14; Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 20; Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 68; Ku-
praschwili (Fn. 10), S. 165 f.; Mathys (Fn. 9), S. 13; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9),
Rn. 14; Oetker (Fn. 10), Rn. 41, 60; Streckel, in: Annert-Micus u. a. (Fn. 9), S. 888; Führich,
Wirtschaftsprivatrecht, 10. Aufl. 2010, S. 75; Wagner, in: Röhricht/v. Westphalen, HGB,
3. Aufl. 2008, § 346 Rn. 35, zur Bedingung Unsicherheitsmoment; zu weitgehend wohl
Backmann, jurisPK-BGB (Fn. 13), Rn. 46, der auch Fax, SMS oder E-Mail als taugliche Kom-
munikationsmittel hält.

14 OLG Koblenz, 13.7.2006 – 5 U 1847/05 (Fn. 13), Ls 1, Rn. 21; Baumbach/Hopt (Fn. 9),
Rn. 20; Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 63; Oetker (Fn. 10), Rn. 41; a. A. Armbrüster, in:
Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 147 Rn. 8; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 14;
Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 26.

15 Backmann, jurisPK-BGB (Fn. 13), Rn. 41, vgl. aber Rn. 51, wonach die essentialia negotii
genannt sein müssen; Kupraschwili (Fn. 10), S. 166; Mathys (Fn. 9), S. 4.
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Verhandlungsverlaufs nimmt an der Bindungswirkung teil. Unklar-

heiten gehen zu Lasten des insofern beweislastpflichtigen Ausstellers

(arg. e § 305c Abs. 2 BGB).16

Gestaltungsempfehlung: Das Bestätigungsschreiben sollte (insbesondere im

Hinblick auf die eigenen Ansprüche und Rechte) möglichst eindeutig und be-

stimmt gefasst werden. Dies erhöht die streitvermeidende Wirkung.17 Das Pro-

zessrisiko als Folge einer nicht vorhersehbaren richterlichen Vertragsauslegung

(§§ 133, 157 BGB) wird minimiert.18

Widerspricht der andere Vertragspartner diesem kaufmännischen Be-

stätigungsschreiben nicht unverzüglich (§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB), d.h.

max. binnen drei Tagen, formlos,19 ausdrücklich oder konkludent

(vgl. § 138 Abs. 3 ZPO), wird der Vertragsschluss mit dem Inhalt des

Bestätigungsschreibens manifestiert.20 Das Bestreiten allein mit

Nichtwissen wäre nach § 138 Abs. 4 ZPO unzulässig.21 Voraussetzung

ist allerdings, dass zwischen den Parteien von vornherein nicht schon

Uneinigkeit über den Vertragsinhalt besteht, wie es etwa beim offenen

Einigungsmangel (offener Dissens, § 154 BGB) oder bei sich kreuzen-

den Bestätigungsschreiben unterschiedlichen Inhalts der Fall wäre.22

Somit kann im Widerspruchsschreiben kein gegenläufiges Bestäti-

gungsschreiben gesehen werden.23 Auch bereits widersprochenen All-

gemeine Geschäftsbedingungen lassen sich nicht mehr einbeziehen.24

Der Ersteller des Bestätigungsschreibens kann sich dabei auf die kon-

stitutive Gestaltungswirkung derartiger Bestätigungsschreiben stützen

(lit. a) und sich die Vorteile zunutze machen, die ihm der Grundsatz

von der Vollständigkeit und Richtigkeit der Urkunde bietet (lit. b).

Bei geschickter Formulierung des Bestätigungsschreibens lassen sich

damit Vertragsansprüche in einem Urkundenprozess schneller durch-

setzen (lit. c).

1. Konstitutive Gestaltungswirkung kaufmännischer
Bestätigungsschreiben

De lege lata gilt die „bestätigte“ Vereinbarung grundsätzlich mit dem

Inhalt des Bestätigungsschreibens als zustande gekommen. Auf die

Kenntnis, einen entsprechenden Willen oder evtl. Willensmängel

i.S. v. § 119 Abs. 1 BGB des Empfängers und von dessen Vertreter

(§ 166 Abs. 1 BGB) kommt es nicht an.25 D.h. der Vertrag wird ggf.

abgeändert oder (z.B. durch Einbeziehung vorher nicht vereinbarter

Allgemeiner Geschäftsbedingungen) ergänzt.26

Auf inhaltliche Abweichungen von den geführten Verhandlungen

muss nicht hingewiesen werden. Bei einem vermeintlichen oder un-

wirksamen mündlichen Vertragsabschluss kommt dem unwiderspro-

chenen Bestätigungsschreiben insofern die konstitutive Wirkung eines

wirksamen Vertragsschlusses zu.27 Diese vermeintlichen mündlichen

Abreden sind Individualvereinbarungen. Sofern sie schriftliche Ver-

träge ändern, unterliegen ihre schriftlichen Bestätigungen nicht der

AGB-Kontrolle i.S. v. §§ 305c Abs. 1, 307ff. BGB und sie setzen sich

nach § 305b BGB über formularmäßig vereinbarte Schriftform- und

Schriftformvorsorgeklauseln hinweg.28 Nur individuell vereinbarte

qualifizierte, sog. „doppelte“ Schriftformklauseln bedürfen für ihre

Abbedingung ihrerseits der Schriftform, weil sie den ersichtlichen

Zweck haben, die Aushöhlung des Schriftformerfordernisses zu ver-

meiden.29 Auch das Fehlen der Vertretungsbefugnis des vollmachtlo-

sen Verhandlungsführers (falsus procurator) wird geheilt (arg. e

§§ 75h, 91a HGB), falls der Absender entsprechend den Grundsätzen

für die Anscheinsvollmacht damit rechnen durfte, dass für den Emp-

fänger das vollmachtlose Verhandeln erkennbar war.30 Denn nicht das

vollmachtlose Handeln, sondern das Schweigen des Empfängers führt

i.d.R. zum Vertragsschluss.

Die Grenze dieser Vertragsgestaltung liegt in der bewusst falschen Er-

klärung oder bei Erklärungen, die so weit vom wirklichen Verhand-

lungsergebnis entfernt sind, dass der Absender nach dem Grundsatz

von Treu und Glauben (§ 242 BGB) vernünftigerweise nicht mit dem

Einverständnis des Empfängers rechnen kann.31 So, wenn der Absen-
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16 BGH, 8.2.2001 – III ZR 268/00 (Fn. 9), Rn. 11, 14; BGH, 27.9.1989 – VIII ZR 245/88
(Fn. 10), Rn. 48; Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 20; Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 67;
Oetker (Fn. 10), Rn. 64; Wagner (Fn. 13), Rn. 37.

17 Heussen, in: Heussen, Handbuch Vertragsverhandlungen und Vertragsmanagement,
3. Aufl. 2007, Teil 2, Rn. 288, 290; Langenfeld, Grundlagen der Vertragsgestaltung, 2. Aufl.
2010, § 4 Rn. 6.

18 Vgl. KG, 12.5.2010 – 24 U 43/09, WM 2010, 1890, Rn. 34; OLG Frankfurt, 22.12.2011 –
10 U 78/06, juris, Rn. 28; OLG Karlsruhe, 15.1.2009 – 4 U 72/07, OLGR 2009, 485, Rn. 34;
OLG Stuttgart, 31.7.2012 – 5 U 148/11, BeckRS 2012, 18552, Rn. 50 ff.

19 Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 25; Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 72; Armbrüster, in: Er-
man (Fn. 14) Rn. 13; Oetker (Fn. 10), Rn. 47 ff.; vgl. OLG Brandenburg, 24.6.2009 – 4 U
137/08 (Fn. 10), Rn. 38.

20 BGH, 27.1.2011 – VII ZR 186/09 (Fn. 11), Rn. 21, 23; OLG Brandenburg, 24.6.2009 – 4 U
137/08 (Fn. 10), Rn. 25; OLG Düsseldorf, 15.11.1990 – 10 U 68/90, juris, Ls 3, Rn. 39; Arm-
brüster, in: Erman (Fn. 14), Rn. 9, hält einen Zeitraum von drei Wochen und mehr auch
unter Berücksichtigung der Umstände des Einzelfalls auf jeden Fall für zu lang; OLG
Frankfurt, 22.12.2011 – 10 U 78/06 (Fn. 18), Rn. 26, sieht den Widerspruch nach einem
Monat ohne rechtfertigende Verzögerungsgründe für verspätet an; OLG Koblenz,
12.5.2010 – 2 U 1247/09 (Fn. 10), Rn. 13, wonach binnen zwei Stunden noch nicht mit
einem Widerspruch gerechnet werden muss; OLG Koblenz, 13.7.2006 – 5 U 1847/05
(Fn. 13), Ls 1, Rn. 20; OLG Köln, 24.5.2004 – 3 U 161/04 (Fn. 10), Rn. 25; OLG Oldenburg,
18.7.2006 – 12 U 18/06 (Fn. 9), Ls 2 u. Rn. 27; Backmann, jurisPK-BGB (Fn. 13), Rn. 41,
56 f., 59; Eckert, in: Bamberger/Roth (Fn. 10), § 146 Rn. 14; Baumbach/Hopt (Fn. 9),
Rn. 25; Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 74, 79, u. U. bis zu fünf Tagen; Armbrüster, in:
Erman (Fn. 14), Rn. 13; Führich (Fn. 13), S. 75; Kupraschwili (Fn. 10), S. 165, 169, i. d. R. ein
bis zwei, max. fünf bis sieben Tage; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 9, 23;
Schmidt, in: MünchKommHGB (Fn. 9), Rn. 141, 147; Meyer (Fn. 9), S. 72; Oetker (Fn. 10),
Rn. 47 ff., 54, 56, ein bis zwei Tage bei einfachen Geschäften, bei Prüfungsaufwand drei
Tage; Oßwald (Fn. 9), S. 358, drei Tage; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 31, 33;
Streckel, in: Annert-Micus u. a. (Fn. 9), S. 892, 893; Thamm, DB 1997, 213, hält einen Wi-
derspruch binnen sieben Tagen im Einzelfall ausnahmsweise noch für rechtzeitig; Wag-
ner (Fn. 13), Rn. 40; krit. Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 10, 12.

21 OLG Hamm, 22.3.1994 – 7 U 133/93 (Fn. 9), Rn. 7; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9),
Rn. 30.

22 Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 75, 90; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 20;
Oetker (Fn. 10), Rn. 50; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 27, 30.

23 A. A. Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 25; Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 72.
24 Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 90; Oetker (Fn. 10), Rn. 62; Roth, in: Koller/Roth/Morck

(Fn. 9), Rn. 30, 33.
25 Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 72, 79, 83, 85; Armbrüster, in: Erman (Fn. 14) Rn. 5, 11;

Kupraschwili (Fn. 10), S. 165, 170 f.; Mathys (Fn. 9), S. 39; Busche, in: MünchKommBGB
(Fn. 9), Rn. 9, 12; Oetker (Fn. 10), Rn. 54; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 33.

26 BGH, 12.2.1968 – VIII ZR 84/66 (Fn. 10), Rn. 39; OLG Koblenz, 13.7.2006 – 5 U 1847/06
(Fn. 13), Rn. 20; BGH, 12.2.1968 – VIII ZR 84/66 (Fn. 10), Rn. 39; OLG Koblenz, 13.7.2006
– 5 U 1847/05, ZMR 2007, 37, Ls 1, Rn. 20; Backmann, jurisPK-BGB (Fn. 13) Rn. 41; Eckert,
in: Bamberger/Roth (Fn. 10), § 146 Rn. 14; Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 17, 27; Joost, in:
Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 82, 86, 89; Armbrüster, in: Erman (Fn. 14) Rn. 5, 11 f.; Kupra-
schwili (Fn. 10), S. 168; Mathys (Fn. 9), S. 14; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 9;
Schmidt, in: MünchKommHGB (Fn. 9), Rn. 147; Oetker (Fn. 10), Rn. 60, 62; Oßwald (Fn. 9),
S. 89, 328 f.; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 30, 33; Thamm (Fn. 20).

27 BGH, 27.1.2011 – VII ZR 186/09 (Fn. 11), Rn. 25, zum Vertragsabschluss durch einen Ver-
treter ohne Vertretungsmacht (§ 177 BGB); OLG Koblenz, 13.7.2006 – 5 U 1847/06
(Fn. 13), Rn. 20; OLG Koblenz, 26.6.2006 – 12 U 685/05 (Fn. 13), Rn. 15, 17; OLG Hamm,
22.3.1994 – 7 U 133/93 (Fn. 9), Rn. 4; OLG Karlsruhe, 7.10.2010 – 4 U 29/09 (Fn. 9),
Rn. 49; OLG Koblenz, 13.7.2006 – 5 U 1847/06 (Fn. 13), Ls 1, Rn. 20; Wendtland, in: Bam-
berger/Roth (Fn. 10), § 105 Rn. 13, zur Nichtigkeit gem. § 105 BGB; Joost, in: Ebenroth
u. a. (Fn. 9), Rn. 79 f., 82, 85; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 9, 12, 14; Schmidt,
in: MünchKommHGB (Fn. 9), Rn. 147, 149; Oetker (Fn. 10), Rn. 54; Thamm (Fn. 20); vgl.
Oßwald (Fn. 9), S. 74 ff., 83 ff. zur konstitutiven Wirkung.

28 BGH, 21.9.2005 – XII ZR 312/02, BeckRS 2005, 13511, Anm. 2. a); KG, 21.6.2005 – 5 U 15/
05, BeckRS 2005, 07766, Anm. B. IV. 3. d); OLG Schleswig-Holstein, 21.12.2011 – 9 U 16/
05, IBR 2012, 568 u. 573, Rn. 34; OLG Stuttgart, 31.7.2012 – 5 U 148/11 (Fn. 18), Rn. 57;
Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 14; Oetker (Fn. 10), Rn. 62; Thamm (Fn. 20).

29 BGH, 21.9.2005 – XII ZR 312/02 (Fn. 28).
30 BGH, 27.1.2011 – VII ZR 186/09 (Fn. 11), Ls 1, Rn. 21, 24; OLG Braunschweig, 20.12.2012

– 8 U 7/12, BauR 2013, 824, Rn. 48 f.; OLG Düsseldorf, 15.11.1990 – 10 U 68/90 (Fn. 20),
Ls 3, Rn. 39; OLG Köln, 23.9.1982 – 1 U 14/82, ZIP 1982, 1424, Ls 1; OLG München,
7.6.2013 – 34 SchH 9/12, juris, Rn. 70; OLG Schleswig-Holstein, 21.12.2011 – 9 U 16/05
(Fn. 28), Rn. 33, 36; Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 81; Oetker (Fn. 10), Rn. 56; noch
weitergehend: Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 33.

31 BGH, 27.1.2011 – VII ZR 186/09 (Fn. 11), Rn. 23; BGH, 8.2.2001 – III ZR 268/00 (Fn. 9), Ls,
Rn. 14; OLG Brandenburg, 24.6.2009 – 4 U 137/08 (Fn. 10), Rn. 31; OLG Düsseldorf,
15.11.1990 – 10 U 68/90 (Fn. 20), Ls 2, Rn. 39; OLG Koblenz, 13.7.2006 – 5 U 1847/06
(Fn. 13), Rn. 23; OLG Koblenz, 26.6.2006 – 12 U 685/05 (Fn. 13), Ls u. Rn. 18; OLG Köln,
24.5.2004 – 3 U 161/04, NW 2004, 247, Rn. 26; OLG Zweibrücken, 22.12.2011 – 4 U 7/11,
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der die Abwehrklausel z.B. in Einkaufsbedingungen gekannt hat32

oder unzumutbare oder branchenunübliche Bedingungen aufgenom-

men wurden.33 Nach den allgemeinen Beweislastregeln obliegt dem

Empfänger des Schreibens die Beweislast für rechtshindernde Tatsa-

chen, also der Arglist, der wesentlichen Abweichung vom Verhand-

lungsergebnis,34 dem Zugang seiner Widerspruchserklärung (§ 130

Abs. 1 S. 1 BGB).35

2. Das kaufmännische Bestätigungsschreiben
als Privaturkunde gem. § 416 ZPO

Unter den Voraussetzungen des §§ 416, 371a ZPO hat sich der Erstel-

ler des Bestätigungsschreibens durch einseitige Erklärung eine sogar

für den Urkundenprozess taugliche Privaturkunde erstellt.36 Unter

Privaturkunde i.S. v. § 416 ZPO versteht man jede durch Nieder-

schrift verkörperte Gedankenerklärung, gleich welchen Inhalts.37 Teil-

weise wird mit der ratio des § 416 ZPO argumentiert, es müsse sich

nur die Person des Ausstellers ermitteln lassen.38 Daher sei weder eine

handschriftliche Unterzeichnung noch eine Namensunterschrift erfor-

derlich. Telefaxe, beglaubigte Fotokopien und Durch- bzw. Abschrif-

ten könnten demnach die Beweiskraft von Privaturkunden erlan-

gen.39 Privaturkunden sind aber im Gegensatz zu öffentlichen Urkun-

den (§ 435 ZPO) im Original vorzulegen (§ 420 ZPO).40 Ihre Echt-

heit (§§ 439f. ZPO) und Fehlerfreiheit (§ 419 ZPO) lassen sich nur

am Original hinreichend sicher feststellen.41 Deshalb und im Hinblick

auf den hohen Stellenwert der Urkunde als sicheres Beweismittel ist

mit der h.M. an einer, wenn auch nur faksimilierten Unterschrift un-

terhalb der Erklärung festzuhalten.42 Nur wenn Echtheit, Fehlerfrei-

heit und Besitz der Originalurkunde unstreitig bleiben oder bewiesen

werden, kann sich eine Partei auch unter Vorlage nur einer Abschrift

dieser Urkunde auf die formelle Beweiskraft des § 416 ZPO beru-

fen.43

a) Beweiskraft kaufmännischer Bestätigungsschreiben
als Privaturkunde

Als unterzeichnete oder notarielle Privaturkunde erstreckt sich die

formelle Beweiskraft des § 416 ZPO für das Bestätigungsschreiben da-

rauf, dass die darin enthaltene Erklärung abgegeben wurde44 und die

Erklärung mit Willen des Ausstellers in den Verkehr gebracht wur-

de.45 Insoweit ist kein Gegenbeweis zulässig (arg. e §§ 415 Abs. 2, 418

Abs. 2 ZPO).46

Im Übrigen, insbesondere für den wohl entscheidenden Punkt, den

Inhalt des Schreibens, gilt für unterschriebene Privaturkunden der be-

weisrechtliche Grundsatz der Vollständigkeit und Richtigkeit einer

Urkunde mit der Wirkung einer Beweislastumkehr.47 Ihre klaren be-

stimmten Inhalte werden als vollständig und richtig vermutet.48 Für

diese Bestätigungsschreiben wird also, wenn ihnen nicht rechtzeitig

widersprochen wurde, der Beweis prima facie (Anscheinsbeweis) er-

öffnet, die darin enthaltenen Angaben als richtig und abschließend zu

unterstellen (arg. e § 371a Abs. 1 S. 2 ZPO).49 Nach zutreffender Auf-

fassung der h.M. bleibt der Gegenbeweis offen. An diesen Gegenbe-

weis werden aber erhöhte Anforderungen gestellt im Sinne eines vol-

len Beweises des Gegenteils (§ 292 ZPO); die bloße Erschütterung der

gesetzlichen Vermutung genügt nicht.50
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BeckRS 2011, 18624, Anm. II. 1. a); LG Wiesbaden, 8.3.2006 – 11 O 83/04, BeckRS 2011,
04798; Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 26 f.; Bergwitz, BB 2001, 2316, 2319; Joost, in: Eben-
roth u. a. (Fn. 9), Rn. 85; Armbrüster, in: Erman (Fn. 14), Rn. 12; Führich (Fn. 13), S. 75; Ku-
praschwili (Fn. 10), S. 168; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 9, 18, 21; Schmidt, in:
MünchKommHGB (Fn. 9), Rn. 141, 162; Meyer (Fn. 9), S. 72; Oetker (Fn. 10), Rn. 60 f.; Oß-
wald (Fn. 9), S. 355 f.; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 27; v. Westphalen, in:
v. Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Stand: 32. Erg. 2012, Teil „Vertrags-
recht“ Rn. 55.

32 BGH, 5.5.1982 – VIII ZR 162/81, DB 1982, 2029, MDR 1982, 1011, NJW 1982, 1751, WM
1982, 763, Rn. 9.

33 Backmann, jurisPK-BGB (Fn. 13), Rn. 52.
34 BGH, 8.2.2001 – III ZR 268/00 (Fn. 9) Ls, Rn. 14; OLG Brandenburg, 24.6.2009 – 4 U 137/

08 (Fn. 10), Rn. 31; OLG Koblenz, 26.6.2006 – 12 U 685/05 (Fn. 13), Rn. 18; OLG Köln,
24.5.2004 – 3 U 161/04, NW 2004, 247, Rn. 26; LG Wiesbaden, 8.3.2006 – 11 O 83/04
(Fn. 31); Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 27; Oetker (Fn. 10), Rn. 65.

35 OLG Köln, 24.5.2004 – 3 U 161/04, NW 2004, 247, Rn. 24; LG Wiesbaden, 8.3.2006 – 11 O
83/04 (Fn. 31); Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 74, 91; Busche, in: MünchKommBGB
(Fn. 9), Rn. 12, 23, 25; Oetker (Fn. 10), Rn. 65.

36 OLG Frankfurt, 31.8.1995 – 16 U 111/94, WM 1995, 2079, Ls 1, Rn. 26; OLG Köln,
7.1.1993 – 18 U 117/92, VersR 1993, 901, Rn. 5; Bergwitz (Fn. 31); Busche, in: Münch-
KommBGB (Fn. 9), Rn. 9; Oetker (Fn. 10), Rn. 39.

37 Saenger, in: Hk-ZPO, 5. Aufl. 2013, Vor § 415 Rn. 1, § 416 Rn. 2; Schreiber, in: Münch-
KommZPO (Fn. 4), § 416 Rn. 8.

38 OLG Düsseldorf, 21.12.2006 – 2 U 41/03, BeckRS 2008, 05808; Schreiber, in: MünchKom-
mZPO (Fn. 4), § 416 Rn. 5 f., mit Hinweis auf die ratio des § 416 ZPO; Fritzsche-Brandt, DS
2008, 87, 88; Geimer, in: Zöller (Fn. 4), § 416 Rn. 2.

39 Vgl. OLG Brandenburg, 24.6.2009 – 4 U 137/08 (Fn. 10), Rn. 25; Rosenberg/Schwab/Gott-
wald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl. 2010, § 119 Rn. 1, 3; Geimer, in: Zöller (Fn. 4), § 416
Rn. 2.

40 BGH, 11.7.2007 – IV ZR 112/05, BeckRS 2007, 13479, Rn. 9; BGH, 8.3.2006 – IV ZR 145/
05, JZ 2007, 256, MDR 2006, 1181, NJW-RR 2006, 847, WM 2006, 1170, Rn. 22; BGH,
16.11.1979 – V ZR 93/77, DB 1980, 971, JR 1980, 243, MDR 1980, 299,NJW 1980, 1047,
1048, Ls, Rn. 41; KG, 17.2.2009 – 19 WF 6/09, FamRZ 2009, 1781, Ls 2, Rn. 2; OLG Bran-
denburg, 7.5.2003 – 3 U 192/02, NJOZ 2004, 565, 570, Ls 3, Rn. 41; OLG Frankfurt,
2.4.2003 – 1 U 22/02, BeckRS 2003, 07080, Rn. 17; OLG München, 8.5.2009 – 25 U 4318/
08, BeckRS 2009, 12018, aber Freibeweisverfahren; FG München, 19.5.2010 – 3 K 1180/
08, DStRE 2011, 1030, Ls 1, Rn. 33; LG Saarbrücken, 5.12.2012 – 5 T 574/12, RVG-
report 2013, 56, Ls 2, Rn. 16; Saenger, in: Hk-ZPO (Fn. 37), Vor § 415 Rn. 2; Zimmermann,
ZPO, 9. Aufl. 2011, § 416 Rn. 1; Geimer, in: Zöller (Fn. 4), Vor § 415 Rn. 2, § 416 Rn. 1, 14.

41 BGH, 8.3.2006 – IV ZR 145/05 (Fn. 40), Rn. 22; BGH, 16.11.1979 – V ZR 93/77 (Fn. 40); KG,
16.11.2005 – 11 W 2/04, BeckRS 2006, 02261; LG Saarbrücken, 5.12.2012 – 5 T 574/12
(Fn. 40).

42 BGH, 21.1.1992 – XI ZR 71/91, DB 1992, 1473, JR 1992, 508, MDR 1992, 806, NJW 1992,
829, Ls 1, Rn. 10 f.; OLG Düsseldorf, 21.12.2006 – 2 U 41/03 (Fn. 38), Rn. 31; Saenger, in:

Hk-ZPO (Fn. 37), § 416 Rn. 2 f., u. Zimmermann (Fn. 40), Rn. 1, 8, Paraphe genügt nicht
Geimer, in: Zöller (Fn. 4), § 416 Rn. 1 ff.

43 BGH, 21.1.1992 – XI ZR 71/91 (Fn. 42), Ls 2, Rn. 12 f.; KG, 12.5.2010 – 24 U 43/09 (Fn. 18),
Rn. 36; OLG Brandenburg, 7.5.2003 – 3 U 192/02 (Fn. 40); Rosenberg/Schwab/Gottwald
(Fn. 39), § 119 Rn. 14; Geimer, in: Zöller (Fn. 4), § 416 Rn. 1, 14, § 440 Rn. 1, 3.

44 BGH, 8.3.2006 – IV ZR 145/05 (Fn. 40), Rn. 13; BGH, 18.12.2002 – IV ZR 39/02, MDR 2003,
406, NJW-RR 2003, 384, Rn. 8; OLG Frankfurt, 2.4.2003 – 1 U 22/02 (Fn. 40); OLG Koblenz,
12.4.2010 – 12 U 502/09, juris, Rn. 16; Breucker (Fn. 7), Rn. 28; Saenger, in: Hk-ZPO
(Fn. 37), § 416 Rn. 4 f.; Schreiber, in: MünchKommZPO (Fn. 4), § 416 Rn. 9; Rosenberg/
Schwab/Gottwald (Fn. 39), § 119 Rn. 25; Zimmermann (Fn. 40), Rn. 5; Greger, in: Zöller
(Fn. 4), § 416 Rn. 9.

45 OLG Koblenz, 12.4.2010 – 12 U 502/09 (Fn. 44); Greger, in: Zöller (Fn. 4), § 416 Rn. 9.
46 Schreiber, in: MünchKommZPO (Fn. 4), § 416 Rn. 11; Rosenberg/Schwab/Gottwald

(Fn. 39), § 119 Rn. 25; vgl. BGH, 8.3.2006 – IV ZR 145/05 (Fn. 40), Rn. 16 ff., spricht sich
für die Führung des Gegenbeweises durch den Aussteller aus, dass ihm die Urkunde ab-
handen gekommen ist.

47 Eckert, in: Bamberger/Roth (Fn. 10), § 146 Rn. 14; Armbrüster, in: Erman (Fn. 14), Rn. 5;
Saenger, in: Hk-ZPO (Fn. 37), § 416 Rn. 6; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 9, 25;
Schreiber, in: MünchKommZPO (Fn. 4), § 416 Rn. 9, nur soweit unterschrieben wurde; Ro-
senberg/Schwab/Gottwald (Fn. 39), § 119 Rn. 29; Zimmermann (Fn. 40), Rn. 8; Geimer, in:
Zöller (Fn. 4), Vor § 415 Rn. 6, 10, § 416 Rn. 2; a. A. Bögers, Beck`sche Online-Form. BauR,
Stand: 1.2.2013, Kap. 2.1.1.5, Anm. 3, Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 79, 84, u. Oetker
(Fn. 10), Rn. 54, halten einen Gegenbeweis für gänzlich ausgeschlossen; Roth, in: Koller/
Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 32 jedenfalls für den Vertragsschluss als solchen.

48 BGH, 5.7.2002 – V ZR 143/01, DB 2002, 2646, MDR 2002, 1361, 1362, NJW 2002, 3164 f.,
Ls u. Rn. 7, zu den Anforderungen an den Inhalt der Urkunde; OLG Hamm, 10.2.2009 –
10 W 121/08, BeckRS 2009, 12024, Ls 2 u. Rn. 46; FG München, 9.12.2008 – 12 K 4221/
05, BeckRS 2008, 26030193, Rn. 50; LG Köln, 20.11.2013 – 7 O 101/13, BeckRS 2013,
20737, u. Arnold, in: Erman (Fn. 14), § 125 Rn. 29, § 133 Rn. 39, stellen an den Gegenbe-
weis erhöhte Anforderungen; Musielak, ZPO, 8. Aufl. 2011, § 286 Rn. 51.

49 BGH, 20.7.2006 – I ZR 9/05, MDR 2007, 414, NJW-RR 2007, 28, Ls 1, Rn. 18 f., zu Liefer-
schein (Übernahmequittung) eines Frachtführers in Verbindung mit der Rechnung; Berg-
witz (Fn. 31); Kupraschwili (Fn. 10), S. 171; Mathys (Fn. 9), S. 13, 22; Reichold, jurisPK-BGB
(Fn. 13), § 133 Rn. 32; Thamm (Fn. 20); Geimer, in: Zöller (Fn. 4), § 416 Rn. 10; a. A. Bögers
(Fn. 47); Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 79, 84, u. Oetker (Fn. 10), Rn. 54, halten einen
Gegenbeweis für gänzlich ausgeschlossen; für Oßwald (Fn. 9), S. 7, 355 f., ist nur der
Grundsatz der Vollständigkeit und Richtigkeit einer Urkunde anwendbar; Roth, in: Koller/
Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 32 jedenfalls für den Vertragsschluss als solchen.

50 BGH, 5.7.2002 – V ZR 143/01 (Fn. 48), Rn. 46; OLG Düsseldorf, 10.3.1998 – 21 U 96/97,
OLGR Düsseldorf 1998, 194, Rn. 11; OLG Hamm, 10.2.2009 – 10 W 121/08, BeckRS 2009,
12024, Ls 2, Rn. 46; FG München, 9.12.2008 – 12 K 4221/05 (Fn. 48); LG Köln, 20.11.2013
– 7 O 101/13 (Fn. 48); Arnold, in: Erman (Fn. 14), § 125 Rn. 29, § 133 Rn. 39; a. A. Wendt-
land, in: Bamberger/Roth (Fn. 10), § 125 Rn. 18, sieht darin eine reine Beweislastrege-
lung; Bögers (Fn. 47), Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 79, 84, u. Oetker (Fn. 10), Rn. 54,
halten einen Gegenbeweis für gänzlich ausgeschlossen, Roth, in: Koller/Roth/Morck
(Fn. 9), Rn. 32 jedenfalls für den Vertragsschluss als solchen.
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Erfüllt das Bestätigungsschreiben nicht die Anforderungen des § 416

ZPO, verbleibt es beim Grundsatz der freien Beweiswürdigung (§ 286

Abs. 1 ZPO).51 Die Verfasser der Schreiben sind gleichwohl grund-

sätzlich an ihre Erklärungen gebunden.52

Gestaltungsempfehlung: Will man sich die volle Beweiskraft des Bestäti-

gungsschreibens als Privaturkunde sichern, aber nicht Gefahr laufen, dass ein Ge-

richt die h.M. vertritt und für Privaturkunden an einer Unterschrift festhält, wird

man den sichersten Weg wählen53 und nach Möglichkeit eine unterschriebene Ur-

kunde erstellen.

b) Der Urkundenprozess mit kaufmännischen
Bestätigungsschreiben als Beweismittel

Das kaufmännische Bestätigungsschreiben kann als Beweisgrundlage

für einen Urkundenprozess dienen.54 Es sollte daher inhaltlich so ge-

staltet sein, dass sich damit alle notwendigen Tatsachen für den er-

strebten Anspruch (auf Zahlung oder Leistung vertretbarer Sachen,

§ 592 ZPO) beweisen lassen.55 Fehlen dem Beklagten taugliche Bewei-

se für eine Klageabwehr, bleibt ihm oft nur die Möglichkeit, die Echt-

heit des Schreibens in Frage zu stellen. Lässt sich dieser Punkt nicht

ausräumen, muss der Kläger zur Wahrung seiner Interessen nach

§ 596 ZPO vom Urkundenprozess abstehen und den Anspruch im or-

dentlichen Verfahren weiter verfolgen.56

Ein Urkundenprozess kann sich wegen einer Vollstreckbarkeit des

Vorbehaltsurteils (§ 599 Abs. 3 ZPO) ohne Sicherheitsleistung

(§§ 708 Nr. 4, 711 ZPO) empfehlen, gerade dann, wenn es um den

rechtzeitigen Zugriff einen Monat vor Eröffnung eines Insolvenzver-

fahrens (§ 88 InsO) geht. Weitere Vorteile bietet das Verfahren wegen

der eingeschränkten Verteidigungsmöglichkeiten und dem Ausschluss

der Widerklage (§ 595 ZPO).57 Ggf. lässt sich allein schon die von ei-

nem solchen Urteil ausgehende Schockwirkung für eine endgültige

Verfahrenserledigung nutzen.58

Für die Wahl des Verfahrens ist anderseits ins Kalkül zu ziehen, dass

die endgültige Klärung des Rechtsstreits regelmäßig erst im Nachver-

fahren erfolgen wird. Hebt das Gericht das Vorbehaltsurteil im or-

dentlichen Verfahren wieder auf, drohen dem Kläger Schadensersatz-

pflichten (§§ 600 Abs. 2, 302 Abs. 4 S. 3, 4 ZPO) und die Auferlegung

der Verfahrenskosten für alle Verfahren.59 Der Kläger läuft außerdem

stets Gefahr, dass die vorgelegten Beweisurkunden nach Auffassung

des Gerichts nicht ausreichend sind, er von einem Urkundenprozess

abstehen muss (§ 596 ZPO) und das Verfahren sich dadurch verlän-

gert.60

c) Inhaltliche Gestaltungsempfehlungen zur Erhöhung
der Erfolgschancen vor Gericht

Im Rahmen des Zulässigen wird der Verfasser eines Bestätigungs-

schreibens für sich die Gestaltungswirkung und die Vollständigkeit

und Richtigkeit des Bestätigungsschreibens in Anspruch nehmen. Er

wird die Vereinbarung in seinem (redlich verstandenen) Sinne zu sei-

nen Gunsten formulieren und durch Nebenregelungen wie AGB’s er-

gänzen. Mit präambelartigen Vertragsfeststellungen lassen sich die

Geschäftsgrundlage (vgl. § 313 BGB) hervorheben und, jedenfalls

nach h.L., Verlauf, Zeit, Ort und Teilnehmer einer Verhandlung, ggf.

auch der Sachverhalt für die präventive Abwehr von Einwendungen

und Einreden urkundlich fixieren.61

Gleichzeitig sollte man seine Vertragsposition nicht durch unbedachte

Erklärungen von (Teil-)Schuldanerkenntnissen oder einer verfrühten

unbedingten Aufrechnung unnötig verschlechtern.62 Der Wider-

spruch erstreckt sich nämlich je nach Ausgestaltung nur auf die kon-

kret widersprochenen Teile. Schuldversprechen (§ 780 BGB) bzw.

Schuldanerkenntnisse (§ 781 BGB) können bestehen bleiben, sofern

sie ohne aufschiebende Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB) erklärt wur-

den.

IV. Das Problem mit der Vorlage der
Originalurkunde

Das Original des Bestätigungsschreibens befindet sich regelmäßig

beim Vertragspartner und jetzigen Beklagten. Einer Klage können

nach § 131 Abs. 1 ZPO, selbst im Urkundenprozess (§ 593 Abs. 2

ZPO),63 Abschriften des Bestätigungsschreibens für eine sog. Urkun-

den-Information beigefügt werden. Bei Aufforderung (§ 134 Abs. 1

ZPO), insbes. wenn der Gegner die Echtheit der Urkunde bestreitet

(vgl. § 138 Abs. 3 ZPO), sind im Verhandlungstermin nach §§ 595

Abs. 3, 420 ZPO grundsätzlich Originalurkunden vorzulegen.

1. Antrag auf Herausgabe der Originalurkunde
In einem ordentlichen Verfahren kann eine Partei die Vorlegung des

Bestätigungsschreibens zum einen nach §§ 142, 423 ZPO verlangen,

sofern der Gegner auf die Urkunde selbst Bezug genommen hat. Zum

anderen steht ihr das Vorlagerecht aus § 422 ZPO i.V.m. materiell-

rechtlichen Ansprüchen z.B. aus §§ 259 Abs. 1, 675, 666, 713, 952

BGB zu.64 Ansonsten bleibt der beweisbelasteten Partei nur, eine im

richterlichen Ermessen stehende Anordnung der Urkundenvorlegung

nach § 142 Abs. 1 S. 1 ZPO anzuregen.65 Für eine eigenständige Her-

ausgabeklage wird ihm regelmäßig das allgemeine Rechtsschutzbe-

dürfnis fehlen.66 Im Urkundenprozess bleibt dieser Antrag auf Vorle-

gung einer Urkunde durch den Gegner verwehrt (vgl. § 595 Abs. 3

ZPO). Ein in Beweisnot geratener Kläger kann daher nur vom Ur-

kundenprozess nach § 596 ZPO abstehen, ein Beklagter ein Vorbe-

haltsurteil über sich ergehen lassen und den Rechtsstreit im ordentli-

chen Verfahren, dann mit den oben beschriebenen Ansprüchen auf-

greifen.
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51 OLG Brandenburg, 7.5.2003 – 3 U 192/02 (Fn. 40); OLG München, 8.5.2009 – 25 U 4318/
08 (Fn. 40); OLG Saarbrücken, 9.2.2010 – 4 U 388/09, juris, Rn. 30; Saenger, in: Hk-ZPO
(Fn. 37), Vor § 415 Rn. 3, § 416 Rn. 7; Schreiber, in: MünchKommZPO (Fn. 4), § 416 Rn. 9;
Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 39), § 119 Rn. 29; Zimmermann (Fn. 40), Rn. 5; Geimer,
in: Zöller (Fn. 4), Vor § 415 Rn. 2, § 416 Rn. 13; vgl. KG, 12.5.2010 – 24 U 43/09 (Fn. 18),
Rn. 36.

52 Kupraschwili (Fn. 10), S. 170.
53 Vgl. Obernheim (Fn. 1), Rn. 60 ff.; Vill, in: Zugehör u. a., Handbuch der Anwaltshaftung,

3. Aufl. 2011, Rn. 636, zum Gebot des sichersten Wegs als anwaltliche Pflicht lt. §§ 43
S. 1 BRAO, 1 Abs. 3 BORA.

54 Greger, in: Zöller (Fn. 4), § 592 Rn. 15; vgl. Both NJW 2007, 156, 159; Busche, in: Münch-
KommBGB (Fn. 9), Rn. 9.

55 Vgl. Zimmermann (Fn. 40), § 595 Rn. 6; Greger, in: Zöller (Fn. 4), § 592 Rn. 13, 15, § 597
Rn. 5.

56 Eichele, in: Hk-ZPO (Fn. 37), § 596 Rn. 1.
57 Both (Fn. 54), 159 f.; Eichele, in: Hk-ZPO (Fn. 37), Vorbem. zu §§ 592–605, Rn. 1 f., § 596

Rn. 5; Fritzsche-Brandt (Fn. 38); Greger, in: Zöller (Fn. 4), Vorbem. § 592 Rn. 1 f.
58 Pesch, NZA 2002, 957, 960.
59 Both (Fn. 54), 160; Zimmermann (Fn. 40), § 592, Rn. 1, mit Hinweis auf die geringe prakti-

sche Bedeutung wegen des Risikos, Schadensersatz leisten zu müssen; Greger, in: Zöller
(Fn. 4), Vorbem. § 592 Rn. 1.

60 Both (Fn. 54), 160.
61 Vgl. OLG Schleswig, 10.10.2006 – 3 U 132/05, MDR 2007, 292, Ls u. Rn. 28.
62 Vgl. Breucker (Fn. 7), Rn. 30.
63 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 39), § 119 Rn. 14.
64 Eichele, in: Hk-ZPO (Fn. 37), § 594 Rn. 6; Saenger, in: Hk-ZPO (Fn. 37), Vor § 415 Rn. 4;

Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 39), § 119 Rn. 43 f.; Geimer, in: Zöller (Fn. 4), Vor. § 415
Rn. 13, § 421 Rn. 3 f., § 286 Rn. 15b, bei materiell-rechtl. Anspruch i.V.m. § 422 ZPO.

65 Zekoll, NJW 2002, 3129.
66 Geimer, in: Zöller (Fn. 4), § 421 Rn. 3.
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2. Verlust des Originals
Für den Aussteller dieses Bestätigungsschreibens, der sich im gericht-

lichen Verfahren auf dessen Inhalt stützen möchte, besteht deshalb

die große Gefahr, dass sein Schreiben vom beklagten Empfänger ver-

nichtet oder nicht mehr auffindbar ist und daher dem Gericht nicht

mehr vorgelegt werden kann. Bleibt die Frage zu klären, welche Mög-

lichkeiten sich dem Aussteller bieten. Dem Empfänger wäre der

Grund zuzurechnen, weshalb dem Aussteller der Beweis der Echtheit

seiner Unterschrift (vgl. §§ 439f. ZPO) und der Mangelfreiheit (vgl.

§ 419 ZPO) erschwert ist. Selbst wenn die Grundsätze der Beweisver-

eitelung (§§ 427, 444 ZPO) nicht eingreifen, so wäre es ein unzulässi-

ges widersprüchliches Verhalten (§ 242 BGB), wenn sich der Empfän-

ger einerseits die durch die Vernichtung entstandene Unmöglichkeit

des Echtheitsbeweises zunutze machen könnte, anderseits den Echt-

heitsbeweis vereitelt. Dies rechtfertigt die prozessuale Folge, dass der

Absender so zu stellen ist, als sei ihm der Beweis gelungen, während

der Empfänger beweispflichtig bleibt.67 Wird ein entscheidungserheb-

liches Bestätigungsschreiben im Nachhinein wieder aufgefunden, er-

öffnet § 580 Nr. 7b ZPO den Weg für eine Restitutionsklage.

V. Zu den weiteren Streitpunkten in der
forensischen Praxis

1. Nachweis des rechtzeitigen Zugangs eines
kaufmännischen Bestätigungsschreibens

Das Bestätigungsschreiben muss dem Empfänger zeitlich unmittelbar

im Anschluss an die Vertragsverhandlungen, d.h. max. binnen einer

Woche68 zugegangen sein (§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB).69 Der Empfänger

soll noch auf dessen Eintreffen vorbereitet sein.70 Solange der Zugang

der Bestätigung nicht gem. § 138 Abs. 3 ZPO ausdrücklich bestritten

wird, ist er unstreitig erfolgt.71 Um hierauf nicht hoffen zu müssen,

sollte der beweispflichtige72 Absender den Zugang seines Bestäti-

gungsschreibens nachweislich sicherstellen.

2. Privatpersonen keine tauglichen Beteiligten eines
kaufmännischen Bestätigungsschreibens

Absender, aber auch Empfänger können alle Personen sein, die selb-

ständig und in mehr oder weniger größerem Umfang wie ein Kauf-

mann (§ 1 HGB) am Geschäftsleben teilnehmen,73 und sei es nur als

Scheinkaufmann (§ 5 HGB).74 Darüber ist man sich in Rechtspre-

chung und Literatur weitgehend einig.75 Es muss nur zu vermuten

sein, dass der Personenkreis mit den Sitten und Bräuchen des kauf-

männischen Verkehrs vertraut ist.76

Legt man den Schwerpunkt für die Ratio der Grundsätze für das

Schweigen auf ein kaufmännisches Bestätigungsschreiben auf weitge-

hendste Rechtsklarheit, wären selbst Privatpersonen taugliche Absen-

der kaufmännischer Bestätigungsschreiben. Wer derartige Schreiben

verfasst, so der Anschein, kenne die kaufmännische Übung.77 Stellt

man hingegen mit der h.M.78 verstärkt auf die historisch anerkannten

Bedingungen ab, wird auch heute noch ein privater Absender eines

Bestätigungsschreibens nicht darauf vertrauen dürfen, dass ihm ge-

genüber nach diesen Grundsätzen verfahren wird. Wer sich auf die

Grundsätze des Schweigens auf kaufmännische Bestätigungsschreiben

berufen möchte, vor allem Empfänger dieser Schreiben, müssen daher

Kleingewerbetreibende (vgl. § 2 HGB),79 im Geschäftsleben inte-

grierte Landwirte,80 Freiberufler und sonstige Selbständige sein.

Rechtsanwälte,81 Steuerberater, Wirtschaftsprüfer, Unternehmensbe-

rater, Architekten82 und Bauingenieure,83 Makler (§ 93 Abs. 3 HGB),

Handelsvertreter (§ 84 Abs. 4 HGB), Kommissionäre (§ 383 Abs. 2

HGB), Frachtführer (§ 407 Abs. 3 S. 2 HGB), Spediteure (§ 453

Abs. 3 S. 2 HGB) und Lagerhalter (§ 467 Abs. 3 S. 2 HGB),84 aber

auch eine Grundstücks-GbR bei größerem Bauvorhaben,85 kommu-

nale Regiebetriebe86 und GmbH-Geschäftsführer für ihre persönliche

Bürgschaft87 zählen zu diesem Personenkreis. Bestätigungsschreiben

von Privatpersonen kommt hingegen nur die Funktion von Beweisan-

zeichen zu.88 Diese Schreiben muss aber ein Kaufmann kraft seiner

besonderen Sorgfaltspflicht (§ 347 Abs. 1 HGB) gleichwohl prüfen

und ihnen ggf. widersprechen.89

3. Aufforderung zur Bestätigung des Inhalts von
Bestätigungsschreiben durch den Empfänger

Fordert der Verfasser den Empfänger seiner Erklärung zur Bestäti-

gung eines mündlich geschlossenen Vertrags auf, hängt dessen Bedeu-

tung von der Auslegung (§§ 133, 157 BGB) im Einzelfall ab. Die Auf-

784 Betriebs-Berater | BB 14.2014 | 31.3.2014

Wirtschaftsrecht | Aufsätze
Kollrus · Kaufmännisches Bestätigungsschreiben – eine kautelarjuristische Geheimwaffe im Rahmen des Vertragsmanagements?

67 BGH, 30.1.2008 – IV ZR 9/06, NJW-RR 2008, 696, VersR 2008, 659, Rn. 4; BGH, 21.6.2000
– IV ZR 157/99, NJW-RR 2000, 1471, NZV 2001, 33, VersR 2000, 1133, MDR 2000, 1247,
ZIP 2000, 2329, Ls u. Rn. 6.

68 OLG Brandenburg, 5.6.2007 – 6 U 118/06, BeckRS 2008, 03515, Rn. 44; vgl. OLG Düssel-
dorf, 3.8.1999 – 4 U 148/98, NVersZ 2000, 466, Rn. 35, hält drei Wochen jedenfalls für zu
lang; OLG Frankfurt, 12.11.2010 – 10 U 74/10, BauR 2011, 186, Backmann (Fn. 13) Rn. 48,
und Thamm (Fn. 20), sprechen sich für maximal fünf Tage aus, wenn davon nur zwei
Tage Werktage sind; OLG Schleswig-Holstein, 21.12.2011 – 9 U 16/05 (Fn. 28), Rn. 33,
hält zweieinhalb Wochen nach Umständen des Einzelfalls für angemessen; Joost, in:
Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 71, hält fünf Tage für unbedenklich.

69 BGH, 27.1.2011 – VII ZR 186/09 (Fn. 11), Rn. 23; OLG Brandenburg, 5.6.2007 – 6 U 118/
06 (Fn. 68); OLG Oldenburg, 18.7.2006 – 12 U 18/06, BauR 2007, 1742, Ls 2 u. Rn. 27;
OLG Zweibrücken, 22.12.2011 – 4 U 7/11 (Fn. 31), Anm. II. 1. a); Baumbach/Hopt (Fn. 9),
Rn. 21; Kupraschwili (Fn. 10), S. 167; Meyer (Fn. 9), S. 72; Oetker (Fn. 10), Rn. 44; Oßwald
(Fn. 9), S. 66 f.; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 29.

70 Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 14.
71 OLG Hamm, 22.3.1994 – 7 U 133/93 (Fn. 9), Rn. 7; Schmittmann (Fn. 10); v. Westphalen

(Fn. 31).
72 Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 67, 74, 91; Oetker (Fn. 10), Rn. 45; Schmittmann

(Fn. 10).
73 BGH, 27.1.2011 – VII ZR 186/09 (Fn. 11), Rn. 23, zu Gemeinden und Behörden im fiskali-

schen Tätigkeitsbereich; OLG Brandenburg, 24.6.2009 – 4 U 137/08 (Fn. 10), Rn. 28, 30;
OLG Koblenz, 26.6.2006 – 12 U 685/05 (Fn. 13), Ls u. Rn. 16; OLG Oldenburg, 18.7.2006 –
12 U 18/06, BauR 2007, 1742, Ls 2 u. Rn. 26; Eckert, in: Bamberger/Roth (Fn. 10), § 146
Rn. 15; Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 76; Führich (Fn. 13), S. 75; Meyer (Fn. 9), S. 72;
Schmidt, in: MünchKommHGB (Fn. 9), Rn. 154, 156, zur BvS; Oetker (Fn. 10), Rn. 51; Stre-
ckel, in: Annert-Micus u. a. (Fn. 9), S. 891; Wagner (Fn. 13), Rn. 32.

74 Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 77; Oetker (Fn. 10), Rn. 52.
75 BGH, 27.1.2011 – VII ZR 186/09 (Fn. 11), Rn. 22; OLG Koblenz, 26.6.2006 – 12 U 685/05

(Fn. 13), Ls u. Rn. 16; OLG Oldenburg, 18.7.2006 – 12 U 18/06, BauR 2007, 1742, Ls 1 u.
Rn. 26; Eckert, in: Bamberger/Roth (Fn. 10), § 146 Rn. 15; Wendtland, in: Bamberger/Roth
(Fn. 10), § 133 Rn. 11; Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 19; Armbrüster, in: Erman (Fn. 14),
Rn. 6 f.; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 9; vgl. Oßwald (Fn. 9), S. 362.

76 OLG Brandenburg, 24.6.2009 – 4 U 137/08 (Fn. 10), Rn. 30; Kupraschwili (Fn. 10), S. 171 f.;
Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 16; Mathys (Fn. 9), S. 20 f.

77 Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 18; Kupraschwili (Fn. 10), S. 171 f., der als Absender rein pri-
vate Personen reichen lässt, arg. e §§ 362, 75h, 91a HGB.

78 OLG Hamm, 15.1.1992 – 26 U 65/91, MDR 1993, 227, Rn. 36 f.; AG Bremen, 12.1.2012 – 9
C 274/11, juris, Rn. 12; Armbrüster, in: Erman (Fn. 14), Rn. 7; Oetker (Fn. 10), Rn. 53.

79 Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 77; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 16; Oetker
(Fn. 10), Rn. 52; vgl. BGH, 19.2.1964 – Ib ZR 203/62, NJW 1964, 1223, Rn. 45, zum Min-
derkaufmann, § 4 HGB a. F.

80 Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 24.
81 Rechtsanwälte, soweit sie im eigenen Namen oder für einen in den Anwendungsbereich

der Grundsätze kaufmännischer Bestätigungsschreiben fallenden Dritten handeln.
82 Für mündlich geschlossene und nur schriftlich bestätigte Honorarvereinbarungen ist § 7

Abs. 1, 6 HOAI zu berücksichtigen.
83 OLG Brandenburg, 24.6.2009 – 4 U 137/08 (Fn. 10), Rn. 30; OLG Koblenz, 26.6.2006 – 12

U 685/05 (Fn. 13), Rn. 1, 16; Joost, in: Ebenroth u. a. (Fn. 9), Rn. 76; Oetker (Fn. 10),
Rn. 52.

84 Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 24; Oetker (Fn. 10), Rn. 52.
85 OLG Brandenburg, 24.6.2009 – 4 U 137/08 (Fn. 10), Ls 1 u. Rn. 40; Busche, in: Münch-

KommBGB (Fn. 9), Rn. 16.
86 Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 18; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 16.
87 Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 18.
88 Oßwald (Fn. 9), S. 362.
89 Schmidt, in: MünchKommHGB (Fn. 9), Rn. 156.
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forderung zur Bestätigung als Empfangsbestätigung90 oder für außer-

halb des Bestätigungsschreibens liegende Sachverhalte91 sind un-

schädlich. Gibt der Absender hingegen zu erkennen, dass es für die

Wirksamkeit seiner schriftlichen Erklärung einer Gegenbestätigung

bedarf (arg. e § 154 Abs. 2 BGB),92 handelt es sich je nach Fallgestal-

tung nur um ein Angebot (§ 145 BGB), um den Hinweis auf be-

stimmte Abwicklungsmodalitäten oder einer Auftragsbestätigung

i. e.S. (acknowledgement of order), d.h. einer Vertragsannahme

(§ 146 BGB).93 Dem Schweigen wird jedenfalls keine konstitutive

Wirkung beikommen.94 Zweifel am Charakter des Schreibens gehen

zu Lasten ihres Absenders.95

Praxistipp: Zur Vermeidung dieser Auslegungszweifel sollte die Bestätigung

der mündlichen Vereinbarung nicht mit der Aufforderung verbunden werden,

den Inhalt des Schreibens schriftlich zu bestätigen.96

Wird aber die geforderte Bestätigung erklärt, unterstreicht dies den

Charakter des Bestätigungsschreibens.97 Werden dagegen nur einzelne

Konditionen bestätigt, handelt es sich bei der Annahmeerklärung um

die Ablehnung des ursprünglichen Angebots, verbunden mit einem

neuen Angebot (§ 150 Abs. 2 BGB).98

VI. Fazit

Mit kaufmännischen Bestätigungsschreiben lässt sich die Beweislage

im Geschäftsverkehr unter Kaufleuten und kaufmannsähnliche Perso-

nen, bis zu einem gewissen Grad aber auch für Privatpersonen einsei-

tig erheblich verbessern, soweit ihnen nicht unverzüglich widerspro-

chen wurde. Als Privaturkunden nehmen sie an der Beweiskraft i.S. v.

§ 416 ZPO teil und unterliegen im Übrigen der freien Beweiswürdi-

gung. Bei geschickter inhaltlicher Ausgestaltung lassen sich mit ihnen

vollstreckbare Titel im Urkundenprozess erwirken. Falls in gerichtli-

chen Verfahren für die Beweisführung das Original des Schreibens

vorzulegen ist, gewährt das Prozessrecht der beweisbelasteten Partei

Möglichkeiten, wie ihrer Beweisnot beizukommen ist. Materiell-

rechtlich können diese Schreiben konstitutive Wirkung haben, sofern

sie keine bewusst falschen Erklärung oder bei Erklärungen enthalten,

die so weit vom wirklichen Verhandlungsergebnis entfernt sind, dass

der Absender nach dem Grundsatz von Treu und Glauben vernünfti-

gerweise nicht mit dem Einverständnis des Empfängers rechnen kann.

Ihr Inhalt wird für die Vertragsparteien also u.U. selbst dann bin-

dend, wenn er von den tatsächlichen mündlichen Vereinbarungen ab-

weicht. Prozessual kann sich selbst ihr Aussteller auf den Grundsatz

der Vollständigkeit und Richtigkeit einer Urkunde mit der Wirkung

einer Beweislastumkehr berufen, an deren Gegenbeweis erhöhte An-

forderungen zu stellen sind.

Dr. Harald Kollrus, Dipl.-Bankbetriebsw., ist Rechtsanwalt
und Fachanwalt für Steuerrecht mit Rechtsanwaltskanzlei in
Dießen am Ammersee. Er berät nationale und internationale
Mandanten in allen Fragen des Wirtschafts- und Vertrags-
rechts. Zu den Schwerpunkten seiner Tätigkeiten gehören
die Gründung und Sanierung deutscher Kreditinstitute. Er ist
daneben Geschäftsführender Direktor des Instituts für Recht,
Steuern und Betrieb GmbH, München, Interim-Manager und
Unternehmensberater mit Fokussierung auf Unternehmens-
finanzierung. Zuvor war er Marktfolgevorstand einer Han-
delsbank.

BGH: Zur Einbeziehung allgemeiner Geschäftsbedingungen bei
einem konkludent geschlossenen Fernwärmeversorgungsvertrag

BGH, Urteil vom 15.1.2014 – VIII ZR 111/13

Volltext des Urteils: BB-ONLINE BBL2014-385-1

unter www.betriebs-berater.de

AMTLICHE LEITSÄTZE

1. Auch Allgemeine Geschäftsbedingungen von Fernwärmeunterneh-

men werden nur aufgrund einer rechtsgeschäftlichen Einbeziehungs-

vereinbarung Inhalt eines Vertrages über die Versorgung mit Fern-

wärme.

2. § 32 Abs. 1 AVBFernwärmeV ist auf Verträge über die Versorgung

mit Fernwärme, die auf unbestimmte Zeit abgeschlossen sind, nicht

anwendbar.

AVBFernwärmeV § 1 Abs. 1, § 2 Abs. 2, 3, § 32 Abs. 1

SACHVERHALT
Die Parteien streiten über Ansprüche aus einem Fernwärmelieferungs-

vertrag. Die Beklagte ist Eigentümerin eines Grundstücks in C. Die Mie-

terin dieses Grundstücks kündigte den zwischen ihr und der Klägerin

bestehenden Vertrag über die Lieferung von Fernwärme im Hinblick auf

die Beendigung des Mietverhältnisses zum 31.7.2008. In der Zeit danach

– vor dem 15.9.2008 – entnahm die Beklagte Fernwärme für ihr Grund-

stück.

Mit einem als „Vertragsbestätigung“ bezeichneten Schreiben vom

15.9.2008 begrüßte die Klägerin die Beklagte als ihre neue Kundin, mit

der ein Vertrag nach § 2 der AVBFernwärmeV zustande gekommen sei;

gleichzeitig verlangte sie Abschlagszahlungen. Mit weiterem Schreiben

vom 19.9.2008 übersandte die Klägerin der Beklagten den Entwurf eines

90 BGH, 24.10.2006 – X ZR 124/03, NJW-RR 2007, 325, 327, WM 2007, 303, Ls 1 u. Rn. 27;
OLG Oldenburg, 18.7.2006 – 12 U 18/06, BauR 2007, 1742, Ls 2 u. Rn. 27; Oetker (Fn. 10),
Rn. 50; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 27.

91 OLG Düsseldorf, 15.11.1990 – 10 U 68/90 (Fn. 20), Ls 5, Rn. 39.
92 BGH, 17.9.2009 – IX ZB 81/09, IPRspr 2009, Nr. 310, 797, Rn. 5; BGH, 24.10.2006 – X ZR

124/03 (Fn. 90); Eckert, in: Bamberger/Roth (Fn. 10), § 146 Rn. 14; Mathys (Fn. 9), S. 11 f.;
Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 14, 20; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9),
Rn. 27.

93 OLG Frankfurt, 22.12.2011 – 10 U 78/06 (Fn. 18), Rn. 28; Armbrüster, in: Erman (Fn. 14),
Rn. 15; Busche, in: MünchKommBGB (Fn. 9), Rn. 15; Oetker (Fn. 10), Rn. 40; Roth, in: Kol-
ler/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 27.

94 Eckert, in: Bamberger/Roth (Fn. 10), § 146 Rn. 14.
95 OLG Karlsruhe, 7.10.2010 – 4 U 29/09 (Fn. 9), Rn. 50, 55; Niebling, MDR 2011, 1399; Eiche-

le, in: Hk-ZPO, ZPO (Fn. 37), § 592 Rn. 5.
96 Bögers (Fn. 47).
97 OLG Hamm, 22.3.1994 – 7 U 133/93 (Fn. 9), Rn. 6.
98 OLG Brandenburg, 5.6.2007 – 6 U 118/06 (Fn. 68), Ls u. Rn. 39; Busche, in: Münch-

KommBGB (Fn. 9), Rn. 15; Schmidt, in: MünchKommHGB (Fn. 9), Rn. 150; Oetker (Fn. 10),
Rn. 40.

Powered by TCPDF (www.tcpdf.org)

 7 / 7

http://www.tcpdf.org

	Dr. K_Kfm Bestätigungsschr
	Bestätigungsschreiben


<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /CMYK
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments true
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

    /BGR <>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e9ad88d2891cf76845370524d53705237300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc9ad854c18cea76845370524d5370523786557406300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /CZE <>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /ETI <>
    /FRA <>
    /GRE <>

    /HRV (Za stvaranje Adobe PDF dokumenata najpogodnijih za visokokvalitetni ispis prije tiskanja koristite ove postavke.  Stvoreni PDF dokumenti mogu se otvoriti Acrobat i Adobe Reader 5.0 i kasnijim verzijama.)
    /HUN <>
    /ITA <>
    /JPN <FEFF9ad854c18cea306a30d730ea30d730ec30b951fa529b7528002000410064006f0062006500200050004400460020658766f8306e4f5c6210306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103055308c305f0020005000440046002030d530a130a430eb306f3001004100630072006f0062006100740020304a30883073002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d3067958b304f30533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020ace0d488c9c80020c2dcd5d80020c778c1c4c5d00020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /LTH <>
    /LVI <>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken die zijn geoptimaliseerd voor prepress-afdrukken van hoge kwaliteit. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /POL <>
    /PTB <>
    /RUM <>
    /RUS <>
    /SKY <>
    /SLV <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /TUR <>
    /UKR <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents best suited for high-quality prepress printing.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /ConvertToCMYK
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /DocumentCMYK
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /DocumentCMYK
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice




