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1. Teil: Begriff und Zweck des
Bestétigungsschreibens



§1 Begriff, Erscheinungsformen und
Problematik des Bestitigungsschreibens

1. Der Begriff des Bestiitigungsschreibens

Der Begriff des Bestdtigungsschreibens wird in der schweizerischen Literatur
zwar seit Jahrzehnten verwendet; eine einheitliche Definition liegt aber nicht
vor'. So wird das Bestitigungsschreiben einmal.bezeichnet als schriftliche
Erklirung, worin der Erklirende dem Empfinger des Schreibens mitteilt, er
habe mit ihm einen in der Erklirung umschricbenen miindlichen Vertrag ab-
geschlossen’. Manchmal soll auch ein schrifilicher Vertragsschluss in Be-
tracht kommen®, und das Schreiben soll bloss im kaufménnischen Verkehr
anzatreffen sein. Bine schriftliche Bestitigung - nicht aber ein Bestiitigungs-
schreiben - liege sodann vor, wenn zwar das Wort "Bestitigung” nicht ver-
wendet werde, der Bestitigungswille aber anderswie zum Ausdruck komme*.
Gelegentlich wird hervorgehoben, dass nicht bloss ein miindlicher Vertrags-
schluss bestitigt werden kann, sondern auch eine einzelne miindliche Erkli-
rung (z.B. eine Kiindigung)’.

All diese unterschiedlichen Tatbestinde lassen es sinnvoll erscheinen, hier
von einer allgemeinen Bedeutung des Begriffes auszugehen. Unter einer Be-
stitigung hat man eine (miindliche oder schrlfthche) Erkldrung zu verstehen,
deren Gegenstand eine einzelne Erkldrung, die Uberemstimmung von zwei
oder mehreren Willenserklirungen oder ein anderes Faktum ist®. Ein Bestiri-
gungswille muss jedenfalls aus der Erkldrung oder ans den Umstdnden her-
vorgehen. Es soll bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass
sich eine Bestitigung auch auf eine einseitige Handlung oder Erklirung, sei
es des Empfingers, sei es des Absenders, beziehen kann. Als Beispiel sei die
Erklarung eines Mieters angefithrt, welche den Zustand eines Gebiiudes be-

! Bereits Schliipfer, 73, weist darauf hin, dass unter dem Begriff "Bestdtigungsschrei-
ben" anerkanntermassen eine Reihe verschiedenartiger Tatbestinde zusammengefasst
werden.

: Gauch/Schluep, N 1159; Oftinger, Bundesgerichtspraxis, 14, erwihnt bloss den
mindlichen Vertragsschluss.

: Schmidlin, N 83 zu Art. 6 OR.

* Schéinenberger/Higgi, N 70 zu Art. 6 OR. Die Bestitigung kann irgendwelche Formen
annehmen, wird aber in aller Regel schriftlich erklirt (vgl. Schinenberger/Taggi, N 69

zu Art. 6 OR).
i Bucher, 141, Val. auch Schénenberger/Jigei, N 67 zu Art, 6 OR.
s Neben der hiufigen Situation des zweiseitigen Vertrages ist auch ein Mehrparteienge-

schift denkbar, beispielsweise die Griindung einer einfachen Gesellschaft gemiss Art.
530 ff. OR durch einen in einem Brief bestitigten mtindlichen Gesellschafisverirag.




schreibt: der Mieter bestitigt dem Vermieter schriftlich oder miindlich, eine
Wohnung in einwandfreiem Zustand {ibernommen zn haben.

Ein Bestiltigungsschreiben ist eine schriftliche Erkldrung, worin dem Emp-
finger kundgetan wird, dass sich ein in der schriftlichen Erklirung niher
umschriebener Lebenssachverhalt ereignet hat. Meist wird es sich bei diesem
Lebenssachverhalt um den Abschluss eines miindlichen Vertrages handeln;
solche Bestitigungsschreiben sind in der Praxis sehr verbreitet’. Sie finden
sich oft im kaufménnischen Bereich, sind aber auch im Verkehr von Privaten
iiblich. Ein Bestitigungsschreiben kann sich aber gemiss der hier vertretenen
Auffassung auch auf eine andere Tatsache als den Vertragsschluss beziehen.

Die veorliegende Arbeit beschriinkt sich auf den praktisch weitaus bedeutsa-
meren Fall der schriftlichen Bestitipung und konzeniriert sich auf den in der
Bestitigung niher umschriebenen Vertrag. Dabei sollen auch die Folgen eines
unbeantworteten Bestiitigungsschreibens fiir diejenigen Personen ertirtert wer-
den, welche gemeinhin nicht als Kaufleute bezeichnet werden. Auf Einzel-
probleme zum Begriff des Bestitigungsschreibens wird hinten niher einge-
gangen®.

Statt aller Gauch/Schiuep, N 1159,
8 Zu den Abgrenzungen vgl. hinten, 6 ff.



2.  Erscheinungsformen

Das Bestitigungsschreiben kann in der Form eines Briefes, einer Fernkopie,
eines Telegramms oder eines Fernschreibens an den Empfinger gesandt bzw.
thm {iberbracht werden. Auch die Zustellung eines Protokolls der gefilhrten
Verhandlungen ist méglich. Da sich aus dem zugestellten Schreiben der Be-
stitigungswille des Absenders ergeben muss, reicht es ‘beispielsweise nicht,
dass eine Versicherungspolice iibersandt wird’. Die eben erwihnte blosse
Zustellung eines Protokolls allein vermag auch nicht zu geniigen; ein Bestiiti-
gungswille kann darin - ohne weitere Umsténde - nicht erkannt werden'®,
Bestiitigt ein Vertragspartuer etwas, was nicht vereinbart wurde, so zerstdrt
dieser Umstand nicht die Tatsache, dass ein Bestitigungsschreiben vorliegt.
Strittig ist, ob ausschliesslich das Erpebnis miindlicher Verhandlungen bestd-
tigt werden kann''. Es ist im iibrigen auch nicht n6tig, dass imi Bestéitigungs-
schreiben das Verhandlungsergebnis zusammengefasst wird. Eine solche Zu-
sammenfassung findet sich zwar meist in einem Bestitigungsschreiben, es be-
steht aber kein Grund, einem die Verhandiungen nicht zusammenfassenden
Schriftstiick den Charakter des Bestitigungsschreibens abzusprechen'. Dem-
gegenitber nimmt aber ein Teil der Lehre an, dass das Bundesgericht anders
entschieden habe®, BGE 71 IT 223 ff. wird dahingehend verstanden, dass das
Bundesgericht eine Zusammenfassung der Vertragsverhandlungen im Bestilti-
gungsschreiben verlangt'. Diese Lesart des genannten Urteils iiberzeugt m.E.
nicht; ob das Schreiben eine Zusammenfassung enthilt oder nicht, ist im ge-
nannten Entscheid bedeutingslos, die Richter stellen nicht auf diesen Um-
stand ab. Die entsprechende Deutung des Urteils und die daraus gezogene
Folgerung sind somit nicht gerechifertigt.

Y Schénenberger/Jiggi, N 70 zu Art. 6 OR.

o Schmidlin, N 92 zu Art. 6 OR. Zu den Protokollen s, auch hinten, 13.

1t Vgl, hinten, 89,

12 Schinenberger/Jiggi, N 70 zu Art. 6 OR,

15 Schénenberger/¥ggi, N 69 zu Art. 6 OR.

e Es handelt sich um folgende Stelle des Entscheides (BGE 71 1I 224): "Diese Grund-
sitze fiber die Folgen des Schweigens auf ein Bestitigungsschreiben gelten nun aber
nur unter der Voraussetzung, dass Treu und Glauben, Verkehrssichetheit, Han-
delsiibung sie rechefertigen. Dies trifft nur zu, wenn der Absender der ehrlichen Uber-
zeupung ist, in seinem Bestitigungsschreiben lt:dxglu:h das zusammengefasst 2w haben,
was tatsichlich bereits miindlich vereinbart war® (Hervorhebung durch den Verfasser).




3. Problematik

Stimmt der im Bestiitigungsschreiben erwihnte und gegebenenfalls niher um-
schricbene Vertrag mit dem zwischen den Parteien bereits miindlich zustande
gekommenen Vertrag in allen Punkten iiberein, so ergeben sich keine beson-
deren Probleme. Dem Bestatzgungsschrexben kommt allein beweisrechtliche
Bedeutung zu",

Werden jedoch im Bestitigungsschreiben Erginzungen des miindlich abge-
schlossenen Vertrages gemacht, werden andere Anderungen VOrgenomeen
oder wird ein Vertrag bestéitigt, der gar nie geschlossen wurde, so stellt sich
die Frage nach den Rechisfolgen. Soll der schweigende Empfinger, der nicht
rechizeitig antwortet, an den im Bestitigungsschreiben genannten. Verirag
gebunden sein? Bejaht man diese Frage, so hat man die Ursachen und Um-
stinde darzustellen, welche zu einer vertraglichen Bindung des Empfiingers
filhren; ferner ist das Problem zu lésen, wie diese Bindung mit dem Funda-
mentalprinzip von Art, ! OR zu vereinbaren ist. Ein Teil der Lehre erachtet
im Falle des Bestitigungsschreibens eine "Sonderdogmatik" als nitig und
sieht etwa ausdriicklich davon ab, sich auf Art. 6 QR abzustiitzen. Zu dieser
Thematik wird hinten' ausfithrlich Stellung genommen.

1 Hierza hinten, 15,
18 Vgl. hinten, 71 ff.



4. Abgrenzungen

Fine Definition des Bestitigungsschreibens fillt der Literatur wohl nicht zu-
letzt deshalb etwas schwer, weil manches Schriftstiick Teilelemente einer
Bestitigung enthiilt, seinem Hauptcharakter nach aber kein Bestitigungs-
schreiben darstellt. Im Geschiftsverkehr hiiufig verwendete Schriftsticke
sollen im folgenden vom eben beschriebenen Bestitipungsschreiben abge-
grenzt werden.

a)  Konstitutive Bestitigungsschreiben und der Vorbehalt
der Schriftform

aa) Grundsatz

Die Parteien kiinnen anliisslich der miindlichen Verhandlungen den Austausch
iibereinstimmender schriftlicher Bestétigungen vereinbaren. Man kann mun
nach der Auslegung der Bestitigungsklausel zum Ergebnis kommen, dass die
Parteien erst mit dem Austausch gegenseitig iibereinstimmender Bestitigungs-
schreiben gebunden sein wollen!. Die Parteien haben dann das Inkrafttreten
des Vertrages oder jedenfalls die endgiiltige Festlegung des gesamten Ver-
tragsinhalts bis auf den Zugang der Bestitigungsschreiben hinausgeschoben'®.
Der Austausch stellt hier ein Erfordernis fiir das Zustandekommen des Ver-
trages dar.

Die auf die eben geschilderte Art auszutauschenden Bestiitigungsschreiben
werden als konstitutive Bestitigungsschreiben bezeichnet”. Sie sind von der
Kkonstitutiven Wirkung des einzelnen Bestitigungsschreibens zu unterschei-
den®.

bb) Auslegungsproblematik

Die Abmachung iiber den Austausch der Bestitigungsschreiben ist mach den
allpemeinen Regeln auszulegen™; eine Bemerkung dréngt sich aber auf. Die

v Vgl. auch NIW 1964 1269 f.

% Gotz/Hubn, 18,

" Vgl. Diederichsen 130; Gotz/Huln, 18; MénchKomm-Kramer, N 29 zu § 151 BGB.
Zum deklaratorischen Bestitigungsschreiben vgl. hinten, 11.

o Zur konstitutiven Wirkung s. hinten, 31 ff.

| Zu den Auslegungsregeln vgl. etwa statt vieler Jaggi/Gauch, N 416 ff. zu Ani. 18 OR.
Ob man die Unterscheidung zwischen Auslegunps- und Konsensstreit vornimet (wie




vorliegende Situation erinnert ndmlich stark an Ast. 16 OR, welcher den ver-
traglichen Vorbehalt der Schriftform behandelt: die Parteien haben "fiir einen
Vertrag, der vom Gesetze an keine Form gebunden ist, die Anwendung einer
solchen vorbehalten®”. Das Gesetz stellt die Vermutung auf, dass die Partei-
en vor Erfiilllung der Form nicht verpflichtet werden wollen. Aus diesem
Grund scheint es sinnvoll, auch bei Vereinbarung des gegenseitigen Austau-
sches von Bestitigungsschreiben die Vermurung eintreten zu lassen, dass das
miindlich Verabredete nur bei tatsichlichem Austausch der Bestitigungs-
schreiben gelten soll™.

Der Austausch der Bestitigungsschreiben kann nun aber gestrt werden. Er-
hilt néimlich eine Partei ein konstitutives Bestdtigungsschreiben und schweigt
sie {statt ibrerseits ein Bestdtigungsschreiben Zu versenden), so kann dies re-
gelmiissig vom Absender nicht als Anderung der urspringlichen Aus-
tauschvereinbarung und Einverstindnis zum Inhalt des Bestiitigungsschreibens
ausgelegt werden®™. Vielmehr besteht der Bestiitigungsvertrag weiterhin, und
ohne schriftliche Bestitigung des Schweigenden ist die getroffene Vereinba-
rung nicht giiltig. Daran dndert sich auch nichts, wenn der Absender erkliirt,
er werde ohne Mitteilung des Adressaten dessen Schweigen als Einverstind-
nis zur Aufhebung des Bestitigungsvorbehaltes verstehen™,

b)  Aufiragsbestiitigungen

Es lassen sich drei verschiedene Fille unterscheiden, bei demen von
" Aufrragsbestitigungen" gesprochen werden kann.

aa) Aufiragsbestitigungen i.e.5.

Wihrend in einem Bestitigungsschreiben meist das Zustandekommen eines
miindlichen Vertrages bestitigt wird, so beurkundet eine Auftragsbestitigung
den Eingang einer Offerte®. Diese Offerte wird dabei oft untechnisch als
"Auftrag" bezeichnet”. Die sich mit der Offerte deckende Auftragsbestiti-
gung bedeutet jedoch auch implizit die Annabme der Offerte durch den Ab-

bspw. Schinenberger/Jigal, N 172 zu Art. 1 OR; a.M. Keller/Schibi, 120 f.), ist hier
nicht von Bedeutung,

2 Art. 16 Abs. 1 OR.

s Osswald, 47.

a MiinchKomm-Kramer, N 29 zu § 151 BGB. S. auch Diederichsen, 130 FN 12,

= Ahnlich: MtinchKomm-Kramer, N 29 zu § 151 BGB FN 82, unter Hinweis auf NJW
1970 2104,

% Vgl etwa Gauch, Bestitigungsschreiben, 177 FN I, Gauch iinssert sich in diesem
Aufsatz nicht zur Frage, welche Folgen das Schweigen auf eine Auftragsbestiitipung
haben soll.

s Schonenberger/Jagei, N 71 zu Att. 6 OR.



sender’®. Die eben beschricbene Auftragsbestitipung, welche als Annahme
der Offerte zu gelten hat, bietet keine besonderen Schwierigkeiten, Die ibli-
chen Auslegungsregeln finden Anwendung.

bb) Modifizierte Auftragsbestiitigungen

Gelegentlich erfolgt unter dem Titel "Auftragsbestitigung” nicht die Annah-
me der Offerte, sondern eine Modifikation der Offerte. Nach-der wohl herr-
schenden Lehrmeinung ist diesfalls die "Auftragsbestitigung” ihrerseits als
Antrag® zu verstehen.

Welche Bedeutung kommt nun dem Schweigen auf diesen modifizierten An-
trag zu? Es wiirde naheliegen, die modifizierte Auftragsbestitigung wie ein
Bestitigungsschreiben zu behandeln. Die schweizerische Lehre aber geht
tiberwiegend davon aus, dass die Grundsitze iiber den Vertragsschiuss durch
Schweigen auf ein kaufininnisches Bestitigungsschreiben nicht anwendbar
sind, wenn eine Auftragsbestitigung von der Bestellung abweicht™®. So wird
die Ansicht vertreten, die als Antrag zu verstehende modifizierte Auftragsbe-
stitigung bediirfe der ausdriicklichen Zustimmung der Gegenpartei®. Zur
Begriindung wird eine Entscheidung des BGH angefithrt”, Gemiss diesem
Urteil soll es von Bedeutung sein, dass der bestdtipende Vertragsteil wisse,
dass der Vertrag noch nicht zustande gekommen sei und die Auffragsbestiti-
gung vielmehr erst dem Vertragsschlusse dienen soll. Er kénne bei einer Ab-
weichung vom Antrag des Gegners nicht damit rechnen, dass die nicht wider-
sprechende Vertragspartei mit der Anderung einverstanden sei®.

Der Meinung Schmidlins und dem Urteil kann zwar im Ergebnis zugestimmt
werden. Aber: es ist nicht einleuchtend, weshalb der Versender eines Bestéti-
gungsschreibens bei Modifizierungen des miindlichen Vertrages eher mit ei-
ner Reaktion des Empfingers rechnen darf als der Versender einer modifi-
zierten Auftragsbestitigung. Das Schweigen nach dem FErbalt von beiden
Schriftstiicken soll gleich behandelt werden®. Abweichungen in der Auf-
tragsbestiitigung kommen fiir den Empfinger nimlich weniger berraschend

= Vel. Schlegelberger/Hefermehl, N 137 zu § 346 HGB; Schmidlin, N 120 zu Art. 6
OR; Schinenberger/Jiggi, N 71 zu Art. 6 OR.

o Vgl. etwa Bucher, 127; Biihrer, 38 ff.; Kramer, AGB, 19. 8. auch die gesetzliche
Regelung in § 150 Abs. 2 BGB; § 869 5. 2 ABGB. .

x Deutlich Schmidlin, N 120 zu Art. 6 OR; Schnenberger/Jaggi, N 71 zu Art. 6§ OR.

o Schmidlin, N 120 zu Art, 6 OR.

®  BGHZ 61, 285, Zur abweichenden Rechtsprechung des Reichsgerichtes, welches nicht
auf den Unterschied zwischen Aufiragsbestiitigung und Bestitigungsschreiben abstell-
te, vgl. Betz, 35.

B Zustimmend etwa Schlegelberger/Hefermeht, N 137 zu § 346 HGB., .

* MiinchKomm-Kramer, N 21 und 30 zu § 151 BGB; vgl. auch Gétz/Huhn, 20 £, 25;
Thamm, 910 f. Anders aber die iberwiegende deutsche Lehre {stait vieler Canaris,
Vertrauenshafiung, 223) und Rechtsprechung.



als Abweichungen im Bestitigungsschreiben. In den Fillen des Bestiitigungs-
schreibens ist ja eine Vereinbarung zmmindest iiber den wesentlichen Teil des
Geschiiftes schon getroffen: der Empfiinger konnte auf die Giiltigkeit dieser
Vereinbarung bauen™

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass sowohl das Schweigen auf ein
Bestiitigungsschreiben als auch dasjenige auf eine abweichende Annahme (al-
so auf die modifizierte Auftragsbestitisung) die gleichen Fragen aufwerfen:
eine unterschiedliche Behandlung der identischen Interesseniagen erscheint
nicht gerechtfertigt™.

cc)  Als Aufiragsbestiitigung bezeichr;etes Bestitigungsschreiben

Gelegentlich wird auch die Bestitigung eines miindlich abgeschlossenen Ver-
trages als "Auftragsbestitigung" bezeichnet”. Ob ein Schreiben nun als Be-
stitigungsschreiben oder als Auftragsbestitigung qualifiziert wird, hingt nicht
von der jeweiligen Bezeichnung ab®. Das als "Aufiragsbestitigung” bezeich-
nete Schreiben kann also durchaus - was dfters vorkommen wird - alle Eigen-
schaften eines Bestatlgungsschrmbens aufweisen™.

¢)  Ausfithrungsanzeigen

In verschiedenen Schuldverhiltnissen besteht die Pflicht, die Erfiillung einer
vertraglichen Pflicht anzuzeigen. Art. 400 Abs. 1 OR statuiert beispielsweise
fir das Auftragsrecht, dass der Beauftragte verpflichtet ist, auf Verlangen
jederzeit itber seine Geschiftsfiilhrung Rechenschaft abzulegen und alles zu
erstatten, was thm infolge derselben aus irgendeinem Grund zugekommen ist.
Daraus leitet die Lehre die Pflicht des Beauftragten ab, den Auftraggeber
vollstindig, wahrheitsgemiiss und rechtzeitig zu informieren™. Dies kann
mittels einer Ausfithrungsanzeige" geschehen, welche im Bankverkehr fiir

» Géotz/Huhn, 27. Zur modifizierten Auftragsbestitigung vgl. nun das Urteil des Han-
delsgerichtes des Kantons Ziirich vom 10, Juli 1996 1.5, H. GmbH gegen U. (bei
Anwendung des WKR bedeutet Schweigen in casu keine Zustimmung zur geiinderten
Auftragsbestitigung).

’“ Annlich Kramer, Bestatigungsschreiben, 101,

n Gauch, Bestiitizungsschreiben, 177 FN 2.

# Der Terminus "Aufiragsbestitigung” wird verwendet, weil so in der Regel die fragli-
chen Geschiftsschreiben tiberschrieben sind (vgl. Gotz/Huhn, 20).

# MiinchKomm-Kramer, N 27 zu § 151 BGB Vgl. auch Art. 18 Abs. [ OR ("falsa
demonstratio noan nocet™),

i Vgl. stait vieler Gautschi, N 23 a zu Art, 400 OR.

a Beispielsweise in Form einer Belastungs- oder Guischriftsanzeige.



einen erteilten Auftrag nicht nur iblich, sondem i.d.R. auch erforderlich

ist™.

Diese Schriftstiicke kénnen - neben dem Hauptzweck der Anzeige der Ver-
tragserfiillung - auch eine Bestitigung eines miindlichen Vertragsschlusses
enthalten. Hinsichtlich der Folgen einer Bestiitigung muss danach uaterschie-
den werden, ob der Hauptzweck des Schreibens in der Bestitigung liegt oder
nicht. Steht die Bestitigung im Mittelpunkt, so ergeben sich im Vergleich
zum "reinen” Bestitigungsschreiben keine Besonderheiten. Findet sich in der
Ausfithrungsanzeige eine eher nebensdchliche Bestitigung des miindlichen
Vertrages, so stellt sich u.a. die Frage, wie das Schweigen des Empfangers
auf die Zustellung der Anzeige zu behandein sei. Eine Darstellung der
Rechtsfolgen dieser Anzeigen findet sich hinten®,

d) Rechnungen

Rechnungen dienen dem Zweck der Berechnung und Einforderung der ver-
traglich geschuldeten Vergiitung®. Der Beauftragte erfiillt damit beispielswei-
se auch seine Abrechnungspilicht. In einer Rechnung wird denn iiblicherwei-
se auch kein miindlicher Vertragsschluss ausdriicklich bestiitigt; eine Rech-
nung ist kein Bestitigungsschreiben®™,

Die Frage, ob Stillschweigen auf die Zusendung einer unrichtigen Abrech-
nung bedeutet, sie sei verbindlich anerkannt, wurde vom Bundesgericht be-
antwortet®, Es stelle eine zu weitgehende Auslegung von Art. 6 OR dar, eine
Rechnung mit einem Bestitigungsschreiben unter Kaufleuten zu vergleichen,
das im Falle von Unstimmigkeiten eine Reaktion verlangt®. Dieser ein-
schrinkenden Interpretation ist Zuzustimmen.

Wird - was 6fters geschieht - auf der Faktura der miindliche Vertragsschluss
bestiitigt oder eine vereinbarte Klausel geandert, so rechtfertigt sich die Be-
folgung der hinten® dargestellten Regeln iiber das Schweigen beim Bestiti-
gungsschreiben. Es ist nicht zweckmissig, allein wegen der dusseren Einheit
der Faktura mit dem Bestitigungsschreiben die zwei Sachverhalte unter-
schiedlich zu behandeln. Als Beispiel fiir eine den Vertrag éndernde Klausel
sei ein Rechnungsformular erwiihnt, das - im Vordruck - die AGB des Rech-

4 Gautschi, N 23 c zu: Art, 400 OR. Vgl. hinten, 143.

o Vgl. hinten, 106 ff.

i Schmidlin, N 121 zu Art. 6 OR.

4 Schlegelberger/Hefermehl, N 141 zu § 346 HGB.

4 Vgl. zur Abgrenzeng der Rechnung im Aufiragsrecht hinten, 143 £.; 5. auch BGE 88
I1 89 E. 3c; Semjud 1981 40 {,

4 BGE 112 II 500 ff.; zustimmend Gauch, Werkvertrag, N 1266. Zur weitgehend iden-
tischen Rechtslage in Osterreich vgl. Straube/Kramer, N 50 zu § 346 HGB.

< Vgl. hinten, 71 ff.




nungsstellers zum Vertragsinhalt erkiart. Ein solche nachtriigliche Anderung
des miindlich Vereinbarten kann nicht durch erstmalige Erwihnung der Klau-
sel vorgenommen werden®. Dies gilt auch, wenn in der Rechnung ein ande-
rer Erfiillungsort oder Gerichtsstand vermerkt ist oder sonstige fiir den Emp-
fanger ungiinstige™ Klauseln eingefiigt werden™.

e)  Bestiitigungsvertriige

Nach Abschluss des miindlichen Vertrages vereinbaren Parteien gelegentlich,
dass der Vertragsinhalt zusitzlich in eipnem _Schriftstick deklarativ (zu Be-
weiszwecken) festgehalten werden soll”. Diese Zusatzvereinbarung wird als
Bestitigungsvertrag™, das einzelne Dokument als deklaratorisches oder de-
klaratives Bestdtigungsschreiben bezeichnet.

Fir die Wirkungen des Schweigens auf ein Bestitipungsschreiben kann es
nicht darauf ankommen, ob ein Bestitigungsvertrag geschlossen wurde; es
macht also keinen Unterschied, ob die Parteien eine entsprechende Vereinba-
rung getroffen haben oder nicht. Die aus dem Bestitipungsvertrag berechtigte
Partei hat bloss das Recht, eine schriftliche Bestitipung zu verlangen; weicht
die Bestiitigung vom miindlich Vereinbarten ab, so ergeben sich keinerlei
Unterschiede zum Normalfall des unaufgefordert zugestellten Bestitigungs-
schreibens.

) Bitte um Bestiitigung und Bestiitigungspflicht

Haben die Parteien miindlich verhandelt und verlangt zu einem spiteren Zeit-
punkt eine Partei eine Bestitigung des geschlossenen Verirages, so dndert
dies nichts an der Verbindlichkeit des miindlichen Vertrages. Das Begehren
um Bestiitigung stellt nichts anderes dar als eine Offerte zur Anderung bzw.
Ergénzung des Vertrages in dem Sinne, dass dem Offerenten ein Recht auf
Ausfertigung einer Bestitigung zustehen soll. Das Schweigen des Empfingers
bedeutet nicht, dass er mit diesem Anliegen einverstanden ist, hesteht doch
kein Anlass fiir den Bittsteller, das Schweigen anders denn als Ablehmung der

@ Schmidlin, N 121 zu Ant. 6 OR. Dieser Autor will jedoch bei Verkehrsiiblichkeit der
Klauseln aufgrund eines Handelsbramches eine Ausnahme machen. Ahnlich Schle-
pelberger/Hefermehl, N 141 zu § 346 HGB mit dem Hinweis, dass Handelsiiblichkeit
nicht gentige.

# Fiir den Empfiinger gilinstige Klanseln werden Bestandteil des Vertrages; der Absender
muss davon ausgehen, dass das Schweigen des Empfingers als Einverstindnis zo be-
trachien ist.

A Schiegelberger/Hefermehl, N 141 zu § 346 HGB.

2 MiinchKomm-Kramer, N 27 zu § 151 BGB.

5 Kuchinke, 167 ff.; Osswald, 52 ff.



Offerte zu interpretieren. Eine Pflicht zur Bestitigung - und damit zur Er-
stellung einer Beweisurkunde - setzt jedenfalls eine Ubereinkunft voraus.



§2  Zweck des Bestitigungsschreibens und
Bedeutung als Beweismittel

1. Zwe_ck des Bestitigungsschreibens im allgemeinen

Durch die Versendung eines Bestitigungsschreibens sollen Differenzen zwi-
schen dem Absender und dem Empfinger aufgedeckt und; sofern dies még-
lich ist, innert kurzer Frist beseitigt werden- Beide Parieieri haben niimlich
ein meist finanzielles Interesse daran, eine bestehende Unsicherheit bzw, Un-
Karheit iiber den Vertragsinhalt auszurdumen. Sie wollen mit der Verwen-
dung von Bestitigungsschreiben sicherstellen, dass die Rahmenbedingungen
ihres wirtschaftlichen Handelns definiert sind und Streitigkeiten iber die ver-
traglichen Rechte und Pflichten der Vertragspdrtner vermieden werden. Die
Vermeidung solcher Differenzen vermag etwa die Fortfithrung der Geschifts-
beziehungen zu gewihrleisten. Im weiteren beabsichtigen die Parteien, mit
Hilfe des Bestiitigungsschreibens ein allfilliges gerichtliches ' Verfahren
schnell durchzufihren. Zusammenfassend kann somit gesagt werden, dass das
Bestitigungsschreiben der Klarstellung der Rechtslage zwischen den Parteien
dient’. o . . : o

Eine miindliche Bestitipung erfiillt die Bediirfnisse der Parteien nur unzurei-
chend, selbst wenn sie vor unbeteiligten, vertravenswiirdigen Dritten - welche
als Zeugen im Prozess vorzuladen wiren - abgegeben wird. Denn der Anf-
wand, ein Dokument efnem (vielleicht auskindischen) Richter vorzulegen, ist
viel geringer als die doch etwas schwerfillige Vorladung und Einvernahme
von Zeugen. Hinzu kommt, dass es schwierig und kostspielig ist, neutrale
Dritte beizuziehen. Das Beditrinis, den abgeschlossenen Verirag schriftlich zu
bestitigen, ist deshalb nicht nur bei telefonisch geschlossenen, umfangreichen
und komplizierten Vertragsschliissen evident’.

Eine der schriftlichen Bestitigung #hnliche Losung besteht in der Unrerzeich-
nung der Verhandlungsprotokolle zum Zeichen ihrer Richtigkeit und Voll-
stindigkeit. Damit kommen diese Protokolle, was ihre Wirkungen betrifft,
eigentlich den Bestitigungsschreiben gleich. Oftmals sind aber die anliisstich
der Verhandlungen gefiibrten Protokolle (absichtlich oder nicht) liicken- und
damit mangelhaft, etwa weil sie von einer Partei allein erstellt worden sind.
Angesichts dieser potentiellen Abweichungen vom tatsichlich Vereinbarten
verzichten die Partefen deshalb in aller Regel darauf, die Protokolle an Ort
und Stelle der Verhandlungen bzw. spiter zu unterzeichnen. Die eben aufge-

! Schidpfer, 73.
2 MiinchKomm-Kramer, N 10 zu § 151 BGB.



fithrten Ziele, welche mit dem Bestitigungsschreiben verfolgt werden, kon-
nen somit durch eine sofortige Protokollunterzeichnung nur teilweise erreicht
werden.

Schiiesslich kommt dem Bestiitigungsschreiben ein weiterer Zweck zu, den
etwa das unterzeichnete Protokoll nicht besitzt. Ein Bestitigungsschreiben
kann nimlich nicht pur dazu verwendet werden, bereits Vereinbartes wieder-
zngeben: in einem Bestitigungsschreiben kinnen beispielsweise auch Erfiil-
lungsmodalititen, tiber die anlisstich der Vertragsverhandlungen gar nicht
gesprochen wurde, entweder abweichend vom dispositiven Gesetzesrecht oder
priizisierend geregelt werden. Solche Ergénzungen des miindlichen Vertrages
sind zuliissig, wenn auch nur in engen Grenzen®. _

Es erstaunt deshalb nicht, dass sich das Bestitigungsschreiben angesichts all
dieser Vorteile zu einer alltdiglichen Erscheinung des Geschdftslebens entwik-
kelt hat. Dabei kann aber kaum mehr dbersehen werden, dass sich in der
Praxis gelegentlich hinter dem Deckmantel der Sicherheit des kaufménni-
schen Rechtsverkehrs und von Treu und Glauben der Wettlauf um das letzte
Wort verbirgt, der die Frage der inhaltlichen Ausgestaltung des Vertrages in
Haupt- und Nebenpunkten nicht in der Form gegenseitiger Absprachen ent-
scheidet, sondern durch einseitige Bestimmung desjenigen, der das letzte
Wort hat*. Einer solchen Entwicklung muss Einhalt geboten werden und dem
Grundprinzip der gegenseitigen Ubereinstimmung der Willensiusserungen
beim Vertragsschluss mehr Gewicht beigemessen werden, als es heute bei der
Beurteilung des Schweigens auf ein Bestitigungsschreiben zuweilen ge-
schieht.

Diese Arbeit versucht unter anderem, die sicherlich berechtigten Interessen
der Parteien an der einfachen Durchsetzung ihrer Rechtsanspriiche mit Hilfe
des Bestitigungsschreibens zu beachten und gleichzeitig ibertriebene Anfor-
derungen an die Antwort"pflicht" des schweigenden Empfangers eines Besti-
tigungsschreibens zu vermeiden.

3 Vgl hinten, 74.
¢ Osswald, 3.




2. Das Bestiitigungsschreiben als Beweismittel

Im Zivilprozess haben die Parteien den Sachverhalt gemiiss der Verhand-
lungsmaxime darzulegen’, Dabei wird der Absender des Bestiitigungsschrei-
bens in aller Regel behaupten, es sei ein Verirag mit dem bestéitigten Inhalt
zustande gekommen, Bestreitet dies der Empfinger, so muss grundsitzlich
ein Beweisverfahren durchgefiihrt werden. Art. 8 ZGB als zentrale Regelung
der Beweislast im Bundesprivatrecht weist nun dem Absender die Last (nicht
die Pflicht) zu, den Bestand bzw. den Abschluss des Vertrages - also das
Ubereinstimmen der Willenserklirungen iiber die wesentlichen Punkte - zu
beweisen®. -

Dem Bestiitigungsschreiben - sei ihm widersprochen worden oder nichit - und
den vorne’ davon unterschiedenen Schriftstiicken kommt eine grosse beweis-
rechtliche Bedeutung zu. Im folgenden soll das deklarative Bestitigungs-
schreiben, aber auch das Bestiitigungsschreiben mit konstitutiver Wirkung
niher behandelt werden. Es wird sich zeigen, dass bereits die geltende Be-
weislastverteilung den rechtzeitigen Widerspruch des Empféngers geradezu
heransfordert.

a)  Das Bestiitigungsschreiben als Beweismittel fiir die
Abgabe der Erkidrung

Zuniichst erbringt das sich im Besitz des Empfingers befindende Schreiben
den vollen Beweis, dass eine Erklirung des verurkundeten Inhalts abgegeben
wurde. Diese Beweiskraft wird aufgehoben durch den Beweis, dass das
Schreiben nicht echt ist oder nicht in der Absicht {ibergeben wurde, eine Be-
stitigung zu erkliren®, Es handelt sich dabei um die sogenannte urkundiiche
Beweiskraft, die von der deklaratorischen Funktion des Bestitigungsschrei-
bens zu unterscheiden ist’.

Der Absender triigt die Beweislast, dass das Schreiber dem Empfinger zuge-
stellt wurde'. Demgegeniiber hat der Empfiinger zu beweisen, dass er wider-
sprochen hat und dass der Widerspruch rechtzeitig erfolgte''.

| Vgl. z.B. § 54 Abs. 1 ZPO-ZH,

é Art, 1 OR; BGE 84 11 272,

? Vgl. vomne, 6 ff.

8 Schénenberger/Jiggi, N 83 zu Ant. 6 OR.

9 Vgl. Schmidlin, N 86 zu A, 6 OR.

1 Kramer, N 96 zu Art. 1 OR; Schiénenberger/Jigpi, N 226 zu Art. I OR.
i Val. fitr Art, 6 OR Guldener, 52; Yung, 349.



Der Empfinger hat aber nicht zu beweisen, dass eine Erklirung des vom Ab-
sender behaupteten Inhalts nicht abgegeben wurde: der Gegenbeweis besteht
nicht im Beweis des Gegenteils', und negative Tatsachen sind grundsitzlich
sowieso nicht zu beweisen”. Der Empfiinger hat bloss beweismissige An-
haltspunkie zu erstellen, die verhindern, dass der Hauptbeweis den Richter
tiberzenge. Um erfolgreich zu sein, braucht daher der Gegenbeweis beim
Richter mur Zweifel an der Richtigkeit der Gegenstand des Hauptbeweises
bildenden Sachdarstellung wachzuhalten, weil es damit beim Zustand der
Beweislosigkeit bleibt, deren Folgen zum Nachieil des Absenders ausfallen".
Der Empfiinger eines Bestitigungsschreibens kann somit beispielsweise gel-
tend machen, das Schreiben sei thm nicht zugestellt oder nachtriglich ver-
filscht worden. Ein Widerspruch - mag er rechtzeitig oder verspitet sein -
schliesst in aller Regel den Gegenbeweis aus, eine Bestitigung sei nicht er-
folgt.

b)  Das Bestitigungsschreiben als Indiz fiir den
Vertragsschluss

Das Bestitigungsschreiben bildet - wird ihm widersprochen oder nicht® -
auch ein Indiz fiir den Abschluss des bestitigten miindlichen Vertrages, aber
nicht den vollen Beweis. So erkannte das Bundesgericht, dass auf das Zustan-
dekommen des Vertrages nicht allein deshalb zu schliessen ist, weil "die K-
ger noch am gleichen Tage ... ein Bestitigungsschreiben an die Beklagte
sandten"'®. Dies muss schon deshalb gelten, weil der Verfasser ansonsten die
Beweislage auf verfiihrerisch einfache und damit wohl 6fters wahrheitswidri-
ge Weise zu seinem eigenen Nutzen beeinflussen konnte. Trotzdem ist es
sicherlich zulissig, dass der Verfasser und Absender eines Bestdtigungs-
schreibens einen beweisrechtlichen Zweck verfolgt und die Ausgangslage in
einem zukiinftigen Prozess zu seinen Gunsten zu bestimmen versucht, Er
wird deshalb zu seinem Vorteil einige der nachfolgenden Empfehlungen be-
achten, um seinem Schreiben zu méglichst grosser Beweiskraft zu verhelfen.

2 Kummer, N 108 zu Art. 8 ZGB. Ahnlich BGE 120 II 397: "Fiir das Gelingen des
Gegenbeweises ist mithin bloss erforderlich, dass der Hauptbeweis erschiittert wird,
nicht aber auch, dass der Richter von der Schlissighkeit der Gegendarstellung tiber-
zeugt wird (BGE 76 I1 194 E. 3). Insoweit unterscheidet sich der Gegenbeweis vom
Beweis des Gegenteils, der sich gegen eine gesetzliche Vermutung richitet und seiner-
seits ein Hauptbeweis ist, filr welchen das entsprechende Beweismass gilt.”

B Der Satz "negativa non sent probanda” gilt aber eben nur als Grundsatz; zu den Aus-
nahmen §. Vogel, Kap. 10 N 39 ff.

1 Kumemer, N 107 zu Art. 8 ZGB.

v Zu den Auswirkungen des Widerspruchs in beweisrechtlicher Hinsicht vgl. insbeson-
dere hinten, 17.

i BGE 30 11 301,



Hierzu gehort woll in erster Linle, dass ein Schreiben mdglichst bald nach
dem miindlichen Vertragsschluss verfasst und alsbald versandt wird, Der Ab-
sender wird auch gut daran fun, das Verhandlungsergebnis der anderen Ver-
tragspartei sehr prizise mitzuteilen. Das Bestitipungsschreiben braucht jedoch
nicht das ganze Vertragsergebnis in allen Einzelheiten zusammenzufassen, Es
kann sich darauf beschrinken, was die bestétigende Partei zur leichteren Be-
weisbarkeit festhalten will'. Die gewiinschte beweisrechtliche Wirkung tritt
aber dann nicht ein, wenn statt des miindlichen Vertragsschlusses bloss Be-
sprechungen der Parteien bestitigt werden'®, Des weiteren ist die Beweiskraft
um so grdsser, je glaubwiirdiger der Bestitigende und namentlich je ungiin-
stiger der Inhalt des Vertrages fiir den Bestitigenden ist". Berichtigr der Ab-
sender sein Bestitigungsschreiben, so filhrt dies zu einer Abschwichung, je-
doch nicht zu einer Beseitigung der Beweiskraft™®. Hinsichtlich der Reaktion
des Empfiingers ist eine Zustimmung denkbar; sie verstirkt die Beweiskraft
des Bestitigungsschreibens.

Als Fazit kann festgehalten werden, dass der Verfasser eines Bestitigungs-
schreibens somit bei der Formulierung bereits einiges zur Verbesserung sei-
ner prozessrechtlichen Situation vorkehren kann. Dies alles soll jedoch nicht
dariiber hinwegtduschen, dass das Bestitigungsschreiben - ob ihm nun wider-
sprochen wurde oder nicht - jedenfalls der freien Beweiswilrdigung durch das
erkennende Gericht unterliegt™'.

c) Beweisrechtliche Folgen des Wlderspruchs durch den |
Empfinger

aa) Rechtzeitigex_' Widerspruch

Widerspricht der Empfinger, so beseitigt dies die Beweiskraft des Bestiiti-
gungsschreibens nicht vollstindig; zweifellos verliert ein Bestitigungsschrei-
ben aber bei unverziiglichern Widerspruch seine eminente beweisrechtliche
Bedeutung fiir den Absender. Widerspricht ein Empfinger rechtzeitig, so
vermindert sich also die Beweiskraft des Bestitigungsschreibens - es bleibt ein
Indiz fiir den Abschluss und den Inhalt des bestitigten Vertrages™. Eine Ge-
genbestitigung des Empfingers hat #hnliche Folgen wie ein Widerspruch,
sofern sie sich vom ersten Schreiben unterscheidet.

" Vel. Schmidlin, N 82 zu Ant, 6 OR.

" ZWR 1968 255.

1 Schnenberger/Jagei, N 84 zu Ant. 6 OR.

» Schonenberger/Jaggi, N B4 und 109 zu Art. 6 OR. Vgl. auch die &hntiche Situation
beim Widerspruch des Empfingers eines Bestiitigungsschreibens hinten, 17.

4 Schmidlin, N 85 zu Art, 6 OR,

2 Schénenberger/Jiggi, N 84 zu Art. 6 OR.



bb) Verspiiteter Widerspruch

Der verspitete Widerspruch auf ein Bestitigungsschreiben vermag die Ver-
mutung, der Empfinger habe der Bestitigung bereits zugestimmt, nicht mehr
aufzuheben. Der verspiitet Widersprechende sieht sich somit in der gleichen
beweisrechtlichen Situation wie der stillschweigende Empfinger™.

d) Schweigen des Empfiingers des Bestitigungsschreibens

aa) Im allgeineinen

Wihrend der rechtzeitige Widerspruch wenig Probleme aufwirft, muss der
Fall des stilischweigenden Empfingers niherer Betrachtung unterzogen wer-
den. Der Absender wird nimlich den Empfinger in aller Regel bei seinem
Stillschweigen behaften wollen und deshalb behaupten, der Empfénger habe
durch sein Schweigen die Richtigkeit der Bestitigung und damit anch den
Abschluss und Inhalt des bestiitigten Vertrages anerkannt.

Iz der Tat bildet das Stillschweigen ein starkes Indiz, ja unter Umstinden den
vollen Beweis fir die Anerkennung, die Bestitigung sei richtig. Der Verfas-
ser eines Bestiitigungsschreibens erfihrt somit eine oft entscheidende Verbes-
serung seiner beweisrechtlichen Lage, da die Beweiskraft des Bestiitigungs-
schreibens durch die Passivitit des Empfiingers erhoht wird, Diese Verdnde-
rung der beweisrechtlichen Situation besteht in der Vermutung, das Bestiti-
gungsschreiben als Beweisurkunde sei grundsétzlich vollstiindig und richtig,
wenn ihm nicht unverziiglich widersprochen wird*. Es ist heute von Lehre
und Rechtsprechung fast einhellig anerkannt, dass diese Vermutung die an-
gemessene Folge des versiumten bzw. verspiteien Widerspruchs ist; um-
stritten ist hingegen, auf welchen Personenkreis sie anzuwenden ist”. Demt
Empfinger gegeniiber spricht somit eine natiirliche Vermutung fiir die Rich-
tigkeit des Bestitigungsschrejbens, wenn er geschwiegen hat, obwohl es thm
zumutbar gewesen wire, eine nachtriglich behauptete Unrichtigkeit durch

B Schmidlin, N 118 7u Art. 6 OR. Dieser Autor gesteht {zu Recht) dem verspitet Wi-
dersprechenden den Nachweis zu, das Bestdtigungsschreiben stimme mit dem im Ver-
tragsschluss Vereinbarten nicht iiberein, objektive Griinde hitten am rechizeitigen Wi-
derspruch gehindert oder dem Bestitigenden wilrden aus der Verspiitung, die aller-
dings entschuldbar sein muss, keine Nachteile erwachsen.

H BGE 71 1§ 224; BIM 1982 32; Extraits 1979 15; LGVE 1978 I 470 Nr. 413; ZWR
1968 203; Bucher 142; MiinchKomm-Kramer, N 43 zu § 151 BGB; Merz, N 238;
Schmidlin, N 117 zu Art. 6 OR.

» Hierzu vgl, hinten, 19,



Widerspruch zu korrigieren”®. Es handelt sich hier um eine Erfahrungsver-
mutung, also um eine Schiussfolgerung aus bewiesenen Tatsachen auf weite-
re, nicht bewiesene Tatsachen. Der Richter zieht diesen Schluss auf Grund
der Lebenserfahrung. Eine Umkehr der Beweislast findet nicht statt, auch
wenn die Auswirkungen 4hnlich sind: nicht der Beweis des Gegenteils, son-
dern der Gegenbeweis muss erbracht werden, was durch den Nachweis von
Zweifeln an der Richtigkeit der Indizien und der daraus gezogenen Schluss-
folgerung peschehen kann®’.

Der schweigende Empfinger geriit also in eine schwierige beweisrechtliche
Situation. Zuerst wird er versuchen, den Richter davon zu iberzeugen, dass
ihm ein Widerspruch nicht zugemutet werden konnte. Gelingt thm dies nicht,
so hat der stillschweigende Empfanger - wegen der eben genannten Vermu-
tung - beim Richter Zweifel daran zu erwecken, dass das Bestitigungsschrei-
ben vollstindig und richtig ist. In aller Regel wird ihm dies nur selten gelin-
gen’®,

Im Ergebnis unterscheiden sich rein deklaratorische und konstitutive Bedeu-
tung des Schweigens kaum, wenn dem Empfinger fiir die Widerlegung der
Vermutung keine wirksamen Beweismittel zur Verfiigung stehen. Als Be-
weismitiel in Frage kommen beispielsweise Zeugen, die der Empfinger tiber
seine Absichten oder iiber den erfolgten miindlichen Vertragsschluss orien-
tiert hat, Vorbereitungshandlungen, die sich nur aus dem behaupteten Ver-
tragsinhalt erkiiren lassen, sowie die Unwahrscheinlichkeit des Eingehens
von Verpflichtungen, die seine finanziellen Moglichkeiten weit iibersteigen™.

bb) Wirkungsbereich der Vermutung in personlicher Hinsicht

Es stellt sich die Frage, wen die eben genannie Beweislastfolge der Richtig-
keits- bzw. Vollstindigkeitsvermutung treffen soll. Hierzu hat man sich den
Zweck dieser Vermutung vor Augen zu filhren: das Ziel der Beweislastfolge
ist es bloss, im Sinne von BGE 71 H 224 den Verkehrsschutzbediirfnissen der
kaufminnischen Geschéftspraxis Rechnung zn tragen. Fiir den iibrigen
("privaten") Rechtsverkehr besteht keine Praxis, wonach der Absender eines
Bestitigungsschreibens bei Unstimmigkeiten einen Widerspruch erwarten
darf. Hinzu kommt, dass unter Personen, welche nicht Kaufleute sind, auch
keine weit verbreitete Ubung existiert, miindlich geschlossene Vertriige iiber-
haupt schriftlick zu bestitigen. Daraus ergibt sich, dass im privaten Bereich
ein Verkehrsschutzbediirfnis des Absenders fehlt.

b Bucher, 142; Gauch/Schluep, N 1161.

7 Vel Vogel, Kap. 10 N 50 f.; s. auch Kramer, Vertragsschluss, 10 FN 37, sowie
vorne, 16.

=@ Kramer, Bestatigungsschreiben, 106, schétzt das dem Empfiinger gewdhnlich oblie-
gende Beweisrisiko dhniich gross ein.

B Merz, N 233, unter Hinweis auf Schénenberger/Jigei, N 85 zu Art. 6 OR.



Die Vermutung der Richtigkeit und Vollstindigkeit tritt somit nicht in allen
Fillen von unwidersprochenen Bestiitigungsschreiben ein. Einer geschiiftlich
unerfahrenen Partei darf diese wohl prozessentscheidende Beweislastfolge
nicht zugemutet werden; unter zwei Nichtkaufleuten erfolgt keine Veriinde-
rung der beweisrechtlichen Situation. Der Absender des Bestitigungsschrei-
bens hat im nichtkaufméinnischen Verkehr den vollen Beweis zu erbringen,
dass der von ihm im Bestiitigungsschreiben behauptete Verirag miindlich zu-
stande gekommen ist®®. Nur wenn Kaufleute handeln, soll der stillschweigen-
de, den rechizeitigen Widerspruch versiumende Empfiinger eines Bestiiti-
gungsschreibens in beweisrechtlicher Hinsicht einen gewichtigen Nachteil
erleiden’.

Wie kann nun aber der Personenkreis der "Kaufleute" definiert werden? Im
folgenden sollen - nach einer ndheren Umschreibung des Begriffes des Kauf-
manns - drei Fallkonstellationen analysiert werden. - Wahrend bei der ersten
sowoh! der Absender als auch der Empfiinger Kaufleute sind, haben bei der
zweiten bloss der Absender und bei der dritten nur der Empfiinger diese Ei-
genschaft. Als Ausgangspunkt dient die Frage, ob dem Empfinger der Wi-
derspruch hiltte zugemutet werden diirfen. Es sei bereits an dieser Stelle dar-
auf hingewiesen, dass m.E. beim Bestitigungsschreiben mit konstitutiven
Wirkungen fitr die Bestimmung des zum Widersprach verpfiichteten Perso-
nenkreises andere Kriterien als die sogleich aufgefithrten gelten’™.

aaa) - Begriff des kaufiménnischen Verkehrs

Unter dem Begriff des kaufminnischen Verkehrs miissen grundsitzlich die
Geschiifte der im Rahmen ihres Gewerbebetriebes kontrahierenden Kaufleute
verstanden werden®. Dabei ist es m.E. unerheblich, ob ein Kaufmann bzw.
ein kaufminnisches Unternehmen im Handelsregister eingetragen ist, werden
doch mit dem Eintrag hauptsichlich Publizititsbediirfnisse befriedigt. Auch
ist es micht erforderlich, dass die Parteien miteinander bereits in einer Ge-
schiftsbeziehung standen®.

Die Wirkhngen des Bestitigungsschreibens sollen aber auch fiir jene Personen
gelten, die in erheblichem Masse Geschifte titigen und bei denen zu vermu-

¥ . Kramer, Bestatigungsschreiben, 106 FN 49,

H Kramer, Bestitigungsschreiben, 106.

2 Vgl. hinten, 94.

# Kramer, Bestitigungsschreiben, 106; BIM 1982 31. Zum Begriff des kaufminnischen
Gewerbes val. Art, 934 Abs. 1 OR und Art. 53 lit, a HRV.

H BGE 30 II 302 erwithat in diesem Zusammenhang allerdings den Eintrag ins Handels-
register und den Bestand von Geschifisbeziehungen. Allein fiir sich genommen schei-
nen diese Eigenschafien aber die Kaufmannseigenschaft nicht zu begritnden; das Bun-
desgericht weist denn auch daranf hin, dass die Empfingerin einen grésseren Handel
mit Metallen betrieb.



ten ist, dass sie mit den Briiuchen des kaufminnischen Verkehrs vertrant
sind®. So kann ein Bestitigungsschreiben auch unter Nichtkaufleuten Wir-
kungen entfalten, insbesondere falls die Vertragspartner geschiftsgewandt
sind. Man kann beispielsweise einen Rechtsanwalt oder den: Leiter eines grijs-
seren Landwirtschaftsbetriebs - durchaus als geschiiftsgewandt bezeichnen,
wobei im Einzelfall anders entschieden werden kann®,

Auch wenn eine Partet noch niemals ein spezifisches Geschift getatigt hat,
kann sie aufgrund der in ihrem tblichen beruflichen Titigkeitsgebiet erwor-
benen Geschéftsgewandtheit durch ihr Schweigen in beweisrechtlicher Hin-
sicht gebunden sein’’. Ausschlaggebend ist, ob sie mit den kaufminnischen
Gebrauchen vertraut ist. Demgegeniber ist jedoch der mit diesen Usanzen
vertraute Geschiftsmann in seinem privaten Handeln nicht an sein Schweigen
gebunden. Tritt er als "gewdhalicher” Verbraucher auf, so hat er nicht damit
zu rechnen, dass sein Vertragspartner das Schweigen als Einverstindnis ver-
stehen darf und muss.

bbb) Fallkonstellationen

Die erkungen des Schweigens auf ein Bestatlgungsschrmb&n treten narurhch
insbesondere dann ein, wenn beide Kontrahenten Kaufleute sind bzw. zum
eben beschriebenen erweiterien Personenkreis gehoren. Wird dem privaten
Partner - es handelt sich hier um die zweite Fallgruppe - ein Bestitigungs-
schreiben geschickt, so kann bei ihm die Kenntnis der Handelsgebriuche
nicht vorausgesetzt werden, und die besonderen Wirkungen des Schweigens
auf ein Bestitigungsschreiben treten deshalb nicht ein®®, :

Verfasst ein Privater ein Bestitigungsschreiben und schickt er es an einen
Kaufmann, so darf kein Unterschied gemacht werden zu derjenigen Fallkon-
stellation, bei der sich zwei Kaufleute gegeniiberstehen. Der Private kennt
anscheinend die kaufméinnische I'}bung, nach einem miindlichen Vertrags-
schluss Bestdtigungsschreiben zugehen zu lassen, und kann deshalb den Emp-
finger bei seinem Schweigen behaften™. Es ist demnach nicht immer erfor-
derlich, dass es sich sowohl beim Empfinger als auch beim Absender um
Kaufleute bzw. geschiftsgewandte Personen handelt.

* Schmidlin, N 113 zu Art. 6 OR; Secrétan, 242,

% Bydlinski, FS Flume, 354. Vertreter dieser Berufgattungen miissen sich sicht im Han-
delsregister eintragen lassen (vgl. BGE 100 Ib 345 ff.; 97 [ 417 ff.), was aber nichts
daran #ndert, dass sie als geschiiftsgewandt gelten kénnen.

7 Dies hebt 8JZ 1934 229 Nr. 123 hervor; es scheint, dass in diesem Fall die Parteien
eines Fahrzeugkaufes nicht mit Automobilen mu handeln pflegien. Trotzdem wurde
angenommen, dass zunindest eine Partei in ihrer beruflichen Stellung geniigend ge-
schiifiliche Gewandtheit erworben hatte.

H Vgl. Bydlinski, FS Flume, 354.

» Ahnlich Bydlinski, FS Flume, 354.



Ob das Stillschweigen reicht, um den Beweis iiber das Zustandekommen und
den Inhalt des Vertrages zu fiihren, hiingt somit zusammenfassend davon ab,
ob der Empféinger geschiftsgewandt ist und ob der Widerspruch verkehrsiib-
lich ist®. Die Beweislast fiir die Zugehorigkeit des Empfiingers zum Perso-
nenkreis trifft dabei den Absender des Bestétigungsschreibens®.

e)  Vermutung und Nebenabreden
Die Vermutung der Richtigkeit und Vollstindigkeit beim unwidersprochen
geblishenen Bestitigungsschreiben schliesst den Beweis von erginzenden Ne-
benabreden nicht aus, Sowohl der Empfinger als anch der Absender kinnen
beweisen, dass man miindlich weitere, vom Absender nicht im Schreiben
festgehaltene Vereinbarungen getroffen hat®.

Der Absender kann also beweisen, wie das vollstindige Ergebnis der mindli-
chen Vereinbarung lautet, auch wenn er den Verzicht auf die Bestitigung
einzelner Klauseln zu erkliren haben wird. Je bedeutender die nicht bestitigte
Nebenabrede aber fiir den Absender war, desto grosser wird sein Beweisrisi-
ko einzuschiitzen sein. Gelingt dem Absender der Beweis nicht, so gilt aus-
schliesslich die Vermutung der Vollstindigkeit und Richtigkeit des Bestiti-
gungsschreibens, Allein der Umstand, dass das Bestitigungsschreiben ais
vollstindig und richtig vermutet wird, steht also der Beriicksichtigung miind-
licher Nebenabreden nicht entgegen®™.

Behauptet der Absender, dass er etwas bestiitigt hat, was nicht stimmt, so
tréigt er hierfiir die Beweislast. Auch der Empfinger kann den Absender so-
mit beim Bestitigungsschreiben behaften™.

f)  Besonderheiten beim Bestitigungsschreiben mit
konstitutiver Wirkung

Der Empfinger kann den Beweis fithren, dass das Schreiben nicht richtig ist,
und somit die Vermutung zerstoren. Spitestens dann wird der Absender aber
behaupten, das vom miindlichen Vertrag abweichende Bestitigungsschreiben
habe auch konstitutive Wirkung®.

w© Schonenberger/Jiggi, N 52 zu Art. 6 OR.

4 Ebenso MiinchKomm-Kramer, N 44 zu § 151 BGB.

# Ahnlich NIW 1964 589 Nr, 2.

@ Schlegeiberger/Hefermehi, N 134 zu § 346 HGB.

B LGVE 1978 1 470 Nr. 413.

® Zum Bestatigungsschreiben mit konstitutiver Wirkung s. hinten, 71 ff.



Die frither geltende Beweislastverteilung wurde in einem neueren BGE™ we-
sentlich verfindert: der Doppelbeweis gemiiss BGE 71 II 223 ff. muss nicht
mehr erbracht werden. Vielmehr beurteilt sich nach einem objektiven Mass-
stab, ob das Bestitigungsschreiben derart vom Verhandlungsergebnis ab-
weicht, dass nach Tren und Glauben nicht mehr mit dem Einverstindnis des
Empfingers gerechnet werden darf”. Dies hat zur Folge, dass es in jedem
Fall Aufgabe des Absenders des Bestiitignngsschreibens ist, den Beweis hin-
sichtlich wirksamer Annahme des (als Offerte zu einer Vertragsmodifizierung
zu wertenden) Bestitigungsschreibens durch konkludentes Schweigen des
Empfingers zu fihren®. Der Absender muss beweisen, dass er - nach objek-
tivem Massstab - mit dem Einverstindnis des Empfingers rechnen durfie.
Unrichtig ist es demnach, den Empfinger den Beweis fithren zu lassen, dass
eine Bindungswirkung fiir ihn ausnahmsweise nicht eingetreten war, da die
Abweichung zu gross sei®.

i BGE 114 11 250 ff. Zu den weiteren Aspekten dieses Entscheides vgl. hinten, 61 ff.

g BGE 114 II 252 unter Hinweis auf Schmidlin, N 100 ff. zu Art. 6 OR.

4 Vgl. fiir das deutsche Recht MiinchKomm-Kramer, N 44 zu § 151 BGB.

® So aber die wohl herrschende Ansicht in Deutschiand; a.A, mit iberzeugenden Argn-
menten insbesondere MiinchKomm-Kramer, N 25 und 44 z § 151 BGB.



3. Fazit

Fmn Resuliat wird der Empfinger eines Bestdtigungsschreibens, welches dem
miindlich Vereinbarten widerspricht, schon aus beweisrechtlichen Uberlegun-
gen nicht umhin kénnen, innert Frist zu remonstrieren. Andernfalls wird die
Richtigkeits- und Vollstindigkeitsvermutung greifen; eine nachtrigliche Wi-
derlegung wird regelmissig schwierig sein, da nur miindliche Verhandlungen
vorausgegangen sind. Aus diesem Grunde verbleibt dem Bestitigungsschrei-
ben trotz der hinten postulierten eingeschrinkten matericllén Bedeutung eine
grosse praktische Wirkung®. Es ist deshalb der Feststellung von Bydlinski
zuzustimmen, dass das Bestitigungsschreiben "im weiten Bereich zweifel-
hafter Beweis- und Auslegungsfragen beziiglich des wirklich Vereinbarten
den Ausschlag geben wird"*',

w0 Vgl. zu dieser Einschrinkung hinten, 74 ff.; Gotz/Huhn, 315.
s Bydlinski, Privatautoniomie, 201.



2. Teil: Schweigen auf ein
- Bestiitigungsschreiben



§3 Das Schweigen im Vertragsrecht im
allgemeinen

Ein Uberblick iiber die Problematik des Schweigens im Vertrags- und insbe-
sondere im Vertragsschlussrecht sowie {iber die vom Gesetzgeber vorgesehe-
nen Losungen erscheint an dieser Stelle sinnvoll. Es wird nimlich hinten dar-
gelegt werden, dass das Bestitigungsschreiben und das darauffolgende
Schweigen auf vertrauenstheoretischer Grundlage behandelt werden sollten
und in die allgemeine Dogmatik des Vertragsschlusses integriert werden miis-
sen.



1. Uberblick

Man kann das Schweigen als Fehlen einer menschlichen Ausserung und enger
als Fehlen einer miindlichen Ausserung verstehen. Diese Definition des Be-
griffes Schweigen bietet wenig Probleme, werden doch der Wille und die
Absicht des Schweigenden nicht berticksichtigt. Demgegeniiber bereiten das
Erkennen und die Deutung des ("wahren") Willens des Schweigenden einige
Schwierigkeiten. Dies ergibt sich schon bei einem Blick in ein Warterbuch:
es wird dem Schlagwort Schweigen nimiich neben dem Sinn "Stille" - wel-
cher die subjektive Komponente unbeachtet ldsst - auch die Bedeutung “Ab-
lehnung, etwas zu sagen" beigegeben'. Wird damit impliziert, dass der
Schweigende nichts sagen und nichts ausdriicken will; also weder ein Ja noch
ein Nein, weder eine Zusage noch eine Ablehnung? Im Vertragsrecht jeden-
falls erhilt das Schweigen auch ofters eine andere Bedentung - das Schweigen
driickt positiv etwas aus und bedeutet gelegentlich Zustimmung zumn von der
Gegenpartei Gesagten, gelegentlich aber auch dessen Ablehnung. Die von der
Umgebung vorgenommene Interpretation kann zu Missverstindnissen fithren,
wenn sie sich nicht mit dem Willen des Schweigenden deckt.

Man darf aber wohl davon ausgehen, dass Schweigen in aller Regel vom Ge-
geniiber nach Beriicksichtigung der relevanten Umstiinde richtig interpretiert
werden wird, d.h. in Ubereinstimmung mit dem Willen des Schweigenden.
Statistische Untersuchungen tiber die Hiufigkeit von Fehlinterpretationen
fehlen wegen der offensichtlichen Problematik: die Erfassung aller Situatio-
nen, in denen Schweigen zu Schwierigkeiten im Rechtsverkehr fiihrt, wire
annahemngswexse vielleicht noch méglich durch die Untersuchung von Ge-
richtsverfahren®. Undurchfithrbar muss aber die Feststellung der Anzabl der
unproblematischen Fille sein, bei denen das Schweigen im genannten Sinne
richtig interpretiert wird. Dass Fehlinterpretationen aber vorkommen und zu
Stérungen der Kommunikation fithren, ergibt sich allein schon aus der Tatsa-
che, dass sich die Parteien und der Gesetzgeber bemiihen, dem Schweigen
eine oder mehrere bestimmte Bedeutungen bzw. Rechtsfolgen zukommen zu
lassen.

Die Bemithungen der Parteien finden ihren Ausdruck u.a. in privatrechtlichen
Vereinbarungen, welche dem Schweigen einer Vertragspartei in gewissen,
meist niher umschriebenen Umstinden einen bestimmten Sinngehalt geben.
Die Parteien kommen etwa ausdriicklich iberein, dass Stillschweigen eine
bestimmte Erkidrung durch Schweigen ist. Aus dem Schweigen wird nicht auf
eine Erklérung geschlossen, sondern das Schweigen driickt selbst die Erkli-

! Der Sprach-Brockhaus, 9. Aufl., Wiesbaden 1984, 721,
z Aber auch hier sind schwierige Fragen zv 1dsen, so u.a. solche hinsichilich der rele-
vanten Gerichte oder der Einbezieheng der privaten Gerichisbarkeit.
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rung aus und gilt zwischen den Parteien aufgrund der Sondervereinbarung als
ausdriickliche Willenserklirung’.

! Vgl. fiir das Schweigen als Annahme aufgrund vorausgehender Abrede Flume, 64;
Schmidiin, N 44 zu Art. 6 OR; Schénenberger/Jiggi, N 18 zu Art, 6 OR.
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2. Die Behandlung des stilischweigenden
Vertragsschlusses im OR

Der Gesetzgeber hat bei der Regelung des Vertragsschlusses verschieden auf
die eben dargestellten Probleme und Storungen des Rechtsverkehrs reagiert.

a) Art. 1 Abs.20R

in Art. 1 Abs. 2 OR hat der Gesetzgeber fiir die Willenserklarungen festge-
halten, dass sie ausdriicklich oder stilischweigend erfolgen konnen. Eine aus-
driickliche Willenserkldrung liegt dann vor, wenn der Erklarende seinen Ge-
schiiftswillen unmittelbar, darch ein gesellschaftlich anerkanntes oder durch
die Parteien im Einzelfall vereinbartes Kommunikationsmittel dussert, vor
allem expressis verbis®. Art. 1 Abs. 2 OR spricht nun aber nicht von den
konldudenten Willenserklirungen als Pendant zu den ausdriicklichen, sondern
von den stillschweigenden. Die Lehre ist sich indes einig, dass die Erklirung
durch passives Stillschweigen nur einen (praktisch allerdings sehr bedeutsa-
men) Unterfall der konkludenten Willenserklirung darstellt, die durchaus
auch in einem akiiven Verhalten bestehen kann®.

Das Gesetz lisst es also zu, dass Stillschweigen eine konkludente Willenser-
klirung darstellen kann. Die Beurteilung, ob das Stillschweigen als konklu-

dent gelten kann, ist nach den gleichen Gesichtspunkten festzustellen, nach
denen auch ein konkludentes Handeln ausgelegt wird®.

b) Art.60R

aa) Anwendungsbereich

Eine weitere zentrale Bestimmung, welche sich mit dem Problem des
Schweigens beim Vertragsschluss beschiftigt, findet sich in Art. 6 OR. Es

N Kramer, N 7 zu Art. 1 OR. Weiter zur Begriffsbestimmung stwa Guhl/Merz/Kotler,
94 ff.; Schiipfer, 10; Schonenberger/Jiggl, N 142 zu Art. 1 OR.

3 Kramer, N 9 zu Art. 1 OR, unfer Hinwels auf von Tuhr/Peter, 163; #hnlich Yung,
346. Anders aber Gauch/Schiuep, N 188 ff, Unter dem Begriff der stillschweigenden
Willenserklirung (in Abgrenzung zur ansdriicklichen Erklérung) werden zusammenge-
fasst a) die Erklirung durch Schweigen, b) die Erklinmg durch konkludentes Verhal-
ten sowie ¢} die Erkldrung, soweit der erklirte Wille aus den Worten oder Zeichen ei-
ner reinen Erkkirung nur unmittelbar hervorgeht.

8 So schon Schlipfer, 17.
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wird die "stillschweigende Annahme" geregelt. Geméss zutreffender Auffas-
sung bezieht sich Art. 6 OR nur auf das passive Stillschweigen’ und Idsst den
Vertrag nach Ablauf einer angemessenen Frist, innerhalb deren der Schwei-
gende den Antrag ablehnen kann, verbindlich werden. Das Verhalten des
stillschweigend Asnehmenden ist nach den Regein des Vertrauensprinzips®
eine passiv konkludente Willenséiusserung®. Auch ohne rechtsgeschiftliche
Absicht des Schweigenden kann ihm sein Verhalten als normative Willenser-
klirung zugerechnet werden'®. Die "stillschweigende Annahme eines Ange-
botes” in der Marginalie von Art. 6 OR erweist sich als konkludente (im Ge-
setzestext "stillschweigende") Willenserklirung geméss Art. 1 Abs. 2 OR'!.
Art. 6 OR regelt also den Grenzfall stillschweigender konkludenter Annah-
me, bei der der Annehmende iiberhaupt nicht titig wird und der Passivitat
des Empfingers lediglich aufgrund der Natur des Geschiiftes oder der Um-
stinde der Sinn eines konkludenten Verhaltens zukommt'2.

bb) Keine Fiktion des Abschlusswillens des Schweigenden

Der Wortlaut von Art. 6 OR ("so gilt der Vertrag als abgeschlossen™ hat
wohl dazu gefiihrt, dass einzelne Autoren von einer gesetzlichen Fiktion® des
Abschlusswillens des Schweigenden ausgegangen sind. So hat Kummer Art.
6 OR als Fiktion bezeichnet; Schliipfer nennt diese Bestimmung eine unwi-
derlegbare Vermutung". Eine Fiktion liege dann vor, wenn das Gesetz - und

! Das passive Stillschweigen lasst sich vom aktiv konkludenten Verhalten abgrenzen,
vgl. Kramer, N 9 ff. zu Art. { OR.

t Zum Vertrauensprinzip etwa: Deschenaux, 168 f.; Keller, 313 ff.; Oftinger, Ver-
kehrsgeschiifte, 185 ff.; 5. auch die rechtspolitische Kritik bei Piotet, 61 ff.

® Vgl. Schmidlin, N 14 zn Art. 6 OR; Gauch/Schluep, N 455,

1 Kramer, Jura 1984 236 ff.; Kramer, N 13 zu Art. 1 OR; Schisipfer, 17; Schmidlin, N
14 zu Art. 6 OR; Secrétan, 237 ff, Hierza bereits von Tulir im Jahre 1896 (von Tuhr,
280, lebnt die Willenstheorie ab: "Fragt man sich nus, welche der beiden Theorien
dem O.R. zu Grunde liegt, oder richtiger gesagt, zur Auslegung des Gesetzes dienli-
cher ist, so glaube ich der Erkldrungsthearie den Vorzug geben zu miissen."} und das
Bundesgericht rund zehn Jahre spiter (BGE 34 I 528:"Der entscheidende Standpunkt
ist eben, gemiss der vom Bundesgericht stets vertratenen Erklirugs- oder Vertrau-
enstheorie, der des Empfingers der Erklinmg. Massgebend ist fiir diese Frage, was er
als vom Erklirenden ausgehenden Erkifrungsinhalt annchmen durfie, und was er als
Erkldrungsmittel des Erklfirenden halten konnte; wenn nur, was hier zutrifft, eine
Kundgebung mit dem Zwecke der Erkliirung gegeniiber dem Gegner vorliegt und kei-
ne scheinbare Ausserung. Es ist deshalb auch zu sagen, dass es zum Vorlicgen ciner
Willenserkidrung eines Bewusstseins fiber den Inkals iherhaupt nicht bedarf."),

1 A.M. aber Schénenberger/Jiggi, N 6 zu Art. 6 OR.

1 Schmidlin, N 11 zu Art, 6 OR. - : :

n Zur Fiktion im allgemeinen vgl. hinten, 109; zur Unterscheidung von Fiktion und un-
widerlegbarer Vermutung vgl. hinten, 110.

1 Kummer, N 347 zu Art. 8 ZGB (differenzient); Schlipfer, 35, unter Hinweis auf Oser,
N 4 zu Art. 6 OR: "Seiner Formulierung nach handelt es sich bei Art, 6 OR um eine
unwiderleghare Vermutung (praesumptio juris et de fure), bei der somit der Gegenbe-
weis einer abweichenden Willensmeinung ausgeschlossen ist, sofern die Vorausset-
zungen fiir diese Bestimmung vorliegen,” Vel. auch Piotet, 89; von Tuhr/Peter, 189,
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gemiss BGE 62 II 40 nur es - eine Widerlegung ausschHesst'®, Die Theorie
von der Fiktion einer Erklirung und des Vertrages wird nun auch in der
neueren Literatur wieder vertreten'®.

Im Zusammenhang mit Art. 6 OR ist diese Konstruktion jedoch iiberfliissig;
das Schweigen kanm nach dem Vertrauensprinzip ausgelegt werden, unter
Beriicksichtigung der Umstinde oder der besonderen Natur des Geschiiftes.
Auch wenn der Abschlusswille fehlt, kann der Vertrag durch die gemiss dem
Vertrauensprinzip zugerechnete ("finale") Willenserkldrung zustande kom-
men. Art. 6 OR ist denn nichts anderes als ein gesetzlich geregelter Anwen-
dungsfall des Vertrauensprinzips'’. Die Annahme des fehlenden Abschluss-
willens durch die Figur der Fiktion erscheint als unndtig. In Art. 6 OR findet
sich somit keine Fiktion einer Willenserklirung.

Bei den friiheren Bestimmungen {iber die stillschweigende Vertragsverlinge-
rung im Mietrecht (Art. 268 aOR} und Pachtrecht (Art. 292 aOR) hatte der
Wortlaut nahegelegt, der Gesetzgeber verwende Fiktionen. Leider wurden
diese Bestimmungen in der Revision von 1989 nicht dahingehend verdeut-
licht, dass es sich hierbei - nunmehr in Art. 266 Abs. 2 OR (Miete) und 295
Abs. 2 OR (Pacht) - "bloss” um widerlegbare gesetzliche Vermutungen han-
delt’®, Ahnlich erging es bei der Neufassung von Art. 335 Abs. 2 und 3 aOR;
Art. 334 Abs. 2 OR weist durch seine Formulierung auf eine Fiktion hin,
obwahl hier eine Vermutung vorliegt". o

Bei Erklirungsfiktionen besteht die rechtliche Tragweite darin, dass der Erkldrungs-
wert des angesprochenen Verhaltens gesetzlich unwiderleglich festgelept wird (vgl.
Kramer, N 63 zu Art. 1 OR}.

15 Kummer, N 344 zu Ant. § ZGB.

1 Vgl. insbesondere Koller, Vertragsabschluss, 70, 73 ff.; Brinkmann, passim. Nach
diesen Autoren fingiert Art, 6 OR bei Vorliegen gewisser Voraussetzungen eine An-
nahmeerkldrung. Art. 6 OR sei ein eigenstindiger, fiktionstheoretischer Tatbestand
(Brinkmann, 69). :

i Gauch/Schluep, N 455; Urs Ch. Nef, Obligationenrecht fiir Ingenieure und Architek-
ten, 2. Aufl., Zirich 1993, 37. Ablelinend etwa Kotler, Vertragsabschluss, 73,

1 Zum alten Recht: Becker, N 1 zu Art, 268 OR; Gauch, Mietverirag, 373; Kummer, N
149 zu Art, 8 ZGB; Schmid, N 4 zu Art. 268 OR. Zum neuen Recht statt vieler Higi,
N 41 ff. zu Art, 266 OR.

1o Rehbinder, N 11 ff. zu Art. 334 OR; Stachelin, N 20 £, zu Art. 334 OR.
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3. Weitere Tatbestiinde des Schweigens im
Vertragsrecht und ihre Behandlung

Es wurde eben festgehalten, dass es sich bei Art. 6 OR tiicht um eine gesetz-
liche Fiktion handelt. In anderen Fillen, in denen durch das passive Verhal-
ten einer Partei die Rechtslage unsicher scheint, erfolgt die Klirung jedoch
dusch die Fiktion einer Willenserkidrung®. Beispiele im OR sind etwa Art. 31
Abs. 1, Art. 201 Abs. 2 und 3, Art. 225 Abs. 1 und 2. Auch Art. 395 wird
Zu den Fiktionen gezihlt”. Die Rechislage, welche durch das passive Ver-
halten der schweigenden Partei bestimmt wird, wird in genereller Weise
durch die in der Fiktion genannte Folge gekldrt. Das Ziel liegt auch hier in
der Schaffung eindeutiger Rechtsverhiltnisse. Erreicht wird dies durch die
Anderung des Beweisthemas. Nicht gefindert wird die Beweislast, weil dem
Fiktionsgegner der Beweis des Gegenteils verwehrt wird?.,

In anderen Filien besteht die gesetzliche Folge des Schweigens in einer wi-
derlegbaren Vermutung, einer pragsumptio iuris. Die Vermutung ist der
Schiuss. von Bekanntem auf Unbekanntes: die gesetzlichen Vermutungen
kennzeichnen sich dadurch, dass diese Schliisse, den Richter bindend, durch
Gesetzesvorschrift gezogen werden®, Beispiele von Tatsachenvermutungen
finden sich in Art. 176 Abs. 3 OR und Art. 481 Abs. 2 OR; die Vermutung
bewirkt, meistens im Sinne einer Erleichterung, eine Anderung des Beweis-
themas. Zu beweisen ist die Vermutungsbasis. In den gerade genannten Bei-
spielen der Vermutung von Willenserklarungen muss die vorbehaltlose An-
nahme einer Zahlung vom Schuldiibernehmer (Art. 176 Abs. 3 OR) bzw, die
unversiegelte und unverschlossene Hinterlegung einer Geldsumme (Art, 481
Abs. 2 OR) bewiesen werden und eben nicht der die Vermutungsfolge bil-
dende Sachumstand (die Abgabe einer Willenserkldrungy”. Weitere wider-
legbare Vermutungen finden sich in den erwihnten Bestimmungen ber die
Vertragsverlingerung im Miet- und Pachtrecht®.

w Neben Willenserklirungen werden im Gesetz auch Sachumstinde fingiert. Als Beispiel
genannt sei etwa Art. 156 OR, wonach die Verhinderung des Bedingungseintrittes wi-
der Treu und Glauben die Fiktion zur Folge hat, dass die Bedingung erfiillt ist. Vel
Kummer, N 345 zu Art. 8 ZGB. o

u Vel. Kramer, N 13 und 63 zu Art. 1 OR, der Art. 395 OR als echte Fiktion einer
Willenserkliirung bezeichnet. Ahnlich Hofstetter, 44 f. Demgegentiber halt Schmidlin,
N 40 zu A, 6 OR, Art. 395 OR lediglich fiir eine Konkretisierung der schon in Art,
6 OR erwithnien besonderen Natur der Geschifie, Auch gemiiss Fellmarn, N 69 ff. zu
Art. 395 OR, stellt diese Bestimmung nur eine widerlegbare Vermutung auf, dass
Schweigen als passiv konkludente Vertragsannahme betrachtet werden darf, §. auch
Brinkmann, 95 ff. ) .

= Kummer, N 351 zu Art. 8 ZGR.

o Kummer, N 317 zu Art. 8 ZGE,

H Kummer, N 333 zu Art. 8 ZGB.

” Vgl. vorne, 31.
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§4 Bestitigungsschreiben in auslidndischen
Rechtsordnungen

1. England

a) Ver_tragsschlus:s'und Bedeutung des S_c!iweigens

tm 19. Jahrhundert hat sich in England unter kontinentaleuropdischem Ein-
fluss das Konsensprinzip im Vertragsrecht durchgesetzt. Auch in England
kommt ein Vertrag durch Angebot und Annahme zustande'. Ein Leistungs-
versprechen ist aber dani_t wirkungslos, wenn es nicht fiir ein Gegenopfer des
Versprgbhensempt?ingérs abgegeben wird, es sei denn, es wird in besonderer
Form "under seal” geschlossen?. Diese Gegenleistung wird im allgemeinen
als "consideration" bezeichnet.

Im englischen Recht muss die Annahme dem Anteagsteller mitgeteilt werden;
der Vertrag ist nicht abgesch}ossen', solange die Annahme nicht beim An-
tragssteller eingetroffen ist’. Eine Annahme kann nun aber micht aus dem
Schweigen abgeleitet werden, ausgenommen bei hochst aussergewdhnlichen
Umstiinden®.” Auch eine nachtrigliche Vertragsinderung kann nur mit dem

erklirten Einverstindnis des Vertragspartners vorgenommen werden’.

b)  Bestiitigungsschreiben im allgemeinen

Bestétigungsschreihen werden in England meistens "confirmation notes" ge-
nannt, es sind aber auch Bezeichnungen wie "bought/sold note", "delivery
order", "conditions of sale" oder "contract notes” gebriuchlich®. Bestiti-

gungsschreiben sind seltener als im deutschsprachigen Raum’. Zu diesem
Umstand haben zwei Hauptgriinde gefihrt, welche den Eintritt von konstitu-

| Tricbel/Hodgson/Kellenter/Miiller, N 66.

2 Triebel/Hodgson/Kellenter/Miiller, N 71.

! Brinkibon Ltd. v. Sthag Stahl und Stahlwarenhandelsgesellschaft mbH [1983] 2 AC
34, . . :

4 Aflied Marine Transport Lid. v. Vale do Rio Doce Navegagao SA (The Leonidas D.)
{1985} 1 W.L.R. 925, 937. Vgi. die Ausfihrungen zu den "most exceptional circum-
stances” bei Chitty, N 2-048.

: Ebenroth, Bestitigungsschreiben, 164.

k4 Hoggett, 518 FN 3.

? Triebel/Hodgson/Kellenter/Miilles, N 59.
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tiven Wirkungen verhindern und damit den Gebrauch von Bestitigungs-
schreiben wenig attraktiv erscheinen lassen.

Das Bestitigungsschreiben wird erstens von der wohl herrschenden Meinung
als Offerte verstanden, mit welcher der Absender versucht, den Vertrag
nachtriiglich abzuindern. Diese Offerte kann entweder angenommen oder
abgelehnt werden; dies entspricht dem kiassischen englischen Vertragsrecht,
wonach dem Angebot eine inhaltlich identische Annahme zu folgen hat®, Es
ist deshalb naheliegend, dass das Schweigen auch in diesem Zusamimenhang
nicht als Annahme verstanden werden darf. Das Schweigen auf ein kaufméin-
nisches Bestitigungsschreiben bedeutet also keine Zustimmung; der Ver-
tragsinhalt kann durch Schweigen nicht abgedndert werden®.

Der zweite Grund, welcher konstitutive Wirkungen eines abweichenden Be-
stitigungsschreibens verhindert, liegt in der vorne erwihnten Lehre der
"consideration”. Wohl nur selten enthilt das Bestitigungsschreiben auch
Klauseln, welche den Empfanger bevorzugen. Damit ist aber die Vorausset-
zung nicht erfiillt, dass eine Vereinbarung - und darunter fillt auch jede An-
derung eines bereits geschlossenen Vertrages - fiir beide Parteien sowohl
vorteilhafte als auch nachteilige Klauseln enthalten muss. Wird dem Erfor-
dernis der "consideration" nicht Geniige getan, so ist der Vertrag nicht zu-
stande gekommen bzw. nicht abgedindert worden.

Enthilt ein Bestéitigungsschreiben Jjedoch AGB, so diirfte die genannte Vor-
aussetzung der "consideration” woh! fast in allen Fillen erfiillt sein; denn
AGB enthalten tiblicherweise nicht ausschliesslich einseitige Bestimmungen'®,
Der Einbezug von AGB scheitert aber an der anderen, vorne genannten Hir-
de: Schweigen bedeutet im englischen Recht eben mur sehr selten die Annah-
me.

Aus alledem folgt, dass den Empfinger keine Veranlassung oder Pflicht
trifit, Widerspruch gegen den Erhalt eines inhaltlich unrichtigen Bestiti-
gungsschreibens zu erheben!!.

£ Basse, 160. Eine andere Auffassung vertritt Hoggett, 519. Dieser Autor quatifiziert
die miindliche Vereinbarung als Offerte (also nicht als Vertrag) und das Bestatigungs-
schreiben als Annahme. In der Rechtsprechung findet sich diese Ansicht selten, vel.
aber Harmor v. Groves [1835] 15 C.B. 667. Gegen die Auffassung vor Hoggent
spricht vor allem der Umstand, dass die Regel, wonach Angebot und Annahme abso-
lut deckungsgleich ("ad idem") sein miissen, im englischen Recht #Husserst streng ge-
handhabt wird. Vgl. Basse, 161,

8 Ebenroth, Bestitigungsschreiben, 164; Milller/Otto, 191; ‘riebel/Hodgson/Kellen-
ter/Miiller, N 99; NJW 1980 1232 i,

1o Ahnlich Ebenroth, Bestiitigungsschreiben, 164 FN 17.

u Ludwig, 215.
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¢)  Bestitigungsschreiben mit konstitutiven Wirkungen

Vom Grundsatz, dass Schweigen auf ein kaufmannisches Bestitigungsschrei-
ben keine Zustimmung bedeutet, gibt es im englischen Recht Ausnshmen.

Werden etwa nach der widerspruchslosen Entgegennahme eines Bestdtigungs-
schreibens Erfiillungshandlungen vorgenommen, wird insbesondere die Ware
geliefert oder angenommen, so gilt der in der "confirmation note" enthaltene
Text als Vertragsinhalt, welcher vom Empfinger des Bestiitigungsschreibens
"by conduct" akzeptiert wurde'. Die Erfiillung der eigenen Vertragspflichten
bedeutet also Zustimmung®.

Es ist umstritten, ob eine weitere Ausnahme vom erwéhnten Grundsatz be-
steht, wenn - im Rahmen ldngerer Geschifisbeziehungen ("course of dea-
ling"™) - mittels Bestitigungsschreiben die AGB des Absenders zugestellt
wurden. Ebenroth hilt dafiir, dass das Schweigen des Empfiingers auf das
Bestitigungsschreiben in solchen Situationen als Zustimmung gelte. Den
"sold notes”" komme nach der englischen Rechtsprechung vertragsindernde
Wirkung zu, wenn die Schreiben innerhalb angemessen kurzer Frist unwider-
sprochen geblieben sind”. Andere Autoren hingegen bestreiten m.E. zu
Recht, dass bei einem "course of dealing” Besonderheiten beziiglich der Ein-
bezichung von AGB durch Schweigen auf ein kaufminnisches Bestitigungs-
schreiben bestehen'®. Nach dieser zutreffenden Ansicht sind die AGB bei
Vorliegen eines "course of dealing" nimlich schon beim miindlichen Ver-
tragsschiuss Vertragsbestandteil geworden'”. Die AGB haben zwischen den
Parteien schon bisher gegolten und werden deshalb nicht erst durch das Be-
stitigungsschreiben in den Vertrag eingefiihrt'®, Besteht zwischen den Partei-
en kein "course of dealing", so entfalten weder die "confirmation note" noch
die beigelegten AGB materiellrechtliche Wirkungen.

Die "consideration” und das weitgehende Fehlen der Moglichkeit einer still-
schweigenden Annahme verhindern konstitutive Wirkungen des abweichen-
den Bestitigungsschreibens fast vollstindig. Bloss eine untergeordnete Be-
deutung besitzen in diesem Zusammenhang die "parole evidence rule” und

die "doctrine of estoppel"".

" Ebenroth, Bestatigungsschreiben, 165; British Road Services v. Arthur V. Cuntchley
Ltd. [1968] 1 All E.R. B11.

1 Miiller/Otto, 191.

" Zum Begriff des "course of dealing” unter Vergleichung der Rechislage in England
und Schottland s. Basse, 135 ff.

i Ebenroth, Bestitigungsschreiben, 165. Ahnlich Ludwig, 214 f.: gemiss dieser Auto-
rin hat die "confirmation note” eine vertragséndernde Wirkung.

16 So Miiller/Otto, 191; vgl. auch Beckmann/$androck, N 136.

r Miiller/Otto, 191 BN 211,

' Beckmann/Sandrock, N 136 FN 249,

1 Ausfihrlich hierzu Hoggett, 521, Vgl. auch Ebenroth, Bestitigungsschreiben, 166;
Kost 187 f.
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d) Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das englische Vertragsrecht
konstitutive Wirkungen von abweichenden kaufménnischen Bestitigungs-
schreiben nur in sehr engen Grenzen anerkennt.
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2. Osterreich

Auch im @sterreichischen Recht wird in beweisrechrlicher Hinsicht die Wir-
kung der vom miindlich Vereinbarten abweichenden Bestitigung anerkannt.
Zusammen mit dem Schweigen des Empfangers kommt ihr eine Prima-facie-
Vermutung der Richtigkeit und der Vollstandigkeit zu’®. Es ist Aufgabe des
Empfingers nachzuweisen, dass die Vermutung der Vollstindigkeit und
Richtigkeit nich zutrifft*'. )
Beziiglich der konstitutiven Wirkungen des Bestitigungsschreibens war die
sterreichische Rechtsprechung frither sehr -zuriickhaltend. Sie betrachtete
etwa die Zustellung eines abweichenden Bestitigungsschreibens als Verstoss
gepen Treu und Glauben®. Allmihlich ndherte man sich aber der in
Deutschland vorherrschenden Lehre vom Schweigen auf ein Bestitigungs-
schreiben®. Lange Zeit hatten das Schreiben und das Schweigen des Empfin-
gers also die Kraft, sowohl vertragsbegriindend als auch vertragsindernd zu
sein®. Mitunter gingen die osterreichischen Gerichte jedoch auch weiter als
die deutschen. Der OGH hielt es etwa fiir irrelevant, ob der Absender gut-
gliubig oder bosgliubig war™.

Von der Lehre wurde die Rechtsprechung des OGH, insbesondere ein Ent-
scheid aus dem Jahre 1970%, stark kritisiert”. Vier Jahre spiter korrigierte
der OGH seine Rechisprechung und folgte der Kritik®™. Er lehnte die dndern-
de Kraft des Schweigens ab und hielt fest, dass der Absender nicht auf Ko-
sten des Empfingers geschiitzt werden konne, habe doch der Empfinger auf
das miindlich Vereinbarte vertrauen diirfen. Es gelte wegen der Verkehrssi-
cherheit die miindliche Vereinbarung und nicht, was eine Partei einseitig dar-
{iber zu schreiben befinde®.

Das Schweigen des Empfingers kann somit im psterreichischen Recht nur bei
konkretisierenden (prizisierenden) und erginzenden Bestiitigungsschreiben als
Zustimmung interpretiert werden. Bei diesen Bestitigungsschreiben kann eine

0 Vgl. etwa Rummel, N 13 zu § 861 ABGB.

" Straube/Kramer, N 52 zu § 346 HGB.

= GIUNF Nr. 6195.

h Eine Ubersicht gibt Hermann Himmerle, Kanfmfnnische Bestitigungsschreiben, in:
Reformen des Rechts, FS zur 200-Jahr-Feier der Rechtswissenschafilichen Fakultlit
der Universitiit Graz, Graz 1979, 291 if.

b Vgl Esser, 173; Rummel, N 13 zu § 861 ABGB.

B QGH HS V/13; Straube/Kramer, N 46 zu § 346 HGB; siehe auch Bermhard Pfister,
Rechtswirkungen des kaufminnischen Bestdtigungsschreibens nach @sterreichischem
Recht, in: RIW 1977 530 ff.

# JBl 1970 478 {f.

e Kramer, Grundfragen, 57 (insbesondere FN 141); weitere Hinweise bel Strau-
be/Kramer, N 46 zu § 346 HGB. 8. auch bereits Bydlinski, Privatautonomie, 194 ff.

*® JBI 1975 89 ff.

® Vgl. Bydlinski, FS Flume, 345,
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stillschweigende Zustimmung bei verniinftiger Uberlegung aller Umstinde
aber nur angenommen werden, wenn die Erginzung {Priizisierung) den Inter-
essen des Empfdngers im konkreten Fall in fairer Weise gerecht wird, in die-
sem Sinne also konsensfiihig ist™. Das Schweigen ist dabei eine Willenserkli-
rung im vertrauenstheoretischen Sinn®. Diese &sterreichische Losung des
Problems des kaufmiinnischen Bestitigungsschreibens hat den Vorteil, dass
sie ohne weiteres in die aligemeine, vertravenstheoretisch fundierte Rechisge-
schiftslehre eingebaut werden kann®.

A Straube/Kramer, N 48 zu § 346 HGB.

3 Bydlinski, Privatautonomie, 204, 207.

x Straube/Kramer, N 51 zu § 346 HGB. S. auch Esser, 174; Rummel, N 13 zu § 861
ABGB,
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3. Deutschland

Auch in Deutschland wird allgemein anerkannt, dass ein sich mit dem Ver-
einbarten deckendes Bestitigungsschreiben eine deklaratorische Wirkung hat.
Das Schreiben dient als Beweismittel iber den Abschluss und Inhalt des Ver-
trages™. Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass durch Schreiben und
Schweigen kein neuer Verirag entstanden ist. Vielmehr wird vermutet, dass
ein Vertrag geschlossen worden ist, wie er im Schreiben niedergelegt worden

ist™.

Hinsichtlich der materiellen Wirkungen des abweichenden Bestiitigungs-
schreibens wurde von der deutschen Rechtsprechung folgende Regel entwik-
kelt: "Wenn der Empfinger eines kaufminnischen Bestitipungsschreibens
diesem nicht unverziiglich widerspricht, so gilt der Verirag, auf den darin
Bezug genommen ist, grundsitzlich als mit dem Inhait des Bestitigungs-
schreibens zustande gekommen; auf einen entsprechenden Willen des Emp-
fingers kommt es nicht an,” Das deklarative Bestitigungsschreiben be-
kommt so eine konstitutive, aber eben nicht rechtsgeschdftlich begriindete
Wirkung®®, Diese Auffassung ist weit verbreiter und stellt die herrschende
Meinung dar. '

Die Abspaltung der Lehre vom Schweigen auf ein kaufiminnisches Bestiti-
gungsschreiben als Sondertatbestand von der Rechtsgeschiftslehre wurde
durch einen Entscheid aus dem Jahre 1956” vollzogen; gemdss diesem Urieil
stellt das Schweigen keine Willenserklirung dar’®. Das Schweigen des Emp-
fingers gilt als Zustimmung, chne dass es auf den Willen des Empfiingers
ankommt®, Fehlt ihm das Erklidrungsbewusstsein, so liegt nach herrschender
Meinung in dem Schweigen keine Willenserklarung, aber es wird im Interes-
se des redlichen Geschiftsverkehrs als Einverstiindnis mit dem Inhalt des Be-
stitigungsschreibens fingiert®®. Aus dieser Auffassung resultiert konsequen-
terweise die Sonderbehandlung, die das Schweigen auf ein kaufménnisches

6 BGHZ 61, 282, 285.

® BGHZ 40, 42, 46; Esser, 170.

u Canaris, Vertrauenshaftung, 206.

* MiinchKomm-Kramer, N 10 a zu § 151 BGB.

w BGHZ 20, 149 if.

® Vgi. Osswald, 103. Es wurde in BGHZ 20, 149 ff. betont, dass die Rechtswirkungen
des Bestiitigungsschreibens nicht auf einer - zu umterstellenden - zustimmenden Wil-
lenserklfrung, sondern darauf beruhen, dass der Empfinger nach Tres und Glauben
mit Rilcksicht auf die Anschauungen des Verkehrs fiir verpflichtet gehalten wird, dem
Inhalt des Bestitigungsschreibens zu widersprechen, wenn es nicht als genehmigt an-
gesehen werden soll, Vgl auch BGHZ 11, 1, 5, wo auf das Vorliegen einer echten
Willenserkliirung verzichtet und die konstitutive Rechtswirkung aus einer pflichtwid-
rigen Unterlassung herpeleitet wird.

» Schlegelberger/Hefermehl, N 120 zu § 346 HGB.

0 Schlegelberper/Hefermehl, N 120 zu § 346 HGB.
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Bestitigungsschreiben im Rahmen des Rechts der Willensmiingel erfihrt™.
Eine Anfechtung des Schweigens wird nimlich in einigen Fillen abgelehnt®,

Umstritten ist insbesondere, auf welche dogmatische Grundlage die Wirkun-
gen des abweichenden Bestitigungsschreibens nun gestiitzt werden sollen,
Gemiss der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes beruhen sie auf Han-
delsbrauch und Verkehrssitte”. Diese Begriindung wird von vielen Autoren
kritisiert. Es wird zwar anerkannt, dass es Handelsbrauch sei, Vertragsver-
handlungen zu bestitigen und bei Abweichungen vom Vereinbarten zu wider-
sprechen; damit sei aber die normative Wirluing nocli nicht erldart™, Mit
dieser Ablehnung einher gehen verschiedene Ansitze, wie die Wirkungen des
Bestiitigungsschreibens zu erkliren sind. So fragt sich ein Teil der Wissen-
schaft, ob der Grundsatz, dass das Schweigen auf Bestitigungsschreiben im
Handelsverkehr als Zustimomung des Empfingers gilt, nicht bereits gewohn-
heitsrechtliche Geltung besitzt*. Eine andere Richtung der Lehre von der
stillschweigenden Willenserklirung bzw. vom "Schweigen mit Erklammngs-
wirkung” betont ebenfalls die Unmdglichkeit der Konstruktion einer echten
Willenserklirung in den Fillen fehlenden Erkldrungsbewusstseins. Sie glaubt
aber, in der. Verletzung einer Verhaltenspflicht (oder Obliegenheit zum Wi-
derspruch). den Rechtsgrund fiir die Zurechnung vertraglicher Rechtsfolgen
gefunden zu haben™. Dieser Ansatz wurde insbesondere von Hanau vertre-
ten” und von Bydlinski kritisiert®,

Canaris und andere begriinden die Erﬁiliungép_ﬂicht des Empfingers mit der
Rechsscheinhafiung®. Fir Canaris ist einc rechtsgeschiftliche Begriindung
nur schon deshalb unméglich, weil das Schweigen des Empfangers - falls es
ohne Erklirungsbewusstsein erfolgt - von vornherein nicht als Willenserkii-
rung gelten kann. Die Rechtssitze tiber das Bestitigungsschreiben finden fiir
Canaris ihre Erklirung im Gedanken der Vertrauenshaftung, genauer der

Rechtsscheinhaftung™. Ist sich der schweigende Kaufmann der zustimmenden
Bedeutung bewusst, so tritt die konstitutive Rechtsfolge schon kraft rechtsge-

4 MiinchKomm-Kramer, N 11 zu § 151 BGB, Dieser Autor verweist auf Flume, 667,
der eine unmittelbare Anwendung der Anfechnmngsvorschrift von § 119 BGB ablehnt,
da das Unterlassen des Widerspruchs keine Willenserkldrung sei.

“ Differenzierend etwa Osswald, 340 ff, 8. auch MinchKomm-Kramer, N 55 ff. zu §
119 BGB.

# vgl. etwa BGHZ 40, 42, 46.

“ Vgl. Schlegelberges/Hefermehl, N 120 z: § 346 HGB.

5 Schlegelberger/Hefermehl, N 120 zu § 346 HGB; vgl. auch Canaris, Vertrauenshaf-
tung, 206. MiinchKomm-Kramer, N 14 zu § 151 BGB, kritisiert diese Ansicht: es be-
deute ein offenes Eingestiindnis der Kapitulation vor der Aufgabe einer {iherzeugenden
Einordnung der fraglichen Rechsfigur, wenn man sie einfach mit dem Hinweis legi-
timieren méchte, sie beruhe auf Gewohnheitsrecht,

46 Osswald, 140 £,

" Hanau, 220 ff.

e Bydlinski, Privatantonomie, 84 1.

o Vgl. etwa auch Diederichsen, 129 ff,

» Canaris, Vertrauenshaftung, 208,
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schiftlichen Willens ein. Fehlt dagegen ein derartiges Erkldrungsbewusstsein,
so liegt gegeniiber dem anderen Teil der Schein des Einverstindnisses vor, da
das Schweigen objektiv entsprechend der Verkehrssitte diese Bedeutung hat’".

Wird nun der Schweigende an dem Schein seiner Zustimmung festgehalten,

s0 ist ein Fall der Rechtsscheinhafnung gegeben™. Damit ist - wie von Kramer
zutreffend bemerkt wurde - noch nicht erkliirt, weshalb dieser Vertrauens-
schutzgedanke eine eigenstindige, von der allgemeinen rechtsgeschafthchen
7u unterscheidende Zurechnung (Rechtsscheinhaftung) erfordere™. Es liegt
also wohl niher, zuerst den Versuch der Emﬂrdnung m die Lelre von den
Rechtsgeschaften z untemehmen

Derjemge Teil der Lehre blieb in der Mmderhmt welcher sich auf die alige-
meine Rechtsgeschaﬁslehre als dogmatische Grundlage fiir die konstitutive
Wirkung des abweichenden Bestitigungsschreibens beruft, Imsbesondere
Kramer versuchte, der auch der Sonderdogmatik von Canaris zugrunde lie-
genden Vertravens- und Verkehrsschutzgedanken wenrelchend und wesent-
lich zu beriicksichtigen, ja geradezu als Ausgangspunkt zu verwenden. In der
Regel sei dem Absender des von der vorangehenden Verelnbarung abwei-
chenden Bestatigungsschrmbens der doch e1gen£11ch wissen miisste, was ver-
einbart worden ist, die Schutzwurdlgkext des etwaigen Vertrauens auf die
Einwilligung des Schwe:genden abzusprechen. Es bestehe niimlich regelmis-
sig nicht der geringste Grund fiir die Annahme, der Empf"anger des Schrei-
bens sei mit dem Widerspruch zu dem soeben emvernehml:ch festgelegten
Vertragsmhalt nur deshalb einverstanden, weil es der andere nunmehr einsei-
tig so wolle™. Es sollen aber einerseits Konkretisierungen des bereits Verein-
barten und andererseits - in’ gewissen engen Grenzen - Ergiinzungen mittels
eines Bestitigungsschreibens erfolgen konnen. Eine Abweichung von der
"reinen” allgemeinen Rechtsgeschiftslehre besteht aber trotzdem: die An-
fechmng wegen eines Irrtums iber die dem Empfinger zugerechnete Bedeu-
tung des Schweigens als Zustimmung, wegen der auf Unsorgfalt beruhenden
Unkenntnis oder wegen des ebenso Zurechenbaren Mlssverstandmsses des
Bestitigungsschreibens soll ausgeschlossen sein™ '

i Nach dieser Auffassung liegt also keine "echte” Willenserklirung vor; die Ver-
kehrssitte wirke typisierend, d. h. die Schliissigkeit des Schweigens brauche nicht von
Fall zu Fall besonders ermittelt zu werden. A.A. Goiz von Craushaar, Der Einfluss
des Verirauens auf die Privatrechtsbildung, Minchen 1969 = Schriften des Instituts
fiir Wirtschafisrecht an der Universitit Kélo Bd. 24, 101, 108 ff.

2 Canaris, Vertrauenshaftung, 207 £

# MiinchKomm-Kramer, N 17 zu § 151 BGB.

s Vgl. MiinchKomm-Kramer, N 18 zu § 151 BGB, unter Hinweis auf Bydlmsks. Privat-
autonomie, 199,

= Vgl. MiinchKomm-Kramer, N 23 zu § 151 BGB.
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4. Iialien

a)  Vertragsschluss und Bestiitigungsschreiben

Durch die Annahme ("accettazione") erklirt der Angebotsempfinger sein
Einverstindnis mit dem Angebot. Die Annahme kann zwar grundsitzlich
auch durch schliissiges Verhalten erfolgen™. Es ist aber allgemein anerkannt,
dass Schweigen des Empfiingers auf eine Vertragsofferte grundsitzlich nicht
als Annahme gilt”. Auch kennt das italienische Recht den Grundsatz nicht,
wonach - wenn auch nur im Verhiltnis zwischen Kaufleuten - das Schweigen
des Empfingers eines Bestiitigungsschreibens prinzipiell als Zustimmung zum
Inhalt der Bestitigung anzusehen ist™.

Das Schweigen kann allerdings auch Annahme bedeuten, so etwa bei laufen-
den Geschiftsbeziehungen oder wenn es den Gepflogenheiten enispricht, Be-
riicksichtigt werden sollen dabei objektive und subjektive Umsténde®™. Es
wird deshalb davon ausgegangen, dass Bestitigungsschreiben jedenfalls dann
den Vertragsinhalt verbindlich festlegen, wenn ein entsprechender Handels-
brauch nachgewiesen wird oder wenn es zwischen den Parteien in fritheren
Geschiftsbeziehungen iiblich war, die miindlich vereinbarten Vertragsbedin-
gungen anschliessend schriftlich zu bestiitigen®. Diese Ansicht wird aller-
dings nicht von der gesamten Lehre vertreten; es muss deshalb festgehalten
werden, dass in der Rechtspraxis nicht davon gesprochen werden kann, das
Institut der konstitutiven Wirkungen des Bestétigungsschreibens werde allge-
mein anerkannt® .

b)  Griinde fiir das weitgehende Fehlen des
Bestitigungsschreibens mit konstitutiven Wirkungen

Die Frage driéingt sich nun auf, weshalb Bestitigungsschreiben mit konstituti-
ven Wirkungen fehlen, und es wird fiir diesen Umstand wohl verschiedene
Griinde geben. Von grosser Bedeutung fiir die italienische Dogmatik des Be-
stétigungsschreibens ist aber bestimmt die gesetzliche Behandlung der AGB
{der "condizioni generali di contratto"). Wie nachstehend gezeigt wird, ver-

5 Vgl Kindler, 187 f.

7 Vgl. etwa Ebenroth, Bestétigungsschreiben, 172: Gazzoni, 795.
s Beckmann/Sandrock, N 108; Bonell, AGB, 16,

= Gazzoni, 795.

@ Vel, Ebenroth, Bestiitigengsschreiben, 172, m.w.H,

8 Miiller/Grto, 172; &hnlich Ebenroth, Bestitipungsschreiben, 172,
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hinderte pimlich das bis zum 31. Dezember 1994 massgebende Recht weit-
gehend®, dass AGB durch Bestitigungsschreiben Vertragsinhalt werden.

Art. 1341 Abs. 2 CCit legt fest, dass gewisse Teile von AGB unwirksam
sind, die zugunsten des AGB-Verfassers lauten. Nur bei einer ausdriicklichen
schriftlichen Bestitigung werden diese Bestimmungen Bestandteile des Ver-
trages. Nun sind aber nicht alle den Kunden benachteiligenden Bestimmungen
unzuliissig, sondern nur ein rundes Dutzend von den in Art. 1341 CCit niher
bezeichneten Fillen. Die erwihnte Aufzihlung umfasst wohl die Mehrzahl
derjenigen Klauseln, welche in der Praxis durch ein Bestitigungsschreiben in
den Vertrag integriert werden sollen.

Welche Folgen hat dies fiir die dogmatische Behandlung des {kaufmiinni-
schen) Bestitigungsschreibens? Der Absender des Bestitigungsschreibens darf
das Schweigen des Empféngers nicht als Zustimmung verstehen, wenn er thm
die - tatsachenwidrige - Bestitigung zugestellt hat, seine AGB seien mindlich
zum Vertragsinhalt erhoben worden. Es bedarf vielmehr der Unrerzeichnung
der AGB®. Somit ist ein erheblicher Bereich nachtriglich eingefiihrter Bedin-
gungen durch Art. 1341 Abs. 2 CCit der einseitigen Bestitigungspraxis ent-
zogen. Angesichts der besonderen Formvorschrift von Art. 1341 Abs. 2 CCit
ist es also fiir eine Reihe von Klauseln von vornherein auszuschliessen, dass
fiir jhre giiltige Vereinbarung das Schweigen von seiten des Empfingers ge-
niigen konnte; dies mag auch der Grund sein, weshalb das Problem des Be-
stitigungsschreibens in der italienischen Jurisprudenz bisher so wenig Be-
achtung gefunden hat®.

Neben diesen spezifischen gesetzlichen Bestimmungen findet sich aber auch
im italienischen Recht die schon vorne® erwiihnte {fberlegung, dass die Ver-
schlechterung der eben erlangten Rechtsposition nur selten ohne Gepenlei-
stung eingegangen wird. Dies zeigt etwa folgender Fall, welcher italienische
Gerichte beschiiftigte: eine Vertragspartei wollte die Hohe der Provision,
welche die andere Partei gemiss Vertrag erhielt, nach Vertragsschluss verrin-
gern. Der Agent schwieg auf eine entsprechende schriftliche Mitteilung, er-
fillte aber weiterhin seine vertraglichen Pflichten, Das Gericht entschied sich
gegen den Agenten und betrachtete das Schweigen als Akzept. Die Lehre
kritisierte aber das Urteil und wies insbesondere darauf hin, dass der Vor-

6 Vgl. zu den neuen Regelungen, welche die Umsetzung der EU-Verbrauchervertrags-
richslinie erfordert, ausfiihrlich Vincenzo Roppo, La nuova disciplina delle clausole
abusive nei contratti fra imprese e consumatori, in: Rivista di Diritto Civile, 1994 [
277 . Vgl. auch Kramer, AGB, 21 FN 30, m.w.H.

6 Der Vertragspartner des AGB-Verwenders muss zwei Unterschriften ("doppis firma")
feisten, nimlich einmal auf der Vertragsurkunde selber und zum anderen unter die
Aufzihlung der belastenden Klauseln. Vgl Miiller/Otto, 171,

& Bonell, AGB, 17 FN 51.

o Vgl. hinten, 74 ff.



schiag dem Agenten nur zum Schaden gereichte und deshalb nicht anf Zu-
stimmiung habe geschlossen werden diirfen®, :

Zusammenfassend lasst sich also festhalten, dass das italienische Recht das
kaufmiinnische Bestitignngsschreiben als besondere Rechtsfigur nicht kennt.

& Vegl. Gazzoni, 795.
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8. Frankreich

a)  Bedeutung des Schweigens beim Vertragsschluss

Im franzésischen Zivilrecht bedeutet das Schweigen im allgemeinen nicht
Zustimmmung; dies hat die Cour de Cassation schon vor {iber hundert Jahren
entschieden”. Gemdss diesem Grundsatz gilt etwa auch der blosse Empfang
einer Rechnung ohne Widerspruch nicht als Genehmigung einer vertraglichen
Verpflichiung®. '

Von dieser Regel gibt es aber auch in FranKreich Ausnahmen. Gemiss der
massgebenden “silence circonstancié"-Theorie bedarf es besonderer Umstiin-
de, damit ein Schweigen als Annahme gelten kann. Ein solcher besonderer
Umstand kann etwa in einer geserzlichen Bestimmung liegen. Ein Beispiel
findet sich im Versicherungsvertragsrecht, wo der Versicherer einen Antrag
innert zehn Tagen abzulehnen hat, ansonsten ein Vertragsschluss angenom-
men wird®. Eine zweite Ausnahme voni Grundsatz ergibt sich, wenn die
Parteien vereinbart haben, dass fir thre Geschifisbeziehungen Schweigen als
Zustimmung anzusehen ist. Eine dritte Ausnahme besteht schliesslich, wenn
es der Verkehrssitte des Ortes oder der Branche - bezsplelswmse im Bank- und
Bérsengeschift - entspricht, sich zu #ussern, sofern eme rechtsgeschaﬂllche
Bindung abgelehnt werden solI“’

b)  Bestiitigungsschreiben und "lettre interprétative”

Auch das Schwelgen auf ein Bestatzgungsschrelben wird nach der erwihuten
Theorie des "silence circonstancié” behandelt”. Es gilt als Handelsbrauch,
dass der widerspruchslose Empfang eines abwelchenden Bestitigungsschrei-
bens generell als Annahme gilt. Will der Kaufmann  nicht an das Bestiti-
gungsschrmben gebunden sem so muss er fristgeméss widersprechen. Je

& Cass.Civ. 25.5.1870, D. 1870.1.257: "Le silence de celui qu'on prétend obligé ne
peut suffire, en 1'absence de toute autre circonstance, pour faire preuve contre lui de
1'obligation alléguée.” Vgl. auch Kost, 188.

& Ghestin, 359.

bt Ari. L 112-2 Abs. 2 Code des assurances. Eine andere Bestimmung findet sich in Art,

1759 CCfr.
o Ferid/Sonnenberger, N 1 F 99, m.w.H.
n Esser, 175.

7 Im privatrechtlichen Verkehr ist es niclt dblich, dass der Adressat gines von der
mitndlichen Vereinbarung abweichenden Schreibens antwortet, Vgl. Ferid/Sonnenber-
ger, N1F99.



nach Branche unterscheiden sich allerdings die Art des geforderten Wider-
spruchs und die dem Empfinger zor Verfiigung stehende Frist™.

Nicht alle Bestitigungsschreiben werden nun aber gleich behandelt; vielmehr
wird eine Unterscheidung zwischen zwei verschiedenen "lettres" vorgenom-
men. So wird nur das Schweigen auf eine "leftre interprétative” als Zustim-
mung verstanden. Unter diesen Begriff fallen all diejenigen Bestitipungs-
schreiben, die keine wichtige Verinderung an dem zuvor miindiich Verein-
barten vorgenommen haben™. Demgegeniiber wird beim Schweigen auf eine
"lentre modificative" die Klausel, welche eine wichtige Anderung enthilt,
nicht Veriragsinhalt™.

Eine einheitliche Doktrin, wann nun eine "lettre interpréta:tive" oder eine
"modification importante” vorliegt, ist nur schwer auszumachen. So wurden
etwa Schieds- und Gerichtsstandsklauseln, welche erstmals in einem Bestiti-
gungsschreiben erwihnt wurden, wegen des Schweigens des Empfingers zu
Vertragsbestandteilen™. Auch Freizeichnungsklauseln kénnen, soweit sie im
Bestitigungsschreiben geniigend hervorgehoben worden sind, auf diese Weise
Vertragsinhalt werden”,

Diese Entscheidungen zeigen, dass auch fiir den Empfinger 4usserst nachtei-
lig abgefasste Bestdtigungsschreiben unter den Begriff der "lettre interprétati-
ve” fallen konnen. Bei der Abgrenzung von "lettre modificative” und "lettre
interprétative” kann also nicht einfach darauf abgestellt werden, wie bedeu-
tend der Nachteil fiir den Empfinger nun ausfillt. Andere eindeutige Kriteri-
en sind aber nicht auszumachen.

Schliesslich sei an dieser Stelle hingewiesen auf einen Handelsbrauch des
franzdsischen Rechts bei wechselseitig zugesandten Bestitigungsschreiben mit
unterschiedlichen AGB: die Gerichte haben entschieden, dass die AGB des
Verkiufers denjenigen des Kiufers vorgehen™.

n Ghestin, 386, mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung, Die Frist filr den
Widerspruch, so ergibt sich aus den Entscheidungen, kann manchmal nor einen Tag
oder bloss einige Stunden betragen. Spezifische Usancen gelten im Bérsengewerbe
hinsichtlich sogenannter "avis d’opéré”, welche die Vertragsbedingungen beim Effek-
tenhandel enthalten. Danach ist der Bérsenkunde gehalten, innerhalb von 24 Stunden
sowohl gegen unzureichende Erfilllung als auch gegen iibersetzte Preise zu protestie-
ren, andernfalls sein Schweigen als Billigung gilt. Vgl. Ebenroth, Bestitigungsschrei-
ben, 174 f.

n Beckmann/Sandrock, N 83 £,

s Vgl. Beckmann/Sandrock, N 84.

"5 Vgl. die Ausfithrungen bei Reinmiiller, 152. Vgl. aber auch die Hinweise auf eine
eher restriktive Tendenz der Gerichie in bezug auf Gerichtsstandsklauseln bei Eben-
roth, Bestdtigungsschreiben, 174, :

m Vgl. Milller/Otto, 143; Reinmiiller, 152, pibt eine Ubersicht tiber die wichtigsten
Urteile.

" Beckmann/Sandrock, N 86; Ebenroth, Bestitipungsschreiben, 175; Miiller/Otto, 143.
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¢ Zusammenfassung

Als Fazit ergibt sich, dass sich auch im franzosischen Recht Bestitigungs-
schreiben mit konstitutiven Wirkungen ausmachen lassen. Eine allgemeingiil-
tige Umschreibung ihrer Voraussetzungen haben Lehre und Rechtsprechung
bisher allerdings nicht vorgenommen.,



it

6. Belgien

Die belgische Rechtsprechung und Lehre wurde stark von der in Frankreich
entwickelten "silence circonstancié"-Lehre beeinflusst™. Fiir den Verkehr
unter Kaufleuten ist jedoch Art. 25 Abs. 2 CComb zu beachten, welcher ei-
nen bedevtenden Einfluss auf die Praxis hat®®,

Gemdss dieser Gesetzesnorm stellt die Rechnung einen Beweis fiir den Ab-
schluss und den Inhalt des Kaufvertrages dar, sofern der Kiufer die Rech-
nung akzeptiert hat. Die Genehmigung der Rechnung kann entweder durch
Bezahlung des Kaufpreises oder eben auch durch Stillschweigen erfolgen® .
Bei unwidersprochen gebliebener Entpegennahme der Rechnung gilt unter
Kaufleuten die Vermutung, der Empfinger sei mit den vom mindlich Ver-
einbarten abweichenden Vertragsklauseln einverstanden®. Der Handel ist
wegen dieser Vermutung dazu {ibergegangen, auf den Rechnungen nicht nur
die Warenmenge und den Kaufpreis, sondern auch einzelne Vertragsklauseln
und AGB zu erwihnen™. So werden demnach beispielsweise AGB nicht nur
in den Angebots-{Bestell-) oder in Annahmeerklirungen abgedruckt, sondern
auch in den Rechnungen®. Die Rechnung iibernimmt somit im belgischen
Recht u.a.* die Aufgabe eines Bestitigungsschreibens.

Dem schweigenden Empfanger der Rechnung steht der Beweis offen, dass ein
Widerspruch ausnahmsweise nicht notig war, Die Rechtsprechung bejaht dies
etwa bei ungebriuchlichen Klauseln; hier ist zusitzlich ein besonderer Hin-
weis nétig®® . Als nicht ungewdhnlich werden aber etwa Klauseln zu folgen-
den Gegenstéinden angesehen: Gefahrtragung, Ubernahme von Nebenkosten,
Beginn und Hohe der Verzugszinsen sowie Schiedsgerichtsbarkeit und Ge-
richtsstiinde®,

Die gemachten Ausfiihrungen machen deutlich, dass dem Schweigen auf die
Zustellung von Rechnungen im belgischen Recht - ganz im Gepensatz zum

b Vel. Ebenroth, Bestitigungsschreiben, 175; Miiller/Outo, 152; vel. dazu vorne, 43, In
den Miederlanden wird das Schweigen auf ein erginzendes Bestitigunpgsschreiben als
Zustimmung verstanden, weil der zurechnungsfihige Scheinwille der zur Vertragsbin-
dusg erforderlichen Willenserklinng gleichgestellt ist. Vgl. Staehelin, 105,

it Der franzésische Text von Art. 25 Abs. 2 CComb; "Les achats et les ventes pourront
se prouver au moyen d'une facture acceptée, sans préjudice des awtres modes de
preuve admis par 1a loi",

a Beckmtann/Sandrock, N 89; Dieter Reichard/Guy de Vel, Vereinbarung und Inhalt
von Lieferbedingungen in Belgien, in: AWD 1973 184 ff.

& Ebenroth, Bestitigungsschreiben, 176.

B Vgl, Ebenroth, Bestitigungsschreiben, 176.

b Beckmann/Sandrock, N 88.

il Zu den anderen Bedeutungen der Rechnung im belgischen Recht siehe die Angaben
bei Miiller/Otta, 150 EN 78,

8 Val. Beckmann/Sandrock, N 90,

¥ Miller/Otto, 51,




schweizerischen®® - eine grosse Bedewtung zukommt. Nicht nur das Fehlen
des Widerspruchs des Rechnungsempfiingers hat in Belgien Wirkungen. Auch
im {ibrigen handelsrechtlichen Verkehr gilt das Schweigen auf ein Schreiben
als Rilligung seines Inhalts. Deshalb sind auch kaufmiinnische Bestitigungs-
schreiben geeignet, eine vorher getroffene mindliche Vereinbarung zu modi-
fizieren, sofern der Empfinger keinen Widerspruch erhebt”. Als Ergebnis ist
somit von einem relativ schwachen Schutz des schweigenden Empfiingers im
belgischen Recht auszugehen.

8 Vgi. vorne, 10 1.

“’ Ebenroth, Bestitigungsschreiben, 177, unter Hinweis auf die Rechtsprechung.



7. Fazit

Wie die gemachten Ausfiihrungen gezeigt haben, kommt dem Schweigen auf
ein Bestitigungsschreiben in den untersuchten Rechtsordnungen gesamthaft
nur eine beschrinkte Wirkung zu. Fs ist aber einzurdumen, dass nicht our das
deutsche Recht das Institut des Bestiitipungsschreibens kennt und mit dem
Schweigen weitreichende Rechisfolgen verbindet. Die Wirlmingen des Besti-
tigungsschreibens gehen aber nach dsterreichischem und englischem Recht
weniger weit als nach deutschem Recht, In allen hier untersuchten Rechtsord-
nungen wurde Kritik an Gbertricbenen Folgen des Schweigens auf ein abwei-
chendes Bestitigungsschreiben pedussert, und es wurde postuliert, dass der
schweigende Empfinger eines besonderen Schutzes bedarf. Bei der Formulie-
rung einer Ldsung fiir das schweizerische Recht muss diesem Anliegen ge-
biihrend Rechmung getragen werden.



P

§5 Die konstitutive Wirkung des
Bestitigungsschreibens und ihre
dogmatische Begriindung

1. Einfithrung

Will man die Rechtsfigur des kaufmiinnischen Bestatigungsschreibens und die
verschiedenen dogmatischen Erklirungsansitze verstehen, so muss man sich
vor Augen halten, dass Kaufleute bzw. die kaufmiimnische Praxis dem Besti-
tipungsschreiben seit langem Wirkungen zuerkannt haben. In der Literatur
wird dem kaufmannischen Bestitigungsschreiben denn auch kaum die Ver-
breitung und grundsitzliche Zweckmissigkeit abgesprochen. Es bestand und
besteht im Geschiftsleben ein Grundkonsens iiber die Notwendigkeit eines
solchen Institutes, wobel man sich aber nicht einig ist iiber die Wirkungen,
welche dem Bestitigungsschreiben zukommen sollen.

Dieser Umstand mag u.a. dazu gefiihrt haben, dass die Beurteilung von Be-
stiitipungsschreiben im Einzelfall zu Schwierigkeiten fiihrte und die Gerichte
beschiiftigte. Rechtsprechung und Lehre versuchten in der Folge, die Wir-
kungen, die das Bestitigungsschreiben ja haben sollte und welche dem
Grundsatze nach nie ernsthaft in Frage gestelit wurden, niher zu beschreiben
und ihnen eine dogmatische Rechtfertigung zu geben.

Die Diskussion wird in der Schweiz, Deutschland und Osterreich seit langem
kontrovers gefiihrt. Ein Hauptgrund dafir ist sicherlich, dass sich das Bestiti-
gungsschreiben auf den ersten Blick nicht in die typische Abfolge des Ver-
tragsschiusses mit Offerte und Akzept nach vorherigen Vertragsverhandiun-
gen einreihen lisst. Es wurde deshalb nach anderen Lasungsansitzen gesucht;
mancher wurde gefunden. Beweisrechtliche Uberlegungen mussten dabei
immer wieder angestellt werden, was die Diskussion zur dogmatischen
Grundlage des Bestiitigungsschreibens wohl eher erschwert als vereinfacht
hat. Auf diese Uberlegungen zur Beweislastverteilung kann aber nicht ver-
zichtet werden, denn nur unter Beriicksichtigung der beweisrechtlichen Situa-
tion der Parteien kann eine befriedigende rechtstheoretische Grundlage des
Bestitigungsschreibens geschaffen werden.



Nachfolgend soll die Emwicklung im einzelnen aufgezeigt werden, wobei
sowohi die Rechtsprechung als auch die Anschaﬁungen_in der Lehre analy-
siert und kommentiert werden. Auf diese ‘Darstellung folgt eine Auseinander-
setzung mit den wichtigen Einzelfragen, welche sich beim kaufménnischen
Bestitigungsschreiben stelien'. '

Vgl. hinten, 86 ff.



2. Entwicklung der bundesgerichtlichen und
kantonalen Rechtsprechung

a) Bundesgerichtliche Rechtsprechun'g

az) BGE 30 IL 298 fT,

Die Kliger verhandelten mit der Beklagten iiber den Kauf von Metallen. In
einer ersten. Besprechung wies die Beklagte den Preis von Fr. 128.50 als zu
tief zuriick. Die Parteien hielten eine zweite' Verhandlungsrunde zur Einigung
iiber den Kaufpreis ab; es konnte jedoch nicht mehr festgestellt werden, ob es
zu einem Konsens hinsichtlich des Kaufpreises gekommen war. Am folgen-
den Tag versandten die Kliger ein Bestitigungsschreiben, in welchem ein
Preis von Fr. 130.-- bestitigt wurde. Die Beklagte schwieg..

Das Bundesgericht hielt fest, dass das Schweigen auf eine Offerte nur in Aus-
nahmefillen einer Annahmeerklarung gleichkomme.. Schweigen gelte aber als
Zustimmung, wenn Redlichkeit oder praktische Vernunft Widerspruch gefor-
dert hitten, falls das scheinbare Einverstindnis in Wirklichkeit nicht bestand.
Dies sei meistens der Fall, wenn eine Partei nach miindlichen Verhandlungen
den Inhalt der dabei gefallenen Erklirungen in der Weise, wie sie dieselben
auffasst und in verniinftiger Weise auffassen kann, der anderen Partei mit-
teilt, diese aber darauf schweigt. Auch wenn der Widerspruch den Absender
zu einer Anderung seines Verhaltens bewegen werde (z.B. bei Kursschwan-
kungen), so sei der Empfiinger zur Remonstration verpflichtet. In casu sel
von Bedeutung, dass die Beklagte von der Annahme ausgehen musste, die
Kliger und Absender seien "der redlichen Uberzeugung"?, dass eine Einigung
erfolgt sei. Das Bundesgericht liess offen, ob tiberhaupt ein miindlicher Ver-
trag zustande gekommen war, und hiess die Klage gut.

In daesem Entschmd beschaﬁxgt sxch das Bundesgencht erstmals emgehend
mit dem Vertragsschiuss durch ein kaufménnisches Bestatlgungsschrelben

Als Kernaussage halten die Richter fest, dass es auf die Redlichkeit der Uber-
zengung des Absenders ankommen soll. Sobald der Empfanger keine Anzei-
chen hat, dass es an der Redlichkeit der Gegenseite fehlt, muss er antworten
bzw. widersprechen, ansonsten sich seine Position erheblich verschlechtert.
Es wird jedoch kaum vorkommen, dass der Empfinger solche: Anzeichen
erkennen kann. Im weiteren soll es auch ausreichen, dass der Absender von
einer Vertragsschliessung ausgehr: ob {iberhaupt ein Vertrag zustande ge-
kommen ist oder nicht, kann gemiss diesem Entscheid offenbleiben. Diese
Regelung hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung in den kommenden

: BGE 30 I 302.
3 S. aber auch BGE 19 929; 23 232,



Jahrzehnten massgeblich beeinflusst. Sie ist dusserst nachteilig fiir den Emp-
finger eines Bestitigungsschreibens und beriicksichtigt seine Interessen m.E.
Zu wenig. ' '

Im weiteren macht das Bundesgericht einige Ausfithrungen zur Frage, wie ein
Bestdtigungsschreiben zu qualifizieren sei. Die Erwigungen lassen annehmen,
dass dem Bestitigungsschreiben das Wesen einer Offerte zukommen soll’.
Andererseits aber sei ein Bestatigungsschreiben keine blosse Offerte zu einem
neven Vertragsabschluss®, Es scheint, dass das Bundesgericht das abweichen-
de Bestitigungsschreiben als spezielle Art einer Offerte betrachtet, auf die der
Empfinger antworien sollte. Von Bedeutung scheinen - neben den Auswir-
kungen des Widerspruchs anf die Dispositionen des Absenders - auch die
lingere Geschiftsbeziehung und die Form des Bestdtigungsschreibens zu sein,

An dieser Stelle dringt sich noch eine Bemerkung auf. Das Bundesgericht
hilt zwar fest, dass der Empfinger verpflichrer ist, seine gegenteilige Ansicht
dem Absender kundzugeben. Bei dieser Pflicht diirfte es sich aber nicht um
eine eigentliche Vertragspflicht handeln®. Als Folge des Schweigens kann
somit eine Vertragsverletzung nicht erfolgreich geltend gemacht werden,
sondern nur die Erfiillung des Vertrages gefordert werden.

bb) BGE 38 II 623 ff.

Die Parteien verhandelten iiber die Lieferung einer grosseren Anzahl Biicher.
Es blieb strittig, ob iiberhaupt ein miindlicher Vertrag geschlossen wurde.
Der Kliger bestiitigte in seinem Schreiben eine Bestellung tiber 200 Biicher;
der Beklagte schwieg. Da alle wesentlichen Vertragspunkte besprochen wor-
den waren und der Vertrag anscheinend nur deshalb nicht bereits miindlich
zustande gekommen war, weil der Beklagte auf einer Alleinvertriebskiausel
bestand, hatte der Kldger nach Auffassung des Bundesgerichtes geniigend
Anlass, eine vertragliche Bindung als erfolgt anzusehen. Geméss den bundes-
gerichtlichen Erwégungen hitte es nun der Redlichkeit im Geschiiftsverkehr
entsprochen, wenn der Beklagte dem Kliger seinen gegenteiligen Standpunkt
mitgeteilt hiitte,

Dieses Urteil unterscheidet sich von BGE 30 II 298 ff. dadurch, dass auf das
Erfordernis einer bereits bestehenden Geschiifisbeziehung verzichtet wird und
es ansreichen soll, wenn beide Parteien Geschiiftsleute sind”. Damit wird eine
Unterscheidung zu den Fillen des Schweigens auf eine Offerte petroffen;

* BGE 30 11 301.

3 BGE 30 1 303.

N Demgegenitber geht ein Teil der deutschen Lehre von einer Widerspruchspffichr aus.
Vgl. vorne, 40.

! BGE 38 H 625. Vgl. auch BGE 38 I 583 und die Anmerkungen von Schlipfer, 76.



allerdings wird sie nicht niher begriindet’. Gemeinsam mit dem eben ge-
nannten Entscheid ist aber die Erwigung, dass der Empfanger eines Bestiiti-
gungsschreibens ohne besondere Anzeichen annehmen miisse, der Absender
gehe von einem Vertragsschluss aus,

Der Beklagte behauptete, er habe sich anlisslich der miindlichen Verhandlun-
gen geweigert, im Bestellbuch des Kligers zu unterzeichnen. Das Gericht
hielt fest, dass selbst bei Zutreffen dieser Behauptung dem Beklagten der Wi-
derspruch beim Empfang des Bestitigungsschreibens zuzumuten gewesen
wire. Dies erstaunt: musste denn der Kliger nicht aonehmen, dass das
Schweigen auf sein Bestitigungsschreiben dann nicht Zustimmung bedeuten
kann, wenn sich der Beklagte ausdriicklich und vehement geweigert hatte, das
Bestellbuch zu unterzeichnen? Dieser Umstand musste dem Kifiger wohl klar-
machen, dass es sich bei der Alleinvertriebsklausel, welche der Beklagte in
den Vertrag aufnehmen wollte, um einen fiir diesen subjektiv wesentlichen
Vertragspunkt handelte. Ein Verzicht darauf musste als unwahrscheinlich
erscheinen.

Das Bundesgericht ldsst also bei der Beurteilung, wie das Schweigen des
Empfingers zu verstehen gewesen war, gewisse Umstinde ausser acht. Es ist
jedoch nicht klar, nach welchem Kriterium es die Auswahl trifft. Jedenfalls
steht diese Auffassung im Widerspruch zur Auslegung einer Willenserklirung
im allgemeinen und des Schweigens im besonderen nach dem Vertrauens-
grundsatz®.

cc) BGE 40 IT 133 #f.

Die Bedeutung dieses Entscheides liegt vor allem in der Bestitigung von BGE
30 11 298 ff. Wieder soli den Empfinger eines Bestitigungsschreibens nach
den Grundsitzen {iber Treu und Glauben im Rechtsverkehr eine "Pflicht”
treffen, seinen gegenteilipen Standpunkt dem Absender unverziiglich mitzu-
teilen'®. Dies gelte besonders dann, wenn withrend der miindlichen Verhand-
lungen bereits eine Teileinigung erzielt worden war.

Es ist m.E. diskutabel, ob die vom Bundesgericht gemachte Differenzierung
relevant ist und ob auf das Vorliegen einer Teileinigung abgestellt werden
darf. Vielmehr sollte ausschlaggebend sein, ob iiberhaupt Vertragsverhand-
Iungen stattgefunden haben. Keine Bedeutung darf deshalb dem Umstand
zukommen, dass sich die Vertragsparteien bis zu einem gewissen Grad geei-
nigt haben und bloss noch einzelne Punkte umstritten sind'’. In afler Regel

8 Vgl. Betz, 74,

s Ahntich Schmidlin, N 102 zu Art. 6 OR.

u Zu diesem Begriff vgl. vorne, 54.

" In BGE 40 1I 133 ff. war ctwa ein Rabatt vor 7% bzw. 7%, in BGE 38 II 623 ff. cine
Alleinvertriebsklavsel umstritten. In BGE 71 I 223 ff. stand fest, dass die Partelen



wird man néimlich bei jeder miindlichen Verhandtung gewisse Vertragspunkte
erkennen kénnen, tiber die bereits ein Konsens zustande gekommen ist. Eine
entsprechende Abgrenzung fillt deswegen schwer.

Der Entscheid ist aber noch in anderer Hinsicht von Bedeutung. Er stellt sehr
hohe Anforderungen an die Form des Widerspruchs. Dem widersprechenden
Empfinger des Bestitigungsschreibens gereicht es zum Nachteil, wenn der
Widerspruch "nur beildufig, anldsslich der Besprechung verschiedener De-
tails""%, bloss am Schluss eines Briefes und noch dazu "in der Form nicht sehr
energlsch“u erfolgt. Diese Ansicht des Bundesgf:nchtes erscheint auf den
ersten Blick als ziemlich strenp; in casu kann man aber durchaus davon aus-
gehen, dass der Empfinger den Widerspruch in seinem Schreiben versteckt
hat. Er hat nicht deutlich genug hervorgehoben, dass die Gewéhrung des Ra-
battes von 7% bzw. 7% fiir ihn einen subjektiv wesentlichen Vertragspunkt
darsteilte. Gemiss diesem Entscheid hat der Empfinger eines Bestitigungs-
schreibens also Sorge dafiir zu tragen, dass Vertragspunkte, deren einver-
nehmliche Regelung eine Conditio sine qua non fiir den Abschlusswilien des
Empfiingers ist, vom Absender erkannt werden kdnnen™,

dd) BGE 71 I 223 fi.

Nach rund dreissig Jahren verdffentlichte das Bundesgericht wieder einen
Entscheid, welcher sich mit dem kaufminnischen Bestitigungsschreiben be-
fasst'®. Er sollte fiir laingere Zeit die Diskussion tiber die kaufménnischen
Bestitigungsschreiben massgeblich beeinflussen und damit zu einem zentralen
Entscheid fir die Dogmatik des Bestiitigungsschreibens werden.

aaa) Sachverhalt und Entscheidungsgriinde

Die Kldgerin machte - nach einigen Verhandiungsrunden - der Beklagten eine
Offerte zum Kauf von finf Maschinen's. Die Beklagte bestelite bloss deren
zwei, die geliefert und bezahlt wurden. Im Dezember 1943 erfolgte eine Lie-
ferung von drei Maschinen, ohne dass die Beklagte diese bestellt hiitte. Sie

verhandelt, sich aber gerade iiber wesentliche Punkte (Prejs, Zahlungsweise uad Lie-
ferfrist) nicht geeinigt hiatten. Diese Sachverhaltselemente ergeben sich nicht aus dem
Entscheid, sondemn aus einem Verwe:s in BGE 100 I1 22 E. 3.

n BGE 40 I 138.

#  BGE401I 139;. .

H Vel. BGE 54 I 305; Gauch Bestatigungsschreiben, 50; Gauch/Schiuep, N 341;
Schonenberger/Jiggi, N 38 zu Art, 2 OR.

¥ Vierzehn Jahre vorher behandelte das Bundesgericht die Materie bereits i.5. P. Brug-
ger & Co. gegen Opopharm AG (nicht verdffentlichtes Urteil vom 12. April 1960;
vgl. BGE 100 11 18, 22).

16 Das Bundesgericht vertffentlichte bloss die E. 2 und 3. Bei Secrétan, 237 ff., findet
sich jedoch der gesamte Entscheid in franziisischer Ubersetzung.



verweigerte die Annahme, und der Transporteur nahm die Maschinen wieder
mit. Verhandlungen diber den Kauf der drei Maschinen scheiterten an unter-
schiedlichen Vorstellungen iiber den Kaufpreis. Nach einer weiteren Bespre-
chung im Mirz 1944 versandte die Kldgerin ein Bestitigungsschreiben, wel-
ches unbeantwortet blieb. Der Brief bestitigte den Kauf von drei Maschinen
zu einem Preis, der von der Kligerin bereits anldsslich der Lieferung im De-
zember 1943 gefordert wurde. - :

Es gelang der Kligerin im anschliessenden kantonalen Verfahren nicht, den
Beweis zu erbringen, dass eine miindliche Vereinbarung mit dem Inhalt des
Bestitigungsschreibens getroffen worden war. Die Klage wurde deshalb ab-
gewiesen. Das Bundesgericht hielt nun aber fest, dass dem Schweigen rechis-
erzeugende Kraft zukommen konne; falls das Bestitigungsschreiben von der
miindlichen Vereinbarung abweiche oder neue Bedingungen enthalte. Dies
gelte aber nur unter der Voraussetzung, dass es durch Treu und Glauben,
Verkehrssicherheit und Handelsibung gerechtfertigt werde. Das Gericht
klirte diese Rechtsbegriffe und verweigerte den Schutz demjenigen Absender,
der entweder bewusst etwas bestitigt, was von der miindlichen Vereinbarung
abweicht, oder aber der bewusst eine Vereinbarung feststelit, die in Wirk-
lichkeit gar nicht stattgefunden hat.

bbb) Beweislastverteilung

Am Schluss des verbffentlichten Teils des Entscheides kommt das Gericht zu
einer folgenschweren Erwagung: dem Empfinger wird ein doppelter Beweis
auferlegt. Erstems muss er beweisen, dass das Bestitipungsschreiben vom
miindlich Vereinbarten abweicht. Zweitens hat der Empfinger auch noch die
Arglist des Absenders - beim Verfassen des Bestiitigungsschreibens musste
diesem bewusst sein, dass er vom Verhandlungsergebms abweicht - zu bewei-
sen.

Die vom Bundesgericht vorgenommene Beweislastverteilung verschlechtert
die prozessrechtliche Situation des Empfiingers ungemein. Vielleicht glickt es
ihm noch, die Vermutung fiir die Richtigkeit und Vollstindigkeit des Bestiti-
gungsschreibens umzustossen, indem er beweist, dass eine andere Vereinba-
rung getroffen wurde oder dass es iiberhaupt nicht zu einem Vertragsschiuss
kam. Gelingt ihm dies, so sieht er sich auch noch zum Beweis gezwungen,
der Absender habe arglistig gehandelt. Dieser Arglistbeweis gestaltet sich
fiblicherweise schwierig, da sich bloss selten geeignete Zeugen oder Urkun-
den finden werden und der Absender kaum zu Zugestindnissen zu bewegen
ist, ITm Ergebnis fithrt die bundesgerichtliche Konzeption fiir den Empfanger
eines abweichenden Bestitigungsschreibens, der sich dagegen nicht unver-
ziiglich verwahrt, zu einer doppelten Beweislast”. Gemiiss dem Bundesge-

7 Kramer, Bestitigungsschreibea, 102.



richt hat ein Bestitigungsschreiben selbst dann rechtserzeugende Wirkung,
wenn die Parteien ergebnislos verhandelt oder sich in wesentlichen Punkten
noch nicht geeinigt haben. Einzige Voraussetzung ist, dass der Absender
nicht bewusst etwas Unrichtiges bestiitigt.

Der Nachweis der Arglist wird dem Empfénger, wie die Praxis zeigt, wohl
kaum je gelingen'. Die vom Bundesgericht in diesem Entscheid aufgestellte
Beweislastverteilung hat deshalb einen "stindigen Anreiz zur Verfilschung"'®
zur Folge: im Anschluss an eine méndliche Vertragsverbandlung steht jeder
Partei die Moglichkeit offen, neue oder abgeiinderte Bestimmungen durch ein
Bestiitigungsschreiben zum Vertragsinhalt werden zu lassen. Das Ziel wird
erreicht, wenn die Gegenpartei fiir wenige Tage -~ bis die Frist fiir den Wider-
spruch verstrichen ist - auf eine eingehende Priifung der Bestitigung verzich-
tet.

Diese ungiinstige Lage des Schweigenden wird noch erheblich durch den
Umstand verschérft, dass sich das Bundesgericht im hier besprochenen Ent-
scheid nicht mit einem Indizienbeweis begniigt, sondern den paositiven Nach-
weis der Bosgldubigkeit des Bestitigenden verlangt™. In casu stand ja fest,
dass sich die Parteien tiber Preis, Zahlungsweise und Lieferfristen nicht geei-
nigt hatten. Diese Indizien reichten dem Empfinger nicht, um die Arglist des
Absenders zu beweisen. Man muss also annehmen, dass das Bundesgericht
den positiven Nachweis der Arglist - des Wissens um die Diskrepanz zwi-
schen Verhandlungsergebnis und Bestitigungsschreiben - verlangt. Absicht
und Gesinnung verbleiben aber im Innern, es sei denn, der Bestitigende be-
kenne sich offen dazu, in seinem Bestitigungsschreiben nicht ehrlich, sondern
arglistig gehandelt zu haben®'.

Im weiteren geht das Bundesgericht davon aus, dass jedes bewusste Abwei-
chen vom Verhandlungsergebnis im Bestitigungsschreiben zugleich auch eine
Arglist darstellt. Diese Argumentation {iberzeugt nicht: der Bestitigende kann
beispielsweise auch bewusst Ergiinzungen machen, bei denen er vom still-
schweigenden Einverstindnis des Empfingers ausgehen kann®.

cce)  Abweisung der Klage bei Anwendung des Vertrauensprinzips

Das Bestitigungsschreiben hat "den Charakter einer Vertragsofferte und das
Stillschweigen des Empfingers ist als deren Annahme zu betrachten"®. Die-

B Ebenso Merz, N 240; Schonenberger/Figgi, N 87 und 96 zu Art. 6 OR. Schmidlin, N
98 zu Art. 6 OR, spricht von einer "ilusserst schwierigen Aufgabe”.

" Bydlinski, Privatastonomie, 202.

» Schmidlin, N 98 zu Ani. 6 OR,

A Schmidlin, N 98 zu Art. 6 OR.

= Man denke insbesondere an Klauseln, die eindeutig und ausschliessltich dem still-
schweigenden Empfinger zum Vorteile gereichen,

B BGE 71 11224,




ses Zitat aus dem hier besprochenen Entscheid legt es nahe, das Vertrauens-
prinzip auf die Problematik der Wirkungen des konstitutiven Bestitigungs-
schreibens anzowenden. Geht man auf diese Weise vor und beriicksichtigt
auch die nur in der Ubersetzung ven Secrétan erwihnten Sachverhaltsele-
mente™, 5o hiitte die Kligerin nicht mit dem stillschweigenden Einverstindnis
der Beklagten rechnen diirfen: die Beklagte wollte ja die Maschinen schon im
Dezember 1943 nicht zu dem spiter bestitigten Preis kaufen; in mehreren
Verhandlungen kam es nicht zu einer Einigung; sogar anlisslich des dem
Schreiben unmittelbar vorangehenden Treffens am 7. Mirz 1944 kam kein
Vertrag zustande®. Die bestitigende Partei konnte also keinesfalls vom still-
schweigenden Einverstindnis der Beklagten ausgehen, und die Klage hiitte
abgewiesen werden miissen. -

Das Bundesgericht zog es aber offensichtlich vor, die Frage der Bindung des
Empfingers an sein Schweigen eng mit der Beweislastverteilung zu verkaip-
fen, Zwar muss dieser Lisungsansatz nicht von vornherein fehischiagen.
Doch das Auferlegen der doppelten Beweislast an den Empfiinger und insbe-
sondere der Arglistbeweis - ein Kritiker spricht von einer "diabolischen Be-
weislast"?® - scheint nicht den vom Bundesgericht auch in diesem Entscheid
zitierten Grundsitzen von Treu und Glauben, Verkehrssicherheit und Han-
delsiibung” zu entsprechen. So erfolgte denn auch unmittelbar nach der Pu-
blikation von BGE 71 II 223 ff. die erste Kritik, in der sich Secrétan mit der
Problematik der Beweislastverteilung auseinandersetzte™. Ein Teil der Lehre
stimmte dem Bundesgericht allerdings zu™.

ee) BGE vom 26. Mai 1959

In diesem, nicht in der amtlichen Sammlung veroffentlichten Entscheid® wa-
ren die Gesellschafter der Klidgerin als Makler titig. Die Beklagten fithrten
ein Restaurant, welches sie verkanfen wollten. Sie wurden mehrmals von der
Kligerin kontaktiert, wobei die Beklagten zu Beginn der Geschiftsbeziehung
unmissverstindlich darauf hinwiesen, dass sie keine Provisionen bezahlen

B Vgl. vorne, 56 FN 16.

H Ein Vertreter der Kligerin gab in der persénlichen Befragung zu, dass keine Einigung
iiber den Kaufpreis, die Zahlungsweise und Lieferfrist erfolgt war, Es stand also fest,
dass ein milndlicher Vertrag nicht zustande gekommen war, Vgl. die entsprechenden
Erwigungen des Bundesgerichtes bei Secrétan, 234, sowie den Verweis in BGE 100 IT
22,

¥ Kramer, Bestitigungsschreiben, 102.

z BGE 71 11 224,

H Vgl. Secrétan, 246: "Il faudra donc que en plus de I'élément objectif le défendeur
réussisse & établir (preuve difficile A faire!) que I"auteur de la lettre confirmait un pré-
tendu contrat oral qu'il saveit n'avoir pas éé conclu, ou qu'il medifiait ou complétait
seiemment les clauses admises de part et d'autre” (Hervorhebungen im Original).

¥ Vgl etwa vor Tulu/Peter, 189,

» Vgl. Semjud 1960 267 ff.



wilrden. Nach einigen Besprechungen erhielten die Beklagten ein Bestiti-
gungsschreiben, welches sie unbeantwortet liessen. Die Kligerin hielt in die-
sem Bestitigungsschreiben fest, dass eine Provision von 5% des Verkaufser-
lases geschuldet war. Das Bundesgericht - gebunden an die tatsichiiche Fest-
stellung der Vorinstanz, dass kein mindlicher Vertrag zustande gekommen
war - entschied, dass das Schweigen der Beklagten auf das Bestéitigungs-
schreiben nicht als Zustimmung zu: verstehen se.

Bemerkenswert an diesem Entscheid ist einmal die teilweise Bestitigung von
BGE 71 II 223 ff.*"; es braucht nicht zu einem miindlichen Vertragsschluss
vor der Versendung des Bestiitigungsschreibens gekommen zu sein®. In be-
weistechtlicher Hinsicht distanziert sich das Gericht jedoch etwas vom er-
withnten Urteil, Es wird nimlich ausdriickiich auf Art. 8§ ZGB verwiesen und
die Pflicht des Absenders hervorgehoben, den Vertragsschluss zu beweisen.
Die Last des doppelten Beweises, welche den Empfinger gemiss BGE 71 II
223 ff. trifft, wird mit keinem Wort erwihnt.

Das Bundesgericht betont in seinen Erwiigungen auch besonders, dass ein
abweichendes Bestiitipungsschreiben eine Offerte und das Schweigen darauf
ein Akzept ist”. Es weist also auf eine rechtsgeschiftliche Begriindung der
Wirkungen des abweichenden Bestitigungsschreibens hin. Demgegeniiber
fehlen jegliche Ansatzpunkte einer ailfaﬂlgen Sonderdogmatik fiir das Bestii-
tigungsschreiben,

ff) BGE 160 I 18 ff.

Die Kldgerin behauptete, sie habe mit dem Vater des Bekiagten am 12, Janu-
ar 1971 einen miindlichen Mietvertrag abgeschlossen, welchen sie mit
Schreiben vom 21. und 26. Januar 1971 bestitigt habe, ohne dass darauf ge-
antwortet wurde. Das Bundesgericht wies die Berufung der Kligerin ab. Es
stand fest, dass am 12. Januar 1971 zwar verhandelt wurde, es jedoch nicht
zu einer Einigung gekommen war,

Das Bundesgericht hielt in seinen Erwigungen fest, dass auf einen solchen
Sachverhalt zwar Art. 6 OR nicht unmittelbar, aber doch analog anwendbar
sei, und verweist auf die vorne besprochenen BGE und einen unveréffent-
lichten Entscheid™. Besonders interessant ist die Kritik an der bisherigen

a Dieser Entscheid wird in Semjud 1960 269 versehentlich als BGE 72 I 223 fi. zitiert.

2 Semjud 1960 269 unter Hinweis auf Secrétan, 245.

¥ Semjud 1960 269: "L'écrit constitue, dans ce cas [bei gutem Glauben des Bestitigen-
den], une nouvelle offre, ratifiée si le destinataire, en cas de désaccord, se tait bien
qu'il dit ... manifester expressément son refus”. Und mit Bezug auf das Akzept der
Offerte durch Schweigen (270): "La recourante ... n'était pas sutorisée, selon le prin-
cipe de la confiance, 4 déduire du seul silence du destinataire une accepiarion”
{Ergiinzung und Hervorhebungen durch den Verfasser).

u BGE vom 12. April 1960 i. S. P. Brugger & Co. gegen Opopharm AG.




bundesgerichtlichen Praxis: "Ob ... schon die Tatsache, dass verhandelt wor-
den ist und eipe Partei der anderen gutgliubig eine schriftliche Bestitigung
zugestellt hat, bei Stillschweigen des Empfingers auf dessen Zustimmung
schliessen lasse, scheint ohne besondere Umstinde selbst im kaufménnischen
Verkehr zweifelhaft zu sein"®. Das Bundesgericht lisst aber diese Frage of-
fen, da die analoge Anwendung von Art. 6 OR aus anderen Griinden - nach
der Verkehrssitte®™ sei in casu eine ausdriickliche Annahme durch den Emp-
finger zu erwarten gewesen - zu verneinen sei.

Trotz seiner gegenteiligen Beteuerungen riickt das Bundesgericht m.E. bereits
von. BGE 71 II 223 ff. ab. Im &lteren Entscheid war bedeutsam, dass verhan-
delt wurde und der Bestitigende nicht arglistig ist; nun wird in einem grossen
Masse auf die Umstinde abgestellt. Das Bundesgericht scheint jetzt zum
Schluss zu kommen, dass der Absender auf das Einverstindnis des Empfin-
gers nicht vertrauen durjte - im #lteren Entscheid aber schadete Fahrlassngkezt
dem Bestitigenden nicht”. .

og) BGE 1141 250 f£.

Der Beklagte schuldete der Kiagerin rand Fr. 170'000.--. Im Mérz 1983 ver-
handelten die Parteien fiber eine Tilgung der Schuld, gemifiss den Angaben
der Kligerin aber ohne Erfolg. Nach einem Telefongesprich teilte der Be-
klagte brieflich mit, dass er ohne umgehende gegenteilige Nachricht der Kli-
gerin vereinbarungsgemiiss Fr. 30'000.— per Saldo aller weiteren Anspriiche
iiberweisen werde. Der Widerspruch der Kligerin traf beim Beklagten nie
ein. Die erste kantonale Instanz wies die Klage noch ab; das Obergerzcht und
das Bundesgericht hiessen sie jedoch put. S

In den Erwiigungen des Bundesgerlchts fillt als erstes auf, dass - wie schon in
BGE 71 I 223 ff. und 100 I 18 ff. - die Auffassung vertreten wird, dass im
Falle eines abweichenden Bestitigungsschreibens eine direkte Anwendung
von Art. 6 OR nicht in Frage komme: der Absender sei ja nicht der Auffas-
sung gewesen, eine Offerte zu machen. Vielmehr werde Art. 6 OR analog
angewendet. Das Gericht setzt sich mit dieser wichtigen Frage der Analogie

B BGE 10011 22 1.

* Nicht die Natur des Geschiifies, sondern die bcsonderan Umstiinde in Verbindung mit
der Natur des Geschiftes vermdgen den Entscheid mu rechtfertigen (vgl. Hans Merz,
Die privatrechtiiche Rechtsprechung des Bundesgerichtes im Jahre 1974, Obligatio-
nenrecht, in: ZBJV 1976 97 ff.).

” Filr das Bundesgericht war wesentlich, dass s:ch sowoh] die Kligerin als auch der
Beklagte stets an schriftliche Vertrlige gehalten haben. Das Gericht verwelst auch auf
die allgemeine Verkehrssitte, nach welcher solche Geschéfte nie mindlich abgeschlos-
sen werden. Dem widerspricht aber die Tatsache, dass die Klagerin oft mindliche
Mietvertrige blass schriftlich bestitigte (BGE 100 I1 24),



nicht niiher auseinander, sondern verweist auf die fritheren BGE®. Diese Be-
griindungen tberzeugen jedoch nicht: aus vertrauenstheoretischen Uberlegun-
gen kommt es darauf an, wie der Empfinger objektiv stach Treu und Glauben
das Bestitigungsschreiben verstehen musste™. Fiir die Auslegung des
Schweigens des Empfangers hat das Bundesgericht die Anwendung des Ver-
trauensprinzips ausdriicklich vorgeschrieben®.

I weiteren hilt das Gericht fest, dass sich die rechtserzeugende Kraft des
Bestitigungsschreibens nur "aus dem Grundsatze der Vertrauenshaftung” er-
geben konne" . Der Empfinger setze sich dieser Haftung aus, wena er auf ein
Bestitigungsschreiben schweige, obwohl er Anlass zum Widerspruch habe.
Der "Vertrauensgrundsatz" setze aber auch der, Bindung des Schweigenden
Grenzen - denn der Absender diirfe nicht von einer Bindung ausgehen, wenn
sein Schreiben vom Verhandlungsergebnis derart abweiche, dass nach Treu
und Glauben nicht mehr mit dem Einverstindnis des Empfingers gerechnet
werden diirfe™.

Das Bundesgericht verwendet in diesem Entscheid zwei unterschiedliche Be-
griffe: einerseits den Vertrauensgrundsatz und andererseits die Verrrawens-
haftung. Der Begriff der Vertravenshaftung entstammt der modernen deut-
schen Privatrechistheorie. Es geht dabei um die ans Treu und Glauben be-
griindete objektive - also nicht privatautonom zu erkldrende - Zurechnung
einer Haftung, wenn jemand einen Vertrauenstatbestand (Rechtsscheintathe-
stand) veranlasst, auf den sich ein anderer verlassen durfte und auch verlassen
hat, Unter das Stichwort Vertrauenshaftung werden zum Teil auch Tatbestin-
de subsumiert, die sich rechtsgeschiiftlich erkliren Iassen®. Es stellt sich nun
die Frage, ob das Bundesgericht in diesem Zusammenhang unter dem Aus-
druck Vertrauenshaftung das gleiche wie die deutsche Lehre versteht, mithin
die konstitutive Wirkung des abweichenden Bestitigungsschreibens mit der
Vertrauenshafrung und nicht rechtsgeschiiftlich begriinden will.

Verschiedene Uberlegungen lassen es als unwahrscheinlich erscheinen, dass
das Bundesgericht seinen Entscheid auf die Vertrauenshaftung abstiitzt. Es

*  InBGE 100 IT 18 wird ausdriicklich festgehalten, dass Art. 6 OR ausschliesslich ana-
log angewendet werden kann. All die anderen genannten Entscheide befassen sich
nicht mit der Frage der Analogie. Vgl. BGE 30 II 302 (Gegeniiberstellung von Besta-
tigungsschreiben und Offerte); 38 I 583 (es findet sich keine Bemerkung zum Pro-
blem, ob ein Bestitigungsschreiben eine Offerte darstellen kann); 40 I 133 (kein
Hinweis); 71 II 223 (das Bestitigungsschreiben hat den "Charakter einer Vertragsof-
ferte"}.

#  Kramer, Bestitigungsschreiben, 104 FN 33; gegen eine direkte Anwendung aber
Merz, N 228. S. hierzu hinten, 73 ff,

“ Semjud 1960 270, Vgl. das Zitat aus den bundesgerichelichen Erwiigungen vorne, 60
EN 33,

o BGE 114 H 252,

a BGE 114 11 252.

@ Kramer, N 150 zu Allgemeine Einleitung in das Schweizerische OR. Vgl. zur Ver-
trauenshaftung avch Pra 1996 Nr. 168; Walter, 277 ff.; Godat Zimmermann, 100 ff.



fehlen nimlich sowohl nihere Ausfithrungen zur Theorie der Vertrauenshaf-
tung als auch die sonst iiblichen Hinweise auf die Lehrmeinungen zu diesem
Thema*. Sodann verweist das Bundesgericht auf den Kommentar von
Schmidlin. Dieser Autor spricht sich aber auch in den vom Gericht zitierten
Stellen eindeutig fiir die Anwendung des Vertrauensprinzips aus; von der
Vertrauenshaftung ist nicht die Rede”. Im weiteren wechselt das Bundesge-
richt in der Abfolge des Entscheides von der einmaligen Erwihnung des Be-
griffes "Vertrauenshaftung” zum mehrfachen Ausdruck "Vertrauensgrund-
satz”, der in der schweizerischen Rechtssprache auch als Synonym fiir die
Auslegungsregel des "Vertrauensprinzips” verwendet wird®, Und auch aus
der Tatsache, dass das Bundesgericht den Schutz des Absenders (also den
Schutz des Vertrauens) einschriinkt, kann nichts fiir die Theorie der Vertrau-
enshaftung abgeleitet werden. Diese Begrenzung findet sich auch in der Kon-
senstheorie*’.

Den Erwigungen kann m.E. somit nicht mit letzter Deutlichkeit entnommen
werden, ob dieser Entscheid nun die konstitutiven Wirkungen des abweichen-
den Bestitigungsschreibens dogmatisch mit der Vertrauenshaftung unterlegen
will oder ob er sie vielmehr in die Dogmatik des Vertragschlusses einbin-
det”. Es ist durchans méglich, dass sich das Bundesgericht in dieser:Frage
nicht festlegen wollte, Jedenfalls ist es zu bedauern, dass das Bundesgericht
sich auf eine Weise gefiussert hat, welche eine Deutung stark erschwert. Der
Entscheid bleibt also in dieser Hinsicht unklar, auch wenn eine Abstitzung
auf die Vertrauenshaftung als unwahrscheinlich erscheint. Es ist jedoch zu
hoffen, dass sich das Gericht in einem zukiinftigen Entscheid emdeung fiir
die Konsenstheorie® aussprechen wird.

Mag es auch unsicher sein, filr welche dogmatische Begriindung der Wirkun-
gen des abweichenden Bestitigungsschreibens der Entscheid nun steht: auf
jeden Fall bedeutet BGE 114 II 250 ff. eine Abkehr von der in BGE 71 II
223 ff. am klarsten formulierten, den stillschweigenden Empfanger eines ab-
weichenden Bestitigungsschreibens zu Unrecht benachteiligenden Praxis. Es
ist anznnehmen, dass die Klage, wire nach der fritheren Rechtsprechung ent-

“ Vgl. aus der neueren, nach BGE 114 II 250 {f. erschienenen Literatur insbesondere
Walter, 273 if.; Markus Wick, Die Verirauenshafmng im schweizerischen Recht, in:
ATP 1995 1270 ff.

s BGE 114 II 252 verweist asf Schmidlin, N 8% und 99 ff, zu Art. 6 OR.

4 Gauch, Bestitigungsschreiben, 184, snerkennt, dass das Bundesgericht beide Aus-
driicke verwendet. Er gibt jedoch zu bedenken, dass es wohl den Terminus
*Vertrauenshaftung™ nicht uniiberlegt gebraucht oder dessen Sinnbedeutung verkannt
habe.

# Anders Gauch, Bestétigungsschreiben, 184: er argumentiert, die objektive Einschriin-
kung des Vertrauensschutzes set auch ausserhalb der Konsenstheorie begrindet, Die
vom Bundesgericht vorgenommene Beschrinkung kann nach dieser Auffassung des-
halb nicht als Hinweis darauf verstanden werden, dass man der Konsenstheorie den
Vorzug geben wollte,

< Fiir die zweite Auffassung Kramer, Bestitigungsschreiben, 103,

9 Vel. hinten, 71.



schieden worden, abgewiesen worden wiire.- Das erstinstanzliche Gericht hat
denn auch in diesem Sinne entschieden, wobei die Begriindung den bundesge-
richtlichen Erwiigungen nicht zu entnehmen ist. Das Bundesgericht stellt im
neveren Entscheid zu Recht auf die objektive Pritfung ab, ob die Abweichung
vom miindlichen Vertragsschluss nach Treu und Glauben als Grundiage fiir
eine stillschweigende Zustimmung gelten durfte; nicht mehr ausschiaggebend
ist die ohnehin kaum nachweisbare subjektive Einstellung (Arglist bzw. Gut-
glaubigkeit) des Absenders™.

b)  Kantonale Rechtsprechung -

Schon kurz nach der Publikation von BGE 71 II 223 ff. begannen die kanto-
nalen Gerichte, die bundesgerichtliche Praxis zu iibernehmen. Dies erstaunt
natitrlich kaum; es {iberrascht aber, wie selten die Gerichte sich mit den
dogmatischen Grundlagen der Wirkungen des abweichenden Bestitigungs-
schreibens eingehend auseinandersetzten. Dabei fallt auf, dass sich auch keine
Hinweise auf die von einem Teil der Lehre vertretene Vertrauenshaftung fin-
den. Hingegen ist dfters festzustellen, dass das abweichende Bestitigungs-
schreiben in die allgemeine Lehre des Rechtsgeschiftes integriert und inshe-
sondere als Offerte™ bezeichnet wird. Es scheint also,. als ob die kantonalen
Gerichte die Theorie der Vertrauenshaftung in diesem Zusammenhang eher
ablehnen. Die Begriindungen fiir eine rechtsgeschiifiliche Grundlage sind aber
zu wenig engagiert, als dass man von einer entsprechenden aligemeinen
Uberzeugung ausgehen kénnte. Eine klare Ablehnung der bundesgerichtli-
chen Praxis durch kantonale Gerichte ist - mit einer Auspahme - nicht aus-
zumachen.: Wihrend Jahrzehnten scheiterten somit die Empfinger von Besti-
tigungsschreiben an der thnen vom Bundesgericht auferlegten doppelten Be-
weislast™,

Die eben erwihnte Ausnahme findet sich in einem Entscheid des Kantonsge-
richtes Wallis vom 3. Mai 1968%. In diesem Fall gelang es dem stillschwei-

= Kramer, Bestatigungsschreiben, 103.

3 Vgl. etwa die folgenden Beispiele: "Charakter einer Vertragsofferte” (BIM 1982 31);

"la lettre de confirmation a le caractére d'une offre de contracter et e silence doit dtre
considéré comme }'acceptation de cette offre” (Extraits 1979 15); "une ofire nouvelle"
(Extraits 1947 24).
Bemerkenswert ist auch ein Entscheid des Handelsgerichtes des Kantons St. Gallen
(GVP/SG 1953 48 f. = SIZ 1955 228 Nr. 124): nach einem mitndlichen Vertrags-
schluss erwihnte eine Partel in ihrem Bestitigungsschreiben erstmals eine Rabatikiay-
sel. Das Gericht fithrte ans, dass es sich hier nicht um ein eigentliches Bestatigungs-
schreiben handle, sondem es liege eine "Offerte zu einer Vertragsinderung oder -
ergéinzung” vor. Das Handelsgericht kam zum Schluss, dass man nicht von einer still-
schweigenden Annahme der Rabattklause] ausgehen kinne.

2 Vel. vorne, 57 f,

B ZWR 1968 292,



genden Empfinger des Bestitigungsschreibens, den Prozess zu pgewinnen.
Das Gericht weist darauf hin, dass ein Absender, der ein ungiinstiges Ge-
schiift vorschisigt, nach der aligemeinen Lebenserfahrung mit einer Ableh-
nung rechnen muss. Nichts anderes soll bei einem nachteiligen Bestitigungs-
schreiben gelten. Die Umstinde liegsen in casu nicht auf die Zustimmung des
Empfingers schliessen: der Vertrag war lingst abgeschlossen und zum
grossten Teil erfiillt worden; zudem wurden schon vor der Bestitigung um-
fangreiche Schreiben lber die Divergenzen ausgetauscht und lingere Ver-
gleichsgespriiche gefithrt. Die bundesgerichtliche Lehre der doppelten Be-
weislast findet in den Erwigungen des Kantonsgerichtes keine Erwihnung.



3. FKEinzelne Ansitze in der schweizerischen Lehre

Im schweizerischen Schrifttum kénnen verschiedene dogmatische Begriindun-
gen ausgemacht werden, welche die konstitutiven Wirkungen des Schweigens
auf ein abweichendes Bestitigungsschreiben zu erkliren versuchen. Kein
Auor - dies ist den erwihnten Ansétzen gemeinsam - bestreitet grundsitzlich
die grosse praktische Bedeutung des Bestitigungsschreibens. Auch wird die
Notwendigkeit anerkannt, dem Schweigen des Empfingers zumindest im
kaufmiinnischen Verkehr gewisse fiir ihn nachteilige Folgen zukommen zu
lassen.

a)  Schiipfer

Schidpfer untersucht in seiner 1937 erschienenen Ziircher Dissertation die
Bedeutung des Schweigens beim Vertragsschiuss. In diesem Zusammenhang
analysiert er auch die dogmatische Begriindung des abweichenden Bestiti-
gungsschreibens. Er unterscheidet drei Faligruppen, niimlich erstens die Zu-
stellung eines vom tatsichlich Vereinbarten abweichenden Bestitigungs-
schreibens™; zweitens die Bestitigung eines Vertragsschlusses, obwohl es
iberhaupt nie zu einem Vertragsschluss gekommen war®; und drittens die
Bestitisung von Vertragsklausein, iiber die anlisslich des miindlichen Ver-
tragsschlusses gar nicht diskutiert wurde™. Fiir alle drei Situationen erachtet
es Schldpfer als richtig, sowohl das Bestitigungsschreiben als auch das Still-
schweigen in die Rechtsgeschiftslehre zu integrieren. Fr bezeichmet denn
auch - fiir alle drei Fallgruppen - das Bestiitigungsschreiben unmissverstind-
lich als Offerte und das Schweigen als Akzept.

Im weiteren ist es bemerkenswert, dass sich dieser Autor zur Erklirung der
Wirkungen des abweichenden Bestitipungsschreibens direkt auf Art. 6 OR
stlitz; er lehnt implizit eine analoge Anwendung dieser Bestimmung ab¥,
Von einer Sonderdogmatik ist nicht die Rede, weil sie von Schiipfer fiir
tiberfliissig gehalten wird.

# Schlipfer, 76.

5 Schliipfer, 77 1.

s Schiipfer, 78.

s Vgl. aber etwa BGE 100 I1 22.



b)  Jaggi

Im Ziircher Kommentar wird - nach Ausfithrungen zur Beweisbedeutung®™ -
unterschieden, ob das Schweigen des Empfingers als Ablehnung, als einfache
Zustimmung oder als qualifizierte Zustimmung gilt. Bei einer bloss einfachen
Zustimmung kommt zwar ein neuer Vertrag zustande; dieser hat aber grund-
satzlich nur Beweisbedeutung. Der Empfinger kann also immer noch die
Einwendung der Unrichtigkeit erheben. Im Falle einer gualifizierten Zustim-
mung aber - sie wird besonders, aber nicht ausschliesslich im kaufminnischen
Bereich vorkommen - soll der neue Verirag gelten, selbst wenn die Bestiti-
gung unrichtig war”®. Der qualifizierte Sinn der Bestitigung wirkt sich aber
nur zugunsten eines Bestiitigenden aus, der (trotz der Unrichtigkeit der Bestd-
tigung) in gutem Glauben und unter Anwendung der im Verkehr gebotenen
Aufmerksamkeit gehandelt hat®.

Es zeigt sich also, dass hier das Vertrauensprinzip, auch wenn es in diesem
Zusammenhang nicht ausdriicklich erwihnt wird, in die Theorie des Bestiti-
gungsschreibens integriert wird. Ein Vorbehalt ist jedoch anzubringen: nach
dem Kommentar ist das Ausserachtlassen der nach den Umstdnden gebotenen
Sorgfalt (Art. 3 Abs. 2 ZGB) bei jeder erheblichen Abweichung zu vermu-
ten. Der Umweg iiber eine Vermutung der Schlechtgliubigkeit ist aber nicht
erforderlich, wenn man allein auf die objektive Konsensfihigkeit der Abwei-
chung abstellt®. Die zur Zeit der Publikation des Kommentars relevante
Rechtsprechung (BGE 71 11 223 £f.) mass dagegen dem Vem'auensprmmp bei
der Behandlung des Bestitigungsschreibens nur eine untergeordnete Bedeu-
tung zu.

Die Frage, ob sich die Wirkungen des Schweigens auf ein abweichendes Be-
stitigungsschreiben rechtsgeschiftlich erkldren lassen, wird hier klar beant-

wortet. Die Bestitigung stelle immer eine neue Vertragserkldrung dar, bei
welcher der Empfinger den Bestitigenden behaften konne wie einen Antrag-
steller™; bei Zustimmung des Empfingers entstehe ein neuer Vertrag®. Jiggi
unterstiitzt somit die Konsenstheorie.

8 Schonenberger/Jiggi, N 83 £, und 87 zu Art. 6 OR.

» Schinenberger/Jiggi, N 99 zu Art. 6 OR. Die Rechtslage beim Besmngungsschmihen
wird mit der Situation bei der Schuldanerkennung verglichen: als Ausserung einer An-
sicht iiber eine Rechtslage, die gerade den Bestitigenden und den Empfinger betrifft,
schliesst die Bestdtigung die Erklirung ein, der Wille, den der Bestitigende beim Ab-
schluss des bestitigien Vertrages gehabt habe, bestehe weiterhin, Die Bestitigung set
kausal auf den bestitigten Vertrag bezogen. Jede Schuldanerkennung beziehe sich kau-
sal auf die anerkannte Schuld und schliesse auch ein neues Schuldversprechen ein (N
86 zu Art. 6 OR). Zu diesem Vergleich aber kritisch Schmidlin, N 87 zu Art. 6 OR.

i Schénenberger/Jigai, N 102 zu Art. 6 OR.

o Kramer, Bestitigunpsschreiben, 103 FN 29; hinten, 71 ff. Kramer wirft dean auch
JFiggi zu Recht var, er bleibe auf halbem Wege zwischen subjektivem und konsequent
objektivem Ansatz stehen.

@ Schonenberger/Jiggi, N 86 zu Art. 6 OR.

@ Schonenberger/Jiggi, N 88 zu Art. 6 OR.



c) Bucher

Bucher qualifiziert das Bestitigungsschreiben als Offerte, deren wider-
spruchslose Entgegennahme als stillschweigende Annahme zu deuten ist. Der
Empfinger ist nicht deshalb gebunden, weil bereits miindlich genau der im
Schreiben behauptete Vertrag geschlossen worden wire, sondern weil er
durch sein Schweigen zum Ausdruck brachte, mit einem Vertrag in dem im
Schreiben genannten Sinne einverstanden zu sein®. Der Autor plidiert also
fiir eine rechtsgeschiftliche Einordnung des Bestitigungsschreibens im Sinne
der Konsenstheorie. Implizit lehnt er eine Sonderdogmatik zur Erklirung der
Wirkungen des abweichenden Bestiitigungsschreibens ab. Im weiteren erkennt
Bucher die Méglichkeit von blossen Erginzungerrund Prizisierungen, welche
durch das Schweigen auf den Erhalt eines Bestitigungsschreibens verbindlich
werden konnen®,

d Merz

Auch Merz befiirwortet grundsiitzlich die rechtsgeschiiftliche Natur des
Schweigens auf ein Bestdtigungsschreiben. Weil und insoweit der Erklirende
nach dem fiir die Rechtsgeschiftslehre massgebenden Vertrauensprinzip das
Schweigen als Zustimmung ansehen diirfe, werde der Inhalt des miindlich
abgeschlossenen Vertrages durch das Bestiitigungsschreiben bestimmt®, Das
Schweigen erlange dann materiellrechtliche Wirkung, wenn besondere Um-
stiinde - insbesondere ein Handelsbrauch oder langjihrige Geschiftsverbin-
dungen - dies rechtfertigten. Merz will Art. 6 OR nicht unmittelbar auf die-
sen Sachverhalt anwenden, da es ja nicht um einen erst abzuschliessenden,
sondern um einen nach der Behauptung des Bestitigenden bereits abgeschlos-
senen Vertrag gehe. Die analoge Anwendung von Art. 6 OR filhre zu sach-
gemiisseren Lisungen: das mit konstitutiver Wirkung ausgestattete unwider-
sprochen’ gebliebene Bestiitigungsschreiben sei ein durch Lehre und Recht—
sprechung entwickeltes Instimt des ungeschriebenen Rechts™,

ks Vgl. Bucher, 142,

Vgl. Bucher, 142, insbesondere FN 98.

o Merz, N 241,

a1 Merz, N 228, 242d und 242e. Merz unterscheidet drei Haupttatbestinde und einen
Ausnahmetatbestand und behandelt die Wirkungen des Schweigens auf ein abweichen-
des Bestitigungsschreiben fallweise.

&



e)  Schmidlin

Schmidlin verlangt im Zusammenhang mit der Behandlung des Bestitigungs-
schreibens die volle Anwendung des Vertrauensprinzips. Damit soll das
Schweigen auf ein Bestitigungsschreiben differenzierter behandelt werden
konnen als bisher. So sollen etwa bloss "ergfinzende und konkretisierende”
Klauseln des Bestétigungsschreibens iiberhaupt von der konstitutiven Wirkung
erfasst werden konnen™. Er unterstiitzt im fibrigen die Konsenstheorie: das
Bestitigungsschreiben korme ein neues Angebot darstellen, von dem der Er-
klirende in puten Treuen annehmen diirfe, der Empfinger werde widerspre-
chen, wenn er es ablehnen wolle®

1] Kramer

Die Konsenstheorie wird von Kramer prononciert vertreten. Durch objektive
Interpretation werde dem abweichenden Bestaugungsschrezben 'ganz regel-
missig die Bedeutung einer Offerte” znkommen™, Das Schweigen habe ge-
gebenenfalls als Zustimmung zu gelten. Im weiteren schliesst er eine analoge
Anwendung von Art. 6 OR aus; vielmehr plidiert er fiir eine direkte Unter-
stellung unter diese Bestimmung und die Einbindung des Problems in die
Dogmatik des Vertragsschlusses, welche vom Vertrauensgrundsatz beherrscht
werde. Hinsichtlich der Frage, wieweit das Bestitigungsschreiben inhaltlich
vom miindlich erzielten Verhandlungsergebnis abweichen diirfe, um als still-
schweigend konsentiert gelten zu kénnen, vertritt Kramer gine vergleichswei-
se strenge Position. Er lasst nimlich - im allgemeinen - bloss Konkretisierun-
gen und Prizisierungen zu’'.

g) Gauch

Die Konsenstheorie wird von Gauch ausdriicklich abgelehnt. Gestiitzt auf
BGE 114 TI 250 ff. leitet er die konstitutiven Wirkungen des abweichenden
Bestitigungsschreibens aus einer Vertrauenshaftung ab. Die rechtserzeugende
Wirkung beruhe auf Gerichtssatz, nicht auf Gesetz?. Die Einbettung des
kaufminnischen Bestitigungsschreibens in die allgemeine Lehre vom Konsens

@ Schmidlin, N 108 f. zu Art, 6 OR.

@ Schmidlin, N 109 zu Art. 6 OR. Demgegeniiber kiilt es Gauch, Bestiltigungsschreiben,
183 FN 71 - m.E. zu Unrecht - fitr unklar, ob Schmidlin die Konsenstheorie vestritt
und sich damit gegen die von Gauch beffirwortete rechtliche Sondetbehandlung des
kaufminnischen Bestitigungsschreibens wendel.

b Kramer, Bestatigungsschreiben, 104,

o Kramer, Bestitigungsschreiben, 104.

n Gauch/Schiuep, N 1166.



filhre zu unbefriedigenden Ergebnissen™; vielmehr sei eine Sonderbehandiung
angezeigt. Gauch erwiihnt - neben dem starken Vertrauensschutz - auch den
schwachen (oder negativen) Schutz, welcher auf Ersatz des negativen Interes-
ses geht™,

7’ Gauch, Bestitigungsschreiben, 184.
Gauch, Bestiitipungsschreiben, 179,



4. Degmatische Einordnung des Bestéitigungs-
schreibens mit konstitutiven Wirkungen

Ein Bestiitigungsschreiben wird in der Regel nach Vertragsverhandlungen
oder nach einem miindlichen Vertragsschluss versandt. Es liegt nahe, zuerst
zu pritfen, ob sich die Rechtsfolgen des Schweigens auf die Znsendung eirer
Bestitigung in die allgemeine Rechtsgeschéfts- und Vertrags(schluss)dogma-
tik einordnen lassen, Ergibt diese Priifung, dass entweder die filr Vertrige
bzw. allgemeine Rechtsgeschiifte geltenden Regeln unbillige und den Bedirf-
nissen und Erwartungen des Rechtsverkehrs nicht entsprechende Ldsungen
haben, so sind andere Ansitze zu untersuchén und zu beurteilen. Der Ver-
wendung einer "Sonderdogmatik" und damit einer Abweichung von der all-
gemeinen Rechtsgeschiiftslehre muss m.E. von vornherein kritisch begegnet
werden.

a)  Bestiitigungsschreiben als Offerte?

Eine Integration der Vorginge um das Bestitigungsschreiben in die Lehre
vom Vertragsschluss erfordert natiirlich zuerst zweierlei: erstens muss das
Bestitigungsschreiben eine Offerte enthalten; zweitens soll das Schweigen ein
Akzept darstellen. Sind beide Voraussetzungen erfiillt, so wiire ein Vertrag
grundsiitzlich zustande gekommen.

Sowoh! das Schreiben als auch das Schweigen miissen objeftiv interpretiert
werden. Es ist zu fragen, wie nach dem Vertrauensprinzip die entsprechenden
Willenserkldrungen verstanden werden miissen. Das vom bereits miindlich
Vereinbarten abweichende Schreiben darf und muss vom Empfinger in aller
Regel als Offerte zur Anderung des eben abgeschlossenen Verirages verstan-
den werden. Der Empfinger hat sich niimlich zu fragen, aus welchem ande-
ren Grund denn der Absender etwas anderes als das Vereinbarte bestitigen
sollte. Er muss nicht damit rechnen, dass sich der Bestitigende geirrt hat und
versehentlich die miindlich getroffenen Vereinbarungen wahrheitswidrig wie-
dergegeben hat. Der Empfinger kann meistens darauf vertrauen, dass das
Schreiben den Anderungswillen des Absenders ausdriickt.

Auch die Frage, ob dem Bestiitigungsschreiben liberhaupt Erkldrungscharak-
ter zukommen soll, bestimmt sich nach dem Vertrauensprinzip. Der Absen-
der kann demnach nicht geltend machen, es habe ihm am Geschifts- oder
Erklirungswillen gefehit, wenn der Empfénger das Schreiben in guten Treuen
als Willenserklirung verstehen durfte und musste. Es ist unerheblich, ob der
Absender subjektiv der Auffassung ist, er bestdtige bloss den miindlich ge-
schlossenen Vertrag; es kann fiir die nach dem Vertrauensprinzip vorzuneh-



mende Auslegung auch nicht darauf ankommen, ob er fahrlissig oder be-
wusst Abweichendes bestitigt. Die Auslegung erfolgt aus der Sicht des Emp-
fangers, welcher sich nicht mit den nicht erkennbaren Absichten des Bestiiti-
genden abgeben muss.

Es wurde eben ausgefithrt, das Bestiitigungsschreiben miisse nach dem Ver-
trauensprinzip interpretiert werden. Von diesem Grundsatz besteht aber eine
Augnahme, auf die Gauch hinweist: der Empfinger versteht das kaufméinni-
sche Bestitigungsschreiben in Uberemstunmung mit' dem Absender als Aus-
druck eines reinen Bestitigungswillens bzw. der Empfinger darf und muss
das’ empfangene Schreiben nach Treu und Glanben so verstehen®. Dieser
Autor macht nun geltend, unter diesen Umstiinden versage die Konsenstheg-
rie, weil ja die blosse Absicht des Absenders, bereits Vereinbartes schriftlich
zu fixieren, sich gerade nicht auf den Abschluss eines neuen oder verinderten
Vertrages richte.

Es ist zZuzugestehen, dass - erkennt der Empfinger den reinen Bestitigungs-
willen tatséichlich - nicht von einer Offerte und damit auch nicht von einer
Annahme gesprochen werden kann. Doch diese Fille sind sicherlich sehr
selten. Trotz der Verwendung des Wortes "Bestiitigung” wird nimlich ein
abweichendes Bestitigungsschreiben in aller Regel vom Empfinger als Ange-
bot zur Vertragsinderung verstanden werden diirfen. Ist dies aber nicht der
Falt, so bieten die beweisrechtlichen Folgen des Schweigens wohi geniigend
Schutz fiir den Absender.

Vom Ergebnis her ist deshalb die auf der Konsenstheorie basierende und in
die allgemeine Rechtsgeschiftslehre eingebettete Losung zweckmissig; von
einem "Versagen" kann m.E. nicht gesprochen werden™. Aus dem eben Aus-
gefiihrten ergibt sich, dass dem abweichenden Bestitigungsschreiben in aller
Regel die Bedeutung einer Offerte” zur Anderung des Vertrages bzw. zum
Vertragsschluss zukommt: selbst wenn sich das Bestétigungsschreiben im Ge-
wande angeblicher Deklarativitilt kleidet, so hat es dﬂch gleachze:trg als Wil-
lenserkldrung auch konstitutive Wirkung™.

™ Vgl. Gauch, Bestitigungsschreiben, 184 £,

’“ Im weiteren ist auf MiinchKomm-Kramer, N 20 FN 58 a.E. zu § 151 BGB, zu ver-
weisen, welcher das Problem, es sei beiden Parteien nicht bewusst gewesen, dass eine
Abweichung vom vorher Vereinbarten vorliegt (weil sie beide davon ausgingen, es
werde bloss deklarativ bestitigt), wegen Bedeutungslosigkeit der Frage vernachiissige,

n Vgl. Schlipfer, 76 f. (insbesondere FN 119); 5. auch Patry, 184; Schmidlin, N 88 zu
Art. 8 0R,

R Kramer, Bestitipungsschreiben, 104. Der Autor weist an dleser Stelle auf BGE 114 [
253 hin, wo das Bundesgericht dem abweichenden Bestéitigungsschreiben konstitutiven
Charaliter absprechen mdchte, sofern das Schweigen darauf nach Treu und Glauben
nicht als Zustimmung zu interpretieren wer, Die Verkniipfung der Imcrpm!anon des
Bestiitigungsschreibens mit derjenigen des Schweigens erscheint als nicht zutreffend:
das Bestiitigungsschreiben sollte vielmehr gesonderr ausgelegt werder. Denn ob das
Schreiben als Offerte verstanden werden darf und muss, hat nichts mit der Reaktion




Das Schweigen des Empfingers kann nun chne weiteres das Akzept der eben
besprochenen Offerte darstellen, Wie vorne ausgefiihri, ist es nicht von Be-
deutung, ob der schweigende Empfiinger einen Geschiifis- und/oder Erkli-
rungswillen besass™. Das Schweigen ist eine konkludente Willenserkldrung,
und es spricht nichts gegen eine direkte Anwendung von Art. 6 OR auf den
hier vorliegenden Sachverhalt, Diese Auffassung schliesst die Anwendung
der teilweise vertretenen Lehre von der Vertragsfiktion aus, welche die Ver-
tragsfolgen bei Stillschweigen des Empfingers aufgrund eines fiktionstheore-
tischen Ansatzes eintreten Kisst®, Die Fiktionstheorie betrachtet das Erkli-
rungshewusstsein - im Gegensatz zur Vertrauenstheorie - als konstitutives
Element einer Willenserklirung und behilft sich bei fehlendem Bewusstsein
mnit dem Fiktionsgedanken®. Auch die Argumente fiir eine analoge Anwen-
dung, wie sie das Bundesgericht teilweise vertritt, {iberzeugen m.E. nicht®..

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das Bestitigungsschreiben
in fast allen Fillen eine Offerte darstellt und das Schweigen ein Akzept sein
kann.

D)  Schweigen als Akzept

Beim Bestiitigungsschreiben kommt der Frage besondere Bedeutung zu, wann
das Schweigen als Akzept zu gelten hat, d.h. welche Umstinde eine aus-
driickliche Annahme der Offerte im Sinne von Art. 6 OR nicht erwarten las-
sen. In diesem Zusammenhang muss die Formulierung eines moglichst einfa-
chen, klaren und bestimmien Kriteriums angestrebt werden. Unbestimmie
Abgrenzungskriterien knnen-leicht zu einer uneinheitlichen und undurch-
schaubaren Rechtsanwendung fithren®™. Das Bundesgericht hat bloss eine un-
gefihre Richtlinie formuliert: "Der Absender darf ... nicht von einer .., Bin-
dung ausgehen, wenn sein Schreiben vom Verhandlungsergebnis derart ab-
weicht, dass nach Treu und Glauben nicht mebr mit dem Einverstindnis des
Empfingers gerechnet werden darf". Diese bundesgerichtlichen Kriterien
sind sehr offen und wenig bestimmt.

Es ist deshalb m.E. angebracht, die Umstinde, welche auf eine stillschwei-
gende Annahme schiiessen lassen, priiziser als das Bundesgericht zu bestim-

des Empfingers zu tun. Fiir die vom Bundesgericht vorgenommene Verkniipfung be-

steht keine Notwendigkeit.

Vgi. vorne, 30.

® Fiir diesen Ansatz insbesondere Brinkmann, 89 ff.

e Vgl. etwa Brinkmann, 94.

& Vgl. BGE 100 11 22 und vorne, 38 f.

8 Vgl. die entsprechenden Ausfiiirungen bei Walchshéfer, 719 ff.

H BGE 114 II 252, unter Hinweis auf Schmidlin, N 100 ff. zu Art. 6 OR, welcher wie-
derum weitere Autoren anfithrt,



men. Eine Differenzierung nach der Art bzw. dem Mass der Abweichung des
Bestiitigungsschreibens vom miindlich Vereinbarten ist hierzu geeignet.

aa) Offener Widerspruch zwischen Vereinbarung und
Bestiitigung

Liegt ein offener Widerspruch zwischen dem miindlich Vereinbarten und der
Bestitigung zum Nachteile des Empfangers vor, so darf der bestitigende Ab-
sender niemals das Stillschweigen des Empfingers als Einverstindnis verste-
hen. Er darf nicht mit dem FEinverstindnis rechnen, weil die Unterstellung,
man treffe eine Vereinbarung, um sich anschliessend sofort einsejtigen, noch
dazu hinter einer blossen Bestitigung versteckten Anderungswiinschen des
Absenders zu beugen, widersinnig wire und im Widerspruch zun alien ge-
schiftlichen Erfatrungen stehen wiirde™. Es ist unwahrscheintich, dass der
Empfinger auf einen ihm gemiss der miindlichen Vereinbarung zustehenden
Vorteil kampflos verzichtet und nicht etwa versucht, einen adidquaten Nutzen
zu erlangen. Es ist somit ausgeschlossen, dass der Vertrag im Sinne des Be-
stitigungsschreibens abgeindert wird.

Im Sinne eiper Besonderheit dieses Grundsatzes soll der - in der Praxis wohl
nicht hiufig vorkommende - Fall erwihnt werden, dass das Bestiitigungs-
schreiben zum Vorteil des Empfingers von der miindlichen Vereinbarung ab-
weicht. Hier diirfien sich nur wenige Probleme ergeben, denn die Situation
ist vergleichbar mit der Interessenlage beim Angebot, welches sich auf den
Abschluss eines nur eine Vertragspartei begiinstigenden Vertrages bezieht,
Der Bestitigende kann und muss das Schweigen als Akzept verstehen. Wegen
der besonderen Natur des Geschiiftes ist zu vermuten, dass das Angebot zur
Anderung des Vertrages angenommen wurde, erfihrt doch der Empfanger
des die Vereinbarung abindernden Bestitigungsschreibens keinerlei Nachtei-
1e*. Deshalb kann die miindliche Vereinbarung auch bei grisseren Abwei-
chungen des Bestiitigungsschreibens eine Anderung erfahren.

Wie steht es nun aber um geringfiigige Anderungen, welche im Bestitigungs-
schreiben zum Nachteil des Empfangers festgehalten werden? Man kdnnte
argumentieren, bei kleineren Abweichungen liege es am Empfinger, Wider-
spruch zu erheben; dies milsse insbesondere dann gelten, wenn iber eine
Vielzahl von Fragen verhandelt wurde”™. Besteht aber ein kleiner Unterschied
zwischen dem Vereinbarten und dem im Bestitigungsschreiben Festgehalte-
nen, so gibt es keinen Grund, einen Handelsbrauch dahingehend anzuneh-

Bydlinski, Privatautonomie, 205.

B Val. die einhellige Lehre zur stillschweigenden Annshme des ausschliesslich begiin-
stigenden Angebotes: Schifipfer, 63 ff.; Schmidlin, N 32 zu An. 6 OR,; Schinenber-
ger/Jiggi, N 28 zu Art. 6 OR; von Tuhr/Peter, 189, Aus der Rechtssprechung s. BGE
84 11363, m.w.H,

o So Canaris, Vertrauenshaftung, 207 FN 50a.



men, dass bei offenem Widerspruch zwischen dem miindlich Vereinbarten
und dem darauf Bestéitigten ein Schweigen des Empfingers grundsitzlich als
Zustimmung zom Bestitigungsschreiben aufzufassen sei, wo doch die gegen-
teilige Vermutung evident wahrscheinlicher sein muss®™. Nicht {iberzeugend
ist das Argument, dem Empfanger geschehe nichts Ubles, wo es doch bloss
um eine bescheidene, geringfiigige Anderung des Vertrages gehe. Es ist
pimlich nicht einzusehen, warum es dem Bestdrigenden schwerfallen sollte,
auf eben diese Anderung, auf die er im Verhiltnis zum tatsichlich Verein-
barten zu Unrecht vertraut hat, zu verzichten™.

bb) Verborgener Widerspruch zwischen Vereinbarung und
Bestiitigung

Bereits wurde vorne® der Fall des offenen Widerspruchs zwischen Bestiti-
gungsschreiben und Vereinbarung behandelt. Der Widerspruch kann aber
auch ein verborgener sein: es konnen in der Bestiitisung Ergiéinzungen vorge-
nommen werden, iiber die gar nicht verhandelt wurde. Der Widerspruch ist
somit nicht offensichtlich, obwoll eine Diskrepanz zum Vereinbarten vor-
liegt. Es ist ja nicht zu iihersehen, dass bei nicht erschpfender vertraglicher
Regelung der iibrige Inhalt des Rechtsverhiltnisses durch objektive Regeln
des dispositiven Gesetzes bestimmt wird®.

Das dispositive Recht kann eine fiir den Empfinger giinstigere Regelung vor-
sehen; diesfalls ist es nicht zu erwarten, dass dieser schweigend auf die Gel-
tung des dispositiven: Gesetzesrechts verzichten will, Der Absender des Be-
stitipungsschreibens darf das Schweigen jedenfalls nicht so verstehen; fiir ihn
kann es keinen Grund zur Annahme geben, dass der Empfinger auf eine eben
erlangte, fiir ihn vorteilhafte Rechisposition verzichten wollte.

Entscheidend ist die Frage, nach welchem Kriterivm entschieden werden soll,
ob eine dispositive Norm giinstiger fiilr den Empfinger ist als die im Bestti-
gungsschreiben angebrachte Ergéinzung. Es ist - von diesem Gedanken muss
m.E. wiederum ausgegangen werden - unwahrscheinlich, dass man eine
dorch Verhandlungen eriangte Rechtsposition ohne adiquate Gegenleistung
verschlechtert. Deshalb muss gepriift werden, ob die ergiinzende Regelung
den Interessen des Empfingers des Bestiitipungsschreibens im Vergieich zu
dem ansonsten beachtlichen dispositiven Recht im konkreten Fall im selben
Mass gerecht wird oder nicht”, Nur wenn man nach einer Priifung zum Re-
sultat kommt, dass die Rechisposition des Schweigenden nicht verschlechtert

i MiinchKomm-Kramer, N 36 zu § 151 BGB. Dieser Autor hiilt an dieser Stelle aber
auch zutreffend fest, dass diese Vermutung im Einzelfall umgestossen wesden kann.

9 Bydlinski, FS Flume, 349 f.

b Vgl. vorne, 74.

ot Bydlinski, Privatautonomie, 206.

n MinchKomrm-Kramer, N 38 zu § 151 BGB; ahnlich fiir AGB Schuler, 106.



wird, kann das Schweigen auf ein abweichendes Bestﬁtigungsschrei?en kon-
stitutive. Wirkungen haben; anderenfalls sind die vorgeschlagenen Anderun-

gen nicht "konsensfihig"™.

Nicht tiberzeugend ist deshalb m.E. die Auffassung von Schmidlin, welcher
zwar zutreffend festhilt, dass das Schuldverhiiltnis micht einseitig zugunsten
des Bestitigenden erginzt werden darf. Er erkennt jedoch die Grenze erst
dort, wo das Bestitigungsschreiben Klauseln enthilt, die zu einer erheblichen
Beeintriichtigung der Empfingerinteressen fithren™. Diese Ansicht bevorzugt
zu stark die Interessen des Bestitigenden und vernachlissigt die Rechtspositi-
on des Schweigenden. Es ist nimlich nicht einsichtig, weshalb der Absender
nachtriiglich unter dem Titel "Bestitigung” Gberhaupt eine Erginzung vor-
nehmen kann. Sein Vertrauen ist weniger schutzbediirftig als dasjenige des
Empfingers, welcher auf den Fortbestand des doch erst vor kurzem miindlich
abgeschlossenen Vertrages vertrauen darf. Diese Gegeniiberstellung der zwei
unterschiedlichen Vertrauenspositionen muss zu einer Ablehnung der von
Schmidlin vertretenen Lehrmeinung fiihren.

ec) Konkretisierungen und Prizisierungen

Ein Bestitigungsschreiben kann vom miindlichen Verhandlungsergebnis auch
abweichen, indem es neutrale Konkretisierungen und Prézisierungen enthilt.
Als Beispiele konnte man folgende Situationen anfithren: die Lieferungszeit
wurde nur ungefihr besprochen und wird nun vom Lieferanten prizisiert; die
Bestimmung des Beférderungswegs und Beforderungsmittels im einzelnen ist
offengeblieben, und ein Vertragspartner holt dies im Bestiitigungsschreiben
pach™. Bei solchen, die Interessen des Empfingers nicht beeintrdchrigenden
Priizisierungen darf der Absender das Stillschweigen als Zustimmung zur
Anderung des frither geschlossenen Vertrages verstehen. Werden die Interes-
sen des Schweigenden nicht betroffen, dann ist es unbedenklich, wenn der
Absender die von ihm beabsichtigte Prizisierung so formuliert, als wiirde das
Angestrebte schon gelten. Die Riicksichtnahme auf den Partner gebietet also
nicht unbedingt, ihm die angestrebte Vertragsinderung deutlich als solche
erkennbar vorzuschlagen™. Eine solche Regelung ist zweckmassig und kann
Einzelfragen, welche die Vertragsabwicklung betreffen, auf einfache und
kostengiinstige Art 16sen.

B Der Ausdruck "Konsensfahigkeit" wird etwa verwendet von Kramer, Bestdtigungs-
schreiben, 104; MinchKomm-Kramer, N 38 zu § 151 BGB, Lindacher, 703.

b Schmidlin, N 110 zu Art, 6 OR, unter Hinweis auf Schlegelberger/Hefermehl, N 128
zu § 346 HGB sowie Walchshofer, 721.

"’ Vgl. MiinchKommi-Kramer, N 37 zu § 151 BGB.

ko Bydlinski, FS Flume, 356.



¢)  Fazit

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass zur Begriindung der konstitutiven Wir-
kungen des kaufmiinnischen Bestitigungsschreibens kein Rilckgriff auf die
Vertrauenshafung nétig ist. Eine Einordnung in die allgemeine Lehre vom
Vertragsschiuss ist dogmatisch mdglich und driingt sich geradezu auf, wie
dies wohl auch das Bundesgericht erkannt hat”. Dies hat nichts mit einem
"ibertrichenen Konsensualismus"®® zu tun, sondem mit der Absicht, die Leh-
re vom Veriragsschiuss nicht ohne zwingenden Grund durch eine Sonder-
dogmatik zu verdriingen. Hinten™ soll das von den Vertretern einer Sonder-
dogmatik manchmal ins Feld gefithrte Argument behandeit werden, die Irr-
tumsanfechtung werde auch von Vertretern der Konsenstheorie teilweise ab-
gelehnt und deshalb liege doch eine Abweichung von der allgemeinen
Rechtsgeschiftslehre vor'®,

Die hier darpelegte Auffassung lisst nur wenige Erginzungen des miindlichen
Vertrages durch ein Bestitigungsschreiben zu. Der Bestiitigende ist aber
trotzdem nicht schutzlos: im Prozess kann er sich bei fehlendem Widerspruch
auf die Vermutung der Richtigkeit und Vollstindigkeit des Bestitigungs-
schreibens berufen'®. Dieser beweisrechtliche Vorteil wird woh! in den mei-
sten Fillen ausschlaggebend fiir den Ausgang des Gerichtsverfahrens sein. Im
kaufménnischen Verkehr wird deshalb der Empfinger auch bei einge-
schriinkten konstitutiven Wirkungen des Bestitigungsschreibens aller Voraus-
sicht nach gezwungen sein, auf ein von der miindlichen Vereinbarung abwei-
chendes Schreiben zu antworten und seinen Widerspruch zu dussern.

a1 Vgl. BGE 114 I 250 ff. und vorne, 63.

Dieser Begriff wird von Gauch, Bestatigungsschreiben, 187, verwendet.
= Vgl. hinten, 95 ff.

So etwa Gauch, Bestitigungsschreiben, 185.

Hierzu vorne, I8 1.



8§86 Internationales Privatrecht und Wiener
Kaufrecht

1. Internationales Privatrecht

a)  Sonderankniipfung und Bestiitigungsschreiben im
allgemeinen

Gemiiss Art. 123 TPRG kann sich die auf eine Vertragsofferte schweigende
Partei fiir die Wirkungen ihres Schweigens auf ihr Umweltrecht berufen. Als
Umweltrecht gilt hier das Recht am gewGhnlichen Aufenthalt des schweigen-
den Empfiingers. Dieser Sonderankniipfung liegt der Gedanke zugrunde, dass
die schweigende Partei in frem Vertraven zu schiitzen ist, nicht an Veririge
gebunden zu sein, die nach ihrem Rechtsverstindnis nicht bestehen'.

Im Zusammenhang mit der vorliegenden Untersuchung stellt sich die Frage,
ob diese Sonderankniipfung auch fiir das Schweigen auf ein abweichendes
kaufmiinnisches Bestitipungsschreiben gelten soll, Ist dies nicht der Fall, so
kommt das iiblicherweise die Vertragsschliessung regelnde Statut zur Anwen-
dung?.

Ein Teil der Lehre lehnt eine Sonderankniipfung ab. Zur Begrindung wird
angefiihrt, dass die Parteien bereits einen miindlichen Vertrag geschlossen
hiitter und deshalb mit der Beurteilung des Schweigens auf ein Bestitigungs-
schreiben nach dem Vertragsstarut rechnen mussten. Ein Bediirfnis nach ei-
nem Vertrauensschutz durch das Umweltrecht bestehe aus diesem Grunde
nich®. Dieser Ansicht kann nicht beigestimmt werden: das Umweltrecht des
schweigenden Empfingers muss auch bei der Beurteilung der Wirkungen des
abweichenden Bestiitigungsschreibens anpgewendet werden. Die Sonderan-
knitpfung soll sich also nicht nur auf das Verhalten vor dem miindlichen Ver-
tragsschluss erstrecken, sondern auch auf das Bestéitigungsschreiben’.

! Brunner, 119 f.

2 Vgi, Art. 117 und 124 IPRG.

! Vgl. Drobnig, 606; von Hoffmann, 522; Linke, 44. Differenzierend: Hepting, 463.
Auch Egeler, 160, differenziert zwar; diese Autorin will aber jedenfalls das Schwei-
gen auf ein erginzendes Bestitipungsschreiben dem Vertragsstaut unterstellen. Diese
Ansicht verkennt, dass ein Venrauensschutzbedlirfnis des Empfingers besteht und
auch "ergiinzende” Bestiitigungsschreiben den Verirag abindern - statt den Bedingun-
gen des Bestitigungsschreibens komme niimlich das dispositive Recht zur Anwendung.
Den Ausfihrungen von Egeler liegt zndem - m.E. zu Unrecht - die Auffassung zu-
grunde, dass ein ergfinzendes oder abweichendes Bestitigungsschreiben keine Offerte
darstellt, Vgl auch Epeler, 242,

4 Keller/Girsberger, N 7 zu Art. 123 IPRG.



Zur Begriindung dieser Ansicht lassen sich hauptsiichlich zwei Argumente
anfihren. Erstens wiire eine Apkufipfung an das Vertragsstatut dann unbillig,
wenn das Umweltrecht des Empfiingers - im Gegensatz zum Veriragsstatut -
dem Schweigen gar keine rechtsgeschifiliche Bedeutung beimisst und der
Empfanger deshalb auch nicht damit rechnen musste, durch sein Schweigen
an Bedingungen gebunden zu sein, welche vom miindlichen Vertrag abwei-
chen’. Es ist der Schutz des Empfingervertrauens, welcher zur Anwendung
des Rechts am gewehnlichen Aufenthalt fithrt. Der Absender eines Bestiti-
pungsschreibens soli nicht Vertragsiinderungen vornehmen kdanen, denen der
Empfinger nur deshalb nicht widersprochen hat, weil nach seinem Um-
weltrecht ein Widerspruch nicht nétig war®.

Zweitens bilden der Versand eines Bestitigungsschreibens und die. Vertrags-
verhandlungen eine zeitliche Einheit, da nur wenige Tage zwischen beiden
Ereignissen liegen kénnen. Es macht deshalb Sinn, das gleiche Statut anf das
Schweigen vor und nach dem Vertragsschluss anzuwenden’. Weshalb soll der
Empfanger anders behandelt werden, wenn er auf sein Umweltrecht vertraut,
nicht mit nachteiligen Folgen rechnet und einmal vor urd einmal nach dem
Vertragsschluss schweigt? Eine unterschiedliche Rechtsfolge ist nicht ange-
bracht®,

Auch Keller/Girsberger verireten im Ergebnis die zutreffende Ansicht, dass
das Schweigen des Empfingers nach seinem Umweltrecht beurteilt werden
muss®, Ein abweichendes Bestitigungsschreiben, welches eine neue Offerte
darstelle, konne durchaus einem anderen Recht unterstehen als das bisher
verhandelte Geschiift. Deshalb unterstehe das "neverliche” Schweigen des
Empfangers dem Umweltrecht. Diese Argumentation iiberzeugt zwar im Er-
gebnis, in der Begriindung aber nur teilweise. Das Vertragsstatt bleibt auch
mit den allfilligen Anderungen des Bestitigungsschreibens fast immer unver-
andert: die Anderungen werden sich hiufig allein auf den Preis, die Qualitiit
der Ware, den Liefertermin u.4. beziehen und kaum den Charakier des Ver-
irages als Gesamtes dndern, Und zweitens ist das Schweigen aof ein Bestiti-
gungsschreiben in den meisten Fillen kein "neuerliches”, da wohl ein aus-
driickliches Akzept in den miindlichen Verhandlungen die Regel ist.

Beckmann/Sandrock, N 23,
Beckmann/Sandrock, N 23.

Ebenroth, Bestétigungsschreiben, 186,
Vel. Miiller/Ctto, 122.
Keller/Girsherger, N 7 zu Art. 123 IPRG.
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b)  Einbezug bestimmter Klauseln durch
Bestiitigungsschreiben

Das von den Gegnern einer Sonderankniipfung angefiihrie Argument, es be-
stehe bereits ein Vertrag und deshalb seien alle Rechtsfragen nach dem Ver-
tragsstatut zu 16sen, erscheint demnach bei Bestitigungsschreiben als formali-
stisch und unbillig. Gleiches muss auch filr den nachtriglichen Einbezug von
AGB durch ein Bestitipungsschreiben gelten. Da eine mit der erstmaligen
Antragstellung * vergleichbare * Situation  vorliegt, muss zum Schutze der
schweigenden Gegenpartex des’ AGB- Verwenders die Sonderankniipfung vor-
genommen werden'’,

Fiir die in einem Bestitigungsschreiben erstmals erwihnte Rechtswahlidausel
kann nichts anderes gelten. Schweigt der Empfinger anf die nachtrigliche
Rechtswahlofferte; so deuten die erwihnten Argumente auf eine Sonderan-
kniipfung im Sinne von Art. 123 IPRG hin. Diese Auffassung wird durch den
Umstand bestitigt, dass Art. 123 IPRG auch auf den Verweisungsverirag
Anwendung findet'. Die rechtliche Unabhingigkeit des Verweisungsvertra-
ges vom Hauptvertrag spricht fiir die Sonderankniipfung; es ist irrelevant, in
welchem Stadium des Vertragsschlusses oder der Vertragsabwicklung die
Rechtswahlofferte erfolgt.

Das Schweigen auf eine Offerte zum Abschluss einer Gerichitsstandsvereinba-
rung oder einer Schiedsabrede wird - wegen der engen Verbindung mit dem
Tatbestand - wie der materiellrechtliche Vertrag angekniipft, obwoh! auf pro-
zessrechtliche Vertriige eigentlich die lex fori angewendet wird”. Hinzu
kommt jedoch, dass Art. 5 Abs. 1 IPRG bzw. Art. 178 Abs. 11PRG fiir Ge-
richtsstandsvereinbarungen und Schiedsabreden eine spezielle Form verlan-
gen, nimlich die doppelte Schriftlichkeit. Das Schweigen auf eine in einem
Bestitigungsschreiben erstmals erwiihnte Gerichtsstands- oder Schledsklausel
bindet den Empfanger deshalb nicht.

Bei der Anwendung von Art. 123 IPRG auf kanfménnische Bestitigungs-
schreiben stellt sich auch die-Frage, welche Empfinger von der Sonderan-
kniipfung profitieren kénnen, indem ihnen die Berufung auf ihr Umweltrecht
gestattet wird. Es ist m.E. nicht mit dem Wortlaut des Gesetzes vereinbar,
wenn international titige Kauflewte und Handelsunternehmen ausgeschlossen

e Keller/Girsberger, N 8 zu An. 123 IPRG; Miiller/Otto, 122. A.A. Egeler, 160: die
Autorin geht zu weit, wenn sie generell den Einbezug von AGB durch Bestitigungs-
schreiben dem Vertragssiatut untersteHen will. Gegen die Anwendung von Art. 123
IPRG auf nachiriglich cingefiihrte AGB auch Kneller, N 14 zu Art. 123 IPRG.

b Keller/Girsberger, N 10 zu Art. 123 IPRG; vgl. auch Heini, 77; Knaepﬂer 88; Siehr,
102.

1 Egeler, 114,

13 Kaufmann-Kohler, 57 ff.; Keller/Girsberger, N 12 zu Art. 123 IPRG,



werden und sich nicht auf ibr Umweltrecht berufen konnen'. In der bundes-
ritlichen Botschaft finden sich jedenfalls keine entsprechenden gegenteilipen
Hinweise". Bei einer grossziigigen Interpretation von Art. 123 IPRG wird
auch die im Einzelfall schwierige Abgrenzung vermieden, wann ein Kauof-
mann als international erfahren gelten kann,

Schliesslich sei noch auf eine Ausnahme von der Sonderankniipfung beim
Schweigen auf ein Bestitigungsschreiben hingewiesen. Eine Besonderheit
liegt ndmlich dann vor, wenn der Schweigende im Laufe der Verhandlungen
zum Ausdruck gebracht hat, diber die Héndeisbféinc_he im anderen Land unter-
richtet zu sein. In dieser Situation ist es dem Empfinger des Bestitigungs-
schreibens zuzumuten, sich iiber die rechtlichen Auswirkungen des Schwei-
gens zu erkundigen'®,

1 So aber Keller/Girsberger, N 14 zu Art. 123 IPRG. Wie hier Brunner, 133; Egeler,
88 f.; Kneller, N B zu Art. 123 IPRG.

15 Vgl. die Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Bundespesetz iiber

das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz) vom 10. November 1982, in; BBl 1983

263 ff.

Vgl. Ebenroth, Bestiitipungsschreiben, 186.
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2.  Wiener Kaufrecht .

Das Wiener Ubereinkommen der Vereinten Nationen tiber Vertrige iiber den
internationalen Warenkauf ("Wiener Kaufrecht™) ist fiir die Schweiz am 1.
Mirz 1991 in Kraft getreten"”. Es enthilt unter anderem auch Bestimmungen
fiber den Vertragsschluss. Es soll in diesem Zusammenhang geklirt werden,
ob die Wirkungen des abweichenden kaufménnischen Bestitigungsschreibens
nach dem nationalen Recht oder nach dem Uberelnkommen beurteilt werden.
Eines kann schon vorweggenommen werden: in der Lehre herrscht keine Ei-
nigkeit, wie es um das Verhiilinis zwischen der Konvention und dem Bestiti-
gungsschreiben bestellt ist. - '

a)  Vertragsschluss

Der Abschluss eines Kaufvertrages wird in Teil II des Abkommens geregelt,
und es werden die Bausieine "Angebot” und "Awnnahme" verwendet, durch
welche der Konsens der Parteien hergestellt wird'®, Aus dem Wortlaut der
Konvention geht nicht hervor, ob neben dieser Abschlussart noch eine weite-
re zum Vertragsschluss fithren kann.

Huber arpumentiert nun, das {bereinkommen weise eine Liicke auf; das Sy-
stem in Teil II sei nicht erschopfend, sondern bloss fragmentarisch abschlies-
send'. Das itber das IPR des Forumstaates berufene nationale Recht kfnne
andere Formen des "Vertragsschlusses” regeln, so auch das Schweigen auf
ein abweichendes Bestitipungsschreiben. Angekniipft werden soll an das
Umweltrecht des Schweigenden. Mittels seiner Argumentation versucht der
Autor also, fiir den grenziiberschreitenden Warenverkehr neben dem interna-
tionalen Recht auch das nationale - wohl vor allem deutsche - Recht fiir das
Bestitigungsschreiben weiter gelten zu lassen™. Folgt man dieser Auffassung,
so wird der auslindische Vertragspartner des deutschen Empfingers ge-
schiitzt, obwohl er mglicherweise nach seinem nationalen Recht (also nach
seinem eigenen Umweltrecht) gar nicht mit der konstitutiven Wirkung des
Bestitigungsschreibens rechnen konnte - ein Ergebnis, das im Rahmen des
Wiener Kaufrechtes nicht zu befriedigen vermag®'.

i Vgl. etwa Schlechiriem, Anwendungsvoraussetzungen, 339 ff.; Stoffel, Warenkauf,
169 ff.

" Schlechtriem, N 2 zu Vorbemerkungen zu Ari. 14-24 CISG. Diese Regelung entspre-
che Vorstellungen, die allen Rechtsordnungen gemeinsam seien; der Autor verweist
hierfiir auf die Arbeiten von Mehrens, Rabels und Schiesingers.

B Huber, 449.

u Vgl auch Ludwig, 355.

u Bydlinski, Vertragsrecht, 79.




Demgegeniiber nimmt die wohl herrschende Lehre eine interne, nach den
Grundsiitzen des Ubereinkommens zu schliessende Liicke an; das Recht des
Vertragsschlusses ist pach dieser Auffassung jedenfalls abschliessend, mit
dem Ergebnis, dass der Vertragsschiuss auf die Art und Weise des Angebotes
und der Anmahme beschrdnkt ist, wie sie in Art. 23 WEKR zum Ausdruck
kommt*. Aus den Verhandlungen zum Ubereinkommen ergibt sich nimlich,
dass man das kaufméinnische Bestitigungsschreiben - als ein zum Vertrags-
schluss einsetzbares Instrument - zu den nach dem Wiener Kaufrecht zu be-
urteilenden Fragen gerechnet hat. Die Sachfrape wurde schliesslich dahin
entschieden, dass die (deutschen) Repeln jedenfalls im Raluen von Art. 9
Abs, 1 und 2 WKR Geliung beanspruchen kénnen™.

b}  Art. 9 Abs. 1 WKR als Geltungsgrundlage fiir
konstitutive Wirkungen von Bestiitigungsschreiben

Die Parteien kinnen vereinbaren, dass das Schweigen auf ein Bestiitigungs-
schreiben als Zustimmung angesehen wird; sie sind dann gemiiss Art. 9 Abs,
1 WKR gebunden. Bei Fehlen einer Vereinbarung kann auch eine zwischen
ihnen entstandene Gepflogenheit zum selben Ergebnis fithren®. Eine Gepflo-
genheit, es solle fortan von einer Billigung des Inhaltes ausgegangen werden,
wird m.E. aber noch nicht begriindet, wenn der Empfinger einiger weniger
Bestitigungsschreiben anf deren Zustellung hin schweigt. Ein Entscheid des
Basler Zivilgerichts verdient deshalb in dieser Hinsicht Kritik: die Richter
schlossen nfimlich bereits mach der zweiten Zustellung eines Bestitigungs-
schreibens auf eine Gepflogenheit im Sinne von Art. 9 Abs. 1 WKR”,

c)  Art. 9 Abs. 2 WKR als Geltungsgrundlage fiir
konstitutive Wirkungen von Bestitigungsschreiben

Haben die_Pafteien nichts anderes vereinbart, so wird angenommen, dass sie
sich in ihrem Vertrag oder bei seinem Abschluss stillschweigend auf Han-

z Esser, 185 f.; vgl. auch Bydlinski, Vertragsrecht, 79; Egeler, 158; Ludwig, 355; Otto
140; Stoffel, Formation, 67 f.; Wey, 86.

B Schlechtriem, N 4 zu Vorbemerkungen zu Art. 14-24 CISG; Rehbinder, 167, weist
darauf hin, dass auf der Konferenz vom Haag zum EAG unter den Delegierten dariiber
Einvernehmen herrschte, dass die deutschen Grundsiitze des kaufminnischen Bestiiti-
pungsschreibens iiber die Handelsgebriiuche gedeckt seien, dies im Gegensatz zu der
Wiener Konferenz. Zur Behandlung des kaufminnischen Bestatigungsschreibens unter
den Haager {ibereinkommen von 1964 s. eingehend von Caemmerer, 101 ff.

® Stoffel, Formation, 68, ist der Auffassung, dass es mur sehr selten zur Anwendung
dieser Norm bei kaufménnischen Bestitigungsschreiben kommen werde. Vgl. nun aber
BIM 1993 310 ff.

= BIM 1993 313, Vgl. auch die Kritik ven Kramer, Vertragsschluss, 9 FN 35.



delsbriuche bezogen haben, die sie kannten oder kennen mussten und die von
ihnen regelmissig beachtet werden™, Gemiss dieser Bestimmung kann ein
Bestiitigungsschreiben mur noch dann Wirkungen entfalten, wenn die Parteien
von Warenkaufvertriigen im betreffenden Geschiiftszweilp Bestitigungsschrei-
ben einsetzen und die Deuntung des Schweigens als Zustimmung gelten las-
ser?’.

Art. 9 Abs: 2 WKR fordert weiter, dass der Handelsbrauch im "internationa-
len Handel den Parteien von Vertriigen dieser Art in dem betreffenden Ge-
schiiftszweig weithin bekannt” ist. Uber die zutreffende Interpretation dieser
Tatbestandsvoraussetzung herrscht keine Einigkeit, -So. ist etwa umstritten,
wie bekannt der Handelsbrauch sein muss. Es diirfte picht ausreichen, wenn
der Brauch des Bestiitigungsschreibens nur am Geschifissitz des Empfingers
des Bestiitigungsschreibens gili®®; richtig ist vielmehr, dass ein weithin ver-
breiteter Handelsbrauch dann vorliegt, wenn in den beiden Steaten der Ver-
tragsparteien die vertragsindernden  Wirkungen des abweichenden Bestiiti-
pungsschreibens anerkannt sind.

Nun spricht aber der Wortlaut von Art. 9 Abs. 2 WKR gegen diese Interpre-
tation, und einige Autoren wollen denn auch nur dann auf einen- Handels-
brauch schliessen, wenn ein solcher allgemein im internationalen Handel ver-
breitet ist (" Weltbrauch")”. Diese Auffassung {iberzeugt m.E. aber nicht: es
ist. pimlich kaum sinnvoll, den sich deckenden nationalen Handelsbriuchen
hinsichtlich des kaufménnischen Bestéitigungsschreibens die Anwendung zu
versagen™ . Beide Kaufleute kennen diesen Handelsbrauch aus ihrem nationa-
len Recht und sind mit ihm vertraut; es kann also kaum davon. gesprochen
werden, dass sie von fremdem Recht iiberrascht werden und deshalb besonde-
ren Schutz benétigen. Dies bedeutet, dass beim Verkehr zwischen Lindern,
die tendenzieil der deutschen Efsung folgen, das Bestiitignngsschreiben
durchaus Wirkungen entfalten kann®.

Bestiitigungsschreiben haben aber noch eine zweite Voraussetzung zu erfiillen,
bevor sie unter dem Ubereinkommen Wirkungen entfalten. Sieht man nim-
lich das vom miindlich. Vereinbarien abweichende Bestitigungsschreiben zu
Recht als Offerte zur Anderung des Vertrages an, so ist es angezeigt, dem
Stillschweigen des Empfingers bloss bei nichr wesentlichen Abweichungen

* Art. 9 Abs. 2 WKR.

a Zur Subsumption des deutschen Bestitigungsschreibens unter den Handelsbrauch im
Sinne von Art, 9 WKR vgl. Bonnell, Handelsbréiuche, 388 ff.; Bydlinski, Vertrags-
recht, 79 £, - -

B So aber Ebenroth, Vertragsgestaltung, 688,

» Bydlinski; Vertragsrecht, 79-81; Esser, 188; Ludwig, 357 f.

0 So auch Rehbinder, 169; Schlechtriem N 4 zu Vorbemerkungen zu Art. 14-24 CISG.
Vgl auch Kramer, Diskussionsbeitrag, 95; Miiller/Otto, 37.

" Kramer, Diskussionsbeitrag, 95. Diese Wirkung besteht, obwohl auf der Wiener Kon-
ferenz eine Tendenz gegen das kaufmiinnische Bestitigungsschreiben erkennbar wur-
de. Vgl. Ludwig, 356; Schiechtriem, N 4 zu Vorbemerkungen zu Art. 14-24 CISG.
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gemiss Art. 19 Abs. 2 WKR bindende Wirkung zukommen zu lassen. Das
Schweigen auf ein abinderndes oder ergiinzendes Bestitigungsschreiben ist
folglich nur dann als Annahme zu werten, wenn weder Preis, Bezahlung,
Qualitit der Ware noch eine andere der in Art, 19 Abs. 3 WKR aufgefiihrten
wesentlichen Abweichungen vorliegt. Dabei ist zn beachten, dass die Auf-
zéhlung in der eben genannten Bestimmung nicht abschliessend ist; entschei-
dend ist einzig, ob die Abweichung wesentlich ist. Diese- Lisung steht im
Einklang mit dem Vertrauensprinzip und den gewdhnlichen Vertragsschluss-
regeln™,

ﬂ) Das Bestiitigungsschreiben als Beweismittel

Nicht im Ubereinkommen wird die Frage geregelt, ob- das Bestitigungs-
schreiben als Beweismiitel fiir den Vertragsschluss dienen kann. Das Uber-
einkominen befasst sich nur mit dem Recht der. Vertriige des internationalen
Handelskaufs, nicht hingegen mit prozessualen Fragen®™. Es entscheidet sich
nach der lex fori, ob das Bestiitigungsschreiben fiberhaupt als Beweismittel
zugelassen wird und welche Beweiskraft ihm allenfalls zukommt.

» So auch Bydlinski, Vertragsrecht, 81 f. Vgl. zu alledem das Urteil des Handelsge-
richtes des Kantons Ziirich vom 10, Juli 1996 i. 8. H. GmbH gegen U.! das Schwei-
gen auf die Zustellung einer gednderten Aufiragsbestéitigung kann die Annahme einer
Offerte zur Vertragsinderung bedeuten. In casue wurde eine Verdoppelung des Werk-
fohnes in Aussicht gestellt; die Vertragsiinderung galt als nicht akzeptiert, da eine we-
sentliche Anderung gemiiss Art. 19 Abs. 2 und 3 WKR vorlag. Nicht behandelt wur-
den die Abgrenzungsprobleme zwischen Bestitipungsschreiben und Aufiragsbestiti-
gung. Vgl. hierzu vorng, 7 ff.

A Vegl. statt aller Esser, 193,



§ 7  Einzelprobleme des
Bestitigungsschreibens

1. Zugang des Bestitigungsschreibens

a) Eintreffen des Bestitigungsschreibens

Obwohl sich das Bestitigungsschreiben nicht als-Willenserklarung, sondern
als Tatsachenmitteilung bezeichnet, erhiilt es bei objektiver Interpretation
gewdhnlich den Charakter einer Offerte zur Vertragsinderung'. Die Bestim-
mungen fiir (mittelbare) Willenserklarungen sind anwendbar, und das Besti-
tipungsschreiben hat somit beim Empfanger einzutreffen; der Versand allein
reicht nicht. Es wird - als Willenserklirung - dann wirksam, wenn es beim
Empfinger eintrifft, auch wenn keine Kenntnisnahme erfolgt’.

Fine Ausnahme diirfte vorliegen, wenn der Absender weiss, dass Briefe zu-
folge Ferienabwesenheit des Empfingers dessen Postfach nicht entnommen
werden. Zu Lasten des Empflingers gehen hingegen interne Ubermittlungs-
fehler in seinem Bereich’. Der Absender darf ndmlich besonders im kauf-
ménnischen Verkehr erwarten, dass der Empfinger seinen Geschilftsbereich
so organisiert, dass Bestitigungsschreiben innert Kiirze an den zustindigen
Angestellten gelangen. Ist das Bestdtigungsschreiben nicht zugegangen, so hat
es nur eine sehr geringe beweisrechtliche Bedeutung®.

! Vgl. MilnchKomm-Kramer, N 34 zu § 151 BGB.

2 Statt aller: von Tubr/Peter, 167 £f. Auch bei Schénenberger/Tigai, N 112 zn Art. 6
OR, wird an diesem Grundsatz festgehalten, Eine Ausnahme soll nur dann gemacht
werden, wenn ein Hérrefall vorliegt, so 2.B. wenn ein ungetreuer Angestellter das Be-
stitigungsschreiben absichtlich verheimlicht hat (diese Fallkonstellation findet sich in
BGHZ 20, 149, 152, und wurde zugunsten des Bestitigenden entschieden) und der
Empfinger unverhilinismissig belastet wird. Es ist m.E. aber zweifelhaft, ob vnter
diesen Voraussetzungen das Vertrauen des Absenders enttfuscht werden soll. Der
Empfinger solf es zu verireten haben, wens ein in seinen Bereich gelangtes Schreiben
nicht an die richtige Stelle weitergeleitet wird. Eine Prifung der Verh#ltnismassigkeit,
wie sie Jiggi vorschligt, drfingt sich hier niche auf. In der deutschen Rechtsprechung
sind etwa die Empfanger von Bestiitigungsschreiben auch dann bei fhrem Schweigen
behaftet worden, wenn sie zur Zeit des Eingangs auf Reisen waren (RGZ 105, 389)
oder das Schreiben ungelesen in die Tasche steckeen (RGZ 54, 182).

? Schmidlin, N 114 zu Art. 6 OR.

4 Vgl. auch vorne, 16 £,



b)  Frist fiir den Zugang des Bestiitigungsschreibens

Der Verfasser eines Bestitigunpsschreibens kann nicht beliebig lange warien,
bis er seinem Vertragspartner den Vertragsschluss bestitipt. Der Sinn einer
relativ kurzen Zugangsfrist liegt im Schutz des Empfiingers vor dem Zwang,
aul Bestiitigungsschreiben reagieren zu miissen, welche einen schon linger
zuriickliegenden Vertragsschluss zum Gegenstand haben.

Die Frist zwischen dem Abschluss der Verhandlungen und dem Eintreffen
des Bestitigungsschreibens muss klar von der Widerspruchsfrist® unterschie-
den werden. Sie diirfte m.E. eher etwas grossziigiger als die Widerspruchs-
frist zu bemessen sein. In der Lehre wird die Ansicht gefiussert, das Bestiti-
gungsschreiben miisse in unmittelbarem Anschiuss an die bestitigten Ver-
tragsverhandlungen versandr werden®. Der Transport eines Briefes kann je-
doch je nach Beftrderungsart im in- und auskindischen Postverkehr durchaus
einige Tage oder wenige Wochen davern. Allein massgebend muss deshalb
m.E. die Frist zwischen Vertragsverhandlung bzw. Vertragsschluss und dem
Eintreffen des Schreibens beim Empfiinger sein. Dabei ist es unerheblich, wie
lange sich der Absender mit dem Versand Zeit lisst, solange das Schreiben
noch rechtzeitig beim Empfinger eintrifft.

Es erscheint als unpassend, eine generelle Zeitspanne anzugeben, innert wel-
cher das Bestitipungsschreiben eintreffen muss, Es ist vielmehr auf die je-
weiligen Umstinde abzustellen’. Im Einzelfall kénnen etwa die Komplexitit
und die Dauer der Vertragsverhandlungen sowie die Anzahl der bestitigten
Vertragsklauseln berticksichtigt werden. Die Hochstdauer der Frist diirfte bei
zehn Tagen® liegen; einfachere Vertrige sollten aber innert Wochenfrist be-
stitigt werden. Wird diese Frist vom Verfasser nicht eingehalten, so hat das
Schweigen keine nachteiligen Folgen fiir den Empfinger.

Ein Bestitipungsschreiben kann auch wihrend der Vertragsverhandlungen
iiber die entsprechenden Klauseln erstellt werden, sofern eine Teileinigung
erzielt worden ist. Auch in diesem Falle beginnt die Frist jedoch sicht mit der
Teileinigung, sondern erst mit dem Abschluss der Verhandlungen. Eine Be-
stitipung des gesamten Vertrages nach dem Abschluss der Verhandlungen ist
moglich, auch wenn eine Teileinigung nicht oder zu spit bestiitigt wurde.

Vgl. zur Widerspruchsfrist hinten, 90 f,
Vgl. Schmidlin, N 114 zu Ant. 6 OR.
So auch BGH in WM 1975 324 .

Vgl BGE 100 I1 18.

- I P



c) Beweis

Der Absender hat nicht nur zu beweisen, dass das Bestiitigungsschreiben in
den Bereich des Empfingers gelangt ist, sondern auch, dass es rechizeitig
eingetroffen ist. Dieser Zeitpunkt ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn
der Empfinger zwar widersprochen hat, die Rechtzeitigkeit des Widerspruchs
aber umstritten ist; die Widerspruchsfrist beginnt nfimlich mit dem Eintreffen
des Bestitigungsschreibens beim Empfianger®.

¢ Vel. hinten, 90 f.
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2. Form der Verhandiungen und des
Vertragsschlusses

In der Literamr wird im Zusammenhang mit der Diskussion von Bestiti-
gungsschreiben hauptsichlich von dem Fall ausgegangen, bei dem die Partei-
en miindlich einen Vertrag schliessen'®, Diese Ausgangslage diirfte denn auch
den Normalfall darstellen: dem Bestéitigungsschreiben sind Vertragsverhand-
lungen vorausgegangen, die miindlich (etwa telefonisch) oder schrifilich
(Ubermittlung per Post, mittels Fernschreiber oder -kopierer etc.) gefiihrt
worden sind und bei denen es anschliessend zu einem miindlichen Vertrags-
schluss gekommen ist''. Es ist somit nicht notig, die Verhandlungen miindlich
zu fithren; dem Vertragsschluss kann durchaus eine léngere, wechselseitige
Korrespondenz vorangehen". Es ist im weiteren unerheblich, ob der Absen-
der die Verhandlungen in dem Bestitigungsschreiben erwihnt.

Offerte und Akzept miissen nicht beide in miindlicher Form erfolgen. So
kann der Vertragsschluss beispielsweise in einer miindlichen Annahme einer
schriftlichen Offerte bestehen. Schliesslich erscheint auch die schriftliche
Annahme eines miindlichen Angebotes und die anschliessende Bestatiging als
sinnvoll, wenn komplexe Verhandlungen eine zusammenfassende Bestitipung
nahelegen”. Ein Bestitignngsschreiben mag auch angebracht sein, wenn ein
Vertrag schriftlich abgeschlossen wurde: so koénnen etwd umfangreiche
Schriftwechsel zusammengefasst oder missverstindliche Ausdriicke klarge-
stellt werden'®. Auch in diesen Fillen darf aber der Absender nur dann von
einer Zustimmung zu den im Bestitigungsschreiben erwihnten Klauseln aus-
gehen, wenn Erganzungen oder Prizisierungen vorgenommen ‘werden sollen,

wie sie vorne' beschﬂeben wurden.

All diese Ausfiihrungen sollen aber nicht den Eindruck erwecken, dass es zu
Verhandlungen gekommen sein muss. Auch ein sofortiger Abschluss ohne
Verhandlungen kommt in Betracht, denn es kann durchaus ein Bediirfnis fiir
eine Klarstellung und Fixierung durch ein Bestitigungsschreiben bestehen'®,

" Vgl. etwa Guhl/Merz/Koller, 106.

" Vagl, Schmidlin, N 83 zu Art. 6 OR; BGE 40 IT 138,

2 Die Abprenzung zwischen Vertragsverhandlungen und Veriragsschluss diirfie wohl
nicht in allen Fillen leicht zu treffen sein.

B Schmidlin, N 83 zu Art, 6 OR.

1 Canaris, Handelsrecht, 343; Schlegelberger/Hefermeht, N 110 =z § 346 HGB.

13 S. vorne, 73 .

18 Canaris, Handelsrecht, 342.



3. Widerspruchsfrist

Frither oder spiter widerspricht wohl jeder Empfinger, welcher mit dem vom
miindlich Vereinbarten abweichenden Bestiitigungsschreiben nicht einverstan-
den ist. Widerspricht der Empfinger dem Bestitigungsschreiben rechtzeitig,
so treten die Wirkungen des Bestitigungsschreibens nicht ein. Dies gilt so-
wohl fiir die konstitutiven als auch fiir die beweisrechtlichen Wirkungen des
Bestitigungsschreibens. Die Priifung, ob der Widerspruch rechtzeitig erfolg-
te, hat deshalb wohl in einer Mehrzahl aller Fille zu erfolgen. Die Frage,
innerhalb welcher Frist der Empfanger dem Absender die Ablehnung mitzu-
teilen hat, ist somit von grosser praktischer Tragweite'”.

Die Frist beginnt nicht mit der Kenntnisnahme, sondern mit dem Eintreffen
des Bestitigungsschreibens beim Empfinger. Deckt sich der Zeitpunkt des
Empfanges also nicht mit demjenigen der Kenntnisnahme, so hat dies der
Empfinger zu vertreten'®. Grundsitzlich muss der Widerspruch nach der
Rechtsprechung innert angemessener Frist'”, nach der Literatur unverziiglich
erfolgen®™. Auch der Wortlaut von Art. 6 OR geht von einer angemessenen
Frist aus; demgegeniiber verlangt Art. 5 Abs. 3 OR eine unverziigliche An-
zeige ("ohne Verzug").

Die Auffassung, dass der Widerspruch unverziiglich zu erfolgen habe, ist in
der deutschen Rechtsprechung unbestritten®. Dabei heisst unverziiglich aller-
dings nicht sofort, sondern chne schuldhaftes Zogern™. In der Schweiz wird
demgegeniiber auch die Ansicht vertreten, dass eine sofortige Ablehnung no-
tig sei®. Wegen der rechtsgeschiftlichen Natur des Bestitigungsschreibens
und des Schweigens liegt es nahe, die gleichen Regeln anzuwenden wie bei
der stillschweigenden Annahme nach Art. 6 OR. Aus diesem Grund hat der
Widerspruch des Empfiingers innert einer angemessenen Frist zu erfolgen.
Wie lange die Frist im Einzelfall davert, entscheidet der Richter nach seinem

¥ So bereits Schldpfer, 81.

" Vgl. hierzu vorne, 86.
v BGE 114 1f 250; 100 II 22 E. 3; Semjud 1950 269 (unverdffentlichter BGE v. 26,
Mai 1959).

» Schmidlin, N 115 zu Art. 6 OR; siche hierzu auch Gauch/Schiuep, N 1172 (diese
Autoren scheinen allerdings auch einen Widerspruch "innerhalb angemessener Frist”
gelten zu lassen); Schliipfer, 81; Schinenberger/Jiggi, N 97 und 107 zu Art. 6 OR.
Vgl. auch den Ansaiz von Kramer, Bestitigungsschreiben, 106 FN 46, der dic Recht-
zeitigkeit des Widerspruchs i.5. der Rechrzeitipkeit der kaufrechtlichen Mingelriige
(Art. 201 Abs, 1 OR} interpretiest.

n Schlegelberger/Hefermeht, N 119 zn § 346 HGB.

z Gemiiss der Rechtsprechung des BGH ist es nicht erforderlich, dass der Empfinger
sofort oder umpehend widerspricht, vielmehr hingt es von den objektiven und subjek-
tiven Umstinden des einzelnen Falles ab, wie lange der Empfinger schweigen darf,
ohne dass der Widerspruch als verspitet angesehen werden muss. Vgl BB 1961 1345,
Zum Verschulden des Empfiingers vgl. vorne, B6.

= Schliipfer, 42,
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Ermessen®’. Sie ist abhiingig von den Umstinden des Einzelfalles. Beim
kaufminnischen Bestitigungsschreiben ist inshesondere zu beriicksichtigen,
dass der Verkehr unter Kaufleuten oftmals eine schnelle Abwicklung der Ge-
schiifte erfordert.

Dem Grundsatze nach diirfte eine Frist von zwei Tagen angemessen sein®,
Samstage, Sonntage und Feiertage sind bei der Berechnung der Frist nicht zu
zihlen, gerade im kaufminnjschen Verkehr muss der Absender des Bestiiti-
gungsschreibens damit rechnen, dass seine Angelegenheit nur an Werktagen
bearbeitet wird. Bei besonders eilbediirftigen Geschiifien kann aber ein Wi-
derspruch schon nach kiirzerer Zeit verspiitet und die zustimmende Wirkung
nicht mehr abzuwenden sein®®. Die Eilbediirftigkeit muss sich dabei aus der
Natur des Geschiftes ergeben, wobei besonders an Situationen zu denken ist,
in denen sich die Marktbedingungen sehr schnell #ndern kénnen und dies fiir
den Empfinger erkennbar ist. So war bei einem Bérsengeschiift ein Wider-
spruch nach zwei Tagen verspiitet; das Gericht wollte in diessm Fall jede
Spekulationsméglichkeit durch den Empfinger des Bestitigungsschreibens
verhindern®’, Fristen, die bloss einen Tag betragen, sind aber als Ausnahme-
fille zu betrachten. Bedient sich der Empfiinger eines Vertreters, der ausser-
halb der Arbeitsorganisation des Empfingers steht (hier ist beispielsweise an
Rechtsanwiilte, Treuhinder oder Liegenschafienverwalter zu denken), so lidsst
sich deswegen eine - auch nur geringe - Verlingerung der Frist nicht recht-
fertigen.

Der Empfinger triigt dic Beweislast, dass er widersprochen hat und die Wi-
derspruchsfrist gewahrt hat.

¥ Semjud 1961 208.

s Ahnlich Schmidlin, N 115 zu Ani. 6 OR; Schénenberger/Jiggi, N 7 zu Art. 6 OR
sowie N 30 zu Art, 5 OR.

’5 Schiegelberger/Hefermehl, N 130 zu § 346 HGB.

7 JW 1910 649 ff.; vgl. auch vorne, 46 FN 73,
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4. Art und Form des Widerspruchs

Der Widerspruch des Empfingers ist eine Willenserkliirung, deren Inhalt sich
- hat der Absender des Bestiitigungsschreibens den Empfinger nicht ohnehin
richtig verstanden - nach dem Vertrauensprinzip ermitteln lsst. Der Wille
des Empfingers, den im Bestitigungsschreiben aufgefithrten Vertragsinhalt
nicht gelten zu lassen, muss somit fiir den Absender erkennbar sein. Es ist
deshalb micht unbedingt notig, dass der Widerspruch klar und deutlich ist,
wie dies teilweise in der Literatur vorausgesetzt wird®. Von Bedeutung ist
allein, ob der Absender des Bestiitigungsschreibens Zweifel daran hat, dass
der Empfinger mit dem Bestitigungsschreiben einverstanden ist. Hat er sol-
che Zweifel, so ist der Widerspruch gegen das Bestiitigungsschreiben erfolgt.

Gemiiss BGE 40 11 133 ff. wird der Empfinger bei seinem Schweigen behaf-
tet, wenn er einer Vertragsklausel® erstens nicht "sehr energisch” und bloss
am Schluss eines Briefes® widerspricht und zweitens nicht gleichzeitig die
Erfitllung des miindlich geschlossenen Vertrages fordert. Diese Anforderun-
gen an den Widerspruch des Empféngers sind’ m.E. iibermissig hoch.
Schiiesslich geht es auch nicht an, einer einseitigen Aufforderung des Absen-
ders eine Bedeutung hinsichtlich der Form des Widerspruchs beizumessen’.
Der Widerspruch ist jedenfalls an keine bestimmte Form gebunden: Er kann
auch konkludent erklirt werden, beispielsweise indem der Empfinger das
Bestitigungsschreiben rmit Anderungen oder Erginzungen an clen Verfasser
zuriickschickt®.

Auch der Versand einer Gegenbestitigung ist ein konkludent erklirier Wider-
spruch, sofern sie vom ersten Bestitigungsschreiben abweicht. Dabei ist zu
beachten, dass das Schweigen auf die Gegenbestitigung nicht als Zustimmung
zum Inhalt der Gegenbestitigung verstanden werden darf; durch das erste
Bestitigungsschreiben hat der Absender kundgetan, welchen Vertragsinhalt er
als massgeblich ansieht. Ohne weitere Anhaltspunkte kann nicht angenommen
werden, dass sich der Absender des Erstschreibens einem abweichenden

s Fir das Erfordernis der Klarheit und Deutlichkeit Schmidlin, N 116 zu An. 6 OR;
Schonenberger/Jigpi, N 104 zu Art, 6 OR.

» In casu handelte es sich um die Nichtpew#hrung eines Rabattes (BGE 40 II 138).

A BGE 40 II 139: "Allein schon dadurch, dass die Beklagte diese, tibrigens auch in der
Form nicht sehr epergische Reklamation am Schlusse eines Briefes anbrachte, welcher
eine ausdriickliche und vorbehaltlose Aufforderung zum Beginn der Ausfiifirung ent-
hielt, hat sie zu erkennen pegeben, oder doch bet der Kldgerin den Glauben erweckt,
dass sie, dic Beklagte, den Venrag trotz der iiber die Rabattfrage bestehenden Diffe-
renz schon jetzt als perfekt betrachte” (Hervorhebung im Original).

i BGE 40 II 138 f. Zu streng auch ZR 1947 Nr. 106; dieser Entscheid verlange, dass
der Widerspruch ein ausdsficklicher, deutlicher sein muss und nicht dadurch ersetzt
werden kann, dass der Empfiinger des Bestitipungsschreibens in seiner Gegenbestiti-
gung vom ersten Bestitigungsschreiben abweichende Punkte auffithri.

2 MiinchKomm-Kramer, N 42 zu § 151 BGB.
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Schreiben des Empfingers beugt, wenn er nicht.antwortet”. Der Versand
einer Gegenbestatigung ist etwa fiblich beim Abschluss von Swapvertrigen™.

Der Widerspruch ist an den Absender des Bestitigungsschreibens zu richten
oder an dessen Vertreter. Der Widersprechende kann entweder generell und
ohne weitere Begriindung die bestitigten Vertragspunkte bestreiten oder ein-
zelne Klauseln ablehnen. Bei einem Teilwiderspruch erstrecken sich die Wir-
kungen des Schweigens auf all diejenigen Elemente des Bestitigungsschrei-
bens, denen der Empfinger nicht widersprochen hat. Nicht notwendig ist eine
Erklimng, wie die tatsachlxch vereinbarten Vertragsbestimmungen lauteten.
Hilt der Empfanger des Bestatxglmgsschrexbens jedoch fest, was beziiglich
der bestrittenen Punkte vereinbart wurde, so liegt eine Gegenbestatlgung vOr;
sie kommt, wie eben ausgeﬁlhrt einem Widerspruch gleich,

Wenn zwischen den Parteien bereits Streitigkeiren iiber den Inhalt des Vertra-
ges entstanden sind, so vermag die eine Seite die andere nicht mehr durch ein
"Bestitigungsschreiben” auf die eigene Ansicht festzulegen™. Insbesondere
darf es nicht angehen, dass die eigene Beweislage in einer solchen Situation
im Hinblick auf einen zukiinftigen Prozess verbessert werden kann, Ange-
sichts des verbreiteten Ubels, "taktische" Bestiitigungsschreiben aufzusetzen,
soliten hier schon kleinere Meinungsverschiedenheiten - auch iiber andere als
die im Bestitigungsschreiben aufpefibrten Klauseln - ausreichen, win den
Eintritt der Wirkungen des Bestitigungsschreibens zu verhindern. Aus alle-
dem ergibt sich, dass der Empfanger in der geschilderten Situation einem
abweichenden Bestitigungsschreiben nicht widersprechen muss. Er ist aller-
dings dafiir beweispflichtig, dass es zu Streitigkeiten gekommen ist.

B Schlegelberger/Hefermehl, N 129 zu § 346 HGB.
u Lotetan, 126.
= Schlegelberger/Hefermeht, N 116 zu § 346 HGB.
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5. Geltungsbereich in personlicher Hinsicht

Beim Geltungsbereich des Bestéitigungsschreibens in persdnlicher Hinsicht ist
eine folgenreiche Unterscheidung zu treffen, und zwar hinsichtlich der kon-
stitutiven Wirkungen einerseits und der Beweislastfolgen andererseits.

Die konstitutive Wirkung der Bestiitigungsschreiben beruht - wie vorne ge-
zeigt’® - auf einer vertranenstheoretischen Grundlage. Es kommt deshalb nicht
darauf an, ob es sich bei den Parteien um Kaufleute handelt. Auch das
Schweigen eines Nichtkaufmanns kann somit Zustimmung bedeuten™. Dem-
gegeniiber gilt die Vermutung der Vollstindigkeit-und Richtigkeit des Besti-
tigungsschreibens nicht im Verkehr von Privatpersonen®®,

% Vel. vomne, 71 ff.

3 AM. Schmidlin, N 113 zu Art. 6 OR; Schénenberger/Jiggi, N 100 zu Art. 6 OR.
Sowohl Schmidlin wie auch Jiggi beschrinken aber den Kreis nicht auf Kauflente,
sondern schliessen auch geschiftspewandte Personen ein. Wie hier hingegen Kramer,
Bestitigungsschreiben, 106 FN 49; Straube/Kramer, N 51 zn § 346 HGB, mit Hin-
weisen auf die Rechtsprechung.

b Vgl, vorme, 19 ff.
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6. Anfechtung des Schweigens

Das Schweigen ist - wie vorne® dargestellt - eine Willenserkldrung, und das
Bestitipungsschreiben und das Schweigen des Empfingers lassen sich in die
allgemeine Rechtsgeschilftslehre integrieren ("Konsenstheorie"), Der still-
schweigende Empfinger eines Bestitigungsschreibens kann nun versucht sein,
sich auf Art. 23 ff. OR zu berufen und den zufolge seines Schweigens zu-
stande pekommenen oder gedinderten Vertrag wegen eines frrtums anzufech-
ten. Dies hiitte zur Folge, dass der Absender nicht die Vertragserfiillung ver-
fangen kénnte, sondern mit Schadenersatz gemdéiss Art. 26 Abs. 1 OR vor-
liebnehmen miisste - ein Resultat, welches fiir den kaufminnischen Verkehr
unerwiinscht ist. Im folgenden soil deshalb untersucht werden, ob der bei
Erhalt eines Bestitigungsschreibens schweigenden Partei {iberhaupt Anfech-
tungsrechte zustehen und unter welchen Voraussetzungen ein Vertrag fiir den
Empfinger eines Bestitigungsschreibens unverbindlich ist.

a)  Erklidrungsirrtum beim Schweigen im allgemeinen

Ist sich der Schweigende nicht bewusst, dass das Schweigen vom Absender
als Annahme der im Bestitigungsschreiben verkdrperten Offerte angesehen
werden darf, so liegt eine Situation vor, die sich mit derjenigen des Erkld-
rungsirrtums im engen Sinne vergleichen ldsst: der Irrtum betrifft die Aussa-
gekraft der eigenen Erklirung, die als solche gewollt ist™. Es ist nun nicht
ersichtlich, weshalb es einen Unterschied machen soll, ob eine Offerte - ent-
gegen dem Willen des Erklirenden - ausdriicklich angenommen wird oder ob
das Schweigen des Empfilngers - wieder entgegen dessen Willen - vom Offe-
renten als Apnahme verstanden wird. Das Vertraven des Offerenten auf den
Bestand des Vertrages, welches gegen das Interesse des Erklirenden auf An-
nulation des Vertrages abgewogen werden muss, ist in beiden dargelegten
Konstellationen identisch; und auch das Interesse des Akzeptanten, nicht ge-
gen seinen Willen gebunden zu sein, ist in beiden Fillen gleich gross*. Es
spricht also aus den genannten Griinden nichts dagegen, auch im Rahmen von
Art, 6 OR eine Berufung der schweigenden Partei auf einen Erkldrungsirrtum
grundsitzlich zuzulassen: alle Willenserklirungen unterliegen, gleichgiltig ob
sie ausdriicklich oder stillschweigend erfolgen, den Irrtumsvorschriften.

» Vgl. vorne, 71 ff.

« Zum Erkldrungsirrtum im engen Sinne vgl. Gauch/Schluep, N 815.

# Vgl. auch die ausfithrliche Begriindung von Piotet, 88 (insb. FN 4), der die Irr-
tumsanfechtung auch im Rahmen von Art. 6 OR zulisst.

a Schmidlin, N 178 zu Art. 23/24 OR.
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b)  Anfechtung des Schweigens beim Bestiitignngsschreiben

aa) Teilweiser Ausschluss der Anfechiung

Will der schweigende Empfinger eines abweichenden Bestitigungsschreibens
einen Erklirungsirrtum erfolgreich geltend machen, so muss er darlegen, dass
er sich beim Empfang des Schreibens in einem wesentlichen Irrtum geméss
Art. 23 f. OR befunden hat. Wesentlich ist ein Erklirungsirrtum u.a. daon,
wenn eine Partei keinen materiellen Erkldrungswillen hat, die Erklirung aber
im Sinne des Vorhandenseins eines solchen auszulegen ist”. Der schweigende
FEmpfinger eines Bestitigungsschreibens hat -~ falls die vorne™ aufgeflibrten
Voraussetzungen gegeben sind - zwar den Willen, eine (die Offerte ablehnen-
de) Erkldrung abzugeben, es fehli ihm aber am materiellen Erklfrungswil-
en*. Es muss somit zugestanden werden, dass der Irrtum des Empfingers
wesentlich im Sinne des Gesetzes ist. Die Anfechtung des Schweigens auf ein
Bestitigungsschreiben entfillt also nicht wegen fehlender Wesentlichkeit des
Irrtums.

Weil im Verkehr unter Kaufleuten aber ein erhdhtes Verkehrsschuiz- bzw.
Vertrauensschutzbediirfnis herrscht, muss von den allgemeinen Regeln iiber
die Irrtumsanfechtung von Willenserkldrungen abgewichen werden und dem
schwe1genden Empfinger eines Bestitigungsschreibens die Bemfung auf sei-
nen Irrtum, .er habe die Bedeutung seines Schweigens als Zustimmung nicht
gekannt, versagt bleiben'®.. Es kann nidmlich von Kaufleuten erwartet werden,
dass sie um diesen erhohten Vertrauensschutz und den damit emhergehenden
Ausschluss der Anfechmng wegen eines Schliissigkeitsirrtums wissen”. Diese
Abweichung von der allpemeinen Rechtsgeschiftslehre ist aufgrund der Inter-
essenlage gerechtferugt und hinzunelinen. Im {ibrigen ist zu erw-ahnf:n dass -
wie sogleich pezeigt wird - der Ausschluss der Anfechtung nur in den wenig-
sten Fillen von Bedeutung sein wird®.

Die. ﬁrakrische Bedeutuﬁg der Anfechtung des Schweigens zufolge'Schlﬁssig—
keitsirrtums® diirfte eher gering sein, wenn man der hier dargelegten Theorie

i Vgl. Keller/Schébi, 188,

“ Vgl. vorne, 71 ff..

4 Zur Terminologie vgi Kel[erlSchob1 176 ff.

46 Vgl. MiinchKomm-Kramer, N 58 zu § 119 BGB (insb. FN 120 a.E.). Auch nach der
deutschen Lehre und Rechtsprechung kann der Empfinger nicht geltend machen, er
habe sich in einem Schliissigkeitsirrtum befunden: NJW 1954 105; Canaris, Vertrau-
enshaftung, 209; Gétz/Huhn, 69 ff.; Osswald, 340 ff.

“ Schmidlin, N 179 zu Art. 23/24 OR.

" Gauch kritisiert, man weiche mit diesem Ausschluss von der allgemeinen Rechtsge-
schifislehre ab (Bestitigungsschreiben, 183). Dies trifft zwar zu; als kleineres "Ubel"
ist diese Abweichung aber der Entwicklung eimer von der allgemeinen Rechisge-
schéfislehre abweichenden dogmatischen Grundlage vorzuziehen.

“ Canaris, Vertrauenshaftung, 188 f.



von den stark beschrinkten konstitutiven Wirkungen des Bestiitigungsschrei-
bens folgt™. Vertritt man jedoch eine Auffassung, welche bedentende Ande-
rungen und Erpinzungen durch ein Bestdtisungsschreiben zuldsst, so wird
dies Versuche der Empfinger hervormfen, den Vertrag gestiitzt auf Art. 23 f.
OR anzufechten. Sie sollten jedoch, wie eben dargelegt wurde, unterbunden
werden.

Mit dem Ausschluss der Anfechtung wegen eines Erkliirungsirrtums entfallt
auch die Moglichkeit, auf Schadenersatz gemiss Art. 26 Abs. 1 OR zu er-
kennen. Es sei an dieser Stelle aber darauf hingewiesen, dass im Verkehr von
Privaren eine Anfechtung des Schweigens durchaus mdglich ist, besteht doch
m.E. das eben erwihnte erhohte Verkehrsschutzbediirfnis niche.

bb) Fiille der Anfechtung

Die Anfechtung nach Art. 23 OR ist nicht in allen Fdllen eines Erkli-
rungsirrturns des schweigenden Empfingers ausgeschlossen. Sie ist etwa
mdglich, wenn der Empfinger zwar weiss, dass sein Schweigen Zustimmung
bedeutet, dabei aber von einer irrigen Vorstellung tiber den Inhalt des Bestii-
tigungsschreibens ausgeht. Eine solche Vorstellung kann sich durch ein Miss-
verstindnis, durch fliichtige oder gar unterlassene Lektiire des Bestitipungs-
schreibens ergeben™. Erhebt der Empfinger nimlich bewusst keinen Wider-
spruch, so soll er nicht schlechter gestellt werden, als wenn er seine Zustim-
mung ausdriicklich erklirt hitte. Der Empfanger irrt sich nicht Giber die Be-
deutung seines Schweigens, sondern ist der Ansicht, ein Widerspruch sei un-
nétig, da sich das Bestitigungsschreiben mit dem Verhandlungsergebnis dek-
ke,

Der Erklérungsirrtum kann - wie etwa im Beispiel der flichtig gelesenen Ur-
kunde - auch auf einer Fahrldssigkeit des Empfingers beruhen. Das Ver-
schulden des Empfingers #ndert aber nichts an seinem Recht, den Verirag
wegen Irrtums anzufechten™. Eine besondere Regelung fiir Kaufleute, gemiiss

5 Vgl. die Ausfiihrungen vorne, 71 ff.

5 Vgl. MitnchKomm-Kramer, N 55 zu § 119 BGB; fiir den Fall eines Missverstindnis-
ses des Bestitigungsschreibens vgl, Schmidlin, N 180 zu Art. 23/24 OR.

s MiinchKomm-Kramer, N 55 zu § 119 BGB. Im Gegensatz zur hier vertretenen Auf-
fassung will aber Schmidlin, N 180 zu Art. 23/24 OR, eine Anfechtung nach Ablanf
der Widerspruchsfrist generell ausschiiessen.

& Vel. Gauch/Schluep, N 828. In Deutschland wird die Anfechtung von einem Teil der
Lehre bei Verschulden des Kaufmannes ausgeschlossen. Nach Flume, 667, ist das
Verschulden insbesondere dann gepeben, wenn der Empfénger sich nicht wie ein or-
dentlicher Kaufmann verhalten hat. Da den Empfinger die Obliegenheit treffe, Besti-
tigungsschreiben mit der gebotenen Sorgfalt zu lesen, kénne er die durch das Schwei-
gen eingetretene Rechtsfolge nicht dadurch wieder beseitigen, dass er sich auf einen
Irrtum {iber den Inhalt des Bestdtigungsschreibens beruft. (Schlegelberger/Hefermehl,
N i35 zu § 346 HGB). Der generelle Ausschiuss des auf professioneller Unsorpgfalt
beruhenden Erklirungsirriums von der Anfechtung ist jedoch umstritten (bejahend et-



ur

welcher ein Anfechtungsrecht nur bei fehlendem Verschulden des Empfin-
gers gewdhrt werden sollte, ist m.E. nicht notwendig. Die Schadenersatz-
pflicht gemiss Art. 26 OR diirfte in den wenigen® Fillen, in denen sich der
Empfinger auf einen Erklirungsirrtum berufen wird, eine ausreichende
Rechisfolge darsiellen.

wa MiinchKomm-Kramer, N 59 zu § 119 BGB, Flume, 428; dagegen Canaris, Han-
delsrecht, 329 f., 348).

* bie vorne, 71 ff., dargestellte Dogmatik des Bestitipungsschreibens wird in den mei-
sten Fillen wohl verhindern, dass sich der Empfénger auf einen Erkldrungsirrtuem be-
rufen "muss”,




7.  Sich kreuzende Bestitigungsschreiben

Nach miindlichen Vertragsverhandlungen kann es vorkommen, dass sich bei-
de Parteien gegenseitig ein Bestitipungsschreiben zustellen. Es ist hier primir
an die Situation zu denken, wenn jede Partei ihre Bestitigung absendet, bevor
sie das Schreiben des Verhandlungspariners erhalten hat. Davon ist der Fall
zu unterscheiden, wenn das eigene Schreiben erst nach Erhalt der gegneri-
schen Bestiitigung abgesandt wird: es hat dann als Gegenbestitigung bzw.
Widerspruch zu gelten und ist nach den vorne™ aufgefiihrten Regein zu be-
urteilen, Im folgenden soll ausschliesslich die erstgenannte Sachlage niher
betrachtet werden, bei der sich die Bestitigungsschreiben kreuzen.

a)  Ubereinstimmende Bestitigungsschreiben

Stimmen die Bestitigungsschreiben @berein, so ist der Vertrag mit dem Inhalt
der Bestiitigungsschreiben zustande gekommen. Dies muss auch fiir bedeut-
same Erginzungen und Anderungen gelten, welche die (gemiiss miindlichem
Vertrag bzw, dispositivem Gesetzesrecht) bestehenden Rechte und Pilichten
abindern. Die Situation Idsst sich nfimlich als Austausch von identischen Of-
ferten beschreiben (sog. "Kreuzofferten").

Zwar ist bei Krenzofferten umstritten, ob der Vertrag ohne weiteres zustande
kommt oder geiindert wird. Naheliegend ist aber die Untersteflung, in jedem
Angebot liege die vorweggenommene Annahme eines identischen Gegenan-
gebotes, weshalb eine Partei den Antrag der anderen nicht annehmen muss®™.
Bei sich kreuzenden identischen Bestiitigungsschreiben kann nun aber nichts
anderes gelten. Eine ausdriickliche Annahme ist nicht erforderlich, und der
Vertrag kommt mit dem Inhalt der Bestitigungsschreiben zustande bzw. wird
in ihrem Sinne abgeindert.

b)  Unterschiedliche Bestiitigungsschreiben

Ist der Inhalt der sich kreuzenden Bestitigungsschreiben verschieden, so muss
zundchst untersucht werden, welche Bedeutung die Parteien den Bestiti-
gungsschreiben beimessen wollten. Sollte das miindlich Vereinbarte ohne
gegenseitige schriftliche Bestiitigung iiberhaupt nicht gelten und widerspre-
chen sich die kreuzenden Bestiitigungsschreiben inhaltlich, so wire ein bin-

* Vgl. vorne, 92 .
3 Vgl. Gauch/Schiuep, N 483; Kramer, N 166 zu Art. | OR; Merz, N 226; a.A. Schi-
nenberger/Jiggi, N 87 zu Art. 3 OR.



dender Vertrag nicht zustande gekommen®. Auch der anlésslich der Ver-
handlungen geschlossene miindliche Vertrag ist nicht zustande gekommen, da
die vertraglich vorbehaltene Schriftform nicht eingehalten wurde. Es gilt hier
die (widerlegbare) Vermutung von Art. 16 Abs. 1 OR.

Liegt kem vertraghcher Formvorbehalt vor, so stellt swh die Frage, ob sich
die Empfinger der nicht deckungsgleichen. Bestitigungsschreiben gegen An-
derungen, Erginzungen und Prazmlemngen verwahren miissen., Mit anderen
Worten: soll das Schweigen (in den vorne™ erwiihnten engen Grenzen) Zu-
stimmung .bedewten kinnen, oder soll der Versand eines eigenen Bestiti-
gungsschreibens als Widerspruch gelten?

Man wird regelmissig davon ausgehen miissen, dass das Schweigen in den
genannten Umstinden nicht Zustimmung bedeutet, sondern Ablefinung. Sich
kreuzende Bestitigungsschreiben, die sich in bestimmten Punkten widerspre-
chen, sollen deshalb keine Bedeutung erlangen, wenn ein Empfiinger darauf
schweigt”. Nach dem Vertrauensprinzip darf némlich der Absender nicht
damit rechnen, dass das Schweigen des Empfangers Zustlmmung Z0 seinem
eigenen Bestatagungsschrelben bedeutet™. Das Bestiitigungsschreiben jeder
der beiden Parteien - also nicht bloss des Sc:hwelgendf:nﬁl - hat die Funknon
eines antizipierten Widerspruchs®™,

Dies heisst nun aber nicht, dass bei sich kreuzenden nicht deckungsgleichen
Bestitigungsschreiben gar kein Vertrag zustande kommt. Es gilt die anldsslich
der miindlichen Verhandlungen getroffene Verembarung Sie w:rd erginzt
durch dte;emgen Klauseln, welche sich in beiden Bestangungsschrelben fin-
den. Schweigt aber ein Bestangungsschrelben iiber einen Punkt, welchen das
andere Schreiben behandelt, so wird die neue, zusitzliche Klausel nur dann
Vertragsbestandteil, wenn sie im Vergleich zum dispositiven Gesetzesrecht
die Stellung des Schweigenden nicht verschlechtert. Es reicht nicht, dass die
Bestatlgungsschrelben nicht in offenem Widerspruch stehen

” Osswald, 348,

4 Vel vorne, 71 ff,

» Osswald, 349, m.w.H.

@ Vgl. Schmidlin, N 107 zu Art, 6 OR.

o Vgl. aber Osswald, 349.

@ Gétz/Huha, 74,

& So aber NIW 1966 1070 f.; dieser BGH-Entscheid, welcher den Einbezug einer Haf.
tungsausschiussklausel im Gebrauchtwagenhandel betraf, wurde von Gitz/Hubhn, 75
ff., sowie MiinchKomm-Kramer, N 33 zu § 151 BGB, m.E. zu Recht kritisiert,



8. FEinbezug von AGB durch Bestitigungsschreiben

In einer Vielzahl von Fillen stellt sich die Frage, ob die einem Bestitigungs-
schreiben beigefiigien AGB des Absenders Vertragsbestandteil geworden
sind. Gleiches gilt fiir AGB, auf welche in einem Bestitigungsschreiben ver-
wiesen wird. Die Problematik des Schweigens auf Bestitigungsschreiben tritt
also zu der Frage der Ubernahme von AGB hinzu®.

a) Losungsansatze der Lehre -

In der Lehre wurde die Ansicht gedussert, dass bei AGB, welche den Emp-
finger des Bestitigungsschreibens "in grober Weise" benachteiligen, zwar
kein Akzept durch Schweigen vermutet werden kéinne; alle anderen AGB
miissten aber als nachtriigliche Vertragsiinderung gelten, wenn sie die Interes-
sen des Kunden angemessen beriicksichtigten™, Diese Auffassung bevorzugt
m.E. einseitig die Interessen des Absenders und schiitzt m.E, das Vertrauen
des Empfingers auf den (Weiter-)Bestand des mundhch geschlossenen Ver-
trages zu wemg

Auch andere Ansiitze, welche sich in der Lehre finden; liberzeugen nicht. So
soll im Verkehr mit Kaufleuten die Verweisung in der schriftlichen Bestiti-
gung fiir die Verbindlichkeit der AGB schon ausreichen, wenn der Vertrags-
partner keinen Einspruch erhebt®; diese Auffassung ist zu grossziigig. Eben-
so ist die Anmsicht abzulehnen, dass das Schweigen unter Kaufleuten bloss
dann als Akzept zo werten sei, wenn die betreffenden Vertragsparteien ihre
Geschiiftsabschllisse regelmissig auf der Basis von AGB zu titigen pflegen®.
Nicht allein massgebend kann schliesslich sein, ob dem Empfinger die AGB
bekannt sind und ob sie dem Bestitigungsschreiben beigefiigt worden sind®.

& Giitz/Huhn, 32. Die Autoren sind sogar der Ansicht, dass die Mehrzah! der Bestiti-
gungsschreiben entweder AGB enthilt oder auf sie verweist.

" Schuler, 106,

# Forstmoser, Behandlung, 116,

& Giger, Geltungs- und Inhaliskontrolle, 59. Vgl. auch Nigeli, 260 f., der dann von
einer Einspruchs“pflicht” absehen will, wenn das Bestitigungsschreiben so unpe-
wihnliche Bestimmungen enthilt, dass der Urheber des Sehreibens nicht ohne weiteres
mit einem Einverstiindnis rechnen koante, Dieser Autor fithrt aber in einem allgemei-
nen Teil - zu Recht - auch aus, dass fir den Kunden kein Grund vorliege, stillschwei-
gend nachtriiglich einen fiir ikn ungtinstigeren Vertrag abzuschliessen, obwohl er sich
ja auf einen fiir ihe relativ ghnstigeren Vertrag berufen kénne (255).

£ So aber woh!l Gauch, Bestitigungsschreiben, 181,



b) Kein erleichierter Einbezug von AGB durch
Bestitigungsschreiben

Fiir AGB hat sich der Grundsatz herausgebildet, dass sie chne {hernahme
keine Verbindlichkeit besitzen®. Die Ubernahme kamn sowohl ausdriicklich
als auch stillschweigend erfolgen™. Im kaufminnischen Verkehr gelten AGB
als stillschweigend vereinbart, wenn sich aus der vorangehenden Geschiifts-
beziehung der Kaufleute (im Rahmen derer jeweils AGB verwendet wurden)
zwingend ergibt, dass auch im Hinblick auf den gcgenstandhchen Vertrags-
schluss von der Geltung der AGB auszugehen ist”.

All dies bedeutet jedoch nicht, dass fiir die einem. Bestitipungsschreiben bei-
gelegten AGB besondere Regeln gelten wiirden: es liegt die gleiche Situation
vor wie bei einem Bestitigungsschreiben, welches vom Absender individuell
verfasste (vom miindlichen Vertrag abweichende oder den Verirag ergiinzen-
de) Klauseln enthilt™, Fine Sonderbehandlung nach dem Inhalt des Bestiiti-
gungsschreibens ist m.E, nicht angezeigt, vielmehr sind die @iblichen Regeln
auch auf Bestitigungsschreiben mit AGB anzuwenden.

Wie vorne” generell ausgefithrt wurde, muss gepriift werden, ob die AGB
den Empfiinger im Vergleich zum dispositiven Gesetzesrecht und zum miind-
lich Vereinbarten schlechter stellen. Ist dies der Fall, so kénnen die entspre-
chenden AGB-Klauseln nicht Vertragsbestandteil werden; es gilt die miindli-
che Vereinbarung. Auch hier besteht aus vertrauenstheoretischer Sicht kein
Anlass, das Schweigen des Empfingers als Zustimmung zu werten™

Aus den gleichen Griinden kann der Wohnsitzgericht&smnd nach Art. 59 BV
dem Empfinger denn auch nicht durch AGB entzogen werden, welche in
einem Bestitigungsschreiben erstmals erwédhnt werden™. Im weiteren vermag

w Statt aller: Gauch/Schiuep, N 1128 ff.

7“ Vgl, BGE 77 II 156.

M Kramer, N 198 zu Art. T OR, Zum stillschweigenden Einbezug von handelsgebriuch-
lichen AGB s. Forstmoser, Gesetzgebung und Gerichespraxis, 38.

’1 Ebenso Kramer, N 200 zu Art. 1 OR.

Vgl. vorne, 75,

" Kramer, AGB, 19, Dicser Autor will damit zu Recht - auch im kaufminnischen Ver-
kehr und vielleicht dort besonders - die nachtriigliche Verfilschung des miindlich er-
Zielten Konsenses durch in Bestitipungsschreiben "eingeschmuggelte” AGB verhin-
dern.

u Das Handelsgericht des Kantons Ziirich (S1Z 1955 313 £.) hat cine in einem Bestéti-
gungsschreiben aufgefiihrte Gerichtsstandsklausel geschiitzt, welche dem Empfinger
den Wohnsitzgerichtsstand entzog, Der Schutz erfolgte allerdings nicht wegen der
konstitutiven Wirkung des Bestitigengsschreibens. Vielmehr stelte sich die Frage, ob
AGB bei lingeren Geschiiftsbezichungen stillschweigend {ibernommen werden kéin-
nen. In diesem Fall treffen sich die Problemfelder Bestitigungsschreiben und still-
schweigende Ubernaime von AGB. Bs sei hier festgehalien, dass das Schweigen auf
ein Bestitigungsschreiben bloss eine Art der stillschweigenden Integration von AGB
ist, Vgl auch die Entscheidung des Obergerichtes Thurgau, welches zu Recht fest-



der AGB-Verwender Gewihrleistungsanspriiche des Empfiingers durch dem
Bestitigungsschreiben beipelegte AGB nicht anszuschliessen™, wnd eine
Schiedsgerichtsklansel kann dem Empfinger auf diese Weise auch nicht auf-
gedringt werden,

Eine Sonderregelung ist aber selbst dann nicht anpezeigt, wenn in den Ver
tragsverhandlungen von den AGB schon die Rede war, eine Einigung jedoch
nicht erzielt werden konnte. Verweist nun das Bestiitipungsschreiben auf die
AGB des Absenders, so trifft den Empfinger keine Widerspruchspflicht,
wenn er die AGB nicht gegen sich gelten lassen will”. Auch wenn es die
Absicht des AGB-Verwenders ist, die Rechtslage zu kliren, so kann dies
nicht dazu fithren, dass plotzlich AGB gelten, iiber deren Integration in den
Verirag anléisslich der Vertragsverhandlungen noch Uneinigkeit herrschte,
Fiir den Absender und AGB-Verwender muss die Wahrscheinlichkeit, dass
der schweigende Empfinger die AGB immer noch nicht als Vertragsbestand-
teil gelten lassen will, doch sicherlich grisser erscheinen als die Moglichkeit
eines plétzlichen Sinneswandels des Empfingers. Gleich verhilt es sich,
wenn sich die Parteien miindlich eindeutig auf die AGB einer Partei geeinigt
haben und daraufthin im Bestitigungsschreiben die andere Seite auf ihre eige-
nen AGB verweist. Hier ist Schuler zuzustimmen, wenn er eine Erschiei-
chung von Vertragsinderungen verhindern will™,

Liisst sich eine Ubernahme der AGB durch ein Bestitigungsschreiben im Ein-
zelfall nicht rechtfertigen, so heisst dies nicht, dass die AGB véllig unver-
bindlich sind. Die Ubernahme durch Schweigen auf ein Bestdtigungsschrei-
ben ist nur ein Typus der stillschweigenden Einbeziehung von AGB. Ist sie
nicht méglich, so sollten auch andere Arten der stillschweigenden Vereinba-
rung gepriift werden.

c) Internationaler Verkehr

Auch im internationalen kaufmiinnischen Verkehr ist das eben Ausgefiihrte zu
beachten: Stillschweigen auf ein Bestéitigungsschreiben kann nur in Ausnah-
mefillen als Zustimmung gelten. Weitaus hiufiger wird der schweigende
Empfinger die dem Bestatigungsschreiben beigelegten oder darin erwihnten
AGB nicht zum Vertragsbestandteil machen wollen; der Absender hat diesen
Umstand in aller Regel zu erkennen.

hielt, dass die in einem Bestitigungsschreiben erstmals erwihnten AGB nicht Ver-
tragsinhalt werden (SIZ 1944 146).

b Anders aber der BGH (vgl. DB 1969 2172).

i Fiir eine Widerspruchspflicht aber Schuler, 105. Bei fehlendem Widerspruch miisse
das Schweigen des Empfiingers als Akzept ausgelegt werden.

™ Schuler, 105,



Das Handelsgericht des Kantons Ziirich war aber in einer Entscheidung ande-
rer Auffassung: enthilt niimlich im internationalen Handelsverkehr ein Besté-
tigungsschreiben einen Hinweis auf AGB, so soll dies im Verkehr zwischen
Kaufleuten fiir die Ubernahme durch Stillschweigen grundsitzlich ausrei-
chen”. Richtig ist jedoch das Gegenteil: das Stilischweigen auf erst im Besti-
tigungsschreiben verwiesene AGB des Kontrahenten ist im aligemeinen nicht
als Zustimmung zu werten™.

d) Fazt

Zusammenfassend kann somit festgehalien werden, dass filr die in einem Be-
stitigungsschreiben erstmals erwihnten AGB nichts anderes gelten kann als
fiir andere Vertragsinderungen bzw. -erginzungen, welche sich in Bestiti-
gungen finden konnen. Eine Sonderbehandlung ist nicht angebracht.

w ZR 199271993 Nr. 23.
®  Kramer, Vertragsschiuss, 10 .



3. Teil: Erkldrungsfiktionen 4



FRY. ¥l

$§8 Ausgangslage

I kaufminnischen Verkehr ist es iiblich, einen miindlichen Vertragsschluss
schriftlich zu bestiitigen, und das Schweigen auf ein solches Bestitigungs-
schreiben hat die vorne' genannten Konsequenzen. Der Empfénger soll - ge-
miss der Idealvorstellung des Absenders - Abweichungen des Bestitigungs-
schreibens vom miindlich Vereinbarten melden. Liegen Abweichungen vor
und teilt sie der Empfiinger dem Absender mit, so sind woh! neue Verhand-
Iungen nétig, da sich der Inhalt des mindlichen Vertrages doch meist mcht
mehr beweisen ldsst. Schweigt der Empfanger, so werden ihm (wie vorne”
gezeigt iiberwiegend beweisrechtliche) Nachteile erwachsen.

Angesichts der auf Richterrecht beruhenden und zum Teil heftig umstrittenen
Grundsitze kénnte man nun meinen, es bestehe ein Bedfirfnis der Kaufleute,
selber Klarheit hinsichtlich der Voraussetzungen und Folgen des Schweigens
auf ein Bestitigungsschreiben zu schaffen. Eine einzelvertragliche Vereinba-
rung stellt hierfiir auf den ersten Blick das geeignete Mittel dar; solche Klau-
seln finden sich in der Praxis aber dusserst selten. Der Aufwand (Zeit fiir
Verhandlungsgespriche, Redaktion einer entsprechenden Klausel etc.) scheint
den Beteiligten im Einzelfall verglichen mit dem Nutzen zu hoch zu sein. Die
Parteien werden sich vor der Einigung tiber ihr eigentliches Geschift kaum
mit der Regelung der Wirkungen des Bestiitigungsschreibens aufhaiten und
erst noch einen Vertrag iiber den kiinftigen Vertragsschluss aushandeln. Hin-
71 kommt, dass die sich stellenden Schwierigkeiten dem Empfénger eines
Bestitigungsschreibens bei Verhandlungsaufnahme regelméssig nicht prisent
sein diirften. Schliesslich scheint den Absendern die grosse beweisrechtliche
Kraft des unbeantworteten Bestitigungsschreibens zur Durchsetzung ihrer
Rechtsposition in aller Regel zu geniigen,

In Frage kiime allenfalls eine Regelung in AGB: die generelle Formulierung
eines Vertrages fiir eine Vielzahl von Kunden wiirde den Verhandlungsauf-
wand fiir jeden einzelnen Kunden stark reduzieren. Bei der Durchsicht von
AGB fillt einem aber auf, dass sich keine Bestimmungen finden, welche sich
direkt mit der Bestitigung eines miindlichen Vertragsschlusses beschaftigen.
Solche AGB-Klauseln wiiren aber jedenfalls nur dann verbindlich, wenn sie
bereits vor dem eigentlichen Vertragsschiuss Wirkung entfaiten witrden®.

Viele AGB regeln demgegeniiber aber eine dem Schweigen auf ein Bestiti-
gungsschreiben sehr dhnliche Situation, Es handelt sich dabel um das

! Vgl. vorne, 51 ff.

B Vel. vorne, 18 ff.

3 Vgl. hierzu und zur Abgrenzung AGB/Rahmenvertrige von der Crone, 249 ff.; hin-
ten, 141 f.



Schweigen auf die Zustellung eines Schriftstiickes, welches die Erfiiliung
einer Vertragspflicht anzeigt. Hier wird nicht der miindliche Vertragsschluss
dirckt bestitigt. Der Absender, bei dem es sich regelmissig um den AGB-
Verwender handeln wird, will vielmehr den Empfinger iiber die Vertragser-
fillung informieren und erwartet - unter Umstdnden - eine Reaktion in Form
einer Meldung des Empfangers. Der Absender ist daran interessiert, még-
lichst schnell Differenzen zwischen den Vertragsparteien zu bemerken, da er
auf diese Weise einen dem Empfinger entstandenen Schaden begrenzen oder
den bevorstehenden Schadenseintritt vermeiden kann. Der Absender versucht
zudem, Fehler seiner Angestellten oder der Ablauforganisation umgehend zn
entdecken und zur Vermeidung der Schidigung von anderen Kunden zu be-
heben. Der Empfinger wiederum kann durch eine genaue Kontrolle vermei-
den, dass unterschiedliche Auffassungen der Parteien erst verhiltnismissig
Spit zutage treten, wenn beispielsweise bereits weitergehende Dispositionen
getroffen wurden. Man erkennt: die Interessen des Absenders und des Emp-
fingers beim Schweigen auf Erfiillungsanzeigen und Abrechnungen sind ihn-
lich wie beim Bestitigungsschreiben. Wiederum wiinscht sich der Absender
eine Kontrolle durch den Empfinger, bei deren ungeniigender Durchfiihrung
dem Empfinger ein Rechtsnachteil erwachsen soll. Der Empfanger muss aber
auch hier - wie beim Bestitigungsschreiben - vor iibersteigerten Kontrollan-
forderungen geschiitzt werden.

Eine einzelvertragliche Ausgestaltung entsprechender Klauseln ist zwar -
gleich wie beim Bestitigungsschreiben - selten; in zahlreichen AGB finden
sich aber Bestimmungen, welche die Folgen des Schweigens auf Erfiillungs-
anzeigen und Abrechnungen regeln. Ofters handelt es sich bei diesen Be-
stimmungen um Erkldrungsfiktionen: es wird eine Erkldrung des Empfingers
fingiert, wenn er geschwiegen hat. Die Parteien kdnnen insbesondere eine
Genehmigungsfiktion fir den Fall des Schweigens vereinbaren. Bei Eintritt
einer solchen Genehmigungsfiktion soll dann Schweigen etwa Zustimmung
bedeuten. Ein weiterer moglicher Rechtsnachteil, welcher den schweigenden
Empfinger treffen kann, liegt in der Umkehr der Beweislast, welche nun den
Empfinger des Schreibens statt - wie vom Gesetz vorgesehen - den Absender
trifft. Die offensichtlichen Paralielen zwischen Genehmigungsfiktionen und
Bestitigungsschreiben haben insbesondere Canaris dazu veranlasst, bei der
Behandlung von Genehmigungsfiktionen weitgehend auf diejenigen Grundsit-
ze zurlickzugreifen, welche Lehre und Rechtsprechung fiir das Schweigen auf
ein Bestiitigungsschreiben entwickelt haben®.

Sowoh! die Voraussetzungen als auch die Folgen der erwihnten Fiktionen
sind in mancher Hinsicht nicht auf den ersten Blick bestimmbar und wurden
in der Literatur nur teilweise erldutert. Wegen dieses Umstandes und der er-
wihnten Parallele zum Bestitigungsschreiben dringt es sich im Rahmen die-
ser Arbeit auf, niher zu untersuchen, wie die Marktteilnehmer versuchen,
mit der Hilfe von Fiktionen die Folgen des Schweigens auf die Zustellung

¢ Canaris, Bankvertragsrecht, N 2638 f.



eines Schriftstiickes zu regeln. Nach einem die vertraglichen Erklirungsfik-
tionen im allgemeinen darstellenden Teil soll beispielhaft und der grossen
praktischen Bedeutung wegen niher auf die Genehmigungsfiktion in den
AGB der Banken eingegangen werden.



§9  Erklirungs- und Zugangsfiktionen im
allgemeinen |

1. Fiktionen und Beweislast

Eine Fiktion ist die Annahme von Tatsachen oder Vorkommnissen chne
Riicksicht darauf, ob diese Tatsachen wirklich vorliegen'. Bei den gesetzli-
chen Fiktionen unterwirft der Gesetzpgeber einen bestimmien Sachverhalt ge-
wissen Rechtsfolgen, obwohl nicht alle Tatbestandselemente erfiillt sind oder
zumindest ungewiss ist und offenbleibt, ob sie erfiillt sind; der Gesetzgeber
fingiert gewisse Tatbestandselemente als vorhanden und liisst eine Rechtsfolge
eintreten, obwoh! diese vielleicht fehlen’. So begriindet Arf, 406 OR etwa
unter bestimmten Voraussetzungen die Fiktion, dass ein’ Auftrag weiterbe-
steht, obwoh! der Auftrag erloschen ist’. Als Beispiel einer gesetzlichen Fik-
tion von Willenserklirungen wurde etwa auch Art. 395 OR genannt’. Das
Gesetz bringt solche Fiktionen manchmal mit der Wendung zum Ausdruck,
es gelte etwas erilirt; man kann von dieser Formulierung aber nicht in allen
Fillen auf eine Fiktion schliessen’. Ausserhalb des OR sei aof Art. 12 Abs. 1
VVG hingewiesen, welcher fiir den Fall, dass der Inhalt der zugestellten Ver-
sicherungspolice nicht mit den getroifenen Vereinbarungen iibereinstimmt
und der Versicherungsnehmer nicht innert vier Wochen widerspricht, eine
Genehmigung des Policeninhalts vorsieht®. Auf die fingierten Willenserkli-
rungen konnen die allgemeinen Regeln der Rechtsgeschiifislehre teilweise
analog angewendet werden’.

Ey steht den Parteien frei, in den Grundziigen die gleichen Regelungsmecha-
nismen wie der Gesetzgeber anzuwenden. So kdnnen sie vertraglich vereinba-
ren, dass einem bestimmten Verhalten ein iibereinstimmend definierter Erkli-
rungswert zukommt und’ auf diese Weise klare Verhiltnisse geschaffen wer-
den. Von der vertraglichen Fiktion unterschieden werden kann die von einer
Partei vorgenommene schriftliche Tatsachenbestitigung. Die Beweislast wird
durch die Bestitigung allein nicht umgekehrt. Als Beispiel mége ein Schrei-

Wolf, N 3 zu § 10 Nr. 5 AGBG.

Forstmoser/Schiuep, § 6 N 171; vgl. auch vorne, 30.

Fellmann, N 14 zu A, 406 OR.

Zur Problematik vgl. vorne, 32 FN 21.

Koller, OR AT, § 3 N 342, unter Hinweis auf von Tulr/Peter, 165 {, Vgl. auch den

Verweis auf Art. 239 Abs. 1 OR bei Forstmoser/Schluep, § 6 N 178.

¢ Kritisch zu Art. 12 VVG etwa Brinkmann, 132 f. Teilweise wird diese Bestimmung
aber auch als unwiderlegbare gesetzliche Vermutung verstanden (vgl. etwa Brink-
mann, 131, m.w.H.); zum Begriff der unwiderlegbaren gesetzlichen Vermutung s.
hinten, 110,

7 Kramer, N 63 zu Art. ! OR.

[P A



ben des Vermieters an den Mieter dienen, der Mieter habe eine bestimmte
Anzahl Wohnungsschliissel bei der Wohnungsiibergabe erhalten und die
Wohnung befinde sich in einem einwandfreien Zustand. Besondere Bedeu-
tung erhalten solche schriftliche Tatsachenbestitigungen, wenn der Empfan-
ger schweigt. Diese Feststeliungen begriinden nimlich in diesem Fall eine
widerlegbare Vermutung, wenn der Schreibende ein legitimes Interesse am
Festhalten der im Schreiben behaupteten Fakten hat®.

Neben der Unterscheidung nach dem eben erwihnten Geltungsgrund kdnnen
Fiktionen auch nach ihrem Inhalt unterieilt werden, niimlich in Erklirungs-
fiktionen und in Tatsachenfiktionen. Bei Erkidrungsfiktionen wird die Abgabe
einer Erklirung fingiert, bei Tarsachenfiktionen Vorkommnisse oder Tatsa-
chen, die nicht Erklirungen sind®. Zugangs- und Abgabefiktionen stellen Tat-
sachenfiktionen dar'®. Bezeichnend fiir alle Fiktionen ist, dass sie nicht wi-
derlegt werden konnen, der Gegenbeweis somit ausgeschlossen ist. Bei Tatsa-
chenbestitigungen allerdings ist bloss die Abgabe der Erklirung nicht wider-
leghar; hinsichtlich der bestitigten Tatsache an sich kann aber sehr wohl der
Gegenbeweis gefiibrt werden''. So steht dem Mieter im eben gemachten Bei-
spiel der Gegenbeweis offen, dass sich die Wohnung bei Mietantritt in einem
mangelhaften Zustand befunden hat, obwohl er auf eine gegenteilige schriftli-
che Erklirung geschwiegen hat.

Die widerlegbare Vermutung ist von der Fiktion zu unterscheiden. Eine wi-
derlegbare Vermutung liegt vor, wenn gemiss Gesetz oder Vertrag ein be-
stimmter Tatbestand bis zum Beweis des Gegenteils vermutet wird”. Die
Vermutung fiihrt zu einer Umkehr der Beweislast; im Falle der Fiktion wird
hingegen eine bestimmte Voraussetzung unwiderleghar als gegeben erachtet”.

Der Begriff der unwiderlegbaren Vermurung wird hier nicht verwendet. Von
der Fiktion soll sich die unwiderlegbare Vermutung dadurch unterscheiden,
dass sie auf wahrscheinliche Umstinde gerichtet ist, wihrend die Fiktion als
rein rechtstechnisches Gestaltungsmittel ohne Riicksicht auf die Wahrschein-
lichkeit der angenommenen Umstinde angewandt wird, also auch wenn man
sich des Nichtvorliegens der fingierten Umsiinde bewusst ist', Teilweise
wird die Fiktion auch als unwiderlegbare Vermutung bezeichnet, was termi-
nologisch aber verwirrend ist, da der Begriff "Vermutung" die Moglichkeit
des Gegenbeweises suggeriert”. Im Rahmen der hier erbrterten Fragestellun-
gen haben diese Unterscheidungen jedoch keine Bedeutung.

8 Vgl. Bucher, N 25 zu Art. 6 OR,
¢ Wolf, N 3 zu § 10 Nr. 5 AGBG.
0 Vgl. hinten, 131 ff.

H Wolf, N 10 zu § 10 Nr. 5 AGBG.
B Forstmoser/Schluep, § 6 N 179.
» Forstmoser/Schluep, § 6 N 180.
1 Wolf, N 4 zu § 10 Nr. 5 AGBG.
1 Forstmoser/Schluep, § 6 N 179,




Neben den Fiktionen und Vermutungen bedtirfen hier die Beweislastvereinba-
rungen der besonderen Erwihnung. Die Parteien kbnnen sich, soweit ihnen
die freie Verfiigung iiber das Rechtsverhiltnis zukommt, vertraglich auch
iiber die Beweislast abweichend vom Gesetzgeber einigen’. So ldsst sich et-
wa vereinbaren, dass die Schadenersatzpflicht im Falle der Nichterfilllung
oder der nicht richtigen Erfilllung abweichend von Art. 97 OR nur bestehen
solle, sofern ein Verschulden des Schuldners vom Glidubiger nachgewiesen
werde. Pas Verschuiden wird durch diese Vereinbarung von einer rechts-
hemmenden zu einer rechtsbegriindenden Tatsache'”. Wie bei den widerleg-
baren Vermutungen steht der Gegenpartei der Beweis offen; Beweislastver-
einbarungen unterscheiden sich jedoch von widerlegbaren Vermutungen da-
durch, dass sich die Beweislastvereinbarungen nicht nur an Wahrscheinlich-
keitsgesichtspunkten orientieren, sondern die Beweislast z.B. auch nach Her-
schafts- und Verantwortungsbereichen verteilen'®. Dabei darf jedoch nicht
ausser acht gelassen werden, dass auch Fiktionen zu einer Verinderung der
Beweislastverteilung fithren kinnen und diese Rechtsfolge nicht allein den
Beweislastvereinbarungen i.e.S. vorbehalten ist.

% Walder-Richli, § 30 N 4.
r Guldener, 70.
1 Vgl. Wolf, N 5 zu § 10 Nr. 5 AGBG.



2. Erklirungsfiktionen in AGB

a)  Erscheinungsformen und Zweck

Erkldrungsfiktionen finden sich ganz iiberwiegend in AGB. Diese vorformu-
lierten Regelungen, nach deren Bestimmung die Fiktion hervorgerufen wird,
dass der Vertragspariner - unabhingig von seinem wirklichen Erklirungsver-
halten - eine Erklirung abgegeben oder nicht abgegeben habe, gehdren aus
der Sicht des Kunden zu den ausgesprochen geféhrlichen ‘Bestimmungen in
AGB, zumal sich die fingierte Erklirung oder Nichterkldrung gewthnlich mit
Nachteilen fiir den Kunden verbindet®. Diese Gefihrlichkeit hat denn auch
eine vorn deutschen Justizminister eingesetzte Expertenkommission dazu be-
wogern, ein vollstiindiges Verbot von Erkldrungsfiktionen vorzuschlagen®™. Im
AGBG wurde das Verbot aber in dieser Form nicht ve:rwukhcht21

Auch fiir die Schweiz erscheint ein Verbot nicht sinnvoll, bestehen doch -
insbesondere im Massenverkehr - berechtigte Interessen der Verwender an
organisatorischen Vereinfachungen. Es muss jedoch verhindert werden, dass
der Vertragspartner des Verwenders wegen Erklirungsfiktionen von Rechts-
folgen tiberrascht wird, die er so nicht gewollt hat und auf die er sich auch
nicht einstellen konnte™. Der Konsument soll auf die Folgen seiner Handlung
hingewiesen werden. Dieses Anliegen entspricht auch dem im KKG nun an-
gestrebten formalen Verbraucherschutz durch Aufklirung und Transparenz®.

In der Schweiz finden sich Klauseln mit Erklirungsfiltionen etwa in den
AGB fiir den Gebrauch von Kreditkarten®, den AGB von Banken™, den AVB
fiir Gebsudehaftpflichtversicherungen®, den Allgemeinen Lieferbedingungen

" Ulmer/Schmidt, N 2 zu § 10 Nr, 5 AGBG.

u Vgi. den Hinweis bei Stitbing, 1606 f., auf den ersten Teilbericht der Arbeitsgruppe
mit Vorschligen zur Verbesserung des Schutzes des Verbrauchers gegeniiber AGB
(Miirz 1974).

H Vgl § 10 Nr. 5 AGBG.

2 Wolf, N 1 zu § 10 Nr. 5 AGBG.

B vgl. Koller-Tumler, N 9 f. zu Vorbemerkungen zum KKG, m.w.H.

H "Reklamationen, welche die Monatsrechnung betreffen, sind dem Karten-Center innert
30 Tagen schriftlich mitzuteilen, ansonsten die Rechnung als durch den Karteninhaber
genehmipt gilt.” Einige Unternehmen wiederholen diesen Hinweis auf der Monats-
rechnung, andere jedoch nicht.

B Eine Grossbank legt fest: "Beanstandungen von Rechnungs- oder Depotausziigen ha-
ben innerhalb eines Mosats zu erfolgen. Nach unbenutztem Ablauf dieser Frist gelten
die Ausziige als genehmigt, Die ausdriickliche oder stillschweigende Anerkennung des
Rechnungsauszuges schliesst die Genehmigung aller in ihm enthaltencn Posten sowie
allfilliger Vorbehalte der Bank in sich.”

# Unterlisst der Versicherungsnehmer bei einer Anderung des Primientarifs eine Kiin-
digung, so "gilt dies als Zustimmung zur Anpassung des Verirages”.




fiir Maschinen und Anlagen des VSM* sowie in Lebensversicherungsvertrii-
gen™. Das eine Erklarungsfiktion auslésende Verhalten kann etwa in einer
Handlung bestehen. Es ist jedoch, wie die angefiihrien Beispiele zeigen,
weitaus hiufiger, dass der Verwender Vorkehrungen in den von ihm aufge-
stellten AGB fiir den Fall einer Unterlassung und insbesondere des Schwei-
gens des Vertragspartners trifft. In diesen Fillen will der Verwender Klarheit
daritber erhalten, ob sein Vertragspartner beispielsweise die Ordnungsmiissig-
keit der vereinbarten (Teil-)Leistungen anerkennt, auch wenn es dieser un-
terlisst, dazu Erklarungen abzugeben®.

b)  Abgrenzungen

Wichtig fiir die weitere Behandlung der Erklirungsfiktionen ist die Trennung
von zwei verschiedenen Problemfeldern, welche sich in diesemn Znsammen-
hang abgrenzen lassen. Diese Trennung fiibrt zu einer zweistufigen Priifung
von Erklirungsfiktionen in AGB. In einem ersten Schritt wird gepriift, wie
eine Klause! ein bestimmtes Verhalten mit der- Fiktion einer Erklirung ver-
bindet und ob diese Verkniipfung statthaft ist. Ergibt diese Priifung ein posi-
tives Resultat, so ist in einer nachfolgenden zweiten Phase die Frage zu be-
antworten, welches die materiellen Rechtsfolgen der Fiktion sind und wie es
um die Zuldssigkeit dieser materieflen Rechtsfolgen bestellt ist.

Schwierigkeiten kann das Verhdlnis einer Erklirungsfiktion zum konkluden-
ten Verhalten bereiten. Die Erkddrungsfiktion kniipft an ein bestimmtes Ver-
halten des Vertragspartners an; dieses Verhalten kann aber auch- gleichzeitig
die Grundlage fiir eine konkludente Willenserklirung darstellen. Das konklu-
dente Verhalten unterscheidet sich von einer Fiktion dadurch, dass beim kon-
kludenten Verhalten der berechtigte Schluss auf einen bestimmten Willen
gezogen werden darf, wihrend bei der Fiktion die Erklirung unabhiingig von
einer berechtigten Schlussfolgerung als abgegeben gelten soll™,

7 Ziff. 12.2; "Der Besteller hat die Lieferungen und Leistungen innert angemessener
Frist zu priiffen und dem Lieferanten eventuelle Mingel unverziiglich schriftlich be-
kanntzugeben. Unterliisst er dies, so gelten die Lieferungen und Leistungen als ge-
nehmige."”

% Aus cinem Lebensversicherungsvertrag: *Wenn der Inhalt der Police oder der Nach-
trige nicht mit den getroffenen Vereinbarungen iibereinstimmt, muss der Versiche-
rungsnehmer innert vier Wochen, nachdem er die Dokumente erhalten hat, eine ent-
sprechende Berachngung verlangen. Andemfalls gilt der Inhalt der Urkunde von ihm
genehmigt.” Vgl. Art. 12 VVG,

b Staudinger/Schlosser, N | zu § 10 Nr. 5 AGBG.

w Wolf, N 6 zu § 10 Nr. 5 AGBG. Vgl hinten, 122 ff.



c) Zuliissigkeit von Erkldrungsfiktionen in AGB

Wie vorne” ausgefiihrt, treten Erklirungsfiktionen fast ausschliesslich in
AGB bzw. AVB auf. Es ist deshalb angezeigt, allgemein abzukliren, unter
welchen Voraussetzungen Erklirungsfiktionen in AGB iiberhaupt zugelassen
werden sollen; es ist somit die formelle Zulissigkeit zu priifen. Es wird hier-
bei vom Fall der Globalithernahme ausgegangen, bei welchem der Kunde die
Klauseln zwar nicht einzeln priift, ihnen aber global zustimmt™,

aa) Geltungskontrolle

Die Geltungskontrolle befasst sich im wesentlichen mit der ‘Frage, ob AGB,
welche der Verwender zum Vertragsinhalt erheben will, tatsfichlich Ver-
tragsinhalt werden™. Dabei spielt die sog. Ungewdhnlichkeitsregel eine zen-
trale Rolle; nach ihr sind bei einer Globaliibernahme alle ungewdhnlichen
AGB-Klauseln unverbindlich, weil die zustimmende Partei nicht mit ihr rech-
nen musste™, Die Geltungskontrolle solite aber konsequent auf die Eliminie-
rung iberraschender Klauseln beschrinkt werden und nicht zu einer ver-
declkten inhaltlichen Kontrolle von AGB dienen, wie dies etwa bei Gerichts-
standsklauseln vorkommt. Das Verirauensprinzip kanm néimlich nur dann als
dogmatische Grundlage fiir die Ungewdhnlichkeitsregel herangezogen wer-
den, wenn witklich iiberraschende, geschiftsfremde Klauseln, mit denen der
Kunde im Einzelfall nicht zu rechnen braucht, zu beurteilen sind®.

Im Finzelfall kann es durchaus vorkommen, dass bestimmte Erklirungsfik-
tionen fiberraschend sind und der Kunde deshalb nicht an sie gebunden ist.
Generell ldsst sich aber sagen, dass Erklirungsfiktionen weit verbreitet sind
und der Kunde durchaus mit ihnen rechnen muss. In der Praxis wird deshalb
der Inhaltskontrolle eine weitaus gréssere Bedeutung zukommen als der Gel-
tungskontrolle im hier postulierten Sinne.

3 Vel. vorne, 112 1.

= Zobl, N 431 zu Art. 884 ZGB. Demgepeniiber stimmt der Kunde bei der Vollitber-
nahme jeder einzelnen Bestimmung konkret zu (Zobl, N 430 zu Art, BB4 ZGB).

B Baudenbacher, AGB-Gesetz, 512.

H Zur Ungewdhnlickkeitsregel vgl. etwa Zobl, N 431 ff. zu Art. 884 ZGB, m.w.H.

% Kramer, AGB, 21.



bb) Imhaliskontrolle

aaal Im allgemeinen

Eine richteeliche Inhaltskontrolle® kann sich zum einen in den traditionellen
Schranken des zwingenden Rechts, der guten Sitten, der Ubervorteilung, des
Irrtums, der Tduschung sowie des Schutzes vor iibermissiger Bindung bewe-
gen”. Die materielle Uberpriifung sollte aber nicht auf diese Bereiche be-
schriinkt werden, vielmehr ist - mit einer Vielzahl vor Autoren®®, deren An-
satzpunkte sich allerdings zum Teil stark unterscheiden - eine generelle in-
haltskontrolle zu fordern. .

Zu diesem Schluss moss man gelangen, wenn man sich vor Augen hiilt, dass
AGB in sehr vielen Wirtschafisbereichen die Grundlage von Einzelvertrigen
bilden und somit eine herausragende Bedeutung im Vertragsrecht einnehmen.
Sie werden sowohl im Verkehr von Unternehmen umter sich wie auch in der
Abwicklung von Geschiiften mit Konsumenten benutzt, Ausschliessliche An-
wendung finden AGB im Bank- und Kreditwesen; aber auch in der Touristik,
im Fernunterricht und im Automobilhandel liegen die Verhiltnisse ihnlich®.
Gerade bei Veririigen eines Konsumenten mit dem AGB-Verwender erscheint
eine spezifische richterliche AGB-Inhaltskontrolle angezeigt, weil die AGB an
die Stelle des dispositiven Gesetzesrechts treten, ohne dass dariiber verhandelt
wurde, Damit wird die vom Gesetzgeber relativ ansgewogene Verteilung von
Rechten und Pflichten der Kontrahenten formularméssig beiseite geschoben,
ohne dass sich der Kunde {iberhaupt dber den Imhalt der AGB informiert
hat*, Wird von den Parteien aber nicht verhandelt, so kann der Verwender
die Ordnungsfunktion des dispositiven Rechts ausser Kraft setzen. Nach rich-
tiger Auffassung soll dies aber nur auf dem Wege echter privatautonomer
Entscheidung erfolgen kinnen.

Das Bundesgericht hat bisher eine offene Inhaltskontrolle von AGB abge-
lehnt*?. Es wurde aflerdings eine verkappte Inhaltskontrolle vorgenommen®.
Demgegenliber sieht der Geserzgeber in Art. 8 UWG vor, dass unlauter han-
delt, wer vorformulierte AGB verwendet, die in irrefithrender Weise zum

H Zu den zwei anderen Kontrollkategorien, ndmlich der Geltungs- und der Auslegungs-
komtrolle, s. Baudenbacher, AGB-Gesetz, 512 ff.
n Zu diesen Schranken im einzelnen vgl. Forstmoser, Behandlung, 120 f., m.w.H.

A Vgl. etwa Baudenbacher, AGB-Kontrolle, 83; Bauer, 57 ff.; Kramer, N 274 ff. zu
Art. 19-20 OR; Schuler, 162 ff.; Weber, AGB, 155 ff.

» Forstmoser, Behandlung, 99.

4 Kramer, N 274 zu Art. 19-20 OR.

a Kramer, N 277 zu Art, 19-20 OR.

@ Vel. etwa BGE 119 11 443 ff.; 100 H 452 £f.; 109 11 213 ff.; 94 I 197 £f.; 84 H 13 ff,
Kritisch zu BGE 119 1} 443 ff.: Baudenbacher, AGB-Kontrolle, 83 {.

# Vgl. hierzu insbesondere die eingehende Darstellung bei Kramer, N 201 if. zu Art. 1
OR; s. auch Baudenbacher, AGB-Gesetz, 514 f,



Nachteil einer Vertragspartei entweder von der unmittelbar bzw. sinngemdss
anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder aber eine der
Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflich-
ten vorsehen. Es ist zwar zu begriissen, dass im Bereich der Inhaltskontrolle
legiferiert wurde und dass die Ordnungsfunktion des dispositiven Rechis in
dieser Bestimmung Fingang gefunden hat. Zu Recht wurde aber die Bestim-
mung wegen ihrer bedeutenden Mangel kritisiert*. Es fehlt etwa an einem
Katalog von Einzelverboten, und dem Richter wird ein erheblicher Freiraum
durch die Generalklauseln gewihrt. Das Tatbestandselement der frrefithrung,
welches in den parlamentarischen Beratungen eingefithrt wurde, stelit aber
den bedeutendsten Nachteil dar. Dem Verwender wurde vom Parlament
grossziigig die Méglichkeit eingeriumt, eine unbillige Klausel klar und deut-
lich zu formulieren, auffillig zu plazieren und so einer eigentlichen Inhalts-
kontrolle zu entgehen®,

Da Art. 8 UWG nach dem eben Ausgefithrten nur wenig Handhabe zu einer
Inhaltskontrolle bietet, scheint de lege lata eine dogmatische Ankniipfung bei
Art. 19 Abs. 2 OR méglich und geboten zu sein. Das Verbot eines Verstosses
gegen die Offentliche Ordnung liegt in diesem Zusammenhang dann vor,
wenn das Institut der Vertragsfreiheit derart missbraucht wird, dass dispositi-
ves Recht durch ein einseitiges Diktat von AGB zu Lasten des Kunden ver-
drangt wird®, In bezug auf den Massstab, an dem die Einseitigkeit der AGB
zu messen ist; kann bei Abweichungen vom dispositiven Recht auf die For-
mulierung von Art. 8 lit. a UWG zuriickgegriffen werden®. . :

I folgenden soll der Versuch unternommen werden, Voraussetzungen auf-
zustellen, unter denen Erklarungsfiktionen in AGB der dffentlichen Ordnung
gemiss Art. 19 Abs. 2 OR entsprechen. Dabei wird dem AGBG besondere
rechtsvergleichende Bedeutung zukommen. Die Uberpriifung beschrankt sich
an dieser Stelle auf die Erkldrungsfiktion selbst; nicht hier, sondern hinien
sollen die iiblichen Rechisfolgen von Erkldrungsfiktionen einer Inhaltskon-
trolle unterzogen werden*. Hinten*” werden anhand von konkreten Beispielen
aus dem Bankrecht Uberlegungen gemacht, welche sich auch auf andere
Branchen anwenden lassen. :

H Vgl, statt vieler Schenk-Engeler, 203 ff.

s Gauch, Geschiftsbedingungen, 55, will diese Méglichkeit einschrinken, indem er das
Kriterium der Irrefilhrung grossziigig auslegt.

& Baudenbacher, AGB-Geserz, 515, Der Ansatz von Art. 19 Abs. 2 OR findet sich auch
bei Kramer, N 290 ff. zu Art. 19-20 OR; Osch, 91 ff.; Stockar, 54 ff., 62 ff. sowie
75 ff.; a.A. aber Giger, Geltungs- und Inhaltskontroile, 90; Lartscher, 197 £,

“ Kramer, N 294 zu Art, 19-20 OR,

< Vel. hinten, 135 ff.

# Vgl. hinten, 163 ff.



bbb) Inhaliskentrolle von Erkldrungsfiktionen

Es bestehen - wie vorne™ ausgefithrt wurde - prinzipiell zureichende Griinde,
welche filr die Verwendung von Erkldrungsfiktionen in AGB sprechen. Ob
die Fiktionen jedoch wirksam sind, soll von der Erfiillung der nachstehenden
Voraussetzungen abhfingen.

aaaa) Berechtigtes Interesse des Verwenders

Eine Erkldrungsfiktion in AGB muss durch ein berechtigtes Interesse des
Verwenders gerechtfertigt sein. Generell Idsst sich sagen, dass ein berechtig-
tes Interesse des Verwenders, durch eine vorformulierte Erkldrungsfiktion die
Rechtslage zum Nachteil des Vertragspartners zu veriindern, zu bejahen ist,
wenn es nach der Sachlage erforderlich ist, das Rechtsverhiiltnis méglichst
einfach zu kldren oder anzupassen™. Das Interesse des Verwenders kann sich
etwa aus dem organisatorischen Bediirfnis’ nach einfacher Abwicklung von
Vorgiingen im Massenverkehr ergeben™,

Dabei ist aber zu beachten, dass dem Kunden kein unangemessener Nachteil
zugefigt wird. Ob ein Nachieil unangemessen ist, wird nur im Einzelfall ent-
schieden werden kdnnen. Es ist sorgfiltig abzuwigen zwischen der Kostener-
sparnis fiir den Verwender und den dem: Kunden entstehenden Nachieilen.
Diese Abwégung hat aber nicht im Rahmen der Priifung der formellen Vor-
aussetzungen zu geschehen, sondern bei der Prifung der Rechisfolgen der
Erkldrungsfiktion™. :

bbbb) Klare Ausgestaltung der Klausel in den AGB-.

Die Fiktionsvoraussetzungen und die Folgen einer Unterlassung bzw. Hand-
lung haben prézise und fiir einen typischen Kunden verstindlich in den AGB
aufgefiihrt zu sein; dies gilt ganz besonders fiir eine Frist und deren Beginn™.
Auch muss die Verpflichtung des Verwenders, den Kunden zu einent spiteren

Vel. vorne, 112, )

u Staudinger/Schlosser, N 9 zu § 10 Nr. 5 AGBG: Soergel/Stein, N 49 zu § 10 AGBG.

2 Wolf, N 20 zu § 10 Nr. 5 AGBG.

B So wiire es wohl vnverhiiltnismissig, wenn die bloss redaktionelle Anderung von AGB
vor allen Kunden ausdriicklich akzeptiert werden miisste. Fs kann m.E, auch nicht
ausgeschlossen werden, dass angesichts der grossen Kostenersparnis fiir den Verwen-
der sogar ein Verzicht des Kunden auf ein Recht zulissig ist. Vgl. hierzn auch hinten,
137. : :

8 A.A. aber Staudinger/Schlosser, N 13 zu § 10 Nr. 5 AGBG; Wolf, N 24 zu § 10 Nr.

5 AGBG. Diese Autoren wollen es geniigen lassen, wenn in dex AGB selbst nur eine

“angemessene” Frist vorgesehen.ist. Dies reicht m.E. allerdings nicht aus. Vgl. hin-

ten, 118. -



Zeitpunkt - némlich bei Beginn einer Widerspruchsfrist - auf die Folgen der
Erklirungsfiktion hinzuweisen, in den AGB enthalten sein.

In Anbetracht der Tatsache, dass der Kunde zu einem spéteren Zeitpunkt
noch auf die Konsequenzen der Handlung bzw. Unterlassung hingewiesen
werden wird®, diirfte eine besondere graphische Hervorhebung der Erkld-
rungsfiktion und ihrer Folgen in den AGB nicht vonndten sein.

Gerade die genaue Beschreibung der Folgen der Erklarungsfiktion ist heute in
vielen AGB nichr gewihrieistet. Die oft verwendete Formulierung, dass ein
spezifischer Geschiiftsvorgang als "genehmigt" gilt, reicht m.E. nicht aus.
Vielmehr soll festgehalten werden, ob als Folge der Handlung oder Unterlas-
sung beispielsweise auf Gewdahrleistungsrechte verzichtet wird oder ob etwa
eine Beweislastumkehr eintritt. Zur Begriindung ldsst sich anfiihren, dass sich
der Kunde daritber im klaren sein soll, welches die Folgen der Handlung
bzw. Unterlassung sein werden. Lassen sich zwei oder mehrere Bedeutungen
ernsthaft vertreten, so kommt die Unklarheitsregel zur Anwendung, gemdéss
welcher im Zweifel diejenige Bedeutung vorzuziehen ist, die fiir den Verfas-
ser der unklaren Bestimmung ungiinstiger ist. Die Erklirungsfiktion muss
also nicht vollstindig ungiiltig erkliirt werden, wenn sie unklar ist; immerhin
muss sich der Verwender mit der ungiinstigsten Auslegung begniigen. Sind
die Folgen einer Erklirungsfiktion nicht kiar formuliert, so heisst dies also
nicht, dass die Erklirungsfiktion fiir den Kunden fberhaupt keine nachteili-
gen Folgen haben wird.

Findet sich in den AGB keine geniigende Verpflichtungsiibernahme, so-ist
eine Fiktionsklausel auf jeden Fall unwirksam. Auch ein Hinweis bei Fristbe-
ginn - und mag er noch so detailliert sein - geniigt nicht, wenn die Ver-
pflichtung in den AGB nicht festgehalten wurde. Der Verwender kann nim-
lich nicht damit rechnen, dass sich der Kunde einer nachtriiglichen Anderung
des Vertrages unterwirft bzw. ihr zustimmt.

cece)  Hinwelspflicht

Der Verwender muss den Vertragspartnier bei Fristbeginn auf die vorgesehene
Bedeutung seines Verhaltens besonders hinweisen; ein Hinweis in den AGB
allein reicht nicht aus®. So kann sichergestellt werden, dass der Kunde - ob-
wohl er ja eigentlich aufgrund der Klausel in den AGB von den Folgen seiner

5 Vgl. hinten, 119.

5 Jagpi/Gauch, N 451, 456 zu Art. 18 OR; BGE 119 11 373; 118 I 344; 117 1 622;
115 11 268 £., m.w.H. Zur Ungiiltigkeit von in AGB enthaltenen Pfandklauseln vgl.
Zobl, N 440 zu Art. 884 ZGB.

# § 10 Nr. 5 b AGBG. Eine Binschrinkung ergibt sich, wenn sich der Inhalt der AGB-
Kiansel mit dem dispositiven Gesetzesrecht deckt. Vgl, hierzu MiinchKomm-Base-
dow, N 56 zu § 10 Nr. 3 AGBG.



Handlung bzw. Unterlassung Kenntnis haben sollte - nochmals an die Konse-
quenzen seiner Reaktion erinmert wird, mithin nicht iiberrascht wird, Ein
zweiter Hinweis erscheint gerechtfertigt, denn der Vertragsschluss kann unter
Umstinden Jahre zuriickliegen, uad die AGB sind vielleicht fiir den Kunden
nicht mehr sofort verfiigbar. Erfahrungsgemiiss schenken denn auch die Kun-
den der einzelnen Mitteilung bedeutend mehr Aufmerksamkeit als den AGB.
Es muss immerhin eingerfumt werden, dass jede Vertragspartei auch noch
nach Jahren die Bestimmungen des von ihr peschlossenen Vertrages kennen
muss und die entsprechenden Dokumente zu diesem Zweck aufbewahren
sollte. Hier scheint aber eine Verpflichtung zu einemr zweiten Hinweis ver-
tretbar zu sein, da dem Verwender gerade im Massenverkehr fiir die Frfiij-
lung dieser Hinweispflicht kein besonderer Aufwand erwichst; so kann er
beispielsweise auf allen Anzeigen routinemiissig einen kurzen Hinweis auf die
Folgen der Handlung oder Unterlassung drucken lassen.

Inhaltlich hat der Hinweis die Frist sowie deren Beginn zu nennen. Die Frist
beginnt prundsitzlich mit der Zustellung des Hinweises™, Auch miissen die
Folgen der Handlung bzw. der Unterlassung (in der Praxis wird es meistens
ein Schweigen sein) prizise beschrieben werden. Moglich ist auch eine blosse
Wiederholung der entsprechenden AGB-Klausel. Dabei ist von der Erfahrung
und den Kenntnissen eines Empfingers auszugehen, der sich iiber die Be-
deutung des Hinweises Klarheit verschaffen soll, Im Massenverkehr ist es
zulissig, auf einen typischen Durchschnittskunden abzustellen™.

Graphisch soll der Hinweis so gestaltet sein, dass er dem Kunden auffillt. Es
dringt sich hier eine Parallele zu den in AGB aufgefithrten Gerichtsstands-
kilauseln auf: auch der Hinweis auf die Folgen der Erkliirungsfiktion soll -
wie es das Bundesgericht fiir den Verzicht anf den Gerichtsstand des Wohn-
sitzes nach Art. 59 BV gefordert hat - "an gut sichtbarer Stelle” angebracht
sein und hervortreten™. Ein versteckter oder kieingedruckter Hinweis geniigt
demnach nicht; auch die Mitteilung in einem- besonderen Absatz eines
Schreibens reicht nicht aus, wenn nicht eine sonstige optische Hervorhebung
gegeben ist®.

Ist die Hinweispflicht in den AGB enthaiten, so ist die Fiktionsklausel als
solche wirksam, selbst wenn der Hinweis schiiesslich nicht erfolgt ist, Die
Erklarungsfiktion tritt jedoch im Einzelfall nicht ein®. Das gleiche gilt fiir

“ Einige Kreditkantenherausgeber lassen die Frist jedoch schon mit dem Rechnungsda-
tum beginnen, was zu einer Verkiirzung der Frist von einigen Tagen fithren wird. Zu
dieser Problematik vpl. hinten, 121,

¥ Wolf, N25 § 10 Nr. 5 AGRG,

@ BGE 109 la 30 ff. Die Ausfiihrungen des Bundesgerichtes beziehen sich auf Gerichts-
standsklauseln, welche sich in AGR befinden, withrenddem es sich hier vm einen
Hinweis in einer Anzeige, Abrechmung o.H. handelt. Dieser Umstand findert jedoch
nichts an der Fordereng, auch der Hinweis milsse auffillip gestaltet sein.

il Wolf, N 25 zu § 10 Nr. 5 AGBG, unter Hinweis auf NJW 1985 619,

& Wolf, N 27 zu § 10 Nr. 5 AGBG.



einen nicht ordnungsgemissen Hinweis: als Beispiel kann ein Hinweis gelten,
welcher die dem Empfinger zur Verfiigung stehende Frist nicht erwihnt. Der
nicht ordnungsgemiisse Hinweis muss also gleich behandelt werden wie der
vollstindig feblende Hinweis.

Problematisch ist die Erfiillung der Hinweispflicht des Verwenders in zwei
Fallen. Erstens kann der Fristbeginn mit dem Vertragsschiuss zusammenfal-
len; dann bedarf es keines speziellen Hinweises des Verwenders. Zweitens
karm der Verwender seine Hinweispflicht bei Fristbeginn dann nicht erfiillen,
wenn die Frist durch den Kunden selbst - etwa indern Ware-bei einem Dritten
abgeholt wird - ausgeldst wird. Bm Hinweis in micht zu grossem Abstand vor
Begmn der Frist diirfte geniigen®.

dddd) Angemessene Frist zur Abgabe einer ausdriicklichen Erkldrung

Sowoh!l die AGB als auch der Hinweis miissen eine identische Frist festset-
zen, innert welcher der Kunde die Gelegenheit zu einer ausdriicklichen Erkli-
rung hat und so vermeiden kann, dass die Folgen der Erklirungsfiktion ein-
treten, Diese Frist muss angemessen sein. Hierbei ist wohl weniger auf den
Wirtschaftszweig als vielmehr auf die Art des einzelnen Geschiftes abzustel-
len. Wenn die Entscheidungsfindung aus der Sicht des an Geschiiften der be-
troffenen Art typischerweise beteiligten Kunden keiner eingehenden Pritfung
tatsichlicher, rechtlicher oder wirtschafilicher Art bedarf, so erscheint eine
Frist von mindestens einer Woche als angemessen™. Es ist also nicht die An-
gemessenheit der Frist im Einzelfall zu priifen; im Vordergrund stehen soll-
ten die Art des Geschiiftes und die von einem typischen Kunden fiir die Ent-
schiussfassung benétigte Zeit. Diese umfasst einen Zeitraum, innerhalb des-
sen der Kunde sich seinen Entschluss iiberlegen, nitige Informationen einho-
len, die Erklirung verfassen und dem Verwender zukommen lassen kann®.
Die Interessen des Verwenders und die damit verbundenen Einsparungen von
Kosten im Massenverkehr verbieten es, die perstnlichen Umstande des Kun-
den zu beriicksichtigen. :

Dringende Geschifte, bei denen sich beispielsweise die wirtschaftlichen Um-
stinde hiufig schnell indern: kénnen, lassen auch eine Verkiirzung der er-
wihnten Wochenfrist zu. Als dringende Geschifte gelten Vorginge, die kei-
nen Aufschub dulden und bei denen rasches Handeln auch von einem typi-
schen Kundenkreis erwartet werden darf®.

@ Vgl. z alledem MilnchKomm-Basedow, N 63 zu § 10 Nr. 5 AGBG.

& Staudinger/Schlosser, N 13 zu § 10 Nr. 5 AGBG. Demgegeniiber diirften zwei Wo-
chen fiir den Entscheid {iber die Umschuldung eines grisseren Darlehens zu kurz sein
(vgl. MiinchKomm-Basedow, N 61 zu § 10 Nr. 5 AGBG).

&  MinchKomm-Basedow, N 61 zu § 10 Nr. 5 AGBG.

& Staudinger/Schlosser, N 13 zu § 10 Nr. 5 AGBEG.



Dem Kunden muss mitgeteilt werden, wann die Frist beginnt. Unproblema-
tisch ist die Mitteilung eines bestimmten, mit dem Datum niher bezeichneten
Tages. Ublich ist aber die Mitteilung, die Frist beginne mit der Zustellung
eines Schreibens. Diese Formulierung ist zwar klar und zuliissig; es ergeben
sich jedoch Beweisschwierigkeiten, falls der Zeitpunkt des Eintreffens der
Mitteilung beim Kunden umstritien ist. Fiir den Zeitpunkt des Erhalts ist der
Verwender beweispflichtig. Soliten die Fristen in den AGB und auf der Mit-
teilung nicht {ibereinstimmen, so kommt zum Schutze des Kunden die lingere
zur Anwendung. '
Bereits beim Abschluss des Vertrages - jedenfalls aber vor dem Zeitpunkt des
die Frist auslosenden Umstandes - soll dem Kunden ersichtlich sein, wie lan-
ge eine Frist dauert. Nur bei frithzeitiger Kenntnis dieser Frist kann sich der
Kunde nimlich bereits vor Fristbeginn organisatorisch darauf einstellen, ob er
einen Entscheid innert verhiltnismissig kurzer Zeit fillen muss. Ist der Kun-
de oder sein Mitarbeiter abwesend, so kann er durch entsprechende organisa-
torische Vorkehrungen vermeiden, dass eine Widerspruchsfrist verpasst wird.
Dies hat zur Folge, dass der Verwender schon in der entsprechenden AGB-
Kliausel eine konkrete Anzahl von Tagen nennen muss und sich nicht mit ei-
nem unbestimmten Rechtsbegriff behelfen darf. Ungeniigend ist hier insbe-
sondere die Formulierung, die Handiung oder Unterlassung habe "inneri an-
gemessener Frist" zu erfolgen®. '

eeee) Sachlicher Zusammenhang zwischen Handlung und ﬁngt"erter.
Erkliirung

Eine AGB—Besnmmung ist dann unwirksam, wenn sie keinen angemessenen

sachlichen Zusammenhang zwischen der Handlung des Kunden und der fin-
gierten Erklarung aufweist. Die Handlung und die Fiktion miissen _der glei-
chen geschiftlichen Sphire zuzurechnen sein, d.h. sie haben iiber einen inne-
ren Zusammenhang zu verfigen®™, Zur Verdeutlichung: unter dem hier dis-
kutierten Gesichtspunkt zulidssig ist die "Genehmigung"® einer Borsentrans-
aktion durch Stillschweigen nach Zustellung der Borsenabrechnung fiir diese
spezifische Transaktion. Unzulissig wire aber eine AGB-Klausel, welche als
Folge des Schweigens auf eine einzelne Borsenabrechnung auch die Geneh-
migung anderer Geschifte des Kunden mit der Bank vorsieht.

& Vgl. vorne, 117.
o Wolf, N 21 zu § 10 Nr. 5 AGBG.
® Zu diesem Begriff vgl. hinten, 137.



d) Erkldrungsfiktion und tatséichliche Abgabe einer
Erkldrung

aa) Tatsdchliche Abgabe einer Erkliirung

Wird tatsiichlich eine Erklirung abgegeben, welche sich mit der fingierten
Erkisrung deckt, so treten die Rechtsfolgen aufgrund der wirklich abgegebe-
nen Erklirung ein™. Deren Rechisfolgen brauchen sich selbstverstiandlich
nicht mit den Folgen der Erklirungsfiktion zu decken; oft werden sie unter-
schiedlich ausgestaltet sein, Widerspricht der Vertragspartner mit seiner Er-
klirung dem Eintritt der Erklirungsfiktion, So muss der tatsichlichen Erkla-
rung grundsitelich Vorrang vor der fingierten Erkldrung eingeriiumt werden;
dabei kann der Verwender nicht durch die Fiktion die tatsiichliche Erklirung
des Kunden unwirksam machen”'.

Ist die tatsiichlich abgegebene Erklirung aber unwirksam, so kommen die in
den AGB formulierten Rechtsfolgen der Erklirungsfiktion zur Anwendung.
Von diesem Grundsatz diirfte auch dann keine Ausnahme gemacht werden
milssen, wenn die tatsichlich abgegebene Willenserklirung wegen einer ab-
sichtlichen T#uschung (durch den AGB-Verwender oder durch einen Drit-
ten’”) oder Furchterregung™ einseitig unverbindlich wird.

In allen Fillen muss die tatsichliche Willenserklirung nicht ausdriicklich er-
folgen. Auch eine konkludente Erldiirung reicht aus. Abgrenzungsschwierig-
keiten entstehen dann, wenn neben den Handlungen, an deren Vornahme
oder Unterlassung die Fiktion ankniipft, noch weitere Umstiinde vorliegen.
Grundsitzlich ist dann die Gesamtheit der Umstiinde bei der Auslegung der
Willenserkldrung zu beachten. Ein Beispiel: besteht die eine Erkldrungsfikti-
on auslésende Unterlassung in einem Schweigen, so kann m.E. der schwei-
gende Kunde spiter argumentieren, irgendwelche "Umstinde"” oder die
"besondere Natur des Geschiiftes"™ liessen nicht auf ein Schweigen, sondern
auf eine bestimmte Erklirung schliessen. Hat der Verwender somit die Wil-
lenserklirung des Kunden in einer von der fingierten Erklirung abweichen-
den Weise verstehen miissen oder verstanden”, so kommt der fingierten Er-
kldrung keine Wirkung zu.

Diese Gesamtbeurteilung aller Umstiinde linft nun aber der Absicht des
AGB-Verwenders und dem Sinn des Verirages zuwider, mittels der Vereinba-

ki Wolf, N 32 zu § 10 Nr. 5 AGBG.
i Wolf, N 34 zu § 10 Nr. 5 AGBG.
= Art. 28 OR.

B Art. 29 OR.
Vgl Art. 6 OR.
’5 Fiir den Fall, dass der Verwender um den Willen des Kunden weiss, vgl. Nobel, Pra-

xis, 348,



rung einer Erkddrungsfiktion klare Verhéltnisse zu schaffen und den Verwen-
der von der Erforschung der weiteren Umstiinde zu entlasten. Es erscheint
deshalb als angezeigt, nur bei Umstinden, die ohne Zweifel und offensichtlich
auf eine andere als die vertraglich vereinbarte (fingierte) Erklirung schliessen
lassen, die Erklirungsfiktion trotz Vorliegen der die Fiktion eigentlich ausld-
senden Handlung nicht eintreten zu lassen. Setzt man einen grossziigigeren
Massstab an und zwingt den Verwender, jeweils mebr oder gar alle Umstin-
de zu beriicksichtigen, so liuft man Gefahr, das Institut der vertraglichen
Erklirungsfiktion villig seiner Bedeutung zu entleeren. An die Umstinde und
die besondere Natur des Geschiiftes miissen also sehir hohe Anforderungen
gestellt werden, da die zahlreichen AGB-Klauseln, welche sich mit den Fol-
gen des Schweigens des Kunden befassen, gerade die Unsicherheit {iber die
Bedeutung des Schweigens ausschliessen solien. Nur in seltenen Ausnahime-
fillen wird deshalb eine Situation vorliegen, in welcher das Schweigen des
Kunden nicht zu einer Fiktion einer Erkldrung fithrt. Als Beispiel liesse sich
aber etwa ein Fall anfiihren, bei welchem der Verwender positive Kenntnis
vom Willen des Kunden hat.

Eine illustrative Anwendung zu den eben gemachten Ausfithrungen findet
sich in einem Urteil des Ziircher Handelsgerichtes™, Ein Kunde hatte bei sei-
ner Bank gegen den irrtiimlichen Kauf von bestimmten Aktien protestiert. Er
ethob aber keinen Einspruch gegen verschiedene, thm in der Folge zuge-
stellte Konto- und Depotausziige, obwohl er ihnen entnehmen konnte, dass
keine Stornierung erfolgt war. Im Prozess hielt ihm die Bank vor, gemiss
einer Klausel in ihren AGB habe er den Aktienkauf genehmigt, da er auf die
Zustellung der Depotausziige geschwiegen habe. Das Handelsgericht verwies
auf Treu und Glauben und erkannte sinngemiss, dass die Bank um den wah-
ren Willen des Kunden wusste und sich nicht formalistisch auf die Erkli-
rungsfiktion berufen konnte. Weitere Reklamationen auf die Zustellung der
Ausziige seien nicht ndtig gewesen waren.

Es ist richtig, dass die Bank mit ihrer Arpumentation nicht durchdringen
konnte; der Entscheid ist im Ergebnis zu begriissen. Allerdings hiitte man
sich nithere Ausfiihrungen zu den Voraussetzungen von Erkidmmgsfiktionen
gewiinscht. Das Gericht hitte beispielsweise ausdricklich festhalten kénnen,
dass es an einer Voraussetzung der Fiktion fehlte, da das Schweigen des
Kunden nach dem Vertrauensprinzip, bei Beriicksichtigung der Umstiinde, als
* Remonstration gelten musste. Es erfolgte keine Genehmigung (fingierte Er-
klirung), weil der Kunde nicht geschwiegen hatte (Voraussetzung der Fikti-
on). Ahnlich entschied das Handelsgericht des Kantons Ziirich in einem ver-
gleichbaren Fall: "Die Bank darf ... dann keine Genehmigung aus dem Still-
schweigen des Kunden annehmen, wenn sie weiss oder wissen musste, dass
dieser nicht genehmigen wollte,""”

* ZR 1973 Nr. 56.
7 Unteil des Handelsgerichtes des Kantons Zirick vom 4. Juni 1981 (E. 3.1.1), zitiert
bei Nobel, Erglinzungsband, 177.



Zusammenfassend ldsst sich somit Folgendes festhalten: erfolgt keine aus-
driickliche Erklirung, hat der Verwender aber geniigend Hinweise auf den
wirklichen Willen des Kunden, so kann er sich nicht formalistisch auf die
Erklarungsfiktion berufen. Weisen nimlich die gesamten Umstinde - so etwa
das friihere Verhalten des Kunden - darauf hin, dass trotz der entsprechenden
Handlung bzw. Unterlassung (meist trotz des Schweigens) die fingierte Er-
klirung nicht dem Willen des Kunden entspricht, so soll der Verwender von
einer Erklirung ausgehen miissen, deren Inhalt sich nach dem von-ihm er-
kannten wahren Willen bzw. dem Vertravensprinzip bestimmt.

bb) Keine Erklirung troiz Hinweis .

Erfolgt keine Erkiirung, obwohl der AGB-Verwender den Kunden auf die
Konsequenzen einer Unterlassung hingewiesen hat, so treten grundséizlich die
in den AGB vorgesehenen Folgen ein. Als Nichtabgabe einer Erklirung gilt
auch der Fall einer gestiitzt auf Art. 28 und 29 OR unverbindlichen Willens-
erklirung”.

Von diesemn Grundsatz gibt es zwar keine eigentliche Ausnahme; es ist jedoch
71 beachten, dass eine Erkléirung auch konkludent abgegeben werden kann™.

Die Rechtsfolgen, weiche der AGB-Verwender an die Fiktion geknupft hat,

unterstehen einer Inhaltskontrolle®. . .

e) Anfechtung der ﬁnglerten Erklérung?

Die Ausfuhmngen zum Schweigen beim Bestattgungsschrmbe:n haben ge-
zeipt, dass sich der schweigende Empfinger - wegen des erhthten Verkehrs-
schutzbediirfnisses im Verkehr unter Kaunfleuten - nicht auf den Umstand be-
rufen kann, er habe sich iiber die Wirkungen des Schweigens geirrt". Bei
vertraplich vereinbarten Erklirungsfiktionen ist auf die gleiche Weise zu ver-
fahren: der Kunde kann nicht erfolgreich behaupten, er habe sich {ber die
Folgen seiner Handlung oder Unterlassung geirrt. Lisst man nimlich eine
Anfechtung zu, so entwertet dies im praktischen Ergebnis die Erklarungsfik-
tion weitestgehend; mit dem Zweck der Genehmigungsfiktion durch Schwei-
gen wire die Moglichkeit einer Anfechtung unvereinbar®.

% Vgl. hierza vorne, 95. Zu den unterschiedlichen Meinungen hinsichtlich der einseiti-
gen Unverbindlichkeit ("Ungitltigheitstheorie”/" Anfechtungstheorie®) s. statt vieler
Gauch/Schluep, N 890 ff.

Vegl. vorne, 122,

® Vgl. vorne, 115 f., sowie hinten, 135 ff.

o Vgl vorne, 96 ff.

f Canaris, N 2639.



Demgegeniiber kann der Kunde seine fingierte Erklirung anfechten, wenn er
sich im Irrtum {iber den Inhalt der Mitteilung bzw. den Sachverhalt befand.
Er soll nicht schlechter gestellt werden, wie wenn er die entsprechende Erk)i-
rung ausdriicklich abgegeben hitte™, Die gleichen Voraussetzungen wie beim
Bestitigungsschreiben gelten, weshalb auf sie verwiesen werden kann*. Dies
muss auch fiir den Nichtkaufmann gelten; der erhihte Vertrauensschutz er-
gibt sich hier aus dem vertraglichen Verirauensverhiiltnis.

1] AGB-Richtlinie der EU und Erklirangsfiktionen

aa) Inhalt der Richtlinie und ihre generelle Bedeutung fiir die
Schweiz

Gemniiss der EU-Richtlinie 93/13 vom 5. April 1993 iiber missbriuchliche
Klauseln in Verbrauchervertriigen™ haben die Mitgliedstaaten dafiir zu sor-
gen, dass im Interesse der Verbraucher und der gewerbetreibenden Wettbe-
werber angemessene und wirksame Mittel vorhanden sind, um der Verwen-
dung missbriuchlicher Klauseln durch einen Gewerbetreibenden ein Ende zu
setzen™. Die Richtlinie sieht eine Inhaltskontrolle™ fiir Klauseln vor, die
nicht im einzelnen ausgehandelt wurden; darunter fallen u.a. auch AGB¥.
Dabei ist zu beachten, dass die Richtlinie nicht nur AGB in einem engeren
Sinn, sondern insbesondere auch Formularvertrige erfassen will®,

Eine Klausel ist dann als missbriuchlich anzusehen, wenn sie entgegen dem
Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des Verbrauchers ein erhebliches
und ungerechtfertigtes Missverhiltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten
der Vertragspartner verursacht™. Die Richtlinie enthilt zudem einen Anhang,
welcher eine - nicht erschipfende - Liste von Klauseln aufweist, die fiir
missbriuchlich erklirt werden konnen™. Missbriuchliche Klauseln sind fiir
den Verbraucher unverbindlich. - B

Canaris, N 2639; s, auch Gautschi, N 35b zu Art. 400 OR.

Vgl. vome, 95 ff.

ABI. Nr. L 95 vom 21. April 1993, 29 ff.

Art. 7 Abs. 1 RiLi. Eine Literaturiibersicht findet sich bei J. Schmid, Klauselkatalog,

50 f., sowie bei Stander, 12 ff.

w Es besteht sowohl die Mdghchke:t der konkreten als auch der abstrakten (priiventiven)
Inhaltskontroile.

# At 3 Abs. ] RiLi

i Schwarz, 129. Als AGB im rechtssoziologischen Sinne ge[u:n AGB und Reglemente
(beispielsweise die Depotreglemente cder Replemente fir das Edelmetallgeschiift),
vgl. Kramer, N 183 zu Art. 1 OR.

2 Art. 3 Abs. 1 RiLL

o Vgl. Art. 3 Abs. 3 RiLi.

g B RR



Fiir schweizerische Unternehmen wird die Richtlinie dann direkt relevant,
wenn sie Waren oder Dienstleistungen in den EU-Raum bzw. in den EWR
exportieren, dort eine Zweigniederlassung erdfifnen oder eine Tochtergesell-
schaft griinden™. Schweizerische Lieferanten, die Vertriige mit Verbrauchern
in EU-Staaten abschliessen, kénnen mit der Wabl des schweizerischen Rechts
nicht verhindern, dass ihre Lieferbedingungen von den Gerichiten der EU-
Mitgliedstaaten auf die inhaltlichen Anforderungen der Richtlinie hin gepriift
werden™. Die rechtlicke Kontrolle von vorformulierten Standardvertrigen
erfolgt im tbrigen nicht nur in den EU-Staaten, sondem auch in den Reform-
staaten Mittel- und Osteuropas™.

Aber auch in der Schweiz kann die Richtlinie Wirkungen entfalten. Hierbei
ist insbesondere an zwei Bereiche zu denken: erstens an den rechtsverglei-
chenden Beizug der Richtlinie bei der Auslegung von Art. 8 UWG und
zweitens an die teilweise oder vollstindige Ubernahme der Richtlinie im
Rahmen eines schweizerischen AGB-Gesetzes™,

Zum ersten Bereich: Im Rahmen der Auslegung von Art. 8 UWG und der
hier untersuchten Fragen ist es niitzlich, die Auswirkungen der Richtlinie auf
Erklirungsfiktionen zu kennen. Zu priifen ist etwa, inwiefern Erklirungsfik-
tionen als missbriuchliche Klansein im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Rili gelten
kénnen. Eine unkritische Globalrezeption der Richtlinie ist zwar zu vermei-
den, und der Anwender der UWG-Bestimmung hat sich im Einzelfall dariiber
Rechenschaft zn geben, ob und inwiefern sich ein Beizug der Richtlinie recht-
fertigt®™. Dennoch dréngt sich ein Blick in die Richtlinie auf, sind doch die
Ziele der Konsumentenschutzpolitik der Schweiz und der EU dhnlich”.

Zum zweiten Bereich: Unlingst lehnte es der Bundesrat ab, eine Motion ent-
gegenzunehmen, welche die Ausarbeitung eines Gesetzesentwurfes zur Er-
ginzung des OR vorsah. Die Motion Leemann zielte darauf ab, die Grundsit-
ze tiber Giiltigkeit und Ungiitigkeit von AGB und missbrauchlichen Kiausein
gesetzlich festzulegen. Die Motiondrin fithrte zur Begriindung u.a. aus, durch
einen autonomen Nachvollzug des europdischen Rechts - und insbesondere
der Richtlinie - bleibe die Schweiz wirtschaftspolitisch "auf der Hohe der
Zeit". Schiiesslich wurde aber die Motion in der Form des Postulates iiber-
wiesen, und der Bundesrat wird die Umsetzung der Richtlinie ins schweizeri-
sche Recht priifen®. Obwoh! der Bundesrat in seiner schriftlichen Stellung-

= Huguenin Jacobs, 91. Die Autorin weist im weiteren auch daranf hin, dass schweizeri-
sche Gerichte gelegentlich mit einem Umsetzungserlass zu tun haben werden.

s Jetzer/Zindel, 433. Vgl. auch Art. 120 Abs, 2 IPRG.

b Baudenbacher, Rechtslage, 2.

# 1. Schmid, Klauselkatalog, 56.

o Jetzer/Zindel, 433.

& 1. Schmid, Richtlinienvorschlag, 259; s. auch Jetzer/Zindel, 435.

%

Vel AmtlBull NR 1995 936 f. (Motion Leemann vom 16. Dezember 1994 sowie
schriftliche Antwort des Bundesrates vom 22, Februar 1995). Vgl, auch die fritheren




nahme vom 22. Februar 1995 das Vorliegen eines dringenden Handlungsbe-
darfes verneint hat, ist damit zu rechnen, dass in den nichsten Jahren - wie
vorne ausgefiihrt - die Richtlinie die richterliche und wohl auch gesetzgeberi-
sche Tatigkeit im Bereich der AGB beeinflussen wird. Offen ist derzeit aller-
dings noch die Frage, ob die Umsetzung der Richtlinie in das schweizerische
Recht iiber Frginzungen zum UWG und gegebenenfalls zum allgemeinen
Teil des OR vorzunehmen ist oder ob dazu allenfalls ein AGB-Gesetz erfor-
derlich wire®.

bb) Verbot von Erklirungsfiktionen?

Die Richtlinie enthilt kein generelles Verbot von Erklirungsfiktionen. Eine §
10 Nr. 5 AGBG vergleichbare Bestimmung, welche die allgemeinen Voraus-
setzungen (Frist zur Abgabe einer ausdriicklichen Erklirung; Hinweispflicht)
festlegt, ist nicht vorhanden. Im Anhang der Richtlinie (Ziff. 1 lit. hund I
lit. i) finden sich jedoch zwei Verbote von einzelnen Erklérungsfiktionen'™,

aaa) Ziff. 11it. i Anh RiLi

Ziff. 1 lit. i Anh RiLi will den Verbraucher vor einer Zustimmungsfiktion
bei der Einbeziehung ihm unbekannter Klauseln schiitzen''. Es ist dabei nicht
von Bedeutung, ob die dem Verbraucher unbekannte Kiausel - filr sich allein
betrachtet - missbriuchlich im Sinne von Art. 3 Abs. 1 RiLi bzw. des An-
hanges ist. Vielmehr handelt es sich um eine Geltungskontrolle, da eine Art
des Einbezugs einer Klausel untersagt werden soll'”. Entscheidend ist, dass
gemiss den AGB der Beweis fehlender Zustimmung nicht zugelassen werden
soll'” . Eine Zustimmungsfiktion ist nur dann verbindlich, wenn der Verbrau-
cher vor Vertragsschluss von der Klausel Kenntnis nehmen konnte.

Im schweizerischen Recht dilrfie nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtes bereits heute eine Zustimumungsfiktion unverbindlich sein, die den

Vorstésse, auf welche in der Motion verwiesen wird (Postulat Luder {1977]; Motion
Alder [1978]; Mation Crevoisier [1982]).

% Jetzer/Zindel, 436.

™ Die entsprechenden Bestimmungen, welche sich in der Liste missbriuchlicher Klau-
seln finden, [auten wie folpgt:
"1, Klauseln, die darauf abzielen oder zur Folge haben, dass ...
k) ein befristeter Vertrag automatisch verlingert wird, wenn der Verbraucher sich
nicht gegenteilig gefussert hat und als Termin fir diese Ausserung des Willens des
Verbrauchers, den Vertrag nicht zu verlingem, ein vom Ablaufzeitpunkt des Vertra-
ges ungebithrlich weit entferntes Datum festgelegt wurde;
1) die Zustimmung des Verbrauchers zu Klauseln unwiderlegbar festgestellt wird, von
denen er vor Vertragsschluss nicht tatsichlich Kenntnis nchmen konnte”.

¥ wolf, N 121 zu Anh Ril.i; vgl. auch I. Schmid, Klauselkatalog, 76.

#I 1, Schmid, Klauselkatalog, 76.

W Wolf, N 122 zu Anh RiLi.



Einbezug einer dem Kunden nicht mitgeteilten Klausel zur Folge hat. Der
Kunde, der AGB global iibernimmt, muss Gelegenheit haben, sich vom Inhalt
der AGB in zumutbarer Weise Kenntnis zu verschaffen; anderenfalls sind sie
fiir ihn unverbindlich'™. Hinzu kommt, dass es bereits einige wenige gesetz-
liche Vorschriften gibt, welche eine Ubergabe des AGB-Textes an den Kun-
den verlangen'®. Demgegeniiber findet Art. 8 UWG keine Anwendung, da
sich diese Norm mit der [nhaltskontrolle und nicht mit der Geitungskontrolie
von AGB befasst'™,

bbb) Ziff. 11lir. h Anh RiLi

Diese Bestimmung regelt ein Problem, welches sich bei frithzeitigen Ver-
tragsverliingerungen ergeben kann. Der Verwender kann ndmlich bei befri-
stetenr Vertriigen versucht sein, in seinen AGB vorzusehen, dass eine automa-
tische Verldngerung vorgenommen wird, wenn der Kunde nicht seinen ge-
genteiligen Willen dussert. Keine Relevanz hat diese Bestimmung bei unbefri-
steten Vertriigen'”. Auch der schweizerische Gesetzgeber erkannte die Pro-
blematik einer selchen Prolongationsklausel, welche schon zu Beginn des
Jahrhunderts in vielen Versicherungsvertrigen anzutreffen war. Bei der Be-
ratung von Art. 47 VVG'" fiel im Stinderat etwa die Bemerkung, die ent-
sprechenden AGB-Klauseln seien eigentliche "Miusefallen"'®, .

Mit Ziff. 1 lit. h Anh RiLi wird eine besondere Art der Zustimmungsfiktion
geregelt. Die Handlung bzw. Unterlassung, welche die. Erklirungsfiktion
ausldst, ist das Unterlassen des Widerspruchs durch den Kunden. Die fin-
gierte Erklérung besteht in dem Einverstiindnis, den Vertrag zu den bisheri-
gen Bedingungen zu verldngern; die Rechisfolge der Erklirungsfiktion liegt
in der iiber die eigentliche Befristung erstreckten Dauer des Vertrages. Ziff. 1
lit. h Aph Rili verfoigt den Zweck, den Kunden vor tiberraschenden und
uniiberlegten Vertragsverlingerungen zu schiitzen', Es soll gewihrleistet
werden, dass sich der Kunde - in relativer zeitlicher Nihe zum Dahinfallen
des befristeten Vertrages - iiberlegen kann, ob er eine Verlingerung des Ver-
trages wirklich will oder ob er allenfalls Verhandlungen iiber andere Ver-
tragsbedingungen aufnehmen soll, :

™ BGE 100 II 200 ff.; 77 I 154 ff. Vgl. hierzu etwa Favre-Bulle, 141; Giger, Einbe-
zug, 68 (der AGB-Text soll dem Kunden iibergeben oder doch zumindest in den Ge-
schiftsriumen gut sichtbar angeschlagen werden; Giger schrinkt diesen Schutz aller-
dings auf den geschiftlich unerfahrenen Konsumenten ein},

% 8o inshesondere Art. 8 KKG, Art. 4 PRG und Art. 3 VVG.

05§, Schmid, Klavselkatalog, 76.

' Zu den befristeten Rechtsgeschéfien im allgemeinen vgl. Gauch/Schiuep, N 4164 fF.

M ypl. hinten, 129,

0 StenBull 1905 217 f.

" Wolf, N 111 zu Anh RiLi.



Automatische Vertragsverlingerungen sind- also nach der Richtlinie grund-
sitzlich zugelassen, entsprechen sie doch oftmals auch den Bedirfnissen der
Kunden, die so ein ihnen genehmes befristetes Rechtsverhiltnis ohne Auf-
wand weiterfithren konnen'!, Das zentrale Schutzelement der- Bestimmung ist
die Frist zwischen dem Ablauf der Widerspruchsfrist und dem Ende des Ver-
trags. Eine bestimmte Dauer, welche fiir alle Fille verbindlich wire, wurde
in Ziff. 1 lit. h Anh RiLi bewusst nicht gewihlt.: Vielmehr sind die Interessen
des Kunden an einem maglichst kurzfristigen Widerruf gegen die Interessen

des Verwenders an einer moglichst friihzeitigen Festlegung abzuwiigen'’,

Im OR findet sich keine vergleichbare Regelung. Arr. 344a Abs. 4 OR wird
jedoch als Beispiel einer ausdriicklichen Regelung im OR zu Ziff. 1 lit. h
Anh RiLi angefithrt'"®. Nach dieser Bestimmung sind Abreden nichtig, wel-
che den Lehrling im freien Entschluss iiber die berufliche Tétigkeit nach be-
endigter Lehre beeintrichtigen. Damit bleiben etwa Konkurrenzverbote in
Lehrlingsvertrigen unverbindlich. Art. 344a Abs. 4 OR ist zwar beispiels-
weise auf eine Klausel anwendbar, gemiiss welcher der Lehrling ein halbes
Jahr vor Vertragsende widersprechen muss, will er nicht an ein spiteres Kon-
kurrenzverbot gebunden sein'”*. Doch Art. 344a Abs. 4 OR richtet sich nicht
direkt gegen den Verlingerungsmechanismus wie Ziff. 1 lit. h Anh RiLi,
sondern will die Rechtsfolge - das Konkurrenzverbot nach Ende der Lehre -
unverbindlich machen. Die Bestimmung des Lehrvertragsrechtes dussert sich
weder zu der Angemessenheit der Frist noch zur Zuldssigkeit einer solchen
Klausel bzw. des Verlingerungsmechanismus. Ausserdem solt der Lehrling
mit Art. 344a Abs. 4 OR wohl kaum vor iiberraschenden und uniiberlegten
Vertragsverlingerungen geschiitze werden. Deshalb lasst sich m.E. Art. 344a
Abs. 4 OR nicht als schweizerische Aussage zur Problematik vonr Ziff. 1 lit.
h Anh Ril.i auffassen.

Demgegeniiber beschilftigt sich Art. 47 VVG mit der Prolongationsklausel,
welche im Versicherungsgeschift verbreitet ist'®, Er schriinkt die Gestaltung
in absolut zwingender Weise im Sinne von Art. 97 VVG ein; "stillschweigen-
de Vertragserneuerungen” - so der Randtitel von Art. 47 VVG - diirfen hoch-
stens fiir ein Jahr ausbedungen werden''®, Nicht geregelt wird allerdings die

W yg|, etwa die entsprechenden Vereinbarungen bei Zeitungs- uad Zeitschriftenabonne-
menien.

i Wolf, N 113 zu Anh RiLi.

W 1 Schmid, Klauselkatalog, 73.

4 DPie Unterlassung besteht im fehlenden Widerspruch, die Erklirengsfiktion in der
Zustimmung zum Konkurrenzverbot, die Rechtsfolge im Konkurrenzverbot.

U In den AVB fir Motorriider und Motorfahrzeuge einer grossen. Versicherung findet
sich folgende Klausel: “Der Vertrag verldngert sich am Ende der Vertragsdauer je-
weils um ein Jahr, wenn nicht ein Vertragspartner spétestens drei Monate vorher eine
Kiindigung erhalten hat,” Vgl. hierzu auch BGE 103 I 207 E. 2. Im deutschen Recht
findet sich einz Regelung der Verl#ngerungsklausel in § 11 Nr. 12 b AGBG.

16 Maurer, 228.



Frist zwischen dem Ablauf der Widerspruchsfrist und dem Ende des Vertra-
ges, dies im Unterschied zu Ziff. 1 lit. h Anh RiLi'".

Fiir die Auslegung der Rechtsbegriffe von Art, 8 UWG ist das Klauselverbot
von Ziff. 1 lit. h Anh Rili beizuzichen. Eine tiberraschende Verlingerung
eines befristeten Vertrages widerspricht nimlich der Vertragsnanzr (Art. 8 lit.
b UWG]} insoweit, als der Kunde auf die grundsitzliche Befristung vertraven
darf'*%.

YT Repelungsbedarf besteht m.E. auch hinsichtlich der zuldssigen Dauer ciner Vertrags-
verlingerung. Im Regelfall diirfte die Dauer der Verlingerung diejenige der ersten
Vertragsperiode nicht iberschreiten. Zweifeliraft ist jedoch, ob eine Maximaldauer
von einem Jahr gesetzlich festgelept werden soll; eine Wertungsmdglichkeit scheint
cher angebracht. Auf diesc Weise kann nimlich eine Abwiigung der Interessen von
Verwender und Kunden wnter Beriicksichtipung des Vertragstyps sowie der Branche
besser erfolgen. Vgl. auch Art. 47 VVG und vorne, 128,

ME - Schwarz, 76,



3. Abgrenzung der Erklirungsfiktion von der
Zugangs-, Abgabe- und Kenntnisfiktion in AGB

Neben der Erklirungsfiktion bediirfen die Absende-, die Kenntnis- und die
Zugangsfiktion besonderer Beachtung, Wihrend die Erklirungsfiktion eine
bestimmte Erklarung fingiert, kénnen auch Stadien des Erkldrungsvorgangs
fingiert werden, nimlich die Abgabe, der Zugang und die Kenntnisnahme
einer Erklirung. -

Die genannten Fiktionen unterscheiden sich grundlegend von der Erklirungs-
fiktion. Wiahrend durch die Erklirungsfiktion eine Erklirung des Kunden
fingiert wird, beziehen sich die Abgabe-, die Zugangs- und die Kenntnisfikti-
on in aller Regel auf Erklirungen des Verwenders. Gemeinsam ist diesen
Fiktionen jedoch, dass sie hiufig in AGB vorkommen, den Erklirungsvor-
gang betreffen, ein besonderes Schutzbediirfnis des Kunden besteht und dhn-
lich formuliert werden ("gilt").

Diese Gemeinsamkeiten rechtfertigen es, hier kurz auf diese AGB-Klauseln

nither einzugehen, wobei die Kenntnisfiktion zusammen mit der Zugangsfik-
tion behandelt wird.

a)  Zugangs- und Kenntnisfiktionen

Zugangsfiktionen'® finden sich etwa in den AGB von Banken' und Versi-
cherungen'”; in anderen Branchen'” fehlen sie jedoch hiufig. Kann der

% Mitunter wird auch der Begriff der *Zusrellungsfiktion” verwendet (vgl. Weber,
AGB, 158).

¥ AGB einer Kantonalbank: "Mitteilungen und Anzeipen der Bank gelten als gehérig

erfolgt, wena sie an die letzte vom Kunden bekanntgegebene Adresse oder pemiss sei-
nen letzten Weisungen abgesandt wurden.” Ahnlich: Art. 3 Muster-AGB. Bestimmun-
gen fiber den Zugang von Mitteilungen der Bank finden sich - soweit ersichtlich - in
simtlichen Banken-AGB.
Eine entsprechiende Klausel in den Allgemeinen Bedingungen filr die Wiederanlage der
Jahresausschiittungen eines Obligationenfonds lautet: "Ein Daueraufirag erlischt mit
dem Tod oder mit dem Eintritt der Handlungsunfahigkeit des Auftragpebers nicht, Er
gilt bis zum schriftlichen Widerruf, der von heiden Parieien grundsitzlich jederzeit
erkldrt werden kann und mit dem Eintreffen bei der Bank resp. mir dem Versand durch
die Bank seine Wirkung emfaltet” (Hervorhebung durch den Verfasser). Auch hier
findet sich somit eine Abkehr von der Empfangstheorie, denn die Widerrufs- bzw,
Kiindigungserklirung ist empfangsbediirftig (vgl. Fellmann, N 24 ff. zu Art. 404
OR).

o AVB fiir Kapitalversicherungen: "Der Versicherungsnehmer hat der Versichening jede
Adressinderung mitzuteilen. ... Bringt der Versicherungsaehmer eine Adressinderung
der Versicherung nicht zur Kenntais, ... so erfolgen die Mitteilungen, welche die Ver-
sicherung ihm zu machen hat, rechisglitig an die letzte ihe bekannte schweizerische



Verwender den Versand eines Schreibens beweisen, so soll nach diesen Klau-
sein der Zugang fingiert werden. Ein weiteres Anwendungsbeispiel enthalten
die von einer Bank aufgesteliten Bedingungern fiir die Vermittlung von Akti-
enoptions- und Financial-Futures-Kontrakten. Sie sehen etwa vor, dass die
sehr kurze Frist zur Leistung von geniigend Deckung fiir Margenbelastungen
bereits mit dem Versand der entsprechenden Mitteilung beginnt, falls der
Kunde keine Telefax- oder Telexnummer angibt. Der Zugang der Aufforde-
rung wird somit fingiert.

Fiir den Verwender driingt sich die Inkorporierung einer solchen Klausel in
seine AGB dann auf, wenn er hiufig schriftliche Erkldrungen an den Kunden
richten wird. Gestiitzt auf diese Klauseln wi]l er vermeiden, neben dem Ver-
sand eines Schreibens auch noch dessen Eintraffen béim Kunden beweisen zu
miissen. Der Verwender kdnnte es sich - falls die Zugangsfﬂction einer In-
haltskontrolle standhilt - somit ersparen, Emschrelbebmefe zu versenden,
wernn er den Verszmd anderwextig bewexsen kann'®.

Die Zugangsfiktion beinhaltet bedeutende Nachteiie fiir den Kunden. Ist die
Erklirung dem Kunden tatsdchlich nichf zugegangen, so kann er sich mangels
Kenntnis nicht auf die Erklirungsfolgen einstellen und liuft Gefahr, Nach-
teile zu erleiden'®, Durch die genannten AGB-Klauseln ‘wird die gesetzliche
Ordrung, das sog. "Zugangsprinzip" oder die "Empfangstheorie”, abgeiin-
dert, ja gerade durch ein "Absendeprinzip” ersetzt'®*. Es wird dabei nicht nar
das Ubermittlungsrisiko, sondern auch das Empfangsrisiko an sich auf den
Kunden tiberwilzt. Dartiber hinaus ergibt sich auch ein Nachteil fiir den Ver-
wender, da er seine eirmal abgesandte Mitteilung nicht widerrifen kann'®,

Gegen derartige Klauseln erhob sich schon frithzeitig: Kritik'*’, So wurde et-
wa beklagt, dass zugunsten des dusserst fragwiirdigen Vertragsperfektionssy-
stems der Zugangsfiktion eine gesetzliche Regelung geopfert werde, in der
sich die Diskussionen ganzer Generationen der Zivilrechtsdogmatik niederge-
schlagen hatten'®. Diese Kritik iberzeugt: die verbreiteten Zugangsfiktionen
sind unausgewogen und weichen sehr stark von der gesetzlichen Losung ab,

Adresse.™ Es fiillt jedoch auf, dass sich Klavseln dber den Zugzmg von Mitteilungen
nicht in atlen AVB finden.

2 Bspw. in den AGB von Fahrzeughiindlern oder den ALB des VSM

¥ Ein eingeschriebener Brief kann allerdings auch als Beweis fiir den Versand (und niche

- fiir den Empfang) eines Schreibens verwendet werden.

1 Wolf, N 1zu § 10 Nr. 6 AGBG.

125 Vgl. Kramer, Kredituntemehmungen, 509, Zu anderen Ausnaiimen von der
"Empfangstheorie” s. Schinenberger/Jiiggi, N 405 zu Art. 1.0R., -

"% Haupt, 82. Vgl. aber Ziff, 2 1it. a Anh RiLi, welcher bei Finanzdienstleistungen die
sofertige {ristlose (d.h: vor Zugang wirksame) Kindigung des Vertrages zulisst; der
Verwender wird jedoch verpflichtet, dea Kunden nachtriiglich zu &ntemchu:n Burch
diese Regelung wird vom Zugangsprmzlp abgcwachen :

T Vgl. besonders Haupt; 82.

2 Kramer, Kreditunternehmusagen, 509, Krmsch much Schubaﬂh 572; Weber, AGB,
158 (die Regelung wird als "nicht ganz unproblematisch” bezeichnet).



was zu einer unangemessenen Benachteiligpung des Kunden . fithrt; dies gilt
insbesondere dann, wenn die Erklirung eine Frist auslést. Diese Griinde
sprechen dafiir, Zugangsfiktionen im Rahmen einer richterlichen Kontrolie
fiir unzuldssig za erkliren'”,

Von den Verwendern kann nun aber der Finwand erhoben werden, im Mas-
senverkehr werde ein Verbot von Zugangsfiktionen erhebliche Kosten verur-
sachen, wobei diese Kosten letztlich der Kunde zu tragen habe. Ob nun tat-
sichlich bedeutende Kosten anfallen, mag dahingestellt bleiben; m.E. bedingt
der Schutz des einzelnen Kunden jedenfalls ein Verbot von Zugangsfiktionen.
Als Kompromiss und Reaktion auf den erwihnten Einwand sind Zugangsfik-
tionen gemiss AGBG bloss dann unwirksam, wenn sie eine Erklirung von
besonderer Bedeutung betreffen'™. Trotz dieser Einschriinkung hilt sich aber
der Nutzen von Zugangsfiktionen fiir den Verwender in engen Grenzen, da
schon kieine Kundennachteile gemiss der dentschen Lebre und Rechtspre-
chung auf eine Erkldrung von besonderer Bedeutung schliessen lassen'',

Gelegentlich werden auch Kenntnisfiktionen verwendet, wenn eine Klausel
nicht den Zugang, sondern eben gerade die Kenntnis einer Erklérung fingie-
ren soll'?, Nun wird aber der Zugang einer. Erklirung mit deren Kenntnis
fast immer zusammenfallen, weshalb die Unterscheidung keine. besondere
Bedeutung besitzt. Kennenisfiktionen sind somit gleich wie die Zugangsfik-
tionen zu benrteilen.

Zusammenfassend 1isst sich festhalten, dass die heute in der Schweiz verwen-
deten Zugangsfiktionen in ihrer allgemeinen Formulierung einer richterlichen
Inhaltskontrolle nicht standhalten, weichen sie doch von der gesetzlichen Re-
gelung zu stark ab.

™ Demgegenitber bezeichnet Forstmoser, Bankverkehr, 23, -Zugangsfiktionen als
"zweckmiissig".

L § 10 Nr. 6 AGBG. Die Einschriinkung, dass bloss besonders bedeuisamc Erkldrungen
betreffende Zugangsfiktionen unwirksam sein sollen, fand sich im Regierungsentwurf
zum AGBG (Bundestagsdrucksache 7/3919) noch nicht; es wurden alle Absende- und
Zugangsfiktionen unwirksam erklfirt. Der Rechisausschuss schlug dann aber den heute
geltenden § 10 Nr. 6 ABGB vor. Zur Begriindung fiihrte er aus, ein absolutes Verbot
fithre wegen organisatorischer Schwierighkeiten fitlr den Verwender und miglicher Ko-
stensteigerungen zu Lasten des Kunden zu weit. Vgi. Koch/Stiibing, N 1 zu § 10 Nr.
6 AGBG.

3 gl etwa die Ubersicht bei Wolf, N 8 zu § 10 Nr. 6 AGBG. Gemiiss Ulmer/Schmidt,
N 7 zu § 10 Nr. 6 AGBG, soll aber jeder rechtliche Nachteil genﬁgen

B S0 etwa Guggenheim, 230.



b) Abgabefikiionen

Auch bei der Abgabefiktion' wird eine Tatsache fingiert, nimlich die Abga-
be bzw. die Absendung einer Willenserklirung an sich sowie der Zeitpunkt
der Abgabe'. Gestiitzt auf seine internen Unterlagen kann der Verwender im
Prozess die Abgabe der Willenserklirung beweisen und sich dann meist auch
auf die Zngangs- und mdglicherweise Genehmigunpsfiktion berufen. Ob es
sich bei den jeweiligen Klauseln wn Fiktionen oder um widerlegbare Ver-
mutungen handelt, diirfte im Einzelfall nicht ohne weiteres zu beantworten
sein.

Eine Abgabefiktion ist m.E. unzuldssig. Sie weicht von der gesetzlichen Re-
gelung stark ab, und die Tatsache der Abgabe liegt allein im Bereich des
Verwenders. Ihm ist es auch ohne Fiktion mit kleinem Aufwand méglich,
den Beweis der Abgabe mit den regelmissip vorhandenen Versandlisten zu
erbringen; fiir den Kunden ist es wohl unmdglich, den Beweis fiir das Unter-
bleiben einer Absendung zu fithren'. Auch eine Klausel, welche - nach
Auslegung - zu einer Umkehr der Beweislast fiihrt (also eine Regelung wie in
den Muster-AGB"), ist aus den hinten genannten Griinden unzuldssig'”’. Im
Effekt hat der Kunde wegen der Beweiskraft der Versandlisten den Gegenbe-
weis zu fiihren, eine eigentliche Beweislastumkehr findet jedoch nicht statt.

Aus alledem folgt, dass Abgabefiktionen in AGB bloss dann zulissig sind,
wenn sie als Ausdruck der bereits nach den gesetzlichen Bestimmungen pel-
tenden Beweislastregel interpretiert werden.

W Gelegentlich findet sich auch die Bezeichnung “Absendefiktion”,

¥ In den AGB einer Grossbank findet sich folgende Bestimmung: "Mitteilungen der
Bank. Als Zeitpunkt des Versandes gilt das Datum der im Besitze der Bank befindfi-
chen Kopien oder Versandlisten.”
Art. 3 Muster-AGB der Schweizerischen Bankiervereinigung geht weniger weit: "Mit-
teflungen der Bank. ... Als Zeitpunkt des Versandes gilt vermutungsweise das Datum
der im Besitze der Bank befindlichen Kopien oder Versandlisten” (Hervorhebung
durch den Verfasser). Fiir weitere Formulierungen vgl. Wiegand, Rechtsbeziehung,
151.

v}, Stiibing, 1611.

B8 Vgl hinten, 146 f,

7 In den deutschen AGB-Banken wurde denn auch folgerichtig auf eine entsprechende
Klausel verzichtet.




4. Rechtsfolgen von Erklérungsfiktionen

Der Verwender kann eine AGB-Klausel so verfassen, dass eine bestimmte,
von der fingierien Erklirung ausgeltste Rechisfolge eintritt. Er hat dabei ver-
schiedenste Maglichkeiten, wobei etwa der Verzicht auf ein Recht fingiert
oder die Verteilung der Beweislast beeinflusst werden kann. All diese Rechts-
folgen sollen einer richterlichen Inhaltskontrolle unterzogen werder kénnen,
wobei die besonderen Umstdnde des jeweiligen Einzelfalles meist ausschlag-
gebend sein werden. Demgegeniiber gibt es aber auch Rechtsfolgen, die un-
geachtet der Einzelumstinde nicht eintreten kénnen, weil sie in eklatanter Art
und Weise gegen dispositives Gesetzesrecht -verstossen. Eine solche Rechts-
folge ist, wie sogleich gezeigt werden wird, die Beweislastumkehr zu Lasten
des Kunden'. Die Rechisfolgen einer bestimmten Erldirungsfiktion, niimiich
der bankrechtlichen Genehmigungsfiktion, werden hinten behandelt™*.

Wie eben erwithnt, muss bei der Beurteilung der Rechtsfolgen von Erkld-
rungs-, Abgabe- und Zugangsfiktionen dem Problem der Beweislasiumkehr
besondere Beachtung geschenkt werden. Die genannien Kiauseln zielen ja
hauptsichlich oder gar ausschliesslich darauf ab, die beweisrechtliche Sitnati-
on des Verwenders zum Nachteil des Kunden zu verbessern, indem die Be-
weislast umgekehrt wird. Diese Rechtsfolge ergibt sich aus den entsprechen-
den AGB-Klauseln, wobel deren Wortlaut meist an Klarheit zu wiinschen
ubriglisst. Insbesondere die Wendung, dass Mitteilungen oder Anzeigen als
genehmigt zu gelten haben, wird aber teilweise als Umbehr der Beweislast
verstanden. Man kommt deshalb nicht umhin, eine generelle Priffung der
Zulissigkeit der Beweislasturmkehr vorzunehmen.

a)  Umkehr der Beweislast

Veririge, mit welchen die Parteien von der gesetzlichen Verteilung der Be-
weislast abweichen, sind nach tberwiegender Lehre und Rechtsprechung zu-
ldssig, wenngleich die Schranke von Art. 27 ZGB und Art. 20 OR gilt'™’. Bei

"sozialem Ulbergewicht” eines Vertragspartners kann etwa die Beweislastum-
kehr eine nach Art. 27 ZGB unsittliche Knebelung darstellen'*!. Dabei darf
m.E. nicht allein darauf abgestelit werden, ob die Beweislast umgekehrt
wird, sondern jede Verschlechterung der beweisrechtlichen Sitation einer
Partei sollte peniigen.

W Vgl hinten, 135.

¥ Vgl hinten, 160 ff,

% BGE 85 II 504; Vogel, Kap. 6 N 57, Walder-Richli, § 30 N 4,
¥ Kummer, N 376 zu Art. 8 ZGB.



Von einem Teil der Lehre werden aber Beweislastvertrage aus verschiedenen
Griinden abgelehnt, selbst wenn keine {ibermiissige Bindung gemifiss Art. 27
ZGB vorliegt. Dabei wird vorgebracht, dass sich die eine Partei durch die
Beweislastumkehr einem erhohten Prozessrisiko aussetzt, dessen Folpgen sie
mdglicherweise weder iiberschaven und schon gar nicht ermessen kann'*.
Diese Arpumentation liberzeugt. Sie muss im hier vorliegenden Zusammen-
hang dazu fiibren, dass eine Beweislastumkehr zumindest in Konsumenten-
AGB unzulissig ist. Der Kunde kann seine Prozesschancen regelmissig nicht
abschitzen und weiss kaum, wie sich eine AGB-Klausel darauf auswirken
wird; {ber die erwidhnte Klausel wurde inshesondere auch nicht verhandelt,
obwohl meist eine grosse Abweichung vom dispositiven Gesetzesrecht vor-
liegt. Daran dndert sich m.E. auch nichts, wepn die Beweislastumkehr wegen
einer Erklirungsfiktion eintritt, gegen deren Eintritt sich der Kunde etwa
durch einen Widerspruch wehren konnte. Da der Kunde in aller Regel die
Folgen einer Beweisiastumnicehr durch eine Erklirongsfiktion nicht versteht,
vermégen auch die mehrfachen Hinweise {niimfich in den AGB und bei Frist-
beginn) des Verwenders auf die mogliche Umkehr an der Unzulissigkeit
nichts zu Andern. Unwirksam muss dabei sowoh! eine Anderung der aus dem
Gesetz hervorgehenden Beweislastverteilung als auch der von der Rechispre-
chung entwickelten Grundsiitze sein'®.

Ein rechtsvergleichender Blick in die EU-Richtlinie diber missbriuchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen'™ zeigt, dass eine Tendenz gegen eine ge-
nerelle Beweislastumkehr durch AGB-Klauseln besteht: Ziff, 1 lit. q Anh
RiLi statuiert nimlich u.a. ein Verbot von. Anderungen der Beweislast'”.
Dabei ist zu beachten, dass diese Bestimmung auch fiir Vertrige Zwischen
Kunden und Erbringern von_FmanzdlenstEemEungcn gilt; eine entspr_echende
Ausnahme wurde fiir den Geltungsbereich von Ziff. ! g Anh RiLi picht ge-
macht'*S, Auch gemiss dem deutschen Recht ist eine AGB-Klausel unwirk-
sam, wenn der Verwender die Beweislast zum Nachteil des Kunden dndert™”.

2 In diesem Sinne besonders Kummer, N 376 zu Att. 8 ZGB; vgl. auch das vom BGH
entwickelte Transparenzgebot filr AGB-Klauseln und dessen Darstellung bei
MiinchKomm-K6tz, N 11 azu § 9 AGBG.

4 §g anch die einhellige deutsche Lehire, vgl. etwa MilnchKomm- Basednw N 237 7u §
11 Nr. 15 AGBG; Koch/Stitbing, N'2 zu § 11 Nr. 15 AGBG.

¥ Vgl 20 dieser Richilinie vorne, 125 fF.

¥ Ziff. 1-1it. q Anh RiLi nennt einen Tatbestand einer missbréuchlichen Klausel und
lautet wie folge:

*1. Klauseln, die darauf abzielen oder zur Folge haben dass ..

q) dem Verbraucher die Méglichkeit, Rechisbehelfe bei Gencht emzulegeﬁ oder son-
stige Beschwerdemittel zu ergreifen, genommen oder erschwert wird, und zwar insbe-
sondere dadurch, dass ... die ihm zur Verfiigung stehenden Beweismitte] ungebiihrlich
cingeschrinkt werden nder thm die Beweislast auferlegt wird, die nach geltendem
Reclit einer anderen Vertragspartei oblige.”

¥ Andere Klauseln miissen von Erbringern von Finanzdienstleistungen nicht beachtet
werden, vgl. Ziff, 2 lit. a-c Aok RiLi. -

M7 § 11 Nr. £5 AGBG.



b)  Verzicht des Kunden auf ein Recht

Wie bereits vorne gezeigt wurde, ist eine Umkehr der Beweislast zumindest
in Konsumenten-AGB nicht zuliissig'®. Entsprechend fiibut beispielsweise
eine Austegung einer Genehmigungsfiktion als Beweislastumkehr zwar nicht
zu ihrem Hinfall (die Erklirung des Kunden gilt als erfolgt), wohl aber zu
unzulissigen Rechtsfolgen.

Aber auch eine Erklirungsfiktion, welche etwa mit Hilfe des Terminus
"Genehmigung" oder anderswie den Verzicht auf jegliche Einwendungen und
auf Schadenersatzanspriiche bewirken soll, kann nicht zuldssig sein. Der
Verwender kann bei einer entsprechenden Klausel in den AGB kaum anneh-
men, der Kunde verzichte ohne Gegenleistung auf Schadenersatz oder die
Wiedergutmachung eines Fehlers des Verwenders durch Stornierung. Es trifft
deshalb zn, dass der vieldeutige Ausdruck der "Genehmigung" nichr als Ver-
wirkung simtlicher Rechte des Kunden verstanden werden kann'”’, Hier er-
gibt sich eine Parallele zum Bestitigungsschreiben, wo der Absender nicht
ginfach das Schweigen des Empfingers als Verzicht auf ein Recht interpretie-
ren kann'. Demgegeniiber bestehen aber keine Vorbehalte, falls der Ver-
zicht auf ein Recht in den AGB (und bei Erklirungsfiktionen zusiitzlich in
ginem separaten Hinweis) klar, deuntlich und somit fiir den Kunden verstind-
lich erfolgt.

c) Postulat: klare Formulierung der Rechtsfolgen von
Erklirungsfiktionen

Wenn Erklirungsfiktionen entweder Vertragsverlingerungen oder Anpassun-
gen von AGB bewirken, so werden die Rechisfolgen dem Kunden zwar in
aller Regel verstindlich sein. Bei anderen Rechtsfolgen besteht dieses Ver-
stindnis aber nicht; als Beispiel kann auf die Genehmigungsfiktion in zahirei-
chen Banken-AGB verwiesen werden”'. Die AGB-Verwender sollten deshalb
anstelle der heute verbreiteten Formulierungen von Erklarungsfiktionen deren
Rechtsfolgen klar und fiir den Kunden verstindlich formulieren. Naheliegend
erscheint auch der Ersatz durch andere Regelungsmechanismen. Als mégliche
Rechtsfolge angemessener als der unklare Begriff der Genehmigung ist eine
Formulierung, welche - bei fehlendem Widerspruch - den wegen einer Un-
terlassung entstandenen Schaden dem Kunden auferlegt. Auf eine Erkldrungs-
fiktion wird verzichtet, es wird vielmehr eine Veriragspflicht des Kunden
formuliert. Im Zusammenhang mit der Besprechung der bankrechtlichen Ge-

4 Vgl vorne, 135 f.

¥ Ebenso Forstmoser, Bankverkehr, 28.
1 ygl, vorne, 73 ff.

151 Vgl hinten, 147 ff.



nehmigungsfiktion wird hinten' ein Vorschlag gemacht, wie eine solche
Klausel lauten kinnte.

52 Vgl. hinten, 161.



§ 10 Genehmigungsfiktionen in den AGB
der Banken

Bei den vorne gemachten Ausfilhrungen zu den Erklirungsfiktionen im
allgemeinen wurde mehrfach auf die im Bankverkehr verwendeten Erkli-
rungsfiktionen verwiesen. In der Tat kommt den Erklirungsfiktionen in die-
ser Branche eine ganz besondere Bedeutung zo. Dies-liegt an der zentralen
voikswirtschaftlichen Stellung; ein grosser Teil der Bevélkerung und der juri-
stischen Personen nimmt die vielfiltigen Dienstleistungen der Banken in An-
spruch und steht in vertraglichen Beziehungen zu einer oder mehreren Ban-
ken. Hinzu kommt, wie sogleich zu zeigen sein wird, dass gerade im Bank-
geschiift Erklarungsfiktionen in zahlreichen Vertriigen enthalten sind. Bei der
nachfolgenden Darstellung werden anhand von Beispielen aus dem Bankrecht
Uberlegungen angestellt, welche sich auch auf andere Branchen anwenden
lassen.



T

1. Vertragsbeziehungen im Bankverkehr

a)  Grundlagen

aa) Verbreitung und Bedeutuﬁg von Banken-AGB

AGB sind im Bankwesen seit vielen Jahren weit verbreitet. Bereits zu Beginn
dieses Jahrhunderts beniitzien viele schweizerische Banken Kontokorrentbe-
dingungen, welche alie Kunden zu akzeptieren hatten'. Schon vor dem
Zweiten Weltkrieg machten fast alle. Grosibanken von AGB Gebrauch?®.
Heute kann wohl festgehalten werden, dass in der Schweiz alle Banken AGB
verwenden und sie bei der Gberwiegenden Mehrheit ihrer Kunden zur An-
wendung bringen. Neben diese AGB. treten regelméssig Reglemente fiir ein-
zelne spezifische Geschifte, wobei diese Replemente nichts anderes als Ver-
tragsformulare darstellen’. Sie sind den AGB insbesondere hinsichtlich der
inhaltlichen Kontrolle durch den Richter gleichzustellen.

Aus der umfassenden Verbreitung von AGB im Bankensektor ergibt sich ihre
grosse Bedeutung fiir den einzelnen Kunden, der micht die Mdglichkeit hat,
einen Vertrag mit der Bank auszuhandeln. Bloss Grosskunden, deren Ge-
schiiftsbeziehung mit der Bank individuelle Ziige triigt und die insbesondere
giinstigere Konditionen geniessen, miissen die AGB nicht unbedingt iber-
nehmen. Bereits jene Konventionen, welche die Konditionen fiir gewisse Ge-
schifte unter den Banken vereinheitlichten, sahen Ausnahmen von der Ver-
einheitlichung fiir gréssere Transaktionen vor®.

Die Banken streben mit der Verwendung von AGB den gleichen Zweck an
wie alle anderen AGB-Verwender: sie wollen rationalisieren und spezialisie-
rer’. Im Ingress geben manche, wenn auch nicht alle Redaktoren von Ban-
ken-AGB ihre Absicht bekannt, mit Hilfe der AGB die gegenseitigen Bezie-
hungen zwischen Kunden und Bank einer klaren Regelung zufilbren zu wol-
len; eine entsprechende Formel findet sich auch in den Muster-AGB der Ban-
kiervereinigung®. Angesichts der vielen Auslegungsprobleme und Fragen,
welche sich bei der Anwendung der AGB ergeben, konnte diese Absicht bis-
her nur teilweise verwirklicht werden’.

t Zimmermann, 129. Auch in Deutschland waren AGB zu diesem Zeitpunkt in Banken-
kreisen schor verbreitet; vgl. Arwed Koch, Die Allgemeinen Geschiiftsbedingungen
der Banken, Jena 1932, 2.

Eine Ausnahme machte der Schweizerische Bankverein; vgl. Wanner, 1 {.
Guggenheim, 4.

St. Schmid, 48, unter Hinweis auf die mittlerweile aufgehobene Courtage-Konvention.
Vgl, statt vieler etwa Hardegger, 3 f., m.w.H.

Zu den Musterbedingungen vgl. hinten, 147 £,

Vgl. auch Hardegger, 3.

- W e W R




bb) AGB als Bestandteil der Einzelvertrige
oder einer Rahmenvereinbarung?

In der schweizerischen Lehre ist seit einiger Zeit umstritten, ob die Rechisbe-
ziehungen zwischen Bank und Kunde fiir jedes einzelne Geschiift qualifiziert
werden sollen oder ob es eine einheitliche Grundbeziehung gibt. Es stellt sich
nun die Frage, ob diese unterschiedlichen Auffassungen fiir die weitere Er-
lauterung der Erklirungsfiktion und der anderen Fiktionen® von Bedeutung
sind.

Geht man von einer einheitlichen Grundbeziehung aus, so gelten die AGB
wegen ihrer Ubernahme durch dem Kunden beim Beginn der eigentlichen
Beziehung zur Bank. Das entsiehende Vertragsverhdlmis, welches unabhan-
gig von den - moglicherweise erst viel spiter abzuschliessenden - Einzelge-
schiften ist, wird als Geschéftsverbindungsvertrag bezeichnet’.

Diese Grundbeziehung wird auch als allgemeiner Bankvertrag" verstanden,
wobei diese Rechtsfigur im allgemeinen noch eine Abschlusspflicht der Bank
fiir gewisse kiinftige Vertriige sowie eine Treuepflicht beinhaltet und somit
vom eben erwihnten Geschiiftsverbindungsvertrag zu unterscheiden ist. Ge-
meinsames Element der sich nicht ausschiiessenden dogmatischen Auffassun-
gen ist die Geltung der AGB im Vorfeld des Abschlusses der Einzelvertrdge.
Auch beim Dahinfallen der Einzelvertrige wegen Nichtigkeit konnen sich die
Parteien immer noch auf die AGE berufen. Die Ansicht, dass die verschiede-
nen Vertragsverhiltnisse iiber gemeinsame Grundbeziehungen verfiigen und
deshalb als Einheit konzipiert und rechtlich gestaltet werden sollen, erscheint
sinnvoll und zweckmissig''.

Die eben dargestellten Lehren stehen im Gegensatz zu der wohl herrschenden
Ansicht, welche eine selbstindige Existenz einer Rahmenvereinbarung aus-
schliesst. Die AGB entfalten somit ihre Wirkung erst mit dem Abschluss ent-
sprechender Einzelvertrige zwischen der Bank und dem Kunden".

B Vel. vorme, 131 ff.

s $o Maurenbrecher, AGB, passim, m.w.H. Eine Untersuchung der Frage, wie die
Geschiftsverbindung zu qualifizieren sei und ob ihr eine selbstindige Bedeutung zu-
komume, findet sich bei St. Schmid, 153 ff.

o Eine Ubersicht iiber die Lehre findet sich bei St. Schmid, 89. Fiir den allgemeinen
Bankverirag Hopt, 142; Wiegand, Rechtsbezichung, 134 £.; gegen den allgemeinen
Bankvertrag etwa Kleiner, 274 . (AGB als lex contractus); Nobel, Temi, 7.

& Wiegand, Rechtsbeziehung, 132,

r Gugpenheim, 37 f.; vgl. auch Forstmoser, Gesetzgebung und Gerichtspraxis, 29 f.;
fiir die Geltung der AGB durch Rahmenvereinbarung aber Kramer, N 189 zu Art. |
OR; Schuler, 98 f.; Weber, Rahmenvertrage, 416, Vgl. auch die Auffassung von
Kieiner, 274, der von einer lex contractus ausgebt, die nicht die Bedeutung-eines un-
mittelbar Rechte und Pflichten begriindenden allgemeinen Bankvertrages habe.



Fiktionen, welche sich in AGB finden, k6nnen nun aber in der Phase vor
dem eigentlichen Abschluss eines Einzelverirages eine Bedeutung erlangen.
Ein Beispiel: der Kunde erdffnet ein Konto und iibernimmt dabei die AGB
der Bank. Gelten nun diese AGB und insbesondere die darin enthaltene Zu-
gangsfildion fiir die schriftliche Offerte eines - vom Kunden im Hinblick auf
den drohenden Verfall eines befristeten Kanfrechts gewiinschten - Krediter-
offnungsvertrages, wenn die versprochene Zustellung der Offerte scheitert,
weil ein entsprechendes Schreiben auf dem Postweg verlorengeht™™? Die AGB
sollten m.E. anch im vorvertraglichen Stadium Anwendung finden, weil sie
Teil des Geschiftsverbindungsvertrages sind; nach der einen solchen Vertrag
ablehnenden Lehre wiire die entsprechende Fiktionsklausel nicht anwendbar.

Als Fazit ergibt sich, dass Zugangsfiktionen im vorvertraglichen Bereich von
Bedeutung sein ktnnen und es dabei auf die dogmatische Haltung zum Ge-
schifisverbindungsvertrag ankommt. Ahnliches gilt auch fiir den Anwen-
dungsbereich von Genehmigungsfiktionen. Dabei kénnen Genehmigungsfik-
tionen m.E. aber nicht die Annahme einer Offerte zum Abschluss eines Ein-
zelvertrages bewirken, da sie sich sinngemiss ausschliesslich auf die Ver-
tragserfiillung und nicht auf den Vertragsschluss beziehen, Der aufgezeigte
Gegensatz, wird gemildert, wenn man die Konstruktion eines allgemeinen
Bankvertrags zwar ablehnt, aber bestimmten, unter einzelnen Vertriigen ver-
einbarten Regelungen gestiitzt auf Treu und Glauben Wirkungen iiber diese
Vertriige hinaus beigibt™,

cc) - Stillschweigende Genehmigung und Rechenschaftspflicht
im Aufiragsrecht

Bei der nachfolgenden Untersuchung von einzelnen Mitteilungen im Bank-
verkehr und der Folgen des Schweigens des Empfingers wird mehrfach auf
das Auftragsrecht verwiesen werden. Angesichts der Tatsache, dass die mei-
sten Bankvertriige insoweit auftragsrechtliche Flemente aufweisen, als die
Bank Geschiiftsfithrungsaufgaben wahroimmt", rechifertigt es sich, an dieser
Stelle einige Erlduterungen zum dispositiven Gesetzesrecht zu machen. Ent-
sprechend kann dann beurteilt werden, ob und in welchem Ausmass die AGB
vom dispositiven Gesetzesrecht abweichen. Besonders interessiert hier die
Frage, welche Folgen das Schweigen des Aufiraggebers hat und ob dazu auch
der schillernde Begriff der "Genehmigung" gehort.

" Dieses Beispiel findet sich bei Maurenbrecher, AGB, 178. Der Antor scheint voraus-
Zuseizen, dass die AGB nicht schon Bestandieil des miindlichen Vertrages wurden.
Vgl. auch Wiegand, Rechisheziehung, 133,

1 Kleiner, 275.

Guggenhieim, 12,



aaa) Abgrenzung

Von der Genehmigung im auftragsrechtlichen Sinne miissen vorerst zwei
andere Arten der Genehmigung unterschieden werden. Es handelt sich dabei
erstens um die nachiriigliche Genehmigung®® einer ohne Aufirag unternom-
menen Geschifisbesorgung im Sinne von Art. 424 OR. Alsdann kommen die
Bestimmungen iiber den Anftrag gemiss Art. 394 if. OR zur Anwendung,
Die Genehmigung cder Billigung bewirkt die Entstehung eines Mandatkon-
traktes, denn sie ist die Annahme einer Vertragsofferte (Realofferte)"’.

Zweirens lisst sich auch die in Art. 38 OR erwihnte Genehmigung des vom
vollmachtlosen Stellvertreter abgeschlossenen Vertrages von der auftrags-
rechtlichen Genehmigung unterscheiden, Die von Art. 38 OR geregelte Ge-
nehmigung bewirkt nimlich, dass die Berechtigungs- und Verpflichtungswir-
kungen unmittelbar und ausschliesslich in der Person des Vertretenen eintre-
ten'®. Eine Genehmigung der Abrechnung des Geschiftsfiithrers erfolgt jedoch
mit dieser Willenserklirung nicht; die Abrechnung liegt denn auch in aller
Regel zu diesem Zeitpunkt noch nicht vor'®,

bbb) Rechenschaftsablegung, Rechnungslegung und Rechnung

Der Beauftragte ist verpflichtet, jederzeit {iber seine Geschiifisfiihrung Re-
chenschaft abzulegen und alles zu erstatten, was jhm infolge derselben aus
irgendeinem Grunde zugekommen ist. Diese Rechenschaftspflicht wird
durch die Rechenschaftsablegung erfiillt. Dieser tatsichliche Vorgang umfasst
die Abgabe eines einlidsslichen Berichts {iber alle wesentlichen Vorginge des
konkreten Auftrages und die Erliuterung ihrer Bedeutung®.

TIin Bankverkehr besteht die Rechenschaftsablegung u.a. in der Zustellung von
Ausfithrungsanzeigen. Es kann sich hierbei etwa um Gutschrifts- oder Bela-
stungsanzeipen handeln oder um eine Abrechnung iiber einen Bérsenkauf.
Auch ein Depotauszug wird im Rahmen der Rechenschaftsablegung erstell;
der Kunde soll die Vertragserfiillung der Bank itberpriifen und sich iiber die
Héhe und Zusammensetzung seines Vermdgens informieren kénnen. Hier
kann auch auf die Regelung der Kommission verwiesen werden: gemiss Art.
426 Abs. 1 OR hat der Kommissionir dem Kommittenten die Ausfithrung des
Auftrages sofort anzuzeigen.

I8 So die Marginalie vorn Art. 424 OR,
17 CGaueschi, N 32 a zu Art. 400 OR,

I8 Gautschi, N 32 a zu Art. 400 OR.

18 Gautsehi, N 32 a zu Art. 400 OR.
o Art. 400 Abs. 1 OR.

u Fellmann, N 27 zu Art. 400 OR.



Gelegentlich ist die Rechnungslegung Teil der Rechenschaftsablegung. Hatte
nfimlich der Beaufiragte im Rahmen seines Mandates Gelder zu verwalten
oder war die Ausfithrung des Auftrages mit der Einnahme und Ausgabe von
Geld verbunden, so muss er dem Auftraggeber - zusammen mit der Rechen-
schaftsablegung - eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen und Aus-
gaben aushiindigen”. Die Rechnungsiegung bezweckt, dem Auftraggeber eine
Uberpriifung der Geschiftsfithrung durch den Beaufiragten zu erméglichen.

Von der Rechenschaftsablegung und der Rechnungslegung ist die Rechnung
abzugrenzen. Die Rechnung ist eine Aufstellung {iber die vom Beaufiragten
erbrachten Dienstleistungen mit der Angabe des Preises, der dafiir zu bezah-
len ist®. Bei manchen Mitteilungen im Bankverkehr kann eine Anzeige auch
eine Rechnung enthalten. So enthilt etwa €ine von der Bank als "Wert-
schriftenabrechnung”  bezeichnete Mitieilung tiber den Verkauf von Wert-
schriften den Kurswert, die Hohe der Provision (sog. "Kommission") und der
kantonalen und eidgendssischen Abgaben. Die Angabe des Kursweries und
der Betrag der staatlichen Abgaben kénnen als Rechnungslegung im Rahmen
der Rechenschaftsablepung qualifiziert werden, wihrend der Hinweis auf die
Provisionshéhe eine Rechnung darstellt.

cce) Folgen des Schweigens des Auftraggebers

In der Lehre ist die Frage nicht eindeutig geklirt, welche Folgen das Schwei-
gen des Auftraggebers bei der Rechenschaftsablegung hat. Gautschi will etwa
dem Schweigen verschiedene Wirkungen beimessen. So soll die Abrech-
nungsobligation als erfitllt und ein allfdlliger Kontoauszug und die Geschifis-
fithrung als genehmigt gelten. Auch sollen die im Kontoauszug aufgefiihrten
Geldanspriiche des Beauftragten (Vergiitung, Auslagen und Verwendungen)
anerkannt sein®. Im weiteren ist dieser Autor der Auffassung, dass auch die
Entlastung von (meist unsicheren) Schadenersatzanspriichen stillschweigend
erfolgen kann®, :

Die von Gautschi vertretene Meinung beriicksichtigt m.E. die Interessen des
Beauftragten zu stark, fithrt folglich zu einer unangemessenen Benachteili-
gung des schweigenden Auftraggebers und muss aus diesem Grunde abge-
lehnt werden. Insbesondere darf - wie in der dhnlichen Situation des schwei-
genden Empfingers eines Bestfitigungsschreibens - aus vertrauenstheoreti-
schen Griinden nicht leichthin von einem Verzicht des Auftraggebers auf ihm
zustehende Rechte ausgegangen werden; es besteht fiir den Beauftragien kei-
nerlei Grund zur Annahme, dass der Auftraggeber seine Rechtsposition ver-

z Fellmann, N 35 zu Art. 400 OR; vgl. auch Becker, N 3 zu Art. 400 OR; Gautschi, N
27 ff. zu Ani. 400 OR.

= Fellmann, N 48 zu Art. 400 OR.

b Gautschi, N 32 b zu Art. 400 OR.

B Gautschi, N 34 b und 35 b zu Art. 400 OR.



schlechtert und sein Vermégen ohne Gegenleistungen vermindert., Das
Schweigen allein des Auftraggebers soll deshalb - ohne besondere Umsténde -
in aller Regel keine fiir ihn nachteiligen Folgen haben.

Auch das Bundesgericht weigert sich, dem Schweigen auf eine faische
Rechnung eine Genehmigungswirkung zuzuweisen, und lehnt eine Anwen-
dung von Art. 6 OR ab®. Fiir diese Losung spricht auch die Tatsache, dass
das Auftragsrecht keinen Rechtsanspruch auf Genehmigung, Anerkennung
und Entlastung gewihrt”. Es wiirde deshalb wenig Sinn machen, wenn man
das Schweigen des Auftraggebers als Genehmigung - interpretieren kinnte.
Gleiches muss m.E. auch dann gelten, wenn der Auftraggeber die sich aus
einer Abrechnung ergebende und zu Unrecht bestehende Forderung des Be-
auftragten erfiillt, :

Ein Vorbehalt muss an dieser Stelle aber angebracht werden. Die eben
gemachten Ausfithrungen sind nicht dahingehend zu verstehen, dass dem
Schweigen des Auftraggebers keinerlei Folgen zukommen: es gibt Wirkungen
des Schweigens auf die Zustellung einer Anzeige im. weiteren Sinne. Ein
wichtiges Beispiel: im Kontokorrentvertrag vereinbaren die Parteien wihrend
einer bestimmten Rechnungsperiode oder bis zu einer bestimmien Hohe die
Stundung und Abrechnung aller gegenseitigen Forderungen™. Erfolgt nun die
Rechnungslegung des Beauftragten laufend im Rahmen eines Kontokorrentes,
so ist nach Art, 117 Abs. 2 OR eine Neuerung anzunehmen, wenn der Saldo
gezogen und anerkannt wird”. Damit treten die Folgen der Neuerung ein,
welche inshesondere eine Anderung der Beweislastverteilung zu Lasten des
(etwa durch Stilischweigen) anerkennenden Auftraggebers umfassen. Es ent-
steht eine neue Forderung, und der Kunde verzichtet auf alle ihm bekannten
Einreden®®. Wurde der Saldo anerkannt, hat nicht mehr- der Beauftragte die
Richtigkeit der Rechnungslegung, sondern der Auftraggeber - der Bankkunde
- die Unrichtigkeit des anerkannten Saldos zu beweisen’. Der. Gliubiger
braucht mun, um seinen Anspruch. geltend zu machen, den Verpflichtungs-
grund nicht zu nennen und nicht nachzuweisen, dass {berhaupt ein giltiger
Verpflichtungsgrund vorliegt; der Schuldner hat demgegenitber zu beweisen,
dass der. Verpflichtungsgrund nicht besteht oder aus ihm erst nach der Aner-
kennung bekannt gewordenen Griinden anfechtbar ist”.

% BGE &8 1I 89; vgl. auch Semjud 1981 41. S. auch vorne, 10 f,

27 So auch Gautschi, N 36 b zu Art. 400 OR. Man kounte dem beifiigen, dass die im
Verbandsrecht fibliche Décharge- Er!eﬂung im Auftragsrecht fehlt, vgl. Fellmann, N
70 zu Art. 400 OR.

* Guggenheim, 226.

® Fellmann, N 74 zu Ari. 400 OR. §. auch die Unterscheidung vor Kontokorrentkonto
und Kontokorrest bei St. Schmid, 20.

H Vel, etwa Gauch/Schiuep, N 3224; BGE 104 11 190, 196.

o Vgl. Fellmann, N 76 z Art. 400 OR. Weitere Ausfithrungen zu den Wirkungen der
Novation s. Guggenheim, 230, m.w.H.

= Guggenheim, 229; vgl. auch Forstmoser, Bankverkehr, 28; Thabmann, 137 £.; Weber,
AGB, 159,



Ans dem Schweigen des Aufiraggebers allein darf m.E. allerdings nicht auf
eine Saldoanerkennung geschlossen werden, wenn es an einer vertraglichen
Vereinbarung fehlt, welche dem Schweigen des Auftrapggebers die entspre-
chende Bedeutung gibt. Die prozessuale Sitation des Auftraggebers ver-
schlechtert sich durch eine Anerkennung massiv, und es besteht deshalb kein
Grund fiir den Beauftragten, das Schweigen des Auftraggebers als Anerken-
nung zn interpretieren. Um Unklarheiten zu beseitigen, kann der Beaufiragte
seiner Rechnung eine Saldoanerkennungserklirung beilegen, welche der Auf-
traggeber zu retournieren hat; hierbei gilt aber das Schweigen des Auftragge-
bers chne Vereinbarung nicht als Anerkennung, Zusammenfassend ldsst sich
deshalb festhalten, dass dem Schweigen des Auftraggebers ohne vertragliche
Vereinbarung oder besondere Umstéinde nicht die Bedeutung einer Saldoaner-
kennung zukommen kann. )

ddd)  Fazit

Der schweigende Auftraggeber verzichtet nicht auf Schadenersatzforderun-
gen, und er anerkemnt auch nicht die Geschiftsfithrung des Beauftragten als
richtige Erfiillung des Mandatsverirages. Nicht einmal auf Einwendungen
gegen die Erfiillung der Abrechmungsobligation wird verzichtet. Schliesslich
werden Anspriiche des Beauftragten, welche in der Abrechnung aufgefithrt
sind, nicht anerkannt®, Das dispositive Gesetzesrecht misst also dem Schutz
des schweigenden Auftraggebers einen grossen Stellenwert bei.

b)  Musterbedingungen

Die verschiedenen Spitzenverbiinde der einzelnen deutschen Kreditinstituts-
gruppen haben fiir den Verkehr mit privaten und gewerblichen Kunden AGB
entworfen, welche ihre Mitglieder durchweg einhalten®. Diese einheitlichen
AGB stellen keine Vorschlige dar, auf Grund derer die einzelnen Banken,
Sparkassen und weiteren Institute jhre eigenen modifizierten AGB verfassen.
Vielmehr sind die AGB innerhalb der einzelnen Kreditinstitutsgruppen voll-
stindig einheitlich, die AGB der einzelnen Gruppen sind sich materiell sehr
dhnlich™,

In der Schweiz gibt es keine einheitliche Ausgabe von AGB, welche von allen
Kreditinstituten verwendet wird, Bestrebungen zur Vereinheitlichung waren

3 Ebenso Fellmann, N 72 zu Art. 400 OR.

= Horn, 95.

5 Die AGB der Banken wurden verschiedentlich revidiert; die neneste Ausgabe ist seit
dem 1.1.1993 in Kraft. Der Text findet sich etwa bei Hora, 113 ff.



jedoch seit den dreissiger Jahren im Gange™. Anders als in Deutschland und
Osterreich wurden Musterbedingungen verfasst, welche die Schweizerische
Bankiervereinigung®’ herausgab. Obwoh! die genannte Publikation des Bran-
chenverbandes - wenigstens der Bezeichnung nach - bloss eine Vorlage dar-
stellen soll, zeigt sich in der Praxis, dass sich die verschiedenen AGB sowohl
in der Form als auch hinsichtlich des Inhalts wenig unterscheiden. Sie halten
sich sehr stark an die von den Muster-AGB vorgegebene Gliederung und de-
ren Wortlaut. Die Banken-AGB sind demnach zwar nicht uniform, sie unter-
scheiden sich aber nur in wenigen, wenn auch wichtigen Einzelheiten™.

Fiir die vorliegende Untersuchung der Probleme bei Genehmigungsfiktionen
driingt es sich deshalb auf, von den entsprechenden Bestimmungen in den
Muster-AGB auszugehen und allfillige Varianten niiher zu priifen.

¢)  Genehmigungsfiktionen in den Muster-AGB
und wichtigen AGB

aa} Reklamationen des Kunden

In den Muster-AGB finden sich zwei Bestimmungen, welche die Reklamation
des Kunden auf die ZusteHung einer schriftlichen Mitieilung betreffen. Wih-
rend die eine Klausel eher genereller Natur ist, beschrinkt sich die andere auf
einen bestimmten sachlichen Bereich, nimlich den Kontokorrentverkehr.

aaa) Reklamationen des Kunden im allgemeinen

Art. 2 Muster-AGB lautet wie folgt: "Reklamationen der Kunden. Reklama-
tionen des Kunden wegen Ausfithrung oder Nichtausfiihrung von Auftrigen
jeder Art oder Beanstandungen von Rechnungs- oder Depotausziigen sowie
andern Mitteilungen sind sofort nach Empfang der diesbeziiglichen Anzeige,
spitestens aber innert der von der Bank angesetzten Frist anzubringen; unter-
bleibt eine Anzeige, so hat die Beanstandung zu erfolgen, sobald die Anzeige
dem Kunden im gewdhnlichen Postlanf hitte zugehen miissen. Bei spiiteren
Reklamationen triigt der Kunde den Schaden."

% Vgl. Hardegger, 18.

7 Zur Schweizerischen Bankiervereinigung vgl. Guggenheim, 7 f.; zu ihren Aktivititen
etwa Christian Schmid, Die unter Mitwirkung der Schweizerischen Bankiervereini-
gung erfolgten Vereinbarungen, Richtlinien und Empfehlungen, Diss. Zitrich 1982 =
Schriften zwm Barntkenwesen Bd. 23.

3 KarteHkommission, 39, Vgl. auch Chaudet, 16 f.; Forstmoser, Bankverkehr, 22;
Hardegger, 18 f.
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Im Gegensatz zu anderen Klauseln der Muster-AGB wurde Art. 2 von einer
Mehrheit der Banken nicht worilich iibernommen. Es findet sich eine Viel-
zahl von Varianten, von denen hier eine Auswahl zitiert werden soll. Beson-
dere Abweichungen gegeniiber Art. 2 Muster-AGB - diese Bestimmung ent-
hilit zwar keine Genehmigungsfiktion, wurde aber entsprechend abgeandert -
wurden vom Verfasser hervorgehoben. :

Eine Grossbank verwendet etwa folgende: Formulierung: "Reklamationen der
Kunden. Reklamationen des Kunden wegen Ausfilhrung oder Nichtausfiih-
rung von Auftrigen jeder Art oder Beanstandungen von Rechnungs- oder
Depotausziigen sowie andern Mitteilungen sind sofort nach Empfang der
diesbeziiglichen Anzeige, spiitestens aber innert der von der Bank anpesetzten
Frist anzubringen, ansonst die Ausfithrung. bzw. Nichiausfihrung sowie die
entsprechenden Ausziige und Mitteilungen als genehmigt gelten; unterbleibt
eine Anzeige, so hat die Beanstandung zu erfolgen, sobald die Anzeige dem
Kunden im itblichen Geschéifisablauf hitte zugehen milssen. "

Eine umfassende Genehmigungsfiktion findet sich auch bei einer grossen
Kantonalbank: "Reklamationen von Kunden, Reklamationen des Kunden we-
gen Ausfiihrung oder Nichtausfilhrung von Auvftrigen jeder Art oder Bean-
standungen von Rechnungs- oder Depotausziigen sowie anderen Mitteilungen
sind sofort nach Empfang der diesbeziiglichen Anzeige, spitestens aber in-
nerhalb der von der Bank angesetzten Frist anzubringen, anderenfalls die
Ausfiihrung bzw. Nichtausfithrung sowie die entsprechenden Austiige, Rech-
nungsabschlilsse, Abrechnungen, Anzeigen, Minteilungen usw. ohne weiteres
als genehmigt gelten, Unterbleibt eine zu erwartende Anzeige, so hat die Re-
klamation so zu erfolgen, wie wenn die Anzeige dem Kunden im ablichen
Geschdfsablauf und gewdhnlichen Postlauf zugegangen wiire. Bei verspiteter
Reklamation triigt der Kunde den Aieraus entstehenden Schaden. "

Eine mittelgrosse Bank hilt fest: "Reklamationen des Kunden wegen Ausfiih-
rung oder Nichtausfilhrung von Auftrigen jeder Art sind sofort nach Emp-
fang der diesbeziiglichen Anzeige, spitestens aber innert der von der Bank
angesetzten Frist, anzubringen; unterbleibt eine Anzeige, so hat die Bean-
standung zu erfolgen, sobald die Anz_e1ge dem Kunden im gewohnlichen
Postlauf hitte zugehen miissen. Spdtere Reklamationen sind unbeachtlich.
Beanstandungen von Rechnungs- oder. Depotausziigen haben schriftlich innert
einem Monat zu erfoigen. Nach Ablauf dieser Frist gelten die Ausziige als
genehmigr. Die Bank kann indessen eine ausdriickliche Richtigbefundsanzeige
einfordern. Die ausdriickliche oder stilischweigende Anerkennung des Auszu-
8es schiiesst die Genehmigung aller in ilun enthaltenen Posten sowie allfilli-
ger Vorbehalte der Bfmic in sich."

Die entsprechende Bestimmung einer weiteren Grossbank lautet: "Reklamati-
onen des Kunden. Reklamationen des Kunden wegen Ausfilhrung oder
Nichtausfiihrung von Auftriigen jeder Art sowie gegen andere Mitteilungen
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der Bank sind sofort nach Empfang der diesbeziiglichen Anzeige, spitestens
aber innerhalb der von der Bank angesetzten Frist anzubringen; unterbleibt
eine zu erwartende Anzeige der Bank, so hat die Reklamation so zu erfolgen,
wie wenn die Anzeige dem Kunden im gewdhnlichen Postlauf zugegangen
wiire. Bei Verspitung der Reklamation trigt der Kunde den hieraus entste-
henden Schaden. Beanstandungen von Rechnungs- oder Depotausziigen haben
innerhalb eines Monats zu erfolgen. Nach unbeniitztem Ablauf dieser Frist
gelten die Ausziige als genehmigt. Die ausdriickliche oder stillschweigende
Anerkennung des Rechnungsauszuges schliesst die Genehmigung aller in ihm
enthaltenen Posten sowie alifillige Vorbehalte der Bank in sich."

Schiiesslich weicht auch die dritte Grossbank.stark von den Muster-AGB ab:
" Ausziige, Mitteilungen. Der Kunde erhiilt periodisch Rechnungs- und De-
potausziige. Einwendungen hiergegen wie gegen andere Mitteilungen der
Bank sind unverziiglich anzubringen, wo tunlich auch telegrafisch oder tele-
fonisch; bei Verzogerungen ist der daraus entstehende Schaden vom Kunden
zu iibernehmen. Das gleiche gilt, wenn eine zu erwartende Mitteilung nicht
termingerecht beim Kunden eintrifft. Sofern der Kunde innert Monatsfrist
keine Einwendungen erhebt, gelten die Ausziige als richtig befunden, unter
Genehmigung aller darin eingestellten Posten und allfiilliger Vorbehalte der
Bank in Guischriftsanzeigen iiber noch nicht eingegangene Betrdge. !

Wie diese Beispiele zeigen, haben einige Banken Art. 2 Muster-AGB dahin-
gehend geéndert, dass das Schweigen auf die Zustellung eines Auszuges oder
auch anderer Mitteilungen die Genehmigung zur Folge haben soll. Dabei
wird teilweise differenziert, wenn etwa die Genehmigungswirkung - "bloss”
auf Rechnungs- und Depotausziige beschrénkt wird. Im weiteren fillt auf,
dass die Rechtsfolgen der Genehmigungsfiktion in der Mehrzahl der Rekla-
mationsklauseln nicht niher umschrieben werden. So ist es unklar, ob etwa
eine Umkehr der Beweislast vereinbart wird, ein Verzicht auf Einreden er-
folgt oder aber eine eigentliche Reklamationspflicht des Kunden besteht. Be-
merkenswert ist, dass die Muster-AGB keine ausdriickliche Genehmigungs-
fiktion enthalten und den Kunden den (Verspitungs-)Schaden tragen lassen.

Die Kartellkommission hat in der Untersuchung der gesamtschweizerisch
wirkenden Vereinbarungen im Bankgewerbe u.a. auch Art. 2 Muster-AGB
niiher betrachte®. Sie empfahl dabei zwei Ergénzungen dieser Bestimmung.
Erstens solle der Kunde Bloss dann eine Beanstandung vornehmen miissen,
wenn er eine Anzeige erwarten konnte; zweitens habe der Kunde bloss den
Verspitungsschaden zu tragen®.

® Kartellkommission, 85. :

o Die Empfehlung der Karteltkommission fiir eine solche Klansel lautet folgendermas-
sen: "Reklamationen des Kunden wegen Ausfibrung oder Nichtausfihrung von Auf-
trigen jeder Ari oder Beanstandungen von Rechnungs- oder Depotausziigen sowie an-
dern Miveilungen sind sofort nach Empfang der diesheziiglichen Anzeige, spitesiens
aber innert der von der Bank angesetzten Frist anzubringen; unterbleibt eine Anzeige,
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Die Bankiervereinigung hat nun aber die Empfehlungen der Kartellkommissi-
on nicht befolgt; Art. 2 Muster-AGB hat auch keine anderen Anderungen
erfahren. Die Bankiervereinigung widerrief bloss thre aus dem Jahre 1966
stammende Empfehlung an die Mitgliedsbanken, die AGB den Musterbe-
dingungen der Vercinigung anzupassen. In einer grossen Zahl von AGB
finden sich heute noch Klauseln, welche sich an den Musterbedingungen von
1966 orientieren und die Empfehlungen der Kartellkommission nicht beach-
ten.

Die Bankiervereinigung sparte nicht mit Kritik an der Kartellkommission und
filhrte etwa an, die von der Kartellkommission vorgeschlagenen Anderungen
wiirden zu einer "nicht gerechtfertigten Schwiichung der Bank" fithren®. Die-
ses Argument vermag - auf die Gesamtheit der empfohlenen Anderungen
bezogen - wenig zu iliberzeugen; hinsichtlich Art. 2 Muster-AGB trifft es si-
chertich nicht zu. Die zwei Anderungsempfehlungen ergeben sich m.E. be-
reits bei einer sinngemiissen Auslegung von Art. 2 Muster-AGB und schwi-
chen die Position der Baoken als AGB-Verwender nicht. Beide Ergénzungen
dienen allein der grosseren Transparenz®.

bbb)  Beanstandungen von Rechnungsausziigen

Art. 9 Ziff. 1 Abs. 2 Muster-AGB sieht eine Genehmigung von Rechnungs-
ausziigen der Bank vor: "Wenn die Rechnungsausziige der Bank nicht spite-
stens innert einem Monat beanstandet werden, gelten sie als genehmigt, und
zwar auch dann, wenn die vom Kunden zu unterschreibende Richtigbefundsan-
zeige bei der Bank nicht eingetroffen ist, Die ausdriickliche oder stillschwetgen-
de Anerkennung des Rechnungsauszuges schliesst die Genehmigung aller in ihm
enthaltenen Posten sowie allfiillige Vorbehalte der Bank in sich."

Diese Bestimmung findet sich unverfindert in sehr vielen Banken-AGB und
wurde von der Kartellkommission nicht kritisiert.

so hat die Beanstandung efner zn erwartenden Mitteilung zu erfolgen, sobald die An-
zeige dem Kunden im gewdhnlichen Postlauf hiitte zugehen miissen. Bei spéteren Re-
klamationen trigt der Kunde den Verspdtungsschaden.” Vgl. Kartellkommission, 85
{Hervorhebungen im Original}.

. Vel. Zirkular Nr. 180 D vom 19. Januar 1966, 1 Ziff. 1. Die Zirkulare sind jeweils
an die Direktionen der Mitgliedsbanken gerichtet,

2 Der Widerruf findet sich im Zirkular Nr. 875 D) vom 6. Juli 1989, 2.

b Zirkular Nr. 875 D vom 6. Juli 1989, 1.

“ Vel. auch Wiegand, Rechtshezichung, 151, welcher den Bankinstituten die Ergiinzung
ihrer AGB mit dem Zusatz empfieitlt, eine Beanstandung liabe bloss bei einer zu er-
warienden Mitteilung zu erfolgen,
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bb) Anderumgen der AGB

Die Banker und andere AGB-Verwender™ haben das Bediirfnis, ihre Klau-
selwerke von Zeit zu Zeit an die verinderten Verhiiltnisse anzupassen. Be-
sonders hiiufig sind diese Anpassungen jedoch micht, meist vergehen einige
Jahre zwischen den einzelnen Revisionen®. So sind zur Zeit einige Banken-
AGB in Kraft, die deutlich &lter als zehn Jahre sind.

Zur Tmplementierung der neven AGB konnten die Banken jedem Kunden eine
Ausgabe der neuen AGB zustellen und eine Ubernahme durch Unterzeich-
nung verlangen. Die Banken haben jedoch eine andere Losung gewihit. So
findet sich in Art. 15 Muster-AGB eine Genehmigungsfiktion, welche bei
fehlendem Widerspruch des Kunden innert Monatsfrist dessen Einverstindnis
zur Anderung annimmt: "Anderungen der allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen. Die Bank behilt sich jederzeitige Anderungen der allgemeinen Ge-
schiiftsbedingungen vor. Diese werden dem Kunden auf dem Zirkularwege
oder auf andere geeignete Weise bekanntgepeben und gelten ohne Wider-
spruch innert Monatsfrlst als genehmlgt “ Ahnliche Klauseln finden sich auch
in Depotreglementen®

Es handelt sich hierbei um ein Angebot der Bank an den Kunden zur Abdnde-
rung der Vertragsinhalt bildenden AGB; nur bei Zustimmung des Kunden
konnen die neuen AGB fiir ihn verbindlich werden. Diese Klausel fingiert das
Einverstindnis des Kunden zu einer Anderung der AGB. Sie bezieht sich auf
den spulﬁschen Fall der Vertragsdnderung und betrifft nicht ein so breites

" So etwa Kreditkartenherausgeber, Teilweise wird dem Kunden ein (ausserordemhches)
Kiindigungsrecht mit einer Frist von zwei Monaten eingerfumt, wenn er die Anderup-
gen nicht akzeptieren will.

@ Vgl hierzu die Anpassung hestehender Vertrige durch das Inkrafitreten der Konventi-

on XVI der Bankiervercinigung am 1. Januar 1983. Sie betrifft die Behandlung von
Ersichen der amerikanischen Security and Exchange Commission um Auskunft iiber
den Missbraich von Insiderinformationen. Dabei stellte sich die Frage, wie das
Schweigen eines Bankkunden auf die Zustellung der Konvention und verschiedener
Formulare zu qualifizieren sei. Die Banken beriefen sich zu Recht nicht auf die fiir
Anderungen von AGB anwendbare AGB-Klausel {Art. 15 Muster-AGB), da es sich
nicht um eine Anderung der AGB handelte.
Die Wirkungen des Schweigens miissen - nach den allgemeinen Regeln - auf denjeni-
gen Kunden beschrinkt werden, der ofters Transaktionen mit U.5.-Wertschriften té-
tipt. Auch bei diesem Personenlreis wurden aber nachteilige Klauseln wie die Vermd-
gensblockierung und Beweislastumkehr nicht durch eine stillschweigende Zustimmung
Vertragsbestandteile; es war eine ausdrickliche Zust:mnmng nétig. Vgl Wiegand,
Konvention, 300 {f.

@ "Anderungen des Reglementes tiber die Aufbewzhrung und Verwaliung von Wertpa-
pieren und Wertgegenstinden. Die Bank behilt sich jederzeitige Anderungen des Re-
glementes {iber die Aufbewshrung und Verwaltung von Wertpapieren und Wertgegen-
stinden vor. Diese werden dem Deponenten auf dem Zirkularweg oder auf andere ge-
cignete Weise bekanntgegeben und gelten ole Widerspruch innert Monatsfrist als ge-
nehmigt,”
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Spektrum von Situationen wie Art. 2 Muster-AG. Von der Kartellkommissi-
on wurde diese Genchmigungsfiktion nicht ausdriicklich geriigt.

Diese Bestimmung wurde von einigen, wenn auch nicht allen Banken iiber-
nommen; u.a. verzichten auch Grossbanken anf eine derartige Genehmi-
gungsfiktion in den AGB und den Depotreglementen. Andere Institate haben
eine Variante gewihlt: sie erwecken in ihren AGB den Eindruck, sie hitten
ein einseitiges Recht auf Anderung der AGB®. Gelegentlich wird in solchen
Klauseln auch die Pilicht erwiihnt, den Kunden iiber die Anderungen zu in-
formieren. Die Folgen des fehlenden Widerspruchs sind selten aufgefiihrt.

cc) Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in vielen AGB von schwei-
zerischen Banken Genehmigungsfiktionen vorhanden sind, welche beim
Schweigen auf verschiedenartige Mitteilungen bzw. Anzeigen eintreten. Die
Rechtsfolgen werden allerdings nicht niher festgelegt. Im weiteren finden
sich in zahlreichen AGB Anderungsfiktionen.

d) - Bestitigungsschreiben im Bankveﬂicehr. |

Bestiitigungsschreiben werden auch im Bankverkehr hiufig verwendet. Hier
ist etwa die schriftliche Bestitigung von Swapvertrigen zu erwihnen, welche
im Anschluss an die telefonische Ubereinkunft iiblicherweise erfolgt und mit
einer Aufforderung zur Gegenbestitigung einhergeht™. Hinsichtlich der Vor-
aussetzungen und Rechtsfolgen dieser Bestitigungsschreiben kann auf die
vorne™ gemachten Ausfilbrungen verwiesen werden. Dabei ist zu beachten,
dass die in vielen AGB aufgefiihrten Genehmigungsfiktionen nicht auf den
Vertragsschluss durch ein Bestatlgungsschrezben anwendbar sind, Das
Schweigen des Bankkunden darf also nicht wegen der Genehmigungsfiktion
als Annahme der im Bestdtigungsschreiben gemachten Offerte verstanden
werden Soweit ersichtlich sind nimlich alle in diesem Zusammenhang rele-
vanten” AGB-Kiauseln nicht auf den Vertragsschiuss anwendbar, sondern
beziehen sich sowohl nach ihrem Wortlaut als auch nach ihrem Sinn auf die
Eq‘idlung eines Vertragf:s

@ Wiegand, Rechtsbeziehung, 147 f.; dieser Autor zitiert eine Bank, welche das jhr
(angeblich) zustehende "hoheitliche” Recht zur Anderung der AGB wie folgt formu-
liert: "Diese Allgemeinen Geschifisbedingungen treten am 4. Januar 1993 in Kraft.
Sie ersetzen die bisherigen Bestimmungen."

i Loretan, 126.

= Vgl. vorne, 1S ff,; 73 ff.

# Keine praktische Bedeutung hat in diesern Zusammen.hang die Genehmigungsﬁktmn
bei der Anderung von AGB; vgl. vorze, 151. .
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Blosse Ahnlichkeiten in der Bezeichnung, aber keine Gemeinsamkeiten in der
rechtlicher Behandlung weisen etwa das bestitigte Akkreditiv (die Korre-
spondenzbank avisiert dem Begiinstigten die Erdffnung des unwiderruflichen
Alkkreditivs nicht nur, sondern bestitigt das Akkreditivversprechen ihrer-
seits™) sowie die bankiibliche Checkbestiitipung auf. Bei der Checkbestiti-
gung beantwortet eine Bank die Anfrage, ob ein auf sie gezogener Check
gedeckt sei oder in Ordnung gehe, positiv. Dies bedeutet, dass der Check
eingeldst wiirde, wenn er zur Zeit der Auskunft vorlage. ‘Durch dlESG Bestatl—
gung wu'd die Bank aber nicht verpflichtet, den Check emzuiose

2 Meier-Hayoz/von der Crone, § 31 N 45,
& Vgl. Albisetti/Boemle/Ehrsam/Gsell/Nyffeler/Rutschi, 178,
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2.  Voraussetzungen von Genehmigungsfiktionen
in Banken-AGB

Vorne wurden einzelne Erfordernisse erwithnt, denen Erklarungsfiktionen in
AGB geniigen miissen’™, Im folgenden soll nun untersucht werden, inwieweit
die Genehmigungsfiktionen in den Banken-AGB diese Voraussetzungen er-
fullen. Es handelt sich hierbei um den ersten Teil einer zweistufigen Priifung:
zuerst soll die Genehmigungsfiktion in formeller Hinsicht iiberpriift werden,
und dann erst werden die Rechtsfolgen (in den Banken-AGB regelmissig die
"Genehmigung") niiher untersucht. Dabei wird differenziert zwischen den
sich teilweise unterscheidenden Klauseln in den einzelnen AGB der Banken.

a)  Reklamationen des Kunden

Wie vorne ausgefithrt, behandeln sowohl Art. 2 als auch Art. 9 Ziff. 1 Abs,
2 Muster-AGB Reklamationen des Kunden. In Art. 2 Muster-AGB findet sich
zwar keine Genehmigungsfiktion, diese Bestimmung diente aber als Vorlage
fiir zahlreiche Klauseln in Banken-AGB, welche Genehmigungsfiktionen ent-
halten. Obwohl sich die Klanseln also unterscheiden, werden sie gemeinsam
behandelt, da die zu beantwortenden Fragen weitgehend identisch sind.

aa) Berechtigtes Interesse des Verwenders

Die Banken als AGB-Verwender iibertragen dem Kunden durch die Geneh-
migungsfiktion eine Kontrollfunktion. Die Kosten der Bank fiir eine eigene
Kontroile einzelner Geschiftsvorgiinge werden dadurch gesenkt und direkt
auf die Kunden iiberwilzt, da der Kunde einige Zeit fiir die Priifung aufwen-
den muss. Der Kunde scheint besser als die Bank dazu geeignet zu sein, all-
fillige Unstimmigkeiten zu erkennen; jedenfalls ist die Priifung durch den
Kunden wohl kostengiinstiger,

Die von vielen Banken verwendeten Genehmigungsfiktionen erfilllen somit
ein berechtigtes Interesse. Ob dem Kunden damit ein unangemessener Nach-
teil zugefiigt wird, soll hinten® bei der Untersuchung der einzelnen Mittei-
lungen geklirt werden,

H Vgl. vorae, 115 ff,
% Vgl. hinten, 163 ff.
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bb) Hinweis in der Mitteilung

Die meisten Banken erfitllen die Hinweispflicht nur teilweise. Wilhrend etwa
eine Grossbank auf den Konto- und den Depotauszitgen einen klaren und op-
tisch auffillig gestalteten Hinweis auf die Genehmigungsfiktion macht™®, fehlt
bei anderen Banken - insbesondere auf Depotausziigen - dieser Hinweis. Eine
andere Grossbank begniigt sich bei Kontoausziigen mit der Bitfe um eine Be-
nachrichtigung bei Unstimmigkeiten und verzichtet auf einen Hinweis bei
Depotausziigen® . Gutschrifts- und Belastungsanzeigen enthalien nur selten
Hinweise auf allfillige Genehmigungsfiktionen. Zudem sind die Rechtsfolgen
bloss in genereller Weise beschrieben und nicht in der vorne™ geforderten
detaillierten Art. -

Zu bemndngeln ist somit in erster Linie das Fehlen des Hinweises in einer
Vielzahl von Mitteilungen der Banken. Hinzu kommt, dass oftmals nur auf
die Frist, nicht aber auf deren Beginn hingewiesen wird. Besonders hervor-
gehoben werden die Hinweise nur ausnahmsweise; sie werden manchmal
selbst auf Kontoausziigen nur in einem sehr kleinen Schriftgrad dargesteilt™.

All diese Mingel fithren dazu, dass dem Kunden in vielen Fillen trotz eines
entsprechenden Finweises nicht klar sein kann, welche Auswirkungen das
Schweigen auf seine Rechtsposition haben wird. Oftmals tritt die Gepehmi-
cungsfiktion deshalb nicht ein, da eine grosse Zahl von Mitteilungen
(darunter auch Kontoausziige) iiberhaupt keine bzw. nur ungentigende Hin-
weise enthalten. Die Banken konnen sich somit nicht erfolgreich aof die ent-
sprechenden Rechtsfoigen der Fiktion berufen. Dieses Ergebnis ist um so
mehr gerechtfertigt, als es den Banken mittels geringfiigiger Veréinderung
ihrer Computerprogramme ein leichtes wire, alle Mitteilungen mit einem
vollstindigen und optisch hervorgehobenen Hinweis zu versehen. Nemnens-
werte Kosten entstehen den Banken dabei nicht.

c¢) Angemessene Frist zur Abgabe einer ausdriicklichen
Erkldrung

In den verschiedenen AGB findet sich die Wendung, dass eine Reklamation
sofort, spitestens aber innert einer von der Bank angesetzten Frist zu erfolgen

5 Der Hinweis lautet: "Wichtig! Gemiss Art. ... der Aligemeinen Geschéfisbedingun-
gen unserer Bank gelten Ausziige als genchmigt, sofern afifallige Beanstandungen
nicht innerhalb eines Monats erfolgen, und zwar auch dann, wenn die von der Bank in
bestimmten Fallen angeforderte Richtigbefundsanzeige nicht bei ihr eingetroffen ist.
Allfiillipe Beanstandungen bitten wir Sie an unsere Direktion oder an die Leitung der
Niederlassung zu richten.”

7 “Wir bitten Sie, diesen Auszug zu priifen und uns bei Unstimmigkeiten innert 4 Wo-
chen zu benachrichtigen.”

8 Vgl vorne, 1181,

# Auf einem Kontoauszug betrug die Schrifigriosse des Hinweises bloss 6 Punkte.
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habe. Fir den Widerspruch auf die Zustellung von Konto- und Depotauszii-
gen wird allerdings in den AGB eine bestimmte Frist festgeschrieben, und
zwar handelt es sich dabei meistens um Fristen von vier Wochen bzw. einem
Monat. :

Die AGB-Klauseln erweisen sich auch in bezug auf die Fristen als unzuliissig,
sofern ein sofortiger Widerspruch verlangt wird. Ein Kunde kann nicht jede
Mitteilung der Bank sofort iiberpriifen, und in vielen Fillen fehlt der Bank
jedes Interesse an einer sofortigen Meldung. Deshalb ist bereits in den AGB
eine bestimmite Frist festzusetzen; Differenzierungen nach Art der Mitteilung
sind jedoch durchaus zuldssig. Eine sofortige Reklamation diirfte m.E. aber
our bei iiblicherweise sehr dringenden Geschiifien vonndten sein®. Im weite-
ren kann es nicht angehen, eine sofortige Reklamation fiir alle Mitteilungen
zu verlangen und dann in wnbestimmter Weise auf das Recht der Bank zu
verweisen, lingere Fristen anzusetzen. Der Kunde kann sich vorgingig niim-
lich nicht darauf einstellen, bei welchen Mitteilungen die Bank ihm eine lin-
gere Frist gewihrt.

Demgegeniiber ist nichts einzuwenden gegen die in vielen Kiauseln festge-
haltene Frist von vier Wochen, innert welcher Konto- und Depotausziige be-
méngelt werden miissen. Die Frist ist Jange genug, um dem Kunden eine
griindliche Uberpritfung der Ausziige zu erméglichen. Diese Frist diirfte
m.E. von den Banken durch Anderung der AGB auch auf zwei Wochen ver-
kiirzt werden. ;

dd) - Ansgestaltung der Klausel in den AGB

Auf die Voraussetzung der Angemessenheit der Frist fiir die Abgabe einer
Erklirung wurde eben hingewiesen. Die Klausel muss aber auch so ausge-
staltet sein, dass dem Kunden klar ist, welches die Rechtsfolgen seines Ver-
zichtes auf einen Widerspruch sind.

In manchen AGB wird nun einfach festgehalten, die Ausziige gilten als
genehiigt. Dieser Begriff ist m.E. unklar und auslegungsbediirftig. Dabei
wird zu beriicksichtigen sein, dass hier die Unklarheitsregel Anwendung fin-
den wird, welche besagt, dass im Zweifel diejenige Bedeutung gelten soll,
die fiir den Verwender ungiinstiger ist®. Unbhaltbar ist aber jedenfalls die Be-
stimmung, wonach verspiitete Reklamationen "unbeachtlich"® seien.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass auf den Mirrei-
lungen gelegentlich vermerkt ist, die Reklamationen miissten an die Direktion
der Bank oder an die Leitung einer Filiale gerichtet werden. Es ist zwar ein

w Vgl. vorne, 120 f,
st BGE 115 II 268; Kramer, N 109 ff, zu Art. I OR.
@ So die AGB einer Grossbank, vgl. vorme, 148.
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legitimes Bediirfnis der Bank, den Empfinger der Reklamation in der Ban-
kenorganisation ndher zu bezeichnen, damit ungetreue Angestelite eine Re-
klamation nicht zuriickhalten kinnen. Diese Voraussetzung muss aber bereits
in die AGB-Klausel aufgenommen werden, ansonsten sie keinerlei nachteilige
Wirkungen fiir den Kunden hat. Zulissig sind belsplelswelse auch Formerfor-
dernisse fiir den Widerspruch.

ee) Angemessener sachlicher Zusammenhang zwischen Handlung
und fingierter Erklarung

Soweit ers;chthch ist diese Voraussetzung bei den hier untersuchten Mittei-
lungen im Bankverkehr immer gegeben; es werden keine Geschifte bzw.
Transaktionen mit fingierten Erklirungen verkniipft, wenn nicht ein innerer
Zusammenhang besteht,

b)  Anderung von AGB

aa) Berechtigtes Interesse des Verwenders

Auch bei dieser Genehmigungsfiktion geht es in erster Linie darum, Kosten
zu sparen und nicht von jedem einzelnen Kunden ein unterzeichnetes Exem-
plar der neuen AGB einfordern zu miissen. Das Interesse der Banken, ihre
AGB auf diese Weise abzuiindern, ist berechtigf, obwoht die Einforderung
eines schriftlichen Einverstindnisses des Kunden zu bedentenden Anderungen
selbst im Massengeschift kaum zu aufwendig ist™,

bb.) Hinweis in der Anderungsanzéige

Die geiinderten AGB miissen vom Hinweis begleitet werden, dass Schweigen
Annahme der Anderung bedeute und eine’ Widerspruchsfrist laufe. In der
Praxis ist dieser Hinweis {iblich. Er ist in der Regel deutlich genug, damit der
Kunde die Folgen des Schweigens richtig versteht.

Eine Bemerkung ist noch anzufiigen: sollte eine Bank die Anderung der AGB
iiren Kunden bloss durch Anschlag in den Schalterhallen bekanntgeben, so
geniigt dies nicht, Vielmehr ist eine Zustellung der AGB in Schriftform ng-
tig. Daran dndert auch eine AGB-Klausel nicht, welche die Mitteilungsart des
Anschlages in den Schalterhallen ausdriicklich erwéhnt. Praktisch alle Bank-

@ A.M. Thalmann, 151, der fiir das Einholen einer ausdriicklichen Gepehmigung bei
simtlichen Kunden "fast unitberwindliche Schwicrigkeiten” erkennt.
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geschiifte k6nnen heute nimlich telefonisch oder schriftlich abgewickelt wer-
den. Viele Kunden machen davon Gebrauch und suchen die Schalterhallen
nicht mehr auf*, Sie werden deshalb von der Anderung gar nicht Kenntnis
nehmen und ihr Widerspruchsrecht nicht ausiiben kénnen, Unzulissig ist
m.E. die Publikation in verschiedenen Zeitungen, selbst wenn dies in den
(alten) AGB unter Nennung der einzelnen Presseorgane so vorgesehen ist, da
ansonsten zu hohe Anforderungen an die Aufmerksamkeit des Kunden gestellt
wiirden.

¢¢)  Angemessene Frist zur Abgai)e einer ausdruckhchen Erkii-
rung -

Die den Kunden jeweils in der Anderungsanzeige von den Banken einge-
rdumte Frist ist danp angemessen, wenn sie dreissig Tage nicht unterschreitet,
Soweit ersichtlich sind die entsprechenden Fristen ausreichend. Widerspricht
der Kunde innert der (angemessenen) Frist, so werden die Geschiftsbezie-
hungen auf der Grundlage der unverinderten AGB weitergefiihrt. Die Bank
wird jedoch mit grosser Wahrscheinlichkeit die Geschifisbeziehungen zum
Kunden kiindigen®™.

& Wlegand Rechtsbeziehung, 148 FN 74, Hardegger, 61, will bei untergeordneten
Anderungen, die dem Kunden keine neuen Pflichten auferlegen, einen Aushang in den
Schalterhallen zulassen. Richtigerweise muss aber darauf abgestellt werden, ob dem
Kunden Nachteile erwachsen. Ist dies niche der Fall, so ist die Anderung von AGB je-
denfalls unproblematisch.

“ Art. 11 Muster-AGB rilumt der Bank das Recht ein, mit sofortiger Wirkung die Ge-
schifisbezichung aufzubeben. Eine Kantonalbank sieht denn such in thren AGB fol-
gendes vor: "Die Bank hat das Recht, bestehende Geschilftsverbindungen jederzeit
nach freiem Ermessen mit sofortiger Wirkung aufzuheben, insbesondere auch zuge-
sagte oder benditzte Kredite zu anaullieren und ihre dadurch zur Réickzahlung fallig
gewordenen Guthaben ohne weitere Kindigung einzufordern.” Es ist zweifelhaft, ob
ein solches generelles Recht zuléissig ist. Vgl. hierzu etwa Guggenheim, 42 f.; Mau-
renbrecher, AGB, 194; Wiegand, Recltsbeziehung, 148 f.; kritisch Schwarz, 170 f.
Dieses Kiindigungsrecht der Bank ist einseitig; es wird also weder von einer (auch nur

" stillschweigend erklirten) Zustimmung des Kunden abhingig gemacht, noch scheint es
demt Kunden in solch umfassender Weise zuzustehen wie der Bank, insbesondere was
die Kilndigung von Krediten angeht. Bestimnt nun ‘aber eine Klausel, dass der Ver-
wender sich jederzeit ohne Angabe von Griinden, wenn auch nur mit Zustimmung des
Kunden von seiner Vertragspflicht 1osen kann und dass diese Zustimmung als erklédrt
gelten soll, sofern der Kunde auf-eine entsprechende Mitteilung des Verwenders bin-
nen einer Frist nicht protestiert, so ist eine solche Klausel gewdhnlich unwirksam.
Dene es besteht gerade im Massenverkehr eine Vermutung dafiir, dass sich der Ver-
wender lediglich die Moglichkeit schaffen will, aus der Trigheit und Unerfahrenhei
des Grossteils seiner Kunden einen Vorteil zu ziehen (Vgl. MiinchKomm-Basedow, N
60 zu § 10 Nr. 5 AGBG).
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dd) Ausgestaltung der Klausel in den AGB

Art. 15 Muster-AGB weist den Kunden nicht nur auf den Modus der Ande-
rung hin, sondern nennt auch die Frist. Diese Frist ist angemessen und die
AGB-Klausel geniigend klar formuliert; zu wiinschen wére einzig eine klare
Festlegung des Beginns der Widerspruchsfrist. Verschiedene Banken ver-
zichten demgegeniiber auf die Festlegung einer speziellen Frist®, was m.E.
zur Folge hat, dass Anderungsanzeigen filr den Kunden chne Wirkung blei-
ben. So ganz unproblematisch, wie dies in der Literatur vertreten wird, sind
diese Bestimmungen also nicht”. Zuo erwilnen bleibt, dass ein Teil der Kun-
den zudem die Konsequenzen von Anderungen nicht abschitzen kann; auch
die geiinderten AGB bedirfen deshalb einer inhaltlichen Kontrolle.

ee) Angemessener sachlicher Zusammenhang zwischen
Handlung und fingierter Exklirang

Bei allen Anderungsklauseln ist der geforderte sachliche Zusammenhang zwi-
schen der Handlung und der fingierten Erklarung offensichtlich gegeben.

¢)  Folgerung

Es hat sich gezeigt, dass sowohi die AGB-Klauseln, welche die Reklamatio-
nen der Kunden betreffen, als auch die entsprechenden Hinweise auf den ein-
zelnen Mitteilungen grosstenteils ungendigend sind und den Kunden nicht aus-
reichend auf die ihm drohenden Nachteile hinweisen. Hinsichtlich der Konto-
ausziige stellt sich die Situation besser dar; zu wilnschen wire hier aber eine
auffilligere graphische Darstellung des Hinweises auf die Folgen des Schwei-
gens. Einige wenige Bestimmungen, welche sich mit der Anderung der AGB
befassen, balten einer richterlichen Inhaltskontrolle nicht stand.

g Vgl. vorne, 155 {.

& Forstmoser, Bankverkehr, 29, bezeichnet diese “Gestaltungsvorbehalte zugunsten der
Bank™ als "unproblematisch”. Vgl. dempegentiber Steinmann, 71, der das Abiinde-
rungsrecht der Bank als “micht unbedenklich” beurteilt, da dem Kunden als ohnehin
schwiichere Vertragspartei nachtedglich unvorteilhafte Bedingungen auferlegt werden
konnten, ‘



3. Generelle Rechtsfolgen von
Genehmigungsfiktionen in Banken-AGB

Welches ist die Rechtsfolge, wenn ein Bankkunde auf die Zustellung einer
Mitteilung hin schweigt? Generell liisst sich dies nicht ausdriicken, sieht man
vom wenig problematischen Fall der Rechtsfolge der Anderungsfiktion ab.
Denn erstens ist der Terminus "Genehmigung” zu unbestimmt, weshalb die
Rechtsfolgen einer zuldssigen Genehmigungsfiktion unterschiedlich sein kén-
nen. Die Genehmigungsfiktionen der Banken-AGB sind also auslegungsbe-
diirftig, wobei der Unklarheitsregel eine grosse Bedeutung rukommt®™, Und
zweitens kommt auch der Art der Mitteilung eine grosse Bedeutung zu: je
nach Mitteilung kann die Genehmigungsfiktion verschiedene Rechtsfolgen
haben. Ist die Genehmigungsfiktion nicht anwendbar, weil es etwa an den
formellen Voraussetzungen fehlt, so ist nach dispositivem Recht zu entschei-
den, welches die Wirkung des Schweigens ist®.

Dies fiihrt dazu, dass im Rahmen der vorliegenden Untersuchung einzelne
Mitteilungen gesondert analysiert ‘werden. Die dem Grundsatze nach méghi-
chen Rechtsiolgen der Genehmigungsfiktion werden aber bereits an dieser
Stelle anfgefithrt; auf sie kann dann bei der Einzeluntersuchung der Mittei-
lungen jeweils verwiesen werden.

a)  Beweislastinderung und Verzicht

Es ist beispielsweise denkbar, dass bei fehlendem Widerspruch eine Umkehr
der Beweislastverteilung erfolgen soll. Diese Rechtsfolge kann sich schon aus
dem Wortlaut der Klausel ergeben (was jedoch jedenfalls in Banken-AGB
uniiblich ist); méglich ist aber auch, dass man nach einer sinngemissen Aus-
legung zu diesem Resuitat gelangt. So wird die Wendung, dass Mitteilungen
oder Anzeigen der Bank als genehmigt zu gelien haben, teilweise als Umkehr
der Beweislast zugunsten der Bank verstanden. Wie bereits vorne gezeigt
wurde, ist eine Umkehr der Beweislast zumindest in Konsumenten-AGB nicht
zuliissig”. Die Auslegung einer Genehmigungsfiktion als Beweislastumkehr
fibrt zwar nicht zum Hinfall der Fiktion (die Erklirung des Kunden gilt als
erfolgt), wohl aber zu unzuldssigen Rechtsfolgen, Fiir den fingierten Verzicht
auf Einwendungen und Einreden gilt nicht das gleiche: unter Umstinden kann
der Verzicht zulissig sein’.

Vgl. vome, 118.
& Vel. vome, 142 f,
o Vgl. vorne, 135 £.
n Vgl. vomme, 137,



AN Y

b)  Reklamationspflicht und Schadenersatz

Als mogliche Rechtsfolge angemessener als der unklare Begriff der Geneh-

migung erscheint eine Losung, welche - meist bei fehlendem Widerspruch
innert Frist - den wegen der Handlung oder Unterlassung entstandenen Scha-
den dem Kunden auferlegt. In manchen Fillen wird diese, gestiltzt auf die
Unklarheitsregel™ vorgenommene Auslegung fiir den Verwender ungiinstiger
sein als eine Interpretation im Sinne eines Verzichtes oder einer Beweislast-
umkehr. Auf eine Erklirungsfiktion wird verzichtet. Ein Beispiel einer sol-
chen Bestimmung findet sich in Art. 2 a.E. Muster-AGB, wobei sie ergin-
zangsbediirftig ist: die Klausel muss der Klarheit halber dahingehend priizi-
siert werden, dass der Kunde bloss den wegen der unterlassenen Reklamation
entstandenen Verspétungsschaden tragen muss™. :

Der heutigen - durch den eben erwihnten Zusatz verbesserten - Regelung in
Art. 2 a.E. Muster-AGB vorzuziehen ist aber eine eindeutige, dem typischen
Kunden verstindliche Formulierung seiner Pflichten beim Ethalt von Mittei-
lungen. Sie konnte etwa folgendermassen lauten: "Der Kunde ist verpflichtet,
alle Mitteilungen der Bank auf ihre Richtigkeit und Vollstindigkeit zu iber-
pritfen und allfillige Einwendungen innert vier Wochen seit der Zustellung
der Direktion der Bank zu melden. Erhebt er die Einwendungen schriftlich,
so geniigt Absendung innerhaib dieser Frist. Die Bank wird den Kunden zu
Beginn der Frist auf diese Pflicht schrifilich hinweisen. Diese Pflicht besteht
auch beim Ausblieiben von Mitteilungen, die der Kunde. erwartet,” Damit
wird eine eigentliche Vertragspflicht des Kunden begriindet. ' Will man einen
villigen Hinfall der heute als Genehmigungsfiktionen formulierten AGB-
Klauseln vermeiden, so konnen sie wohl dahingehend interpretiert werden,
dass sie eine solche Rechispflicht des Kunden statuieren. T

In Nr. i1 (4} und (5) der deutschen AGB-Banken findet sich eine #hnliche
Kontroflpflicht des Bankkunden™. Allerdings geht es m.E. zu weit, eine so-

72 Vgl. vorne, 118.

K Die Kartellkammission wies zn Recht daranf hin, dass der Kunde bloss den Verspd-
tungsschaden zu tragen hat. Vgl Kartellkommission, 85; Wiegand, Rechtsbeziehung,
151. . .

M Nr. 11 (4) AGB-Banken: "Priffung und Einwendungen bei Miteilungen der Bank.
* Der Kunde hat Kontoausziige, Wertpapierabrechnungen, Depot- und Ertrignisaufstel-
lungen, sonstige Abrechnungen, Anzeigen Uber die Ausfiitrung von Aufirigen sowie
Informationen {iber erwartete Zahlungen und Sendungen (Avise) auf ihre Richtigkett
und Vollstindigkeit unverziiglich zu itberpriifen und etwaige Einwendungen unver-
zlipglich zu erhieben.” _ : o
Nr. 11 (5} AGB-Banken: "Benachrichtigung der Bank bei Ausbleiben von Mitteilun-
gen. Falls Rechnungsabschiiisse und Depotaufstellungen dem Kunden nicht zugehen,
muss er die Bank unverziighich benachrichtigen. Die Benachrichtigungspflicht besteht
auch beim Ausbleiben anderer Mitteilungen, deren Eingang der Kunde erwartet
(Wertpapierabrechnungen, Kontoauszilge nach der Ausfihrung von Aufirfigen des
Kunden oder {iber Zahlungen, die der Kunde erwartet)." Zu den AGB-Banken vgl.
Horn, passim,
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fortige Kontrolle aller Mitteilungen durch den Kunden zu verlangen, wie es
diese zwei Bestimmungen vorsehen. Die Bank muss nimlich damit rechnen,
dass ein grosser Teil ihrer Kunden die Kontoausziige und sonstige Mitteilun-
gen nicht tiglich Gberpriift und bei reisebedingter Abwesenheit die Kontrolle
fiir einige Zeit unterbleibt; der Privatkunde ist nicht zu einer geschiiftsmissi-
gen Organisation seines Haushaltes verpflichtet”, Demgegeniiber ist es dem
Kunden zuzumuten, die Bank bei Entdeckung einer Unregelmiissigkeit bzw.
eines Fehlers unverziglich zu informieren.

Die Bank wird zu ihrem Schutze vorsehen wollen, dass Reklamationen direkt
an die Direktion gelangen. Auch Formvorschriften sind durchaus zuliissig,
Gegen soiche Klauseln ist aus der Sicht des Kunden nichts einzuwenden, so-
lange die fir die Genehmigungsfiktion geltenden formellen Voraussetzungen
auch bei der Vereinbarung einer Reklamationspflicht beachtet werden miis-
sen; nur so vermag der Kunde vor Uberraschungen bewahrt werden.

Als Folge der Verletzung der Kontrollpflicht durch den Kunden entsteht die
Pilicht zum Ersatz des der Bank entstandenen Schadens, Voraussetzung ist
ein Verschulden des Bankkunden sowie ein addquater Kausalzusammenhang,
Auch die Beriicksichtigung des Kundenverschuldens als Mitverschulden bei
einer vorgéngigen Vertragsverletzung der Bank ist moglich™.

Die heute in AGB-Klauseln verbreitete Wendung, die Folge des Schweigens
sei eine Genehmigung, kann m.E. somit als Kontrollpflicht ausgelept werden,
Eine andere Ansicht kénnte aber zum Schluss kommen, angesichts der wenig
klaren Wortwahl und der Unklarheitsregel” diirfe dieser Klausel gar keine
Wirkung zukommen. Diese Auffassung ist zu streng: immerhin wird der
Kunde dem Ausdruck "Gepehmigung” zumindest entnehmen konnen, dass
Stillschweigen ihm gewisse Nachteile bringt.

¢) Fazit

Aus den vorstehenden Uberlegungen ergibt sich, dass die heute in den
Banken-AGB formulierten Klauseln unklar sind und jedenfalls bei ihrer Inter-
pretation die Eigenart der entsprechenden Mitteilung besonders beachtet wer-
den muss. Die Vereinbarung einer klaren Kontrolipflicht des Kunden scheint
den Verhiltissen besser zu entsprechen. In formeller Hinsicht haben die
vorne genannten Voraussetzungen der Genehmigungsfiktion auch fiir die
Wirksamkeit einer Kontrollpflicht des Kunden zu gelten; das Schutzbediirfnis
des Kunden bleibt nimlich unveriindert.

K Vel. Woli/Homn, N 704 zu § 23 AGBG.
L Art. 44 Abs, | OR.
T" Vgl. vorne, 118,
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4. Rechtsfolgen des Schweigens bei ausgewihlten
Mitteilungen der Banken

Im folgenden soll bei einzelnen Mitteilungen der Banken gepriift werden,
welche Rechtsfolgen sie zeitigen. Dabei erfolgt eine Beschrankung auf banken-
spezifische Sachverhalte, so dass etwa die stillschweigende Genehmigung des
Vertretenen gemdss Art. 38 OR™ und andere generelle Probleme nicht behan-
delt werden, -

Bei der nachfolgenden Priifung wird davon ausgegangen, dass die Mitteilun-
gen versandt und beim Kunden eingetroffen‘sind. Vereinzelt wird auch auf
Mitteilungen eingegangen, welche bei ordnungsgemdssem Ablauf bei der
Bank eintreffen sollten (etwa die Richtigbefundsanzeige). Vom Kunden be-
vollmichtigte Zustellungsempfinger werden dem Kunden gleichpestellt; es ist
hier inshesondere an Rechtsanwilte und Treuhandunternehmen zu denken.

a) Kontoausziige

Unter einem Kontoauszug versteht man eine fiir eine bestimmte Periode
ausgedruckte Aufstellung der Transaktionen auf Kontokorrent- oder anderen
Konten. Die Banken stellen ihren Kunden den Kontoauszug mit Zinsberech-
nung jahrlich, halb- oder vierteljihrlich, auf Wunsch auch auf einen anderen
Termin zu”. Die Muster-AGB deuten in Art, 9 Ziff. 1 Abs. 1 an, dass die
Konten periodisch abgeschlossen werden, indem auf die Berechnung der Zin-
seszinsen hinwiesen wird®. Nach den Klauseln in den Banken-AGB erfolgt
bei Unterlassung einer Beanstandung innert Frist eine Genehmigung®'. Die
formellen Voraussetzungen einer Erklrungsfiktion sind bei diesen Klauseln -
sieht man von den manchmal etwas unauffalligen Hinweisen auf den Mittei-
Iungen ab - gegeben.

Das Stillschweigen auf die Zusendung eines Kontoauszuges bewirkt die
Fiktion einer Saldoanerkennung durch den Kunden. Die stillschweigende Sal-
doanerkenmung wiederum hat die Vermutung einer Neuerung und damit -
indirekt - eine Beweislastumkehr zur Folge™. Das vorne®™ postulierte Verbot

” Hierzu ausfithrlich Zich, N 54 f. zu Art. 38 OR.

n Albisetii/Boemle/Ehrsam/Gsell/Nyffeler/Rutschi, 426; Emch/Renz/Bosch, 90. Ent-
sprechende Klauseln finden sich in den verschiedenen Banken-AGB; vgl. etwa Art. 9
Ziff. 1 Abs. 1 Muster-AGB.

£ Thalmann, 137.

u Vgl. Art. 9 Ziff. 1 Abs. 2 Muster-AGB sowie vorne, 150. Vgl. hierza auch die zu-
treffende Kritik des zweiten Satzes bet Forstmoser, Bankverkehr, 28.

B Zur Novation vgi. vorne, 145 L.

& Vgl. vorne, 135 £.



Luer

von Beweislastinderungen soll hier aber nicht dazu fithren, dass die Parteien
gesetzliche Institzte wie das abstrakte Schuldverspreé_heri nicht mehr verwen-
den kénnen. Hinzu kommt, dass keine direkte vertrégiiche ﬁ\nderung der
Beweislast vorliegt, sondern erst die durch die Genehmigungsfiktion ausgels-
ste Schuldanerkennung die Novation und damit die Umkehr bewirkt. Gegen
ein Verbot der Beweislastumkehr spricht im vorliegenden Fall auch die Tat-
sache; dass die Beweislast nicht einseitig auf den Kunden iiberwiilzt wird: die
Beweislast liegt sowoh! fiir die Bank als auch fiir den Kunden bei der Partei,
die nachtréglich Fehler geltend machen will®. Der Kunde wird somit in zu-
ldssiger Abweichung von der gesetzlichen Beweislastverteilung benachteiligt,
da ihm nicht die gesamre Beweislast auferlegt wird. Immerhin ist einzurin-
men, dass die gesetzliche Vermutung nur wegen der vertraghchen Vereinba-
rung (also wegen der AGB-Klausel) eintritt und der von’ den Banken verfolgte
Zweck der Klausel ja gerade dlese Umkehr 1st“5

In betreibungsrechtlicher Hinsicht lisst sich festhalten, dass das Schweigen
des Bankkunden auf die Zustellung eines Kontoauszugs nicht als Schuldaner-
kennung pemiss Art. 82 Abs. 1 SchKG gelten kann, denn es fehit an der
Unterschrift™. Die provisorische Rechtséffiung kann der Bank somit nicht
gewilhrt werden, wenn sie nur einen Kontoauszug vorlegt. Zu keinem ande-
ren Resultat gelangt man, wenn der Kunde die AGB usterschrieben hat'. Die
Schuldanerkennung kann sich aber auch aus mehreren Urkunden ergeben,

unter denen sich etwa ein stillschweigend anerkannter Konmauszug befinden
kamlgs : .

b) Guischrifis- und Belastungsanzeigen

Im Regelfall wird bei einer Bankiiberweisung dem Begiinstigten der tiberwie-
sene Betrag unter Anzeige gutgeschrieben; der Auftraggeber erhilt gleichzei-
tig eine Belastungsanzeige®. Durch die Zustellung dieser Ausfithrungsanzei-
gen erfiillt die Bank ihre auftragsrechtliche Informationspflicht™. '

¥ Thaimann, 137§ .

& Vel die Rechislage in Deutschland: die ilbcrwmgende Lehre (vgl, MunchKomm
Basedow, N 238 zu § 11 Nr. 15 AGBG; Soergel/Stein, N 163 zu § 11 AGBG) sowie
der BGH (BGHZ 114, 5, 12) lassen die durch die fingierte Saldoanerkennung erfolgte
Beweistastumkehr zu. Dagegen aber Bennemann, 178 ff. und 200 .

& So auch Rep 1956 399. Vgl. zur provisorischen Rechtsbffnung im revidierten SchKG
Koifmel, 1357 ff,

w Entscheid des Einzelrichters des Bezarksgenchtes U vom 18 November 1977, zit. bei
Nobel, Praxis, 349 f.; BGE 106 11 99 £.

# BGE 114 I 73 ff.; 106 111 97 ff. Nach dem #iteren Entscheid ungeniigend sind aller-
dings ein unterzeichneter Kreditersffoungsvertrag und ein nicht beanstandeter Konto-
auszug. Vgl. auch Amonn/Gasser, § 19 N 79, . :

w Albisetti/Boemle/Ehrsamy/Gsell/Nyifeler/Rutschi, 125.

d Gautschi, N 28 a zu Art. 400 OR.
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Schweigt der Kunde nach der Zustellung einer Gutschrifts- oder Be]asttmgs-
anzeige, so kann dies nach dem dispositiven Gesetzesrecht aus den vorne™
genannten Griinden nicht als Verzicht auf Einreden verstanden werden. Der
Kunde hat aber - gestiitzt auf die vertragliche Vereinbarung von Art. 2 Mu-
ster-AGB - auch nicht die Pflicht, jede einzelne Anzeige auf ihre Richtigkeit
und Vollstindigkeit zu kontrollieren. Denn: hitte der Kunde diese Pflicht
schon wegen Art. 2 Muster-AGB, so wire die Fiktion der Genehmigung der
einzelnen Posten im Kontoauszug gemiss Art. 9 Ziff. 1 Abs. 2 a.E. Muster-
AGB wohl dberfliissig: Durch die Beweislastumkehr, welche wegen des
Schweigens auf Kontoausziige erfolgt, werden die Interessen der Bank m.E.
genugeud geschiitzt,

Es reicht demnach aus, wenn der Kunde dle entsprechenden permdmch
zugestellten Kontoausziige durchsieht und fristgemiss reklamiert. Diese Li-
sung entspricht den tatsiichlichen Verhéltnissen: der Kunde bringt nédmlich
den Kontoausziigen - schon ihrer meist geringeren Haufigkeit wegen - eine
grossere Aufmerksamkeit entgegen als einzelnen Gutschrifts- oder Bela-
stungsanzeigen. Das Schweigen auf die Anzeige hat also keine negativen Fol-
gen fiir den Kunden. Auf Belastungs- und Gutschriftsanzeigen fehlt zudem
auch regelmissig der auf Kontoausziigen abgedruckte Hinweis, Beanstandun-
gen hitten innert einer bestimmten Frist zu erfolgen; den Kunden trifft also
auch wegen der fehlenden Voraussetzungen keine Priifungspflicht, und sein
Schweigen gereicht ihm nicht zum Nachteil. Es bleibt den Banken jedoch
unbenommen, eine entsprechende Pflicht in die AGB aufzunehmen und auf
den Gutschrifts- und Belastungsanzeigen einen dxesbamgi:chen Hinweis an-
zubringen.

c) Depotauszﬁge

Die Bank verwahrt beim offenen Bankdepot Wertpapiere, Versicherungspoli-
cen und Edelmetalle und verpflichtet sich auch zu deren Verwaltung. Die
Bank iibernimmt dabei jedoch - im Gegensatz zum Vermbgensverwaltungs-
auftrag - nur die technische Verwaltung (Einziehung von Dividenden, Zinsen
etc.)?. Die Bezichung ist als gemischter Vertrag zu qualifizieren, der Ele-
mente des Hinterlegungsvertrages und des Auftrages enthillt”, Die Rechtsna-
tur dieses Vertrages ist allerdings umstritten™

8l Vgl. vorne, 137,

% .. Zobl, Vermigensverwaliungsaufirag, 320 FN 2; vgl, auch Baerlacher, 685.
Guggenheim, 63; BGE 63 II 240.

M S. etwa Baerlocher, 684; Tillmanmn, 19.
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Neben den AGB der Banken kommen regelmissig® Depotreglemente zur
Anwendung, die teilweise physisch mit den AGB verbunden sind, indem sie
auf den gleichen Bogen Papier gedruckt sind. Sie enthalten u.a. Bestimmun-
gen, gemdss welchen die Bank dem Kunden periodisch eine Aufstellung sei-
ner verwahrten Werte zustellt®. Gelegentlich findet sich auch die Klausel,
dass Einwendungen innert einer bestimmten Frist zn erfolgen hiitten, anson-
sten sie als genehmigt gelien; damit wird eine Bestimmung wiederholt, die
sich bereits in den jeweiligen AGB findet”. Die Aufstellungen werden etwa
als Depotverzeichnis, Depotauszug, Depotwertevezzemhms Anlagefibersicht
u.i. bezeichnet.

Schweigt der Kunde auf den Erhalt eines Depotverzeichnisses, so stellt sich
die Frage nach den Rechtsfolgen. Ein Gericht hielt dafiir, dass ein Deponent,
in dessen Depotauszug Titel genannt wiirden, die er tatséichlich nicht haben
will, sich durch das Stillschweigen mit deren Vorhandensein einverstanden
erkldre. In der Nichtbeanstandung eines Auszuges sei oft die Genehmigung
eines vorerst abgelehnten Rechisvorganges zu erblicken®

Ein Depotverzeichnis, welches unwidersprochen bleibt, kann m.E. jedoch
nur beschrinkte Wirkungen haben. So kann das Schweigen aus den vorne®
genannten Griinden nicht als Verzicht auf Einwendungen verstanden werden;
im Gegensatz zum eben zitierten Entscheid liegt insbesondere auch keine Ge-

“ Eine der Grossbanken verfiigt tiber kein eigentliches Depotreglement und hat die ent-
sprechenden Bestimmungen in ihre AGB integriert.

% Zu den Depotreglementen im allgemeinen vgl. Guggenhieim, 59,

¥ Die Bestimmungen lauten etwa:

“Depotausziige. Die Bank stellt dem Kunden in der Regel einmal jéhrlich eine Auf-
stellung seiner im offenen Depot aufbewahrten bzw. verbuchten deponierten Werte zur
Uberpritfung zu. Beanstandungen dieser Depotausziige der Bank haben innert eines
Maonats zu erfolgen, ansonst sie als genehmigt gelten, und zwar auch dann, wenn die
vom Kunden in bestimmten Fillen zu unterschreibende Richtigbefundsanzeige bei der
Bank nicht eingetroffen ist.”

"Verzeichnisse. Die Bank tibermittelt dem Deponenten, in der Regel auf Jahresende,
eine Aufstellung dber den Bestand der Depotwerte. "

“Depotverzeichnis. Die Bank dbermittelt dem Depotinhaber penodxsch, in der Repel
auf Jahresende, ein Depotverzeichnis. Das Depotverzeichnis gilt als richiig befunden
und genehmiigt, wenn innert vier Wochen, vom Versandtag an gerechnet, keine Ein-
sprache gegen seinen Inhalt erhoben worden ist. ... Bewertungen des Depatinhaltes
beruhen auf approximativen Kursen und Kurswerten aus bankiiblichen Informations-
quellen. Die angegebenen Werte pelten bloss als Richtlinien und sind fiir die Bank
nicht verbindlich.”

Zu den fiir das Schweigen auf die Zustellung ven Depotverzeichnissen relevanten
AGB-Bestimmungen vgl. vorne, 147 ff,

" ZR 72 Nr, 56. Das Ztrcher Handelsgericht entschied jedoch, in casu habe die Bank
nicht von einem Einverstindnis des Deponenten ausgehen ditrfen. Dieses Gericht hielt
in ZR 1994 Nr, 30 aber fest, dass strittige Aktienkiufe als genchmigt zn gelten haben,
wenn sie erst nach rund drei Jahren beanstandet werden. Die Bank darf nach Treu und
Glaube davon ausgehen, dass der Kunde einmal jiielich die Kontounteriagen kontrol-
liert und allfillige Reklamationen mitteilt. Vgl. auch vorne, 163 f.

» Vgl. vorne, 137.



nehmigung eines frilher abgelehnten Rechtsvorganges vor, da die Abwei-
chung vom dispositiven Recht erheblich ist'®. Dabei ist es unbeachtlich, ob
einzelne Titel zu Unrecht im Verzeichnis aufgefithrt sind oder aber fehlen.
Eine Umkehr der Beweislast kann aus den vorne'® angefithrien Uberlegungen
auch nicht in Frage kommen. Im weiteren gilt es in formeller Hinsicht darauf
hinzuweisen, dass nur wenige Depotverzeichnisse einen Hinweis auf die Ge-
nehmigungsfolgen enthalten, was eine Genehmigungsfiktion von vornherein
ausschliesst.

Es geht m.E. aber zu weit, dem Schweigen auf die Zustellung eines Depot-
verzeichnisses gar keine Rechtswirkungen zuzusprechen, falls - was nur bei
einem Teil der untersuchten Banken-AGB zutrifft - die formellen Vorausset-
zungen der Genehmigungsfiktion erfiillt sind. Die in allen Depotreglementen
bzw. AGB enthaltene Genshmigungsfiktion kann als Reklamationspflicht des
Kunden verstanden werden, mit den vorne'” erwiihnten Folgen.

In diesem Zusammenhang kann die Widerspruchsfrist trotz starker Kurs-
schwankungen von Wertpapieren kaum kiirzer sein als bei Beanstandungen
von Kontoausziigen: es steht der Bank ja frei, einzelne Wertschriftentransak-
tionen gesondert anzuzeigen und fiir Einwendungen gegen soiche Mitteilun-
gen eine kiirzere Frist festzulegen'®. Eine Frist von einem Monat nach Erhalt
des Verzeichnisses diirfte ausreichen, da die Priifung des Verzeichnisses kei-
ne zu hohen Anspriiche an den Kunden stellt. Die Parteien kénnen zudem
eine besondere Form fiir die Reklamation vereinbaren, etwa die Beniitzung
eines Fernkopierers. Dies stellt angesichts der grossen Verbreitung von Fern-
kopierern keinen unzumutbaren Nachteil fiir den Kunden dar. Einer richterli-
chen Inhaltskontrolle nicht standhalten diirfie die Klausel in einem Depot-
reglement, welche als Fristbeginn den Zeitpunkt des Versands festlegt'®,

d)  Abrechnungen und Ausfiiirungsanzeigen
von Wertpapiergeschiften

Ausgangspunkt ist auch hier die in den AGB jeweils aufgefiihrte Genehmi-
gungsfiktion, welche nach dem Wortlaut alle Mitteilungen erfassen soll. Aus
den gemachten Ausfithrungen ergibt sich, dass fir Abrechnungen und Aus-
fithrungsanzeigen von Wertpapiergeschiiften, mit welchen die Bank ihre auf-
trags- bzw. kommissionsrechtiichen Anzeige- und Abrechnungspflichten'®

W ygl, vorne, 144 f.

W ygl, voroe, 1351,

2 vgl. vorne, 161 f.

& g sogleich hinten, 168 FN 106.

™ vpi vorne, 148 f. Zur Rechtslage in Deutschland vgl. Wolf/Horn, N 652 zu § 23
. AGBG.

105 Vgl. Art. 426 Abs. 1 OR.
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erfiillt, Schweigen nicht Verzicht auf Einwendungen bedeutet. Auch hier liegt
vielmehr eine Reklamationspflicht vor, wobei allerdings - wie in den AGB
festgehalten wird - die grossziigige Frist von vier Wochen bzw. einem Monat
zur Anwendung kommt. Eine durch Anderung der AGB vorzunehmende
Verkiirzung dieser Frist auf einige wenige Tage ist m.E. statthaft. Eine 3hn-
lich kurze Frist findet sich auch in anderen Vertrigen der Bank mit Privat-
kunden, so etwa bei Options-Kontrakten; sie betrifft allerdings nicht Einwen-
dungen gegen Mitteilungen iiber getiitigte Geschiifte!™.

e)  Richtighefundsanzeigen .

Lautet der Saldo bei einem Kontokorrentkredit zugunsten der Bank, so hat
ihn der Kunde durch Unterzeichnung einer Richtigbefundsanzeige anzuerken-
nen. Aus Griinden der Rationalisierung sind allerdings viele Banken in den
letzten Jahren dazu iibergegangen, Richtigbefundsanzeigen nicht mehr bei
jedem Rechnungsabschluss, sondern nur noch einmal im Jahr oder iiberhaupt
nicht mehr einzuholen'”. In der filteren Literatur wurde demgegeniiber noch
darauf bingewiesen, dass "meistens" eine Richtigbefundsanzeige eingefordert

werde'™,

Diese Entwicklung mag auf den ersten Blick erstaunen, stellt doch die vom
Kunden unterzeichnete Richtigbefundsanzeige eine "durch Unterschrift be-
keéiftigte Schuldanerkennung” im Sinne von Art. 82 Abs. 1 SchKG dar. Da-
mit kann die Bank in einer Betreibung die provisorische Rechtséffnung erlan-
gen. Einschrinkend ist jedoch festzuhalten, dass einige Kantone die schriftli-
che Richtigbefundsanzeige - m.E. zu Unrecht - nicht als Schuldanerkennung
qualifizieren'®,

Trotz dieser betreibungsrechtlichen Vorteile verzichten u.a. die Grossbanken
im allgemeinen auf den Versand von Richtighefundsanzeigen. Die Richtigbe-
fundsanzeige verliert namlich ihre Qualitiit als Rechtséffnungstitel;,. wenn der
anerkannte Saldo vorgetragen und der Kontokorrent von der Bank weiterge-
fiihrt wird!!®.

"™ Sosieht eine Bank in fhren "Bedingungen fiir die Vermittlung von Options-Kontrakten
iiber’ Aktien, Partizipationsscheine und andere Wertrechte sowie von Financial Futn-
res-Kontrakien” vor, dass eine ungentigende Margendeckung innert 24 Stunden zu be-
heben ist,

W Frey, 429,

W Sp Gautschi, N 33 zu Ar. 400 OR; vgl. auch Feltmann, N 74 zu Art. 400 OR.

109 Amonn/Gasser, § 19 N 70; ein Teil der Rechisprechung pewihrt auch bei einer Wei-
terfihrung des Vertrages provisorische Rechtséffnung, vegl. die Ubersicht bei Pan-
chaud/Caprez, § 84, :

¥ Frey, 429; Fritzsche/Walder, § 20 N 9; LGVE 1992 I Nr. 46 = SIZ 1994 2072 f.,
m.w.H.; anders aber PKG 1968 Nr. 24 mit der Begriindung, dic Bank habe die An-
zeige mit der Bemerkung versehen, die Anzeige pelte auch bei Weiterfiihrung des
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Trifft die dem Kunden zugestellte Richtigbefundsanzeige nicht bei der Bank
ein, so sehen die Muster-AGB und ihnen folgend manche AGB vor, dass die
entsprechenden Kontoausziige trotzdem als genehmigt gelten'", Es stellt sich
nun die Frage, ob diese Bestimmung in unzulissiger Weise vom dispositiven
Recht abweicht: darf die Bank bei Schweigen des Kunden nach Zustellung
der Richtigbefundsanzeige annehmen, dass er mit dem Kontoauszug einver-
standen ist? Immerhin verweigert ja der Kunde seine Unterschrift, und die
Bank hat allen Grund zur Vermutung, dass er Einwinde hat. Trotz dieser
Bedenken solite hier aber m.E. die vertragliche Vereinbarung zuldssig sein,
sofern die formellen Voraussetzungen fiir Erklirungsfiktionen erfilllt sind,
sumal kein Verzicht auf ein Recht, sondern "bloss” eine zuldssige Beweislast-
umkehr erfolgt. Die Unklarheitsregel kommt.hier nicht zur Anwendung; die
entsprechende AGB-Klausel. ist in diesem Zusammenhang eindeutig. Das
Schweigen auf eine Richtigbefundsanzeige bedeutet somit Anerkennung der
Kontoausziige. Schliesslich liegt aber selbst ohne Vortrag des Saldos kein
Rechtséffnungstitel gemiss Art. 82 Abs. 1 SchKG vor, da es der Richtigbe-
fundsanzeige an einer Unterschrift fehilt.

f)  Erhohung von Hypothekarzinssitzen und Anderung
von Konto_zinssﬁtzen s

Iz den letzten Jahren hat zwar die Gewihrung von Hypothekardarlehen mit
einer festen Laufzeit von in der Regel drei bis fiinf Jahren an Bedeutung ge-
wonnen. Bei dieser Hypothekenart bleibt der Zinssatz wihrend der gesamien
Laufzeit konstant. Eine Mehrheit der Hypothekardarlehen wird aber mit ei-
nem gegenseitigen Kindigungsrecht von drei oder sechs Monaten gewdhrt.
Diese Hypothekarschuldverhilinisse sind formell kurzfristig, haben aber lang-
fristigen Charakter'?. Sie konnen sowohl in Form eines gegengezeichneten
Briefes der Bank oder eines Formulars vorliegen und enthalten regelmissig
eine Klausel, gemiiss welcher sich die Bank eine jederzeitige Anpassung des
Zinssatzes an die gegebene Situation vorbehilt'”. Eine dhnliche Situation

Kontokorrentverhiilinisses als Schuldanerkennung 1.5. von Art. 82 SchKG (m.E.
zweifethaft, da erstens nicht die Bank durch einseitige Willenserklarung einer Urkunde
die Qualitiit eines Rechisoffnungstitels verschaffen kaon und zweitens ein stillschwei-
gendes Einverstindnis des Kunden auszuschliessen ist). Vgl. zur hewte geringen Héu-
figkeit von Richtigbefundsanzeigen auch Emch/Renz/Bosch, 90 £,

W ygl, etwa Art, 9 Ziff, 1 Abs. 2 Muster-AGB sowie vome, 153,

2 grettler, 362 1. : : .

8§, auch Gysi, 52. Kantonalbanken geben Zinssatzdnderungen bei Hypothekardarlehen
mitunter durch Publikation im kantonalen Amitsblatt bekannt. In den AGB wird zudem
festgehalten, dass der bisherige Zinssatz bis zur Filligkeit des Kapitals weitergilt,
wenn das Hypothekardarlehen gekilndigt ist oder die Kiindigung des Schuldners innert
Monatsfrist seit der 6ffentlichen Bekanntgabe der Zinssatzinderung erfolgt. Uter die
Anforderungen, welche Kiauseln betreffend Zins- und Kosteninderungen bei Kon-



besteht im Kontoverkehr: die massgeblichen Zins- und Kommissionsansitze
konnen gemiss AGB-Klauseln'”* von der Bank jederzeit abgefindert werden.
Die Bank ist gemfiss diesen Bestimmungen verpflichtet, dem Kunden auf dem
Zirkularweg oder auf eine andere geeignete Weise von der Erhohung Kennt-
nis zu geben. Entsprechende Informationspflichten ergeben sich - allerdings
nicht fiir Hypothekardarlehen'" - auch aus dem Gesetz''S. Bei Baukreditver-
trigen findet sich schliesslich auch eine entsprechende Klausel, wonach der
Zinssatz den verénderten Bedingungen auf dem Geld- und Kapitalmarkt an-
gepasst werde'"”.

Wie ist nun die Rechislage zu beurteilen, wenn der Kunde auf eine entspre-
chende Mitteilung der Bank schweigt? Sowohl.in den AGB als auch in den
standardisierten Individualvereinbarungen fehlen Genehmigungsfiktionen,
welche dem Schweigen des Kunden auf die Zustellung einer - fiir den Kunden
nachteiligen - Anderung des Zins- oder Kommissionssatzes Zustimmungswir-
kung beimessen. Art. 2 Muster-AGB ist nach seinem Wortlaut und Sinn nicht
anwendbar, betrifft diese Klausel doch Reklamationen des Kunden. Im weite-
ren kann die Mitteilung einer Erhéhung der Sollzinsen bzw. Herabsetzung
der Habenzinsen nach den allgemeinen Bestimmungen zwar als Offerte zur
Vertragsiinderung verstanden werden; das Schweigen des Kunden kann je-
doch richt als Zustimmung interpretiert werden, wirkt sich doch die von der
Bank beabsichtigte Anderung nachteilig auf dessen Vermdgenssituation aus,
Aus diesen Ausfiihrangen ergibt sich, dass deshalb gepriift werden muss, ob
sich. die Bank mit der Anpassungsklausel ein einseitiges Recht auf Ver-
tragsinderung - ein dnderndes Gestaltungsrecht'"® - vorbehalten kann. Hierbei
ist massgebend, auf welchen Termin die Erhéhung vorgenommen werden
soll; grundsitzlich kénnen dabei zwei Situationen unterschieden werden.

aa) Anderung nach Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist

Verfiigt der Kunde zwischen dem Erhalt der Andemngsmitteilung und dem
Inkrafitreten der Anderung fiber geniigend Zeit, um den Vertrag ordentlich zu

sumkreditvertrigen zu erfiillen haben, vgl. Koller-Tumler, N 13 zu Art. 8 KKG;
Bernd Stauder, Konsumkreditrecht, in: AJP 1994 675 ff., 683,

M Suatt aller 5. Art. 9 Ziff. 1 Abs. 1 Satz 2 Muster-AGB.

B Vgl Art. 8 Abs. 1 lit. a KKG.

" Vgl die Informationspflicht geméss Art. 10 Abs. 1 lit. b und Abs. 3 KKG: die Bank
hat dem Kunden bei Uberzichungskrediten auf einem laufenden Konto den Zinssatz
bzw, dessen Anderung unverziiglich mitzuteilen. Wird die Anderung nicht mitgeteilt,
50 ist sie nichtig (Art. 11 Abs. 2 KKG). Ant. 8 Abs. 2 lit. ¢ KKG sieht aber nicht vor,
dass die Bank den Kunden {iber Anderungen zu informieren hat. Kritisch hierza Kol-
ler-Tumler, N 13 f. zu Art. 8 KKG.

" Baumann, 121. Hierbei ist aber zu bemerken, dass es sich beim Baukredit um einen
Kontokorrentkredit handelt, der jederzeit filr fillig erklért werden kann: mur selten
wird eine gegenscitige halbjihrige Kéindigungsfrist vereinbart (vgl. Zobl, Baukredit-
vertrag, 3).

" Baumann, 122; Gauch/Schiuep, N 65 ff.



kiindigen, so ist gegen das genannte "einseitige Recht" der Bank nichts ein-
zuwenden. Die Mitteilung ist als Anderungskiindigung zu qualifizieren; dem
Kunden fehlt es dabei an einem schiltzenswerten Vertrauen an der unverfin-
derten Weiterdauer des Vertrages. Zu beachten ist immerhin, dass die Bank
den Kunden so frithzeitig von der f\ndcrung in Kenntnis zu setzen hat, dass
dem Kunden eine angemessene Uberlegungsfrist bleibt und er noch kiindigen
kann, bevor die Anderungen in Kraft treten'’®. Die Uberlegungsfrist sollte
m.E. zwei Wochen nicht unterschreiten. Schweigt der Kunde, so verzichtet
er auf sein Kitndigungsrecht und akzeptiert die Anderung. Sofort kiindbar
sind aber etwa Kontokorrentguthaben und Kontokorrentkredite, weshalb hier
die Anderung sofort wirksam werden kann,

bb) Knderung wiihrend der ordentlichen Kiindigungsfrist

Wie steht es nun aber um den zweiten Fall, wenn die Anderung auf einen
Zeitpunkt erfolgen soll, auf den eine ordentliche Kiindigung nicht mehr mog-
lich wiire? Die Bank konnte sich ja zo diesem Zweck auf ihr "jederzeitiges
Anderungsrecht” berufen und die Anderung schon vor Ablauf der bei Hypo-
thekarschuldverhiltnissen regelméssig drei oder sechs Monate dauernden
Frist eintreten lassen. Ahntich stellt sich die Situation bel Spar-, Depositen-
und Einlagekonten dar, da auch dort Kiindigungsfristen vereinbart werden.

Das Recht des Verwenders, den Vertrag einseitig abzudndern, erweckt im
Hinblick auf eine Verletzung von Art, 27 Abs. 2 ZGB insbesondere dann
Bedenken, wenn der Vertrag noch einige Zeit andauern wird. Gemiss der
EU-Richtlinie vorn 5. April 1993 iiber missbriuchliche Klauseln in Verbrau-
chervertrigen ist denn auch eine Klausel dann missbrauchlich, wenn der Ge-
werbetreibende die Vertragsklauseln einseitig und ohne triftigen und im Ver-
trag aufgefithrten Grund dndern kann'™. Dieses einseitige Anderungsverbot
wird nun aber fiir Erbringer von Finanzdienstleistungen - also insbesondere
Banken - modifiziert'®. Ausdriicklich zugelassen sind Klauseln, durch die
sich der Verwender das Recht vorbehilt, den vom Verbraucher oder an den
Verbraucher zu zahlenden Zinssatz oder die Hohe anderer Kosten fiir Finanz-
dienstleistungen in begriindeten Fillen ohne Vorankiindigung zu dndern, so-
fern der Verwender die Pflicht hat, die andere Vertragspartei unverziiglich
davon zn unterrichten und es dieser freisteht, den Vertrag alsbald zu kiindi-
gen.

Misst man das grundsitzlich zuléssige Zinsanpassungsrecht der schweizeri-
schen Banken an der Richtlinie, so stellt man einige Mdngel fest. Ein soforti-
ges (in der Richtlinie "alsbaldiges") Kiindigungsrecht des Kunden findet sich

15 Wolf, N 258 zu Anh RiLi; vgl. auch die vorne, 169 FN 113, zitierte Regelung in den
AGB einer Kantonalbank.

" 7iff, 1 lit. j Arh RiLi. Zur Richtlinie vgl. vorne, 125 ff.

2 Ziff. 2 1it, b Anh RiLi.
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in den entsprechenden AGB-Klauseln nicht. Auch die Pflicht zur unverzigli-
chen Unterrichtung des Kunden fehlt. Aus dem Vergleich mit der m.E. die
Interessenabwigung zutreffend vornehmenden Richtlinie ergeben s;ch deshalb
Postlate fiir das schweizerische Recht.

Dem Kunden muss das Recht zustehen, bei einer fiir ihn nachteiligen Zins-
satzinderung bzw, FErhohung der Dienstleistungskosten den Vertrag mit so-
fortiger Wirkung zu kiindigen, sofern die Anderung noch wékrend der or-
dentlichen Kindigungsfrist eintreten soll'. Dieses Kindigungsrecht hat zur
Folge, dass die vertraglich vereinbarten Kiindigungstermine von Sparkonten
nicht zu beachten wiiren, falls es zu Zinssatzénderungen kommt'®. Die Bank
hat dieses Recht in den AGB zu erwiihnen und zudem den Kunden bei der
Mitteilung der Erh6hung - dhnlich wie bei den Erkldrungsfiktionen - noch-
mals darauf hinzuweisen. Auch in anderer Hinsicht - etwa bei der Frist, die
dem Kunden fir die Entscheidungsfindung zustehen soll - miissen die glei-
chen Voraussetzungen erfiillt werden wie bei einer Erkl#rungsfiktion, da der
Verwender sonst durch die Verwendung eines Gestaltungsrechtes (anstelle
einer Genehmigungsfiktion) ungerechtfertigte Vorteile erlangen konnte. Aus
diesen Griinden folgt, dass auch die dem Kunden hier zur Verfugung stehen-
de Frist angemessen sein muss', :

Die Erhohung des Sollzinssatzes bzw. der Kosten sollte dem Kunden schrift-
lich mirgereilr werden, denn man kann nicht davon ausgehen, dass die grosse
Mehrheit der Kunden regelmissig die Schalterhallen der Bank besucht und
einen entsprechenden Aushang bemerkt'”. Sodann muss die Mitteilung
“unverziiglich" erfolgen. Dabei diirfte es aber geniigen, wenn die Mitteilung
mit dem niichsten (monatlichen'*’) Kontoauszug erfolgt und die. Kiindigung
dazu fiihrt, dass der Kunde den Eintritt der filr ihn nachteiligen Folgen ver-
hindern kann. Deshalb ist denn auch fiir die Zeit zwischen der Erhéhung und
der Kiindigung bloss der bisherige Zinssatz geschuldet. Entsprechendes gilt
sinngemiss auch fiir die Herabsetzong der Habenzinsen.

¥ Zu anderen ausserordentlichen Kindigungen von Datlehensvertrigen vgl. Schirer, N

27 ff. zu Art. 318 OR; allgemein zur Zulissigkeit der Kindigung des Darlehensver-

trages aus wichtigen Griinden und den unterschiedlichen Lehrmeinungen vel. Mau-
renbrecher, Darlehen, 235 ff,

% Schwarz, 172. Vgl. auch die Regelung in Deutschland: penmiss Ziff. 12 Abs. 4 AGB-
Banken wird dem Kunden eine Zinssatzinderung mitgeteilt; er kann die Geschiftsbe-
ziehung mit sofortiger Wirkung kiindigen. Diese Bestimmung bezieht sich jedoeh nur
auf von der Bank gewihrte Kredite (vgl. Ziff, 12 Abs. 3 AGB»Banken) und nicht auf
dem Kunden zustehende Guthaben.

% Vgl zur Frist bei Erklirungsfiktionen vorne, 120 f. .

B AM. aber Wolf, N 255 zu Anh RiLi,

8 Schwarz, 154, schriinkt zu Recht ein, dass die Bekanntgabe des peiinderten Zinssatzes
mit dem nichsten Kontoauszug zumindest dann nicht geniigt, wenn der Kontoauszug
dem Kunden erst Monate nach der Zinssatzinderung zugestellt wird. Im fibrigen steit
dieser Autor der Orientierung durch einen Zirkularbrief kritisch gegeniiber, da ein
Mehraufwand entstehe, welcher letztlich wieder dem Konsumenten belaster werde
{Schwarz, 171).



Diese Ausfithrungen lassen sich auch auf Hypothekarforderungen anwenden,
denn gerade die Klausel, welche der Bank ein jederzeitiges Recht zur Ande-
rung des Zinssatzes gewithrt, findet sich standardméssig in sehr vielen Ver-
triigen und wurde nicht individuell ausgehandeit. Es ergibt sich somit, dass
dem Schuldner bei Erhthung des Zinssatzes ein Kiindigungsrecht auf den
Zeitpunkt der Erhohung zusteht und er die dbliche Frist von drei bzw. sechs
Monaten nicht zu beachten hat. Auf die gekiindigte Geschifisbeziehung wirkt
sich die Frhtthung des Zinssatzes nicht aus. o

Aus alledem folgt, dass das Schweigen des Kunden auf die Mitteilung einer
Erhohung der Sollzinsen bzw. der Bankdienstleistungspreise oder der Herab-
setzung der Habenzinsen nur dann als Verzicht auf die Ausiibung des Kiindi-
gungsrechtes zu verstehen ist, wenn der Kunde iiber sein ausserordentliches
Kiindigungsrecht unterrichtet wurde.: Ein einseitiges Anderungsrecht, wie es
die Banken heute in jhren AGB und in den erwiihnten Vertriigen vorsehen,
hiilt einer richterlichen Inhaltskontrolle nicht stand, sofern es noch wihrend
einer allfilligen Kindigungsfrist Wirkungen entfalten soli. Bei Beachming
einiger formeller Voraussetzungen ist aber m.E. ein vorzeitiges Anderungs-
recht der Banken durchaus zuliissig.

g) - FErhéhung von Depﬁtgebiihren

Vorne'” finden sich Ausfithrungen zu- den Folgen, die das Schweigen auf die
Zustellung eines Depotverzeichnisses hat. In-diesem Zusammenhang interes-
siert auch die Frage, wie die Banken die Depotgebiihren erhdhen und welche
Wirkung das Schweigen des Kunden darauf hat'™®. .

Bei der Depoterdffnung wird dem Kunden regelmissig ein Tarif ausgehiin-
digt, welcher zur Bestimmung der Gebiihr im konkreten Fall dient. Neben
den AGB-Klauseln, welche eine Mitteilung der Bank bei fehlendem Wider-
spruch als- genehmigt erkliren, finden sich auch in vielen Depotreglementen
Bestimmungen zur Erhohung von Depotgebithren™. Gelegentlich behlt sich

27 vl vorne, 163 ff.

1 Die Konvention IV der Bankiervereinigung, welche eine einheitliche Gebithrenberech-
nung fitr offene Depots vorsah und von der. Kartellkommission stark kritisiert warde
(Kartellkommission, 25, 71 f.), ist nicht mehr in Kraft.

m  “Enwschidigung der Bank, Die Entschidigung der Bank erfolgt nach dem jeweils gel-

tenden Tarif, Die Bank behélt sich dessen jederzeitige Anderung vor. Solche Ande-
rungen sind dem Deponenten mitzuteilen.” o .
"Depotgebithren. Die Bank berechnet und belastet dem Deponenten cigene und fremde
Depotgebithren sowie eigene und fremde Auslagen fitr besondere Dienstleistungen,
inshesondere die Gebilhren, Kosten und Steuern fiir die Verwahrung und_Ausliefe-
rung. ... Die Bank behilt sich ferner vor, ihre Gebithrensfitze jederzeit zu indern, so-
fern keine schriftlichen Vereinbarungen entgegenstehen, und dem Deponenten hiervon
auf dem Zirkularwege oder andere geeignete Weise Kenntnis za geben.”



die Bank auch im Tarif selber das Recht vor, den Tarif jederzeit zu dndern.
Die Bank scheint ein einseitiges Recht zur Erhthung der Depotgebithren -
und damit zu einer Andemng des urspriinglichen Depotvertrages - zu bean-
spruchen.

Die in den Depotreglementen umschriebenen Rechte der Bank erinnern an die
vorne'” erwihnten Vorbehalte, Zinssitze einseitig abzuéindern, Entsprechend
kdnnte eine solche Regelung fiir die Erhhung von Depotgebiihren nur dann
aufrechterhalten werden, falls dem Kunden die Méglichkeit der sofortigen
Kiindigung des Depotvertrages zustehen wiirde: Nach Gesetz™ und den mei-
sten Depotreglementen sieht dem Kunden dieses Recht auf jederzeitige Kiin-
digung des Depotvertrages mit sofortiger Wirkung zwar zu. Beendigt aber
der Kunde den Depotvertrag mit einer Bank, so wird er die Depotwerte in
aller Regel in ein Depot einer anderen Bank, deren Gebiihren niedriger sind,
tibertragen wollen. Die Auslieferung an den Deponenten selber stellt heute eine
grosse Seltenheit dar. Die dabei anfallenden Ubertragungsgebiihren kénnen
bedeutend sein und sind vom Kunden zu tragen. Sie stellen jedenfalls einen
gewichtigen finanziellen Nachteil fiir den Kunden dar und vermdgen den
Kunden trotz der Gebiihrenerhfhung unter Umstinden davon abzuhalten,
seine Wertschriften in ein Depot bei einer anderen Bank zu ibertragen.

Es kann nun argumentiert werden, es reiche nicht, den Kunden bei einer
Erh6hung der Gebiihren auf das ihm von Gesetzes wegen zustehende Kiindi-
gungsrecht zu verweisen. Vielmehr miisse es der Bank untersagt sein, bei
einer Erhohung der Depotgebiihren und anschliessender Kiindigung durch den
Kunden noch Ubertragungsgebiihren verlangen zo diirfen. Nur wenn der
Kunde keine ﬂbertragungsgebﬁhren Zu bezahien habe, konne er den Depot-
vertrag ohne Nachteile beenden.

Diese Losung ist fiir die Bank unbefriedigend, hat doch dann sie die Ubertra-
gungsgebiihiren zu tragen. Abgelehnt werden muss die Argumentation aber
aus einem anderen Grunde: der Kunde kann angesichts des. gepenseitigen
fristlosen Kiindigungsrechtes nicht auf eine Weiterfiihrung des Depotvertrages
vertrauen. Deshalb hat er jedenfalls die Gebithren zu bezahlen. Schweigt er
auf die Mitteilung der Erhdhung, so verzichtet er damit auf die Ausiibung

fern keine schrifitichen  Vereinbarungen entgegenstehen, und dem Deponenten hiervon
auf dem Zirkularwege cder andere geeignete Weise Kenntnis zu geben.”
"Depotgebihr, Auslagenersatz und - Kommission fiir Verwaltungshandlungen. Die
Bank hat Anspruch auf eine Depotgebithr nach jeweils giilltigem Tarif. Sie kann diesen
Tarif jederzeit unter Mitteilung an den Deponenten dndern. "
“Depotgebiihr/Auslagenersatz sowie Stenern und Abgaben. Die Entschiidigung der
Bank bemisst sich nach dem jeweils geltenden Tarif, Dem Depotinhaber wird ein Ex-
emplar davon ausgehiindigt. Die Bank behalt sich jederzeir Anderungen des Tarifs
unter rechtzeitiger Mitteilung an den Depotinhaber vor,"

% Vgl vome, 169 f.

Bl Ar. 404 Abs. 1 und Art. 475 Abs. 1 OR.
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seines Kondigungsrechtes und erklirt sich implizit mit der Anderung des
Vertrages einverstanden.

In formeller Hinsicht hat die Bank bei Gebiihrenerhéhungen den Kunden auf
sein Kindigungsrecht hinzuweisen (diese Pflicht wird in der Praxis selten
erfiillt) und ihm eine angemessene Frist filr die Ausiibung dieses Rechts ein-
zurdumen. Dieser Hinweis muss sich auch #m Depotreglement finden. Fiir
Einzetheiten kann auf die Ausfiihrungen zur Erklarungsfiktion und zur Erhd-

hung des Zinssatzes verwiesen werden',

Es bleibt an dieser Stelle anzumerken, dass die Depotgebiihr zwar von der
Gebithr zu unterscheiden ist, welche der Kunde der Bank schuldet fir ihre
Titigkeit im Rahmen des Vermégensverwaltungsauftrages'. Beide Gebiihren
sind aber hinsichtlich der Zulissigkeit einer Erhéhung gleich zu behandeln,

h) Banklagernde Korrespondenz

Die Banken verlangen regelmissig, dass der Kunde eine sog. Korrespondenz-
weisung abgibt. Dabei handelt es sich um die Instruktion des Kunden an die
Bank, die Bankkomespondenz jeweils an eine bestimmie Adresse zu senden
oder sie bei sich zuriickzubehalten'™. Kunden mit einem grossem Diskreti-
onsbediirfnis scheuen gelegentlich die Zustellung von Bankmitteilungen, um
ihre Geschiftsbeziehung zur Bank nicht Unbefugten zur Kenntnis zu bringen;
sie ziehen es vor, die Korrespondenz bei der Bank (also beim Absender) ver-
wahren zu lassen. Gleiches gilt auch fiir Schreiben, welche von Dritten zu-
handen des Kunden an die Bank gerichtet werden.

Die Banken haben fiir diesen Fail besondere Formulare erstellt, welche etwa
vorsehen, dass ohne gegenteilige schriftliche Weisung sémtliche Korrespon-
denzen, Ausziige usw. bei der Bank zuriickbehalten werden. Der Kunde hat
such die Erklirung abzugeben, dass alle zuriickbehaltenen Schriftstiicke als
zugestellt gelten und er die Verantwortung {ibernimmt "fir afle Konsequen-
zen und alifillige Schiiden, die sich aus der Zuriickbehaltung der Korrespon-
denzen ergeben kinnen"'*. Es liegt somit eine Zugangsfiktion vor; sie unter-
scheidet sich von den in AGB oftmals formulierten Zngangsfiktionen aber
inshesondere dadurch, dass sie - wie die gesamte Aufbewahrung - aus-
schliesslich im Interesse des Kunden liegt. Folgerichtig erhebt dic Bank eine

W vgl. vome, 117 ff.; 170 ff.

B ygl, Zobl, Vermbgensverwaltungsauftrag, 319 ff.; zur Vereinbarung einer Gebahr fiir
die Verwaltungstétigkeit der Bank vgl. Zobl, Vermbgensverwaltungsauftrag, 321,

¥ pEmch/Renz/Bosch, 98; Albisetti/Boemle/Ehrsam/Gsell/Nyffeler/Rutschi, 108. Vgl
auch Nobel, Temi, 16, wo die Korrespondenzweisung als risikoreich bezeichnet wird.

B So im Formular "Aufrrag fiir die Zuriickbehabtung von Korrespondenzen” einer
Grossbank,



besondere Gebiihr als Entschiidigung fiir die Aufbewahrung der Korrespon-
denz.

Die penannte Weisung stellt nach richtiper Ansicht u.a. eine Definition des
Machtbereiches des Kunden dar. Der Kunde selber hat in seinem eigenen und
ausschliesslichen Interesse diesen Bereich abgesteckt'®. Die Instruktion des
Kunden verdriingt die gesetzliche Regelung und stellt somit eine Sonderrege-
lung dar. Als Zeitpunkt des Zugangs muss nicht etwa die Ablage in das ent-
sprechende Fach bzw. Dossier gelten, sondern die Mdglichkeit der Kenntnis-
nahme, welche tiblicherweise nur wilhrend der Geschiftszeiten der Bank ge-
geben sein diirfte. Daraus ergibt sich, dass zwischen dem Zeitpunkt des Zu-
gangs und der Maglichkeit der Kenntnisnahme.zu unterscheiden ist'”’. Der
Kunde, dem eine Mitteilung banklagernd in diesem Sinne zugestellt wurde,
wird nicht anders behandelt als ein Kunde, dem die Mitteilung an die Zustell-
adresse gesandt wurde'®,

Es handelt sich hier jédoch nicht um eine Kenntnisfiktion, wie dies teilweise
vertreten wird™, Bei mittelbaren Willenserklirungen wird die Erklirung
schon mit dem Zugang wirksam; der Zugang fillt aber nicht mit der Kenntnis
zusammen'®®. Die. entsprechenden Bankformulare verzichten denn auch auf
die Klausel, dass die Korrespondenz als zur Kenntnis genommen gelte. Dem-
zufolge handelt es sich bei den entsprechenden Wexsungen um Zugangsfiktio-
nen. Ahnlich hat sich auch das Bundesgerlcht geaussert"”

Schweigt der_Kunde_auf eine ihm banklagemd zuges_teilte_ Mitteilung, so
ergeben sich beziiglich der Folgen des Schweigens keine Besonderheiten. Die
Vereinbarung betrifft bloss die Art und den. Zeitpunkt der Zustellung von
Mitteilungen. Klauseln, gemdss. welchen d;e Mltteﬂungen der Bank als

"rechtsverbindlich anerkannt" werden, sind in diesem Sinne zu verstehen.
Das Bundesgericht will in besonderen Fillen von banklagernder Korrespon-
denz, etwa bei Rechtsmissbrauch seitens der Bank, pach Billigkeit entschei-
den'”. Dies diirfte m.E. so zu verstehen sein, dass die Zugangsfiktion zwar
giiltig ist, die Folgen des Schweigens des Kunden jedoch nach Billigkeit und
somit unterschiedlich beurteilt werden sollen. Generelle Regeln kénnen wohl
nicht aufgestellt werden'®, .

U8 " Guggenheim, 230. Vgl. auch Schénenberger/liggi; N 45 zu Art. 9 OR (bei auf
Waunsch des Empfingers postlagernd adressierten Sendungen -verwirklicht sich der
Zupang in dem Zeitpunkt, da die Sendung erstmals abgeholt werden kann). Vgl. auch
Semjud 1985 249.

W Vel zum Zugang und zur Kenntnisnahme von Willenserklirungen vorne, 90.

138 Semjud 1985 249. S. auch BGE 118 I} 112 ff,

¥ So jedoch Guggenheim, 230 FN 26a.

W yal, vorne, 90.

et Semjud F985 249,

¥ Semijud 1985 249 f., unter Hinweis anf Nobel, Praxis, 348.

¥ Vgl, Nobel, Temi, 17.
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Schliesslich sei an dieser Stelle erwdhnt, dass sich Mitteilungen der Bank
auch bei einer Korrespondenzvereinbarung durchaus zu Lasten der Bank aus-
wirken konnen. Ein illustratives Beispiel liefert hierfiir BGE 104 11 194 if.:
eine Bank musste sich den Inhalt von Mitteilungen, welche sie weisungsge-
miiss banklagernd zuriickhielt, entgegenhalten lassen. - :

NE | Anfrage der Bank bei der. Biskohﬁerupg eines Wechseis

Bendtigt ein Wechselinhaber vor der Flligkeit des Wechsels Bargeld so hat
er die Moglichkeit, den Wechsel bei einer Bank zum Diskont einzureichen.
Der Wechsel wird gegen ein Entgelt in der Hohe der um den Diskont redu-
sierten Wechselsumme verdussert'™. Das Diskontgeschift beschrinkt sich
zwar nicht auf Wechsel oder auch nur auf Wertpapiere, findet aber dort seine
hauptsiichliche Punﬁws:nclu11g“‘j

Banken, die einen Wechsel diskontieren, pﬂegen beim Akzeptanten anzufra-
gen, ob der Wechsel "in Ordnung" gehe. Schweigt der Akzeptant auf eine
solche Anfrage, so liegt darin keine Genehmigung'*®. Ist der Akzeptant Kunde
der Bank, so kann eine AGB-Klausel, welche bei Schweigen des Kunden auf
Mitteilungen der Bank eine Genehmigung vorsieht, nicht die darin vorgese-
henen Folgen haben. Entsprechende Bestimmungen sind némlich bloss auf
den Bankkunden in dieser seiner Eigenschaft anwendbar'¥’. Gleiches gilt bei
Personen, die nicht Kunden der Bank sind und bei deneneine Anwendung
der AGB. von vornherein zufolge fehlender Ubernahme ausgeschlossen ist.

Hier kann die Bank nimlich nicht davon ausgehen, dass sich:diese Akzep-
Eanten. ohne Gegenlelsmng einer i{aftung aussetzen wiirden. :

Aus alledem ergibt sich, dass das Schweagen des Akzeptanten keme Geneh-
migung bzw. zusitzliche Verpflichtung bewirkt.

i) Schweigen des Deponenten bei der Stimmrechtsausiibung

Will eine Bank als Depotvertreterin die Stimmrechte eines Kunden ausiiben,
so hat sie ihn vor jeder Generalversammlung um Weisungen fiir die Stimm-
abgabe zu ersuchen'®®. Ziel der Weisungseinholungspflicht ist eine Stirkung
des Aktiondrsschutzes durch Verbesserung der Mitwirkungsrechte des Aktio-

¥ Mejer-Hayoz/von der Crone, 229.

5 Baumbach/Hefermehl, N 13 zu Anh Art. 11 WG.

46 Schlegelberger/Hefermehl, N 145 zu § 346 HGB; BGHZ 47, 110, 113.
W gchlegelberger/Hefermehl, N 145 zu § 346 HGB.

18 Art, 689d Abs. 1 OR.
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nérs und eine stirkere Bindung an seinen authentischen Willen™”. Der Kunde
hat dafiir zu sorgen, dass seine Weisung spiitestens zwei bis drei Tage vor der
Generalversammlung bei der Bank eintrifft'®. Die Genehmigungsfiktion in
den Banken-AGB kann m.E. nicht auf diesen Fall angewendet werden, weil
sie sich auf Beanstandungen bezieht.

Schweigr der Kunde, so hat die Bank das Stimmrecht primir nach den allge-
meinen Weisungen des Kunden auszuitben; fehlt es an einer Weisung, so
muss die Bank den Antrigen des Verwaltungsrates zustimmen''. Diese Re-
gelung kam erst nach kontroversen Diskussionen im Parlament zustande'®.

Umstritten ist nun, ob es Ausnahmen von dieser gesetzlichen Pflicht des
Depotvertreters gibt, gemiiss den Antrigen des Verwaltungsrates zu stimmen.
Eine Lehrmeinung kritisiert zwar diese Pflicht, lehnt aber ‘Auspahmen ab. Sie
verneint ausdriicklich die Méglichkeit der Stimmabgabe nach dem mutrnassli-
chen Willen des Kunden zu dessen Interessenwahrung'™, Demgegeniiber las-

sen andere Autoren Abweichungen von der gesetzlichen Pflicht zu'™.

Diese zweite Meinung ist der erstgenannten vorzuziehen. Die auftragsrechtli-
che Interessenwahrungspflicht, welche im alten Aktienrecht selbstverstindlich
war, sollte weder geméss der bundesritlichen Botschaft noch nach den Bera-
tungen im Parlament gefindert werden'”, Die Bank kann deshalb nicht in al-
len Fillen unbeschen den Antrigen des Verwaltungsrates zustimmen, sondern
hat das Aktioniirsinteresse zu beachten. Liuft somit ein Antrag des Verwal-
tungsrates den Interessen der Aktiondre offensichtlich zuwider und kann beim
Depotkunden eine besondere Weisung nicht mehr rechizeitig eingeholt wer-
den, so kinnen die Depotvertreter in Anwendung von Art. 397 Abs. 1 OR
das Stimmrecht im wohlverstandenen Interesse des Kunden ausiiben'®, Der
Depotvertreter hat jedoch den Kunden unmittelbar pach der Stimmabgabe
unaufgefordert und unter Angabe der Griinde tiber die Stimmabgabe zu orien-

tieren'"’.

¥ Scherrer, 169, m.w.H.

10 Scherrer, 177: Tillmann, 163.

15 Art. 689d Abs. 2 OR,

1 AmtiBull NR 1983 1728 ff.; 1990 1383 ff.; 1991 852 {f.; AmtIBull StR I1988 504 ff,;
1991 75; Bockli, N 1351 ff.

"3 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 24 N 144; vgl, auch die zahlreichen Hinweise bei
Scherrer, 142 FN 568.

% Béckli, N 1352a; Schaad, N 22 zu Art. 689d OR; Scherrer, 146, 178; Schneider, 971.

5 Ausfihelich hierzu Scherzer, 142 ff.

158 Schaad, N 22 zu Art. 685d OR.

57 Vgl. Tillmann, 17, welcher auf die Rechislage i Deutschland (§ 135 Abs. 8 AkIG)
verweist; 5. auch Schaad, N 23 zu Art. 689d OR; Scherrer, 147.
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§ 11 Zusammenfassung

Das Bestitigungsschreiben besitzt eine grosse Verbreitung im kaufminnischen
Geschiiftsverkehr, wird aber vermehrt auch unter Privatleuten verwendet.
Der Hauptzweck des Bestiitipungsschreibens liegt in der Absicht des Absen-
ders, seine beweisrechfliche Position im Hinblick auf eine mogliche gerichtli-
che Auseinandersetzung zu verbessern. Wegen der Vermutung der Vollstin-
digkeit und Richtigkeit des unwidersprochen gebliebenen Bestiitigungsschrei-
bens wird in den meisten Fillen der Inhalt des Vertrages durch das Bestiti-
gungsschreiben bestimmt werden. Diese Vermutung ist durch ein erhdhtes
Verkehrsschutzbediirfnis im kaufménnischen Verkehr gerechtfertigt. Die gro-
sse Bedeutung des Bestdtipungsschreibens ergibt sich also schon aus seiner
Qualitiit als Beweismittel.

Ein Blick in verschiedene europiische Rechtsordnungen hat ergeben, dass
dem Schweigen auf ein Bestitigungsschreiben gesamthaft nur eine be-
schrinkte materielle Wirkung zukommt. In allen untersuchten Rechtsordnun-
gen wurde Kritik an iibertriebenen Folgen des Schweigens auf ein abwei-
chendes Bestitigungsschreiben pefiussert, und es wurde postuliert, dass der
schweigende Empfiinger eines besonderen Schutzes vor Bestdtigungsschreiben
mit konstitutiven Wirkungen bedarf, Bei der Formulierung einer Losung fiir
das schweizerische Recht wurde diesem Anliegen Rechnung getragen. Nur
bei Ergdnzungen, welche die Stellung des schweigenden Empfingers nicht
beeintriichtigen, soll eine Abfinderung des miindlich geschlossenen Vertrages
moglich sein. Dabei ist zu beachten, dass das dispositive Recht diejenigen
Fragen regelt, tiber welche sich die Parteien in ihrem miindlichen Vertrag
nicht geeinigt haben; eine neue Klausel in einem Bestétigungsschreiben kann
also den schweigenden Empfinger nicht schlechter stellen als das dispositive
Gesetzesrecht. Diese Regelung hat zur Folge, dass Bestitigungsschreiben das
bereits Vereinbarte nur in seltenen Fillen noch abindern kiinnen, womit der
schweigende Empfanger vor Uberraschungen geschiitzt ist. Die Interessen des
Absenders werden aber durch die Vermutung der Vollstindigkeit und Rich-
tigkeit des Bestitigungsschreibens ausreichend gewahrt. Hinsichtlich der
dogmatischen Grundlage des Bestitigungsschreibens ist die Einbindung in die
allgemeine Lehre vom Vertragsschluss der sogemanmten Vertrauenshaftung
vorzuziehen. Einzig hinsichtlich der Anfechitung des Schweigens anf ein Be-
stitigungsschreiben ist von den allgemeinen Regeln abzuweichen, was aber in
der Praxis nur in seltenen Fillen ndtig sein wird,

Der erwihnte Schutzgedanke findet sich auch bei der Behandlung des Bestiti-
sungsschreibens im internationalen Privatrecht wieder. Es ist dort hinsichtlich
der Wirkungen des Schweigens auf das Umweltrecht des Empfingers abzu-
stellen. Im Wiener Kaufrecht findet das Bestitigungsschreiben keine besonde-
re Behandlung.
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In AGB finden sich hiufig Klauseln, welche cine dem Schweigen auf ein
Bestitigungsschreiben sehr dhnliche Situation regeln. Es wird nimlich fest-
gelegt, welche Folgen das Schweigen des Kunden auf die Zustellung einer
Erfilllungsanzeige oder Abrechnung hat. Dabei bedienen sich die AGB-
Verwender héufig einer Erklirungsfiktion, worunter auch die Genehmigungs-
fiktion fillt,

Eine Analyse von AGB aus verschiedenen Branchen hat gezeigt, dass der
Kunde oftmals von den fiir ihn #usserst nachteiligen Folgen von Erklirungs-
fiktionen iiberrascht wird. Durch die Formulierung formeller Voraussetzun-
gen soll gewihrleistet werden, dass der Kunde sich schon bei der (Ibernahme
der AGB iiber den Mechanismus der Erklirungsfiktion im einzelnen orientie-
ren kann und vor iiberraschenden Rechtsfolgen geschiitzt wird. Diesemn
Zweck dient auch das Postulat, eine detaillierte Hinweispflicht auf allen
schriftlichen Mitteilungen vorzusehen, die eine Frist fiir eine Handlung ausld-
setl.

Im Rahmen einer Untersuchung der Genehmigungsfiktionen in verschiedenen
AGB von Banken wird gepriifi, ob die entsprechenden Anforderungen an
Erklirungsfiktionen in dieser volkswirtschaftlich zentralen Branche erfillt
sind. Es finden sich sowohl in den Muster-AGB der Bankiervereinigung als
auch in den AGB einzelner Banken verschiedene Bestimmungen, die einer
Neuformulierung - u.a. im Hinblick auf die AGB-Richtlinie der EU - bediir-
fen. Frginzungen, welche die Banken mit verhilinismissig geringem Auf-
wand vornehmen konnen, sind auch nétig bei einigen schriftlichen Mitteilun-
gen der Bank an den Kunden.

Angesichts der generellen Formulierung von Genehmigungsklauseln in zahl-
reichen Banken-AGB werden die Rechisfolgen des Schweigens bei ausge-
wihlten Mitteilungen der Banken einer genaueren Betrachtung unterzogen.
Dabei zeigt sich, dass die entsprechenden Bestimmungen als Kontrollpflicht
des Kunden verstanden werden kdnnen.






