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Kaufmannisches Bestatigungsschreiben - eine
kautelarjuristische Geheimwaffe im Rahmen des

Vertragsmanagements?

Die forensische Praxis macht deutlich, was fiir einen enormen Stellen-
wert die Beweisfiihrung fiir Erfolg und Misserfolg in gerichtlichen Ver-
fahren einnehmen kann. Fiir die Risikominimierung als Teil unternehme-
rischer Corporate Governance ist daher ein strategisch-vorausschauen-
des Vertragsmanagement unabdingbar. Als dafiir geeignetes Gestal-
tungsinstrument gilt das kaufmannische Bestatigungsschreiben. Umso
erstaunlicher ist, wie wenig im Geschaftsverkehr davon Gebrauch ge-
macht wird. Lassen sich doch unter bestimmten Voraussetzungen
miindliche Vereinbarungen einseitig zum eigenen Nutzen mit allen
Vorteilen einer prozessualen Privaturkunde und materiell-rechtlich mit
konstitutiver Vertragsbindungswirkung schriftlich fixieren. Der Beitrag
erortert die in Gerichtsverfahren haufig auftretenden Problematiken
und gibt weiterfilhrende Hinweise und Gestaltungsempfehlungen fiir
die kautelarjuristische Praxis.
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I.  Einleitung

Der Erfahrungssatz, dass Rechtsstreitigkeiten ,iiber den Sachverhalt
gewonnen® werden, entspringt leidvollen Erfahrungen der Darle-
gungs- und Beweisnot in Zivilprozessen.! Gerade miindliche Abspra-
chen, noch dazu nur unter vier Augen zwischen den Parteien, sind
anfillig fiir streitige Parteivortrige zu ihren Gesprichsinhalten. Nach-
dem die informatorische Parteianhérung (§ 141 ZPO) nicht der
Sachverhaltsaufkldrung, sondern nur dem besseren Verstindnis des
Parteivortrags dient,’ Parteivernehmungen entweder von der Zustim-

1 Vgl. Obernheim, Erfolgreiche Taktik im Zivilprozess, 5. Aufl. 2011, Rn. 138, 157f, 242;
Meyke, NJW 2000, 2230; Prechtel, MDR 2010, 549, 550.

2 Vgl. Kluth/Bockmann, MDR 2002, 616, 620; Obernheim (Fn. 1), Rn. 1346; a.A. Meyke, NJW
2000, 2234.
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mung des Gegners abhingen (§ 447 ZPO) oder als subsidiires Be-
weismittel im gerichtlichen Ermessen stehen (§ 448 ZPO),? droht we-
gen des non liqued eine Entscheidung allein aufgrund der Beweislast-
verteilung.

Il. Prozesstaktische MaBnahmen zur
Verbesserung der Beweislage

Die beweislastpflichtige Partei wird versuchen, ihren Verhandlungs-
fithrer bzw. -gehilfen als Zeugen zu prisentieren.’ Ist es die Partei
selbst, wird man beispielsweise den streitgegenstindlichen Anspruch
—wegen § 265 Abs. 2 S. 1 ZPO noch vor Rechtshingigkeit (!) — an ei-
nen Dritten abtreten (§ 398 BGB).? Der Zessionar wird zur aktivlegi-
timierten Partei, wahrend der Zedent als Zeuge auftreten kann. Alter-
nativ bietet sich eine gewillkiirte Prozessstandschaft an, falls der
Prozessstandschafter ein eigenes Interesse am Verfahrensausgang
nachweisen kann. GmbH-Geschiftsfithrer werden noch wihrend des
anhingigen Rechtsstreits abberufen (§§ 38 Abs. 1, 46 Nr. 5, 47 Abs. 1
GmbHG). Sie stehen dann ab sofort wie andere Arbeitnehmer als
Zeugen zur Verfiigung. Auch wenn Prozessverhalten Grundlage der
freien Beweiswiirdigung (§ 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
eingeschiitzt werden, als das Ergebnis von Parteivernehmungen.®

Zur Abwehr werden (Gegen)Zeugen ausgeschaltet, indem sie mit Wi-
der-, evtl. mit Drittwiderklage verklagt werden.” Diese Beweiszersto-
rung ldsst sich (jedenfalls temporir) verhindern, solange es dem Be-
klagten nicht gelingt, seine Widerklage zuzustellen. Um dieser Gefahr
vorzubeugen, wird man Zeugen nur tiber die Partei laden lassen, u.U.
auch auf die Priklusionsgefahr des § 296 ZPO hin nicht schriftsitz-
lich, sondern erst im Termin oder vorerst mehr oder weniger irrtiim-
lich nur mit einer falschen Zeugenanschrift benennen.® Hilfsweise
konnte man fir die Wiederherstellung seiner Zeugenstellung versu-
chen, den Erlass eines Teilurteils (§ 302 ZPO) tiber die Widerklage
mit Nachdruck anzuregen und so seinen Zeugen im Verfahren wieder
prisentieren zu kénnen.

lll. Strategisch-vorausschauendes
Vertragsmanagement

All diese prozessualen Moglichkeiten sind jedoch mit erheblichen Un-
wigbarkeiten verbunden. Will man es nicht soweit kommen lassen,
sollten rechtzeitig Vorkehrungen fiir eine sichere Beweislage geschaf-
fen werden. Bei schriftlichen Vereinbarungen wird oft in zdhen Ver-
handlungen um jede einzelne Formulierung bis ins Detail gefeilscht.
Letztlich muss man sich mit mehr oder weniger nachteiligen Kom-
promisslosungen zufrieden geben. Alternativen eroffnen die Grund-
sdtze Uber das Schweigen auf ein kaufmannisches Bestdtigungsschrei-
ben. Mit einem kaufminnischen Bestitigungsschreiben gibt einer der
Vertragspartner einen Vorgang endgiiltig, verbindlich und mit der ge-
botenen Bestimmtheit wieder.” Darin muss grundsitzlich das Ergeb-
nis der Vertragsverhandlungen, gleich in welcher Form (schriftlich,
per Telefax, Fernschreiben, E-Mail, ggf. im Attachement, arg. e § 126
Abs. 3 BGB),!° festgehalten werden.!!

Der Handelsbrauch, auf den die zwischenzeitlich gewohnheitsrecht-
lich anerkannten Grundsitze fulen, hat zur Bedingung, dass sich die
Parteien in wenigstens teilweise (fern)miindlichen'? Vertragsverhand-
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lungen geeinigt haben.'? Die Grundsitze iiber das Schweigen auf ein
kaufminnisches Bestitigungsschreiben lassen sich also nicht auf rein
schriftlich, per E-Mail und/oder Telefax gefithrte Verhandlungen
iibertragen.'* Fiir diese Ausweitung des Anwendungsbereichs wiirde
es am Beduirfnis fehlen, weil das Verhandlungsergebnis bereits schrift-
lich, wenn auch in einer sehr ungenauen und uniibersichtlichen Form
dokumentiert ist. Inhaltlich muss nach h.L." nicht notwendigerweise
ein Vertragsschluss bestitigt werden. Auch nur die Fixierung z.B. des

3 Kluth/Béckmann, MDR 2002, 617, 619f., zur Ermessensreduzierung auf Null wegen des
Gebotes der Waffengleichheit im Prozess (Art.3 Abs. 1, 20 Abs. 1 GG, 6 Abs. 1 EMRK);
Miither, MDR 1998, 1335 f.; Prechtel, MDR 2010, 549, 550.

4 BGH, 29.4.2003 - IX ZR 54/02, AnwBI. 2003, 657, DB 2003, 2596, MDR 2003, 928, NJW-

RR 2003, 1212, WM 2003, 1628, Rn. 17f, u.a. zur Zuldssigkeit der Abberufung des

GmbH-Geschéftsfiihrers; BGH, 14.12.2000 - IX ZR 332/99, AnwBI. 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 fiir zuldssig halt; Kluth/Bockmann,

MDR 2002, 616, 617, zu den einzelnen Strategien in der Beweisnot; Miither, MDR 1998,

1335f,; Prechtel, MDR 2010, 549, 550; Greger, in: Zoller, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 373 Rn. 4;

a.A. Damrau, in: MinchKommZPO, 4. Aufl. 2012, § 373 Rn. 9, 13, hélt die rein aus Be-

weisgriinden erfolgte Abberufung eines Geschéftsfiihrers fir sittenwidrig und nichtig

(§ 138 Abs. 1 BGB).

Vgl. BGH, 29.4.2003 - IX ZR 54/02 (Fn. 4), Rn. 18.

Kluth/Bockmann, MDR 2002, 616, 617; Oberheim (Fn. 1), Rn. 575f.; vgl. BGH, 14.12.2000 -

IX ZR 332/99 (Fn. 4), Rn. 17; a.A. Damrau, in: MiinchKommZPO (Fn. 4), spricht sich gegen

eine Zeugenvernehmung, hilfsweise gegen eine Verwertung der Zeugenaussage aus.

Breucker, Anwaltsstrategien im Zivilprozess, 2006, Rn. 26; Miither, MDR 1998, 1335f.;

Oberheim (Fn. 1), Rn. 575; Prechtel, MDR 2010, 549, 550; Greger, in: Zéller (Fn. 4).

Oberheim (Fn. 1), Rn. 580.

BGH, 21.9.2005 - Ill ZB 18/05, NJW 2005, 3499, WM 2005, 2201, Rn. 14; BGH, 8.2.2001 —

Il ZR 268/00, DStR 2001, 1129, NJW-RR 2001, 680 Ls, Rn.10f, 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 ,Bestatigung” oder ,Auftragsbestatigung”; OLG Oldenburg, 18.7.2006 — 12 U

18/06, BauR 2007, 1742, OLGR Oldenburg 2007, 889, Ls 2 u. Rn. 26f.; 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. 4f,, lasst die

Wiedergabe der Konditionen geniigen; Baumbach/Hopt, HGB, 35.Aufl. 2012, § 346

Rn. 21; Joost, in: Ebenroth u.a., HGB, 2. Aufl. 2009, § 346 Rn. 67; Mathys, Bestatigungs-

schreiben und Erklarungsfiktionen, 1997, S.3; Meyer, Wirtschaftsprivatrecht, 6. Aufl.

2006, S. 72; Busche, in: MiinchKommBGB, 6. Aufl. 2012, § 147 Rn. 14, grds. in der Spra-

che, in der mindlich verhandelt wurde; Schmidt, in: MinchKommHGB, 2. Aufl. 2009,

§ 346 Rn. 149, 151; OBwald, Der sogenannte Vertragsschluss durch kaufménnisches Be-

statigungsschreiben, 1972, S.7, 36f, 84 u. 354f; 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 - VIl ZR 84/66, MDR 1968, 491, WM 1968, 400,
Rn. 39f., 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 KélIn, 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;
Miissig, Wirtschaftsprivatrecht, 14. Aufl. 2010, Rn. 6.3.1.2; Busche, in: MiinchkommBGB
(Fn. 9), Rn. 14; Schmidt, in: MiinchKommHGB (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 —
1l 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. 26f,; Kupraschwili (Fn. 10),
S.166; Mathys (Fn.9), S. 4; Busche, in: MiinchKommBGB (Fn. 9), Rn. 14; OBwald (Fn. 9),
S. 65.

12 Oder telegraphisch.

13 BGH, 8.2.2001 - Ill 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. 20f;
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.165f,; Mathys (Fn.9), S.13; Busche, in: MiinchKommBGB (Fn. 9),
Rn. 14; Oetker (Fn. 10), Rn. 41, 60; Streckel, in: Annert-Micus u.a. (Fn. 9), S. 888; Fiihrich,
Wirtschaftsprivatrecht, 10. Aufl. 2010, S. 75; Wagner, in: Rohricht/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 halt.

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. Armbriister, in:
Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 147 Rn. 8; Busche, in: MiinchkommBGB (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 miissen; 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 § 305¢ Abs. 2 BGB).'®

Gestaltungsempfehlung: Das Bestatigungsschreiben sollte (insbesondere im
Hinblick auf die eigenen Anspriiche und Rechte) mdglichst eindeutig und be-
stimmt gefasst werden. Dies erhoht die streitvermeidende Wirkung."” Das Pro-
zessrisiko als Folge einer nicht vorhersehbaren richterlichen Vertragsauslegung
(8§ 133, 157 BGB) wird minimiert.'®

Widerspricht der andere Vertragspartner diesem kaufminnischen Be-
statigungsschreiben nicht unverziiglich (§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB), d.h.
max. binnen drei Tagen, formlos," ausdriicklich oder konkludent
(vgl. § 138 Abs. 3 ZPO), wird der Vertragsschluss mit dem Inhalt des
Bestitigungsschreibens manifestiert.”® Das Bestreiten allein mit
Nichtwissen wire nach § 138 Abs. 4 ZPO unzulissig.”' Voraussetzung
ist allerdings, dass zwischen den Parteien von vornherein nicht schon
Uneinigkeit tiber den Vertragsinhalt besteht, wie es etwa beim offenen
Einigungsmangel (offener Dissens, § 154 BGB) oder bei sich kreuzen-
den Bestitigungsschreiben unterschiedlichen Inhalts der Fall wire.**
Somit kann im Widerspruchsschreiben kein gegenldufiges Bestiti-
gungsschreiben gesehen werden.?” Auch bereits widersprochenen All-
gemeine Geschiftsbedingungen lassen sich nicht mehr einbeziehen.**
Der Ersteller des Bestatigungsschreibens kann sich dabei auf die kon-
stitutive Gestaltungswirkung derartiger Bestdtigungsschreiben stiitzen
(lit. a) und sich die Vorteile zunutze machen, die ihm der Grundsatz
von der Vollstindigkeit und Richtigkeit der Urkunde bietet (lit. b).
Bei geschickter Formulierung des Bestdtigungsschreibens lassen sich
damit Vertragsanspriiche in einem Urkundenprozess schneller durch-
setzen (lit. ¢).

1. Konstitutive Gestaltungswirkung kaufmannischer
Bestatigungsschreiben

De lege lata gilt die ,bestdtigte Vereinbarung grundsitzlich mit dem
Inhalt des Bestitigungsschreibens als zustande gekommen. Auf die
Kenntnis, einen entsprechenden Willen oder evtl. Willensmingel
i.S.v. § 119 Abs. 1 BGB des Empfingers und von dessen Vertreter
(§ 166 Abs. 1 BGB) kommt es nicht an.*® D.h. der Vertrag wird ggf.
abgedndert oder (z.B. durch Einbeziehung vorher nicht vereinbarter
Allgemeiner Geschiftsbedingungen) erginzt.*®

Auf inhaltliche Abweichungen von den gefithrten Verhandlungen
muss nicht hingewiesen werden. Bei einem vermeintlichen oder un-
wirksamen miindlichen Vertragsabschluss kommt dem unwiderspro-
chenen Bestitigungsschreiben insofern die konstitutive Wirkung eines
wirksamen Vertragsschlusses zu.?” Diese vermeintlichen miindlichen
Abreden sind Individualvereinbarungen. Sofern sie schriftliche Ver-
trige dndern, unterliegen ihre schriftlichen Bestitigungen nicht der
AGB-Kontrolle i.S. v. §§ 305¢c Abs. 1, 307ff. BGB und sie setzen sich
nach § 305b BGB iiber formularmifiig vereinbarte Schriftform- und
Schriftformvorsorgeklauseln hinweg.”® Nur individuell vereinbarte
qualifizierte, sog. ,doppelte® Schriftformklauseln bediirfen fiir ihre
Abbedingung ihrerseits der Schriftform, weil sie den ersichtlichen
Zweck haben, die Aushohlung des Schriftformerfordernisses zu ver-
meiden.” Auch das Fehlen der Vertretungsbefugnis des vollmachtlo-
sen Verhandlungsfiihrers (falsus procurator) wird geheilt (arg. e
§§ 75h, 91a HGB), falls der Absender entsprechend den Grundsitzen
fiir die Anscheinsvollmacht damit rechnen durfte, dass fiir den Emp-
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finger das vollmachtlose Verhandeln erkennbar war.*® Denn nicht das
vollmachtlose Handeln, sondern das Schweigen des Empfingers fiihrt
i.d.R. zum Vertragsschluss.

Die Grenze dieser Vertragsgestaltung liegt in der bewusst falschen Er-
klirung oder bei Erklirungen, die so weit vom wirklichen Verhand-
lungsergebnis entfernt sind, dass der Absender nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) verniinftigerweise nicht mit dem
Einverstindnis des Empfangers rechnen kann.*' So, wenn der Absen-

16 BGH, 8.2.2001 — Il ZR 268/00 (Fn.9), Rn. 11, 14; BGH, 27.9.1989 — VIl 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. 50ff.

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

20 BGH, 27.1.2011 - VIl ZR 186/09 (Fn. 11), Rn. 21, 23; OLG Brandenburg, 24.6.2009 - 4 U
137/08 (Fn. 10), Rn. 25; OLG Diisseldorf, 15.11.1990 - 10 U 68/90, juris, Ls 3, Rn. 39; Arm-
briister, in: Erman (Fn. 14), Rn. 9, hélt einen Zeitraum von drei Wochen und mehr auch
unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls auf jeden Fall fiir zu lang; OLG
Frankfurt, 22.12.2011 — 10 U 78/06 (Fn. 18), Rn. 26, sieht den Widerspruch nach einem
Monat ohne rechtfertigende Verzégerungsgriinde fiir verspdtet 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 Ké&lIn, 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,
56f., 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 fiinf Tagen; Armbriister, in:
Erman (Fn. 14), Rn. 13; Fiihrich (Fn. 13), S. 75; Kupraschwili (Fn. 10), S. 165, 169, i.d.R. ein
bis zwei, max. finf bis sieben Tage; Busche, in: MiinchkommBGB (Fn.9), Rn.9, 23;
Schmidt, in: MinchKommHGB (Fn. 9), Rn. 141, 147; Meyer (Fn.9), S. 72; Oetker (Fn. 10),
Rn. 47ff, 54, 56, ein bis zwei Tage bei einfachen Geschaften, bei Priifungsaufwand drei
Tage; OBwald (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, hélt einen Wi-
derspruch binnen sieben Tagen im Einzelfall ausnahmsweise noch fiir rechtzeitig; Wag-
ner (Fn. 13), Rn. 40; krit. Busche, in: MiinchKommBGB (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: MiinchKommBGB (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; Armbriister, in: Erman (Fn. 14) Rn. 5, 11;
Kupraschwili (Fn. 10), S. 165, 170f,; Mathys (Fn.9), S. 39; Busche, in: MiinchKommBGB
(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; Armbriister, in: Erman (Fn. 14) Rn. 5, 11f,; Kupra-
schwili (Fn. 10), S. 168; Mathys (Fn.9), S. 14; Busche, in: MinchKommBGB (Fn. 9), Rn. 9;
Schmidt, in: MiinchKommHGB (Fn. 9), Rn. 147; Oetker (Fn. 10), Rn. 60, 62; OBwald (Fn. 9),
S. 89, 328f,; 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. 79f.,, 82, 85; Busche, in: MiinchkommBGB (Fn. 9), Rn. 9, 12, 14; Schmidt,
in: MiinchKommHGB (Fn. 9), Rn. 147, 149; Oetker (Fn. 10), Rn. 54; Thamm (Fn. 20); vgl.
OBwald (Fn. 9), S. 74ff., 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: MiinchKommBGB (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. 48f.; OLG Disseldorf, 15.11.1990 — 10 U 68/90 (Fn. 20),
Ls 3, Rn. 39; OLG KolIn, 23.9.1982 - 1 U 14/82, ZIP 1982, 1424, Ls 1; OLG Miinchen,
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 - Ill ZR 268/00 (Fn. 9), Ls,
Rn. 14; OLG Brandenburg, 24.6.2009 - 4 U 137/08 (Fn. 10), Rn.31; OLG Diisseldorf,
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 Kdln,
24.5.2004 - 3 U 161/04, NW 2004, 247, Rn. 26; OLG Zweibriicken, 22.12.2011 - 4 U 7/11,
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der die Abwehrklausel z.B. in Einkaufsbedingungen gekannt hat®?
oder unzumutbare oder branchenuniibliche Bedingungen aufgenom-
men wurden.”® Nach den allgemeinen Beweislastregeln obliegt dem
Empfinger des Schreibens die Beweislast fiir rechtshindernde Tatsa-
chen, also der Arglist, der wesentlichen Abweichung vom Verhand-
lungsergebnis,” dem Zugang seiner Widerspruchserklirung ($§ 130
Abs. 1S.1BGB).”

2. Das kaufmannische Bestatigungsschreiben
als Privaturkunde gem. § 416 ZPO

Unter den Voraussetzungen des §§ 416, 371a ZPO hat sich der Erstel-
ler des Bestitigungsschreibens durch einseitige Erkldrung eine sogar
fir den Urkundenprozess taugliche Privaturkunde erstellt.”® Unter
Privaturkunde i.S.v. § 416 ZPO versteht man jede durch Nieder-
schrift verkorperte Gedankenerklirung, gleich welchen Inhalts.*” Teil-
weise wird mit der ratio des § 416 ZPO argumentiert, es miisse sich
nur die Person des Ausstellers ermitteln lassen.>® Daher sei weder eine
handschriftliche Unterzeichnung noch eine Namensunterschrift erfor-
derlich. Telefaxe, beglaubigte Fotokopien und Durch- bzw. Abschrif-
ten konnten demnach die Beweiskraft von Privaturkunden erlan-
gen.”® Privaturkunden sind aber im Gegensatz zu offentlichen Urkun-
den (§ 435 ZPO) im Original vorzulegen (§ 420 7ZP0).*® Thre Echt-
heit (§§ 439f. ZPO) und Fehlerfreiheit (§ 419 ZPO) lassen sich nur
am Original hinreichend sicher feststellen.*' 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 Erklirung festzuhalten.*> Nur wenn Echtheit, Fehlerfrei-

BeckRS 2011, 18624, Anm. Il. 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; Armbriister, in: Erman (Fn. 14), Rn. 12; Fiihrich (Fn. 13), S. 75; Ku-
praschwili (Fn. 10), S. 168; Busche, in: MiinchKommBGB (Fn. 9), Rn. 9, 18, 21; Schmidt, in:
MiinchKommHGB (Fn. 9), Rn. 141, 162; Meyer (Fn.9), S. 72; Oetker (Fn. 10), Rn. 60f.; OB-
wald (Fn.9), S.355f; 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 - VIl 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 - Ill 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 Kéln,
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 Kaln, 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: MiinchkommBGB
(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 Koln,
7.1.1993 - 18 U 117/92, VersR 1993, 901, Rn. 5; Bergwitz (Fn. 31); Busche, in: Miinch-
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: Miinch-
KommZPO (Fn. 4), § 416 Rn. 8.

38 OLG Dusseldorf, 21.12.2006 — 2 U 41/03, BeckRS 2008, 05808; Schreiber, in: MiinchKom-
mZPO (Fn. 4), § 416 Rn. 5f., mit Hinweis auf die ratio des § 416 ZPO; Fritzsche-Brandt, DS
2008, 87, 88; Geimer, in: Zoller (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: Zéller (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 Miinchen, 8.5.2009 - 25 U 4318/
08, BeckRS 2009, 12018, aber Freibeweisverfahren; FG Miinchen, 19.5.2010 — 3 K 1180/
08, DStRE 2011, 1030, Ls 1, Rn.33; LG Saarbriicken, 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: Zoller (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 Saarbriicken, 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. 10f,; OLG Diisseldorf, 21.12.2006 — 2 U 41/03 (Fn. 38), Rn. 31; Saenger, in:
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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.®

a)  Beweiskraft kaufmannischer Bestatigungsschreiben
als Privaturkunde
Als unterzeichnete oder notarielle Privaturkunde erstreckt sich die
formelle Beweiskraft des § 416 ZPO fiir das Bestitigungsschreiben da-
rauf, dass die darin enthaltene Erklirung abgegeben wurde** und die
Erklirung mit Willen des Ausstellers in den Verkehr gebracht wur-
de.*® Insoweit ist kein Gegenbeweis zulissig (arg. e §$ 415 Abs. 2, 418
Abs. 2 ZPO).*
Im Ubrigen, insbesondere fiir den wohl entscheidenden Punkt, den
Inhalt des Schreibens, gilt fiir unterschriebene Privaturkunden der be-
weisrechtliche Grundsatz der Vollstindigkeit und Richtigkeit einer
Urkunde mit der Wirkung einer Beweislastumkehr.*” Thre klaren be-
stimmten Inhalte werden als vollstindig und richtig vermutet.*® Fiir
diese Bestitigungsschreiben wird also, wenn ihnen nicht rechtzeitig
widersprochen wurde, der Beweis prima facie (Anscheinsbeweis) er-
offnet, die darin enthaltenen Angaben als richtig und abschliefend zu
unterstellen (arg. e § 371a Abs. 1 S. 2 7ZPO).* Nach zutreffender Auf-
fassung der h.M. bleibt der Gegenbeweis offen. An diesen Gegenbe-
weis werden aber erhohte Anforderungen gestellt im Sinne eines vol-
len Beweises des Gegenteils (§ 292 ZPO); die blofle Erschiitterung der
gesetzlichen Vermutung geniigt nicht.”

Hk-ZPO (Fn. 37), § 416 Rn. 2., u. Zimmermann (Fn. 40), Rn. 1, 8, Paraphe geniigt nicht
Geimer, in: Z6ller (Fn. 4), § 416 Rn. 1ff.

43 BGH, 21.1.1992 - XI ZR 71/91 (Fn. 42), Ls 2, Rn. 12f,; 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: Zéller (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,
1242010 - 12 U 502/09, juris, Rn. 16; Breucker (Fn.7), Rn. 28; Saenger, in: Hk-ZPO
(Fn. 37), § 416 Rn. 4f,; Schreiber, in: MinchKommZPO (Fn. 4), § 416 Rn. 9; Rosenberg/
Schwab/Gottwald (Fn. 39), § 119 Rn. 25; Zimmermann (Fn. 40), Rn. 5; Greger, in: Zéller
(Fn. 4), 8416 Rn. 9.

45 OLG Koblenz, 12.4.2010 - 12 U 502/09 (Fn. 44); Greger, in: Zéller (Fn. 4), § 416 Rn. 9.

46 Schreiber, in: MiinchkommZPO (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
fiir die Flihrung des Gegenbeweises durch den Aussteller aus, dass ihm die Urkunde ab-
handen gekommen ist.

47 Eckert, in: Bamberger/Roth (Fn. 10), § 146 Rn. 14; Armbriister, in: Erman (Fn. 14), Rn. 5;
Saenger, in: Hk-ZPO (Fn. 37), § 416 Rn. 6; Busche, in: MiinchkommBGB (Fn. 9), Rn. 9, 25;
Schreiber, in: MiinchKommZPO (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:
Zoller (Fn. 4), Vor § 415 Rn. 6, 10, § 416 Rn. 2; a. A. Bogers, 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 fiir génzlich ausgeschlossen; Roth, in: Koller/
Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 32 jedenfalls fiir den Vertragsschluss als solchen.

48 BGH, 5.7.2002 - V ZR 143/01, DB 2002, 2646, MDR 2002, 1361, 1362, NJW 2002, 3164f,,
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 Miinchen, 9.12.2008 - 12 K 4221/
05, BeckRS 2008, 26030193, Rn. 50; LG Koln, 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 erhdhte Anforderungen; Musielak, ZPO, 8. Aufl. 2011, § 286 Rn. 51.

49 BGH, 20.7.2006 - | ZR 9/05, MDR 2007, 414, NJW-RR 2007, 28, Ls 1, Rn. 18f,, zu Liefer-
schein (Ubernahmequittung) eines Frachtfiihrers 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: Z6ller (Fn. 4), § 416 Rn. 10; a. A. Bogers
(Fn. 47); Joost, in: Ebenroth u.a. (Fn. 9), Rn. 79, 84, u. Oetker (Fn. 10), Rn. 54, halten einen
Gegenbeweis fiir ganzlich ausgeschlossen; fiir OBwald (Fn.9), S.7, 355f, ist nur der
Grundsatz der Vollstéandigkeit und Richtigkeit einer Urkunde anwendbar; Roth, in: Koller/
Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 32 jedenfalls fiir den Vertragsschluss als solchen.

50 BGH, 5.7.2002 - V ZR 143/01 (Fn. 48), Rn. 46; OLG Disseldorf, 10.3.1998 - 21 U 96/97,
OLGR Diisseldorf 1998, 194, Rn. 11; OLG Hamm, 10.2.2009 — 10 W 121/08, BeckRS 2009,
12024, Ls 2, Rn. 46; FG Miinchen, 9.12.2008 — 12 K 4221/05 (Fn. 48); LG Koln, 20.11.2013
— 7 0101/13 (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; Bdgers (Fn. 47), Joost, in: Ebenroth u.a. (Fn. 9), Rn. 79, 84, u. Oetker (Fn. 10), Rn. 54,
halten einen Gegenbeweis fiir gdnzlich ausgeschlossen, Roth, in: Koller/Roth/Morck
(Fn. 9), Rn. 32 jedenfalls fiir den Vertragsschluss als solchen.
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Erfullt das Bestitigungsschreiben nicht die Anforderungen des § 416
ZPO, verbleibt es beim Grundsatz der freien Beweiswiirdigung (§ 286
Abs. 1 ZPO).”" Die Verfasser der Schreiben sind gleichwohl grund-
sitzlich an ihre Erklirungen gebunden.™

Gestaltungsempfehlung: Will man sich die volle Beweiskraft des Bestti-
gungsschreibens als Privaturkunde sichern, aber nicht Gefahr laufen, dass ein Ge-
richt die h.M. vertritt und fiir Privaturkunden an einer Unterschrift festhalt, wird
man den sichersten Weg wahlen® und nach Méglichkeit eine unterschriebene Ur-
kunde erstellen.

b)  Der Urkundenprozess mit kaufmannischen
Bestatigungsschreiben als Beweismittel
Das kaufminnische Bestdtigungsschreiben kann als Beweisgrundlage
fiir einen Urkundenprozess dienen.>* Es sollte daher inhaltlich so ge-
staltet sein, dass sich damit alle notwendigen Tatsachen fiir den er-
strebten Anspruch (auf Zahlung oder Leistung vertretbarer Sachen,
§ 592 ZPO) beweisen lassen.>® Fehlen dem Beklagten taugliche Bewei-
se fur eine Klageabwehr, bleibt ihm oft nur die Moglichkeit, die Echt-
heit des Schreibens in Frage zu stellen. Lisst sich dieser Punkt nicht
ausriumen, muss der Kliger zur Wahrung seiner Interessen nach
§ 596 ZPO vom Urkundenprozess abstehen und den Anspruch im or-
dentlichen Verfahren weiter verfolgen.”®
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 Eroffnung eines Insolvenzver-
fahrens (§ 88 InsO) geht. Weitere Vorteile bietet das Verfahren wegen
der eingeschrinkten Verteidigungsmoglichkeiten und dem Ausschluss
der Widerklage (§ 595 ZPO).>” Ggf. lisst sich allein schon die von ei-
nem solchen Urteil ausgehende Schockwirkung fiir eine endgiiltige
Verfahrenserledigung nutzen.>®
Fiir die Wahl des Verfahrens ist anderseits ins Kalkiil zu ziehen, dass
die endgiiltige Kldrung des Rechtsstreits regelméfiig erst im Nachver-
fahren erfolgen wird. Hebt das Gericht das Vorbehaltsurteil im or-
dentlichen Verfahren wieder auf, drohen dem Klédger Schadensersatz-
pflichten (§$ 600 Abs. 2, 302 Abs. 4 S. 3, 4 ZPO) und die Auferlegung
der Verfahrenskosten fiir alle Verfahren.” Der Kliger liuft auRerdem
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 verlin-
gert.®

¢) Inhaltliche Gestaltungsempfehlungen zur Erhéhung
der Erfolgschancen vor Gericht

Im Rahmen des Zuldssigen wird der Verfasser eines Bestitigungs-
schreibens fiir sich die Gestaltungswirkung und die Vollstindigkeit
und Richtigkeit des Bestitigungsschreibens in Anspruch nehmen. Er
wird die Vereinbarung in seinem (redlich verstandenen) Sinne zu sei-
nen Gunsten formulieren und durch Nebenregelungen wie AGB’s er-
gdnzen. Mit prdambelartigen Vertragsfeststellungen lassen sich die
Geschiftsgrundlage (vgl. § 313 BGB) hervorheben und, jedenfalls
nach h.L., Verlauf, Zeit, Ort und Teilnehmer einer Verhandlung, ggf.
auch der Sachverhalt fiir die praventive Abwehr von Einwendungen
und Einreden urkundlich fixieren.®'

Gleichzeitig sollte man seine Vertragsposition nicht durch unbedachte
Erklarungen von (Teil-)Schuldanerkenntnissen oder einer verfrithten
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unbedingten Aufrechnung unnétig verschlechtern.” Der Wider-
spruch erstreckt sich ndmlich je nach Ausgestaltung nur auf die kon-
kret widersprochenen Teile. Schuldversprechen (§ 780 BGB) bzw.
Schuldanerkenntnisse (§ 781 BGB) konnen bestehen bleiben, sofern
sie ohne aufschiebende Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB) erklart wur-
den.

IV. Das Problem mit der Vorlage der
Originalurkunde

Das Original des Bestitigungsschreibens befindet sich regelmifig
beim Vertragspartner und jetzigen Beklagten. Einer Klage kénnen
nach § 131 Abs. 1 ZPO, selbst im Urkundenprozess (§ 593 Abs. 2
ZPO),% Abschriften des Bestitigungsschreibens fiir eine sog. Urkun-
den-Information beigefiigt 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 grundsitzlich Originalurkunden vorzulegen.

1. Antrag auf Herausgabe der Originalurkunde

In einem ordentlichen Verfahren kann eine Partei die Vorlegung des
Bestitigungsschreibens 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 Anspriichen z.B. aus §§ 259 Abs. 1, 675, 666, 713, 952
BGB zu.®* Ansonsten bleibt der beweisbelasteten Partei nur, eine im
richterlichen Ermessen stehende Anordnung der Urkundenvorlegung
nach § 142 Abs. 1 S. 1 ZPO anzuregen.®® Fiir eine eigenstindige Her-
ausgabeklage wird ihm regelmiflig das allgemeine Rechtsschutzbe-
diirfnis fehlen.®® Im Urkundenprozess bleibt dieser Antrag auf Vorle-
gung einer Urkunde durch den Gegner verwehrt (vgl. § 595 Abs. 3
ZPO). Ein in Beweisnot geratener Kldger kann daher nur vom Ur-
kundenprozess nach § 596 ZPO abstehen, ein Beklagter ein Vorbe-
haltsurteil tiber sich ergehen lassen und den Rechtsstreit im ordentli-
chen Verfahren, dann mit den oben beschriebenen Anspriichen auf-
greifen.

51 OLG Brandenburg, 7.5.2003 - 3 U 192/02 (Fn. 40); OLG Miinchen, 8.5.2009 — 25 U 4318/
08 (Fn. 40); OLG Saarbriicken, 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: MiinchkommZPO (Fn. 4), § 416 Rn. 9;
Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 39), § 119 Rn. 29; Zimmermann (Fn. 40), Rn. 5; Geimer,
in: Zoller (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. 60ff.; Vill, in: Zugehor u.a., Handbuch der Anwaltshaftung,
3. Aufl. 2011, Rn. 636, zum Gebot des sichersten Wegs als anwaltliche Pflicht It. §§ 43
S. 1 BRAO, 1 Abs. 3 BORA.

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

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

56 Eichele, in: Hk-ZPO (Fn. 37), § 596 Rn. 1.

57 Both (Fn. 54), 159f,; Eichele, in: Hk-ZPO (Fn. 37), Vorbem. zu §§ 592-605, Rn. 1f., § 596
Rn. 5; Fritzsche-Brandt (Fn. 38); Greger, in: Z6ller (Fn. 4), Vorbem. § 592 Rn. 1f.

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 mussen; Greger, in: Zoller
(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. 43f,; Geimer, in: Zoller (Fn. 4), Vor. § 415
Rn. 13, § 421 Rn. 3f,, § 286 Rn. 15b, bei materiell-rechtl. Anspruch i.V.m. § 422 ZPO.

65 Zekoll, NJW 2002, 3129.

66 Geimer, in: Zoller (Fn. 4), § 421 Rn. 3.
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Kollrus - Kaufmannisches Bestatigungsschreiben — eine kautelarjuristische Geheimwaffe im Rahmen des Vertragsmanagements?

2. Verlust des Originals

Fiir den Aussteller dieses Bestitigungsschreibens, der sich im gericht-
lichen Verfahren auf dessen Inhalt stiitzen mochte, besteht deshalb
die grofle Gefahr, dass sein Schreiben vom beklagten Empfinger ver-
nichtet oder nicht mehr auffindbar ist und daher dem Gericht nicht
mehr vorgelegt werden kann. Bleibt die Frage zu kldren, welche Mog-
lichkeiten sich dem Aussteller bieten. Dem Empfinger wire 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 Grundsitze der Beweisver-
eitelung (§$ 427, 444 ZPO) nicht eingreifen, so wire es ein unzuléssi-
ges widerspriichliches Verhalten (§ 242 BGB), wenn sich der Empfin-
ger einerseits die durch die Vernichtung entstandene Unmoglichkeit
des Echtheitsbeweises zunutze machen konnte, anderseits den Echt-
heitsbeweis vereitelt. Dies rechtfertigt die prozessuale Folge, dass der
Absender so zu stellen ist, als sei ihm der Beweis gelungen, wihrend
der Empfinger beweispflichtig bleibt.®” Wird ein entscheidungserheb-
liches Bestitigungsschreiben im Nachhinein wieder aufgefunden, er-
offnet § 580 Nr. 7b ZPO den Weg fiir eine Restitutionsklage.

V. Zu den weiteren Streitpunkten in der
forensischen Praxis

1.  Nachweis des rechtzeitigen Zugangs eines
kaufmannischen Bestatigungsschreibens

Das Bestitigungsschreiben muss dem Empfinger zeitlich unmittelbar
im Anschluss an die Vertragsverhandlungen, d.h. max. binnen einer
Woche®® zugegangen sein (§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB).%° Der Empfinger
soll noch auf dessen Eintreffen vorbereitet sein.”® Solange der Zugang
der Bestitigung nicht gem. § 138 Abs. 3 ZPO ausdriicklich bestritten
wird, ist er unstreitig rs:rfolgt.7l Um hierauf nicht hoffen zu miissen,
sollte der beweispflichtige’” Absender den Zugang seines Bestiiti-
gungsschreibens nachweislich sicherstellen.

2.  Privatpersonen keine tauglichen Beteiligten eines
kaufmannischen Bestatigungsschreibens

Absender, aber auch Empfinger konnen alle Personen sein, die selb-
stindig und in mehr oder weniger groflerem Umfang wie ein Kauf-
mann (§ 1 HGB) am Geschiiftsleben teilnehmen,”® und sei es nur als
Scheinkaufmann (§ 5 HGB).”* Dariiber ist man sich in Rechtspre-
chung und Literatur weitgehend einig.”” Es muss nur zu vermuten
sein, dass der Personenkreis mit den Sitten und Briuchen des kauf-
minnischen Verkehrs vertraut ist.”®

Legt man den Schwerpunkt fiir die Ratio der Grundsitze fiir das
Schweigen auf ein kaufminnisches Bestitigungsschreiben auf weitge-
hendste Rechtsklarheit, wiren selbst Privatpersonen taugliche Absen-
der kaufminnischer Bestitigungsschreiben. Wer derartige Schreiben
verfasst, so der Anschein, kenne die kaufminnische Ubung.77 Stellt
man hingegen mit der h.M.”® verstirkt auf die historisch anerkannten
Bedingungen ab, wird auch heute noch ein privater Absender eines
Bestitigungsschreibens nicht darauf vertrauen diirfen, dass ihm ge-
geniiber nach diesen Grundsitzen verfahren wird. Wer sich auf die
Grundsitze des Schweigens auf kaufménnische Bestitigungsschreiben
berufen mochte, vor allem Empfinger dieser Schreiben, miissen daher
Kleingewerbetreibende (vgl. § 2 HGB),” im Geschiftsleben inte-
grierte Landwirte,® Freiberufler und sonstige Selbstindige sein.
Rechtsanwilte,®! Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Unternehmensbe-

784

rater, Architekten®” und Bauingenieure,83 Makler (§ 93 Abs. 3 HGB),
Handelsvertreter (§ 84 Abs. 4 HGB), Kommissionire (§ 383 Abs. 2
HGB), Frachtfithrer (§407 Abs.3 S.2 HGB), Spediteure (§ 453
Abs. 3 S.2 HGB) und Lagerhalter (§ 467 Abs.3 S.2 HGB),* aber
auch eine Grundstiicks-GbR bei groferem Bauvorhaben,®” kommu-
nale Regiebetriebe®® und GmbH-Geschiftsfithrer fiir ihre personliche
Biirgschaft® zihlen zu diesem Personenkreis. Bestitigungsschreiben
von Privatpersonen kommt hingegen nur die Funktion von Beweisan-
zeichen zu.*® Diese Schreiben muss aber ein Kaufmann kraft seiner
besonderen Sorgfaltspflicht (§ 347 Abs. 1 HGB) gleichwohl priifen
und ihnen ggf. widersprechen.*

3. Aufforderung zur Bestatigung des Inhalts von
Bestatigungsschreiben durch den Empfanger
Fordert der Verfasser den Empfinger seiner Erklirung zur Bestiti-
gung eines miindlich geschlossenen Vertrags auf, hingt dessen Bedeu-
tung von der Auslegung (§$ 133, 157 BGB) im Einzelfall ab. Die Auf-

6
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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 Diissel-
dorf, 3.8.1999 - 4 U 148/98, NVersZ 2000, 466, Rn. 35, hélt drei Wochen jedenfalls fiir 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 fiir maximal fiinf Tage aus, wenn davon nur zwei
Tage Werktage sind; OLG Schleswig-Holstein, 21.12.2011 — 9 U 16/05 (Fn. 28), Rn. 33,
hélt zweieinhalb Wochen nach Umstanden des Einzelfalls fir angemessen; Joost, in:
Ebenroth u.a. (Fn. 9), Rn. 71, halt finf Tage fur 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 Zweibriicken, 22.12.2011 — 4 U 7/11 (Fn. 31), Anm. Il. 1. a); Baumbach/Hopt (Fn.9),
Rn. 21; Kupraschwili (Fn. 10), S. 167; Meyer (Fn.9), S. 72; Oetker (Fn. 10), Rn. 44; OBwald
(Fn.9), S. 66f.; Roth, in: Koller/Roth/Morck (Fn. 9), Rn. 29.

70 Busche, in: MiinchKommBGB (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 Behdrden im fiskali-
schen Tatigkeitsbereich; 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; Fiihrich (Fn. 13), S. 75; Meyer (Fn.9), S.72;
Schmidt, in: MinchKommHGB (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; Armbriister, in: Erman (Fn. 14),
Rn. 6f.; Busche, in: MinchKommBGB (Fn. 9), Rn. 9; vgl. OBwald (Fn. 9), S. 362.

76 OLG Brandenburg, 24.6.2009 - 4 U 137/08 (Fn. 10), Rn. 30; Kupraschwili (Fn. 10), S. 171f,;

Busche, in: MiinchKommBGB (Fn. 9), Rn. 16; Mathys (Fn. 9), S. 20f.

Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 18; Kupraschwili (Fn. 10), S. 171f,, der als Absender rein pri-

vate Personen reichen ldsst, 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; Armbriister, in: Erman (Fn. 14), Rn. 7; Oetker (Fn. 10), Rn. 53.

79 Joost, in: Ebenroth u.a. (Fn. 9), Rn. 77; Busche, in: MiinchkommBGB (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 Rechtsanwilte, soweit sie im eigenen Namen oder fiir einen in den Anwendungsbereich
der Grundsatze kaufm@nnischer Bestatigungsschreiben fallenden Dritten handeln.

82 Fir miindlich geschlossene und nur schriftlich bestatigte Honorarvereinbarungen ist § 7
Abs. 1, 6 HOAI zu beriicksichtigen.

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: Miinch-
KommBGB (Fn. 9), Rn. 16.

86 Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 18; Busche, in: MiinchkommBGB (Fn. 9), Rn. 16.

87 Baumbach/Hopt (Fn. 9), Rn. 18.

88 OBwald (Fn. 9), S. 362.

89 Schmidt, in: MiinchKommHGB (Fn. 9), Rn. 156.
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forderung zur Bestitigung als Empfangsbestitigung®® oder fiir aufer-
halb des Bestitigungsschreibens liegende Sachverhalte’ sind un-
schidlich. Gibt der Absender hingegen zu erkennen, dass es fiir die
Wirksambkeit seiner schriftlichen Erklirung einer Gegenbestitigung
bedarf (arg. e § 154 Abs. 2 BGB),”* handelt es sich je nach Fallgestal-
tung nur um ein Angebot (§ 145 BGB), um den Hinweis auf be-
stimmte Abwicklungsmodalititen oder einer Auftragsbestitigung
i.e.S. (acknowledgement of order), d.h. einer Vertragsannahme
(§ 146 BGB).” Dem Schweigen wird jedenfalls keine konstitutive
Wirkung beikommen.”* Zweifel am Charakter des Schreibens gehen
zu Lasten ihres Absenders.”

Praxistipp: Zur Vermeidung dieser Auslegungszweifel sollte die Bestétigung
der miindlichen Vereinbarung nicht mit der Aufforderung verbunden werden,

den Inhalt des Schreibens schriftlich zu bestatigen.”®

Wird aber die geforderte Bestitigung erkldrt, unterstreicht dies den
Charakter des Bestitigungsschreibens.”” Werden dagegen nur einzelne
Konditionen bestitigt, handelt es sich bei der Annahmeerklirung um
die Ablehnung des urspriinglichen Angebots, verbunden mit einem
neuen Angebot (§ 150 Abs. 2 BGB).”®

VI. Fazit

Mit kaufminnischen Bestdtigungsschreiben ldsst sich die Beweislage
im Geschiiftsverkehr unter Kaufleuten und kaufmannsihnliche Perso-
nen, bis zu einem gewissen Grad aber auch fiir Privatpersonen einsei-
tig erheblich verbessern, soweit ihnen nicht unverziiglich widerspro-
chen wurde. Als Privaturkunden nehmen sie an der Beweiskraft i.S. v.
§ 416 ZPO teil und unterliegen im Ubrigen der freien Beweiswiirdi-
gung. Bei geschickter inhaltlicher Ausgestaltung lassen sich mit ihnen
vollstreckbare Titel im Urkundenprozess erwirken. Falls in gerichtli-
chen Verfahren fur die Beweisfithrung das Original des Schreibens
vorzulegen ist, gewidhrt das Prozessrecht der beweisbelasteten Partei
Maoglichkeiten, wie ihrer Beweisnot beizukommen ist. Materiell-
rechtlich konnen diese Schreiben konstitutive Wirkung haben, sofern

BGH - 15.1.2014 - VIl ZR 111/13

sie keine bewusst falschen Erkldrung oder bei Erklirungen enthalten,
die so weit vom wirklichen Verhandlungsergebnis entfernt sind, dass
der Absender nach dem Grundsatz von Treu und Glauben verniinfti-
gerweise nicht mit dem Einverstindnis des Empfingers rechnen kann.
TIhr Inhalt wird fiir die Vertragsparteien also u.U. selbst dann bin-
dend, wenn er von den tatsichlichen miindlichen Vereinbarungen ab-
weicht. Prozessual kann sich selbst ihr Aussteller auf den Grundsatz
der Vollstindigkeit und Richtigkeit einer Urkunde mit der Wirkung
einer Beweislastumkehr berufen, an deren Gegenbeweis erhohte An-
forderungen zu stellen sind.

I

Dr. Harald Kollrus, Dipl.-Bankbetriebsw., ist Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir Steuerrecht mit Rechtsanwaltskanzlei in
DieBen am Ammersee. Er berdt nationale und internationale
Mandanten in allen Fragen des Wirtschafts- und Vertrags-
rechts. Zu den Schwerpunkten seiner Tatigkeiten gehdren ‘

die Griindung und Sanierung deutscher Kreditinstitute. Er ist
daneben Geschiftsfiihrender Direktor des Instituts fiir Recht,
Steuern und Betrieb GmbH, Miinchen, Interim-Manager und
Unternehmensberater mit Fokussierung auf Unternehmens-
finanzierung. Zuvor war er Marktfolgevorstand einer Han-
delsbank.

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 Dusseldorf, 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. 11f;
Busche, in: MinchKommBGB (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; Armbriister, in: Erman (Fn. 14),
Rn. 15; Busche, in: MiinchkommBGB (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 Bagers (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: Miinch-
KommBGB (Fn. 9), Rn. 15; Schmidt, in: MinchKommHGB (Fn. 9), Rn. 150; Oetker (Fn. 10),
Rn. 40.

BGH: Zur Einbeziehung allgemeiner Geschaftsbedingungen bei
einem konkludent geschlossenen Fernwarmeversorgungsvertrag

BGH, Urteil vom 15.1.2014 - VIIl ZR 111/13

Volltext des Urteils: BB-ONLINE BBL2014-385-1
unter www.betriebs-berater.de

AMTLICHE LEITSATZE

1. Auch Allgemeine Geschiftsbedingungen von Fernwarmeunterneh-
men werden nur aufgrund einer rechtsgeschéftlichen Einbeziehungs-
vereinbarung Inhalt eines Vertrages liber die Versorgung mit Fern-
warme.

2. § 32 Abs. 1 AVBFernwarmeV ist auf Vertrage liber die Versorgung
mit Fernwarme, die auf unbestimmte Zeit abgeschlossen sind, nicht
anwendbar.

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

Betriebs-Berater | BB 14.2014 | 31.3.2014

SACHVERHALT

Die Parteien streiten (iber Anspriiche aus einem Fernwérmelieferungs-
vertrag. Die Beklagte ist Eigentiimerin eines Grundstiicks in C. Die Mie-
terin dieses Grundstiicks kiindigte den zwischen ihr und der Kldgerin
bestehenden Vertrag (iber die Lieferung von Fernwdrme im Hinblick auf
die Beendigung des Mietverhéltnisses zum 31.7.2008. In der Zeit danach
- vor dem 15.9.2008 - entnahm die Beklagte Fernwédrme fiir ihr Grund-
stlick.

Mit einem als ,Vertragsbestdtigung” bezeichneten Schreiben vom
15.9.2008 begriiite die Kldgerin die Beklagte als ihre neue Kundin, mit
der ein Vertrag nach § 2 der AVBFernwdrmeV zustande gekommen sei;
gleichzeitig verlangte sie Abschlagszahlungen. Mit weiterem Schreiben
vom 19.9.2008 ibersandte die Kldgerin der Beklagten den Entwurf eines
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