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I. Einleitung

1. [177] Das Bestitigungsschreiben im hier verstandenen Sinne besteht in einer schriftlichen
Erklarung, worin der Erkldrende (der Absender) dem Empfanger des Schreibens mitteilt, er
habe mit ihm einen in der Mitteilung umschriebenen miindlichen Vertrag! (z.B. auch per Te-
lefon) abgeschlossen?.

a. Das Wort Bestitigungsschreiben bringt zum Ausdruck, dass die Bestitigung in schriftli-
cher Form erfolgt. Die Schriftform ermdglicht den Nachweis durch den Text. Dass aber
die Form der einfachen Schriftlichkeit (Art. 13 ff. OR) eingehalten ist, gehdrt nicht zu
den Begriffsmerkmalen des Bestitigungsschreibens3. Deshalb kann das Bestitigungs-
schreiben ohne weiteres auch durch eine Telex- oder Telefaxmeldung iibermittelt werden,
unbekiimmert darum, ob solche Meldungen den Anforderungen der einfachen Schrift-
lichkeit geniigen oder nicht.

b. Die Mitteilung, die das Bestdtigungsschreiben enthdlt, stimmt meistens mit dem miind-
lich Besprochenen {iiberein, indem sie nur wiederholt, was die Parteien miindlich verein-
bart haben. Moglich ist aber auch, dass ein Vertrag ,,bestétigt wird, obwohl ein Ver-
tragsabschluss (Art. 1 OR) gar nicht stattgefunden hat; oder dass der ,,bestitigte” Inhalt
des abgeschlossenen Vertrages von der getroffenen Vereinbarung abweicht, indem ge-
troffene Abreden inhaltlich verdndert, weggelassen oder durch Nichtvereinbartes (etwa in
Form Allgemeiner Vertragsbedingungen) erginzt werden4.

2. Sicher kann ein Bestétigungsschreiben die Funktion eines (deklaratorischen) Beweismittels
erfiillen>. Darauf aber wird hier nicht eingetreten. Vielmehr geht es vorliegend einzig und
allein um die Frage der konstitutiven Wirkung. Sie stellt sich dann, wenn im Einzelfall

1 Gegenstand eines Bestétigungsschreibens kann auch eine einseitige Erkldrung (etwa eine Kiindigungser-
kldrung) sein, womit sich aber der vorliegende Beitrag nicht befasst.

2 Das so verstandene Bestitigungsschreiben ist zu unterscheiden von der sogenannten ,,Auftragsbestéti-
gung®, womit der Adressat einer Offerte den Antrag annimmt. In der Praxis wird die Bestitigung eines
miindlich abgeschlossenen Vertrages jedoch haufig auch als ,,Auftragsbestitigung* bezeichnet.

3 Vgl. auch SCHMIDLIN, N 82 zu Art. 6 OR.

4 KRAMER, Schweigen auf kaufménnische Bestétigungsschreiben und rechtsgeschéftlicher Vertrauensgrund-
satz, recht 1990, S. 101.

5 Statt vieler: KRAMER, recht 1990, S. 106; BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil
(OR AT), 2. Aufl., Zirich 1988, S. 142; MERz, Vertrag und Vertragsschluss, Freiburg 1988, Nr. 227,
SCHONENBERGER/JAGGI, N 83 ff. zu Art. 6 OR; SCHMIDLIN, N 84 ff. zu Art. 6 OR.



feststeht, dass ein Bestitigungsschreiben vom Besprochenen abweicht, weil der bestétigte
Vertrag tiberhaupt nicht oder nicht mit dem bestétigten Inhalt abgeschlossen wurde. Alsdann
fragt sich, ob der Vertrag trotz der Abweichung mit dem bestétigten Inhalt gilt (konstitutive
Wirkung) oder nicht. Fiir den Normalfall ist die Frage zu verneinen, indem die unrichtige Bes-
tatigung an der wirklichen Rechtslage [178] nichts zu dndern vermag. Zwischen den Ver-
tragsparteien gilt das Vereinbarte, nicht das, was eine Partei im Nachhinein dariiber schreibt!©

3. Fir das kaufminnische Bestitigungsschreiben (Bestitigungsschreiben im kaufménni-
schen Verkehr) haben sich nun aber im In- und Ausland besondere Regeln herausgebildet”.
So gilt auch in der Schweiz der Grundsatz, dass ein kaufménnisches Bestitigungsschreiben,
dem nicht rechtzeitig widersprochen wird, rechtserzeugende Kraft mit konstitutiver Wirkung
entfalten kann®, weshalb der Vertrag mit dem bestitigten Inhalt gilt. Diese Wirkung wird
entweder auf Art. 6 OR abgestiitzt?, mit einer analogen Anwendung des Art. 6 OR begriin-
det10 oder aus einer Vertrauenshaftung abgeleitet!!.

Die Vertrauenshaftung ist ein eigenstindiges Rechtsinstitut, das aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben sich entwickelt, seine Grundlage aber nicht in einem rechtsgeschéftlich
erklirten Geschiftswillen hat!2. Inhaltlich begriindet sie eine Einstandspflicht desjenigen, der
einen bestimmten Vertrauenstatbestand (Rechtsscheintatbestand) veranlasst, auf den ein ande-
rer sich verldsst und verlassen darf13, so dass das Vertrauen des andern Schutz verdient. Der
Vertrauensgedanke, der damit zum Tragen kommt, dussert sich in unterschiedlicher Gestalt
auch im Vertrauensprinzip, das als Auslegungsregel fiir Erklirungen dient!4, von der Ver-
trauenshaftung aber unterschieden werden muss!>. Eine Haftung ,kraft Rechtsgeschift ist
keine Vertrauenshaftung im hier verstandenen Sinne.

I1. Ein neuerer Bundesgerichtsentscheid (BGE 114 II 250 ff.)

1. Nachdem das Bundesgericht sich schon in ilteren Entscheiden !¢ mit der konstitutiven Wir-
kung des kaufménnischen Bestitigungsschreibens befasst hat, ist es in BGE 114 II 250 ff.
erneut auf die Frage zuriickgekommen. Im diesem neueren Entscheid hélt jetzt das Bundesge-
richt (auf S. 252) fest, dass die rechtserzeugende Kraft des kaufminnischen Bestitigungs-
schreibens sich ,,nur aus dem Grundsatz der Vertrauenshaftung ergeben kann, welcher sich
der Empfianger aussetzt, wenn er schweigt, obwohl er an sich allen Anlass hétte, dem Schrei-
ben zu widersprechen*“17.

6 In Anlehnung an ein Zitat von KRAMER, MiinchKomm, N 21 zu § 151 BGB.

7 Vgl. EBENROTH, Das kaufménnische Bestitigungsschreiben im internationalen Handelsverkehr, Zeitschrift
fiir Vergleichende Rechtswissenschaft, 77, 1978, S. 161 ff.; fiir Deutschland vgl. z.B. FLUME, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band, Das Rechtsgeschift, 3. Aufl., Berlin 1979, S. 662.

S BGE 114 11 251.

Z.B. KRAMER, recht 1990, S. 104.

10 7 B. BGE 100 Il 22; MERZ, Vertrag und Vertragsschluss, Nr. 228; KELLER/SCHOBI, Das Schweizerische
Schuldrecht, Band I, Allgemeine Lehren des Vertragsrechts, 3. Aufl., Basel 1988, S. 34.

Il BGE 11411252 (dazu unten IV / Ziff. 2); vgl. auch CANARIS, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privat-
recht, Miinchen 1971, S. 206 ff.; EBENROTH, a.a.0., S. 193 f.

12 KRAMER, Allgemeine Einleitung in das schweizerische OR, Kommentar vor Art. 1 OR, N 150.

I3 KRAMER, 2.2.0.; grundlegend zur Vertrauenshaftung: CANARIS, a.a.0., passim.

14 GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht, 4. Aufl., Ziirich 1987, Nr. 187 ff.

15 Vgl. KRAMER, zit. in Anm. 12.

16 Vgl. BGE 100 II 22 mit weiteren Verweisen.

17 Auszeichnung durch den Verfasser.



Nach dem erwihnten Grundsatz (so fahrt das Bundesgericht fort) habe das Bestti-
gungsschreiben aber keine konstitutive Wirkung, wenn es vom Verhandlungsergebnis derart
abweicht, dass nach Treu und Glauben nicht mehr mit dem Einverstdndnis des Empfangers
gerechnet werden darf. Dies wiederum beurteile sich nach einem ,,objektiven Massstab®, han-
ge folglich nicht von der ,,subjektiven Einstellung® des Absenders ab, selbst wenn die schrift-
liche Bestitigung eines angeblichen Verhandlungsergebnisses, das vom tatsdchlich erzielten
erheblich abweicht, regelméssig auch auf Unsorgfalt oder gar auf Unredlichkeit schliessen
lasse. Ob eine ,,bewusste Falschbestitigung® vorliege, sei zudem eine Frage des Beweises, der
fiir einen bestimmten Willen oder &hnliche innere Vorgénge meistens nur schwierig und nur
tiber eine tatsdchliche Vermutung erbracht werden konne. Wenn die rechtserzeugende Kraft
eines streitigen Bestdtigungsschreibens nach dem Vertrauensgrundsatz ermittelt und begrenzt
werde, gehe es dagegen um eine Frage der Rechtsanwendung. Aus diesem Unterschied erhel-
le, dass die rechtliche Begrenzung vorzuziehen und aus Griinden der Rechtssicherheit auch
sachlich gerechtfertigt sei.

2. Da der zitierte Entscheid des Bundesgerichts von eminent praktischer Bedeutung ist, ver-
mag kaum zu verwundern, dass er auch von der Lehre zur Kenntnis [179] genommen wurde.
So hat KRAMER den Entscheid in einer hervorragenden Rezension besprochen!8, worin zum
Ausdruck kommt, dass sich dieser Autor schon seit lingerer Zeit mit dem Thema befasst!9
und dementsprechend iiber ein beeindruckendes Wissen um die Dogmatik des Bestitigungs-
schreibens verfiigt. Im Folgenden mochte ich meine eigene Ansicht darstellen, die im dogma-
tischen Ansatzpunkt, aber auch in gewissen Einzelfragen von der erwidhnten Rezension ab-
weicht.

I11. Die Wiirdigung des Entscheides

Meines Erachtens verdient die Ansicht iiber das kaufménnische Bestitigungsschreiben, die
das Bundesgericht in BGE 114 II 250 ff. vertritt, weitgehend Zustimmung20. Im einzelnen
jedoch bedarf der Entscheid einer Klarstellung und Erginzung. Folgende Punkte sind her-
vorzuheben:

1. Eine Vertrauenshaftung zulasten des schweigenden Empfiangers (BGE 114 II 252) ist im
Gesetz nicht vorgesehen und kann sich somit nur auf richterliche Rechtsfortbildung (Art. 1
Abs. 2 ZGB) stiitzen2!. Folglich beruht sie auf Gerichtssatz, nicht auf Gesetz. Ihre sachliche
Rechtfertigung liegt darin, dass ein ordentlicher Kaufmann nach eingelebtem Handelsbrauch
zu widersprechen hat, wenn er das Bestitigungsschreiben nicht gelten lassen will22. Deshalb

18 Vgl. KRAMER, Schweigen auf kaufménnische Bestitigungsschreiben und rechtsgeschéftlicher Vertrauens-
grundsatz, recht 1990, S. 99 ff.

19 Insbesondere stiitzt sich KRAMER auf seine einschlagige Kommentierung im Miinchener Kommentar zum
BGB, Bd. I, 2. Aufl., 1984, N 11 - 45 zu § 151 BGB, die das Problem des kaufmédnnischen Bestétigungs-
schreibens umfassend darstellt und deshalb auch im vorliegenden Beitrag immer wieder aufgegriffen wird.
Im tbrigen vgl. bereits KRAMER, Grundfragen der vertraglichen Einigung, Miinchen/Salzburg 1972, S. 56
f.

20 Kritischer noch GAUCH, Baurecht 1989, S. 91 f., Anm. zu Nr. 109.

21 Dass die Vertrauenshaftung des schweigenden Empfangers gewohnheitsrechtlich fundiert wére, ist jeden-
falls fiir die Schweiz nicht anzunehmen.

22 Vgl. z.B. SCHMIDLIN, N 90 zu Art. 6 OR; EBENROTH, a.a.0., S. 190; FLUME, a.a.0., S. 665; und schon VON
TUHR, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts 11/1, Miinchen/Leipzig 1914, S. 421 f.



ist es ,,fair and commercially sound*“23, ihn unter bestimmten Voraussetzungen bei seinem
Schweigen zu behaften. Den Kaufleuten stehen andere Personen gleich, wenn sie geschifts-
gewandt und mit den Gebriuchen des kaufménnischen Verkehrs vertraut sind24.

2. Die Vertrauenshaftung des Empfangers dient dem Schutz des Absenders. Geschiitzt wird
das Vertrauen des Absenders darauf, dass der Vertrag nach Massgabe des unwidersprochenen
Bestitigungsschreibens gelte, soweit er nicht an einem Mangel leidet, der ihn ungiiltig2> (al-
lenfalls einseitig unverbindlich26) macht. Damit ist aber noch nicht gesagt, auf welche Weise
das Vertrauen des Absenders geschiitzt wird. In Frage kommen zwei Moglichkeiten:

a. Der starke (oder positive) Vertrauensschutz. Danach gilt der Vertrag gegeniiber dem
Empfinger mit dem bestitigten Inhalt27. Folglich ist dem Empfinger der Einwand abge-
schnitten, der bestétigte Vertrag sei tiberhaupt nicht oder mit einem andern Inhalt als be-
statigt abgeschlossen worden. In dieser Rechtslage dussert sich die konstitutive Wirkung
des unwidersprochenen Bestitigungsschreibens. Die dem Vertrauensschutz entsprechen-
de Haftung des Empfangers besteht in seiner Bindung an das vom Absender Bestitigte.

b. Der schwache (oder negative) Vertrauensschutz. Danach kann der Empfanger zwar ein-
wenden, dass der bestitigte Vertrag iiberhaupt nicht oder mit einem andern Inhalt als bes-
tatigt abgeschlossen wurde. Beruft er sich aber auf die ,,Unrichtigkeit* des Bestitigungs-
schreibens, so wird er zum Ersatz des Schadens verpflichtet, den der Absender im Ver-
trauen auf die bestitigungskonforme Geltung des Vertrages erlitten hat. Der Absender
wird vermdgensmassig so gestellt, als hétte er die wahre Lage gekannt und deshalb nicht
vertraut. Daraus folgt:

Der Anspruch des Absenders auf Schadensausgleich geht wie im Fall des Art. 26 Abs.
1 OR auf Ersatz des negativen Interesses. Doch setzt er kein Verschulden des Empféangers
voraus. Den [180] Empfanger trifft keine Rechtspflicht, dem missliebigen Bestétigungs-
schreiben zu widersprechen28. Nur hat er, wenn er nicht widerspricht, den Vertrauens-
schaden des Absenders zu ersetzen (schwacher Vertrauensschutz), wenn er nicht gar die
Vertragserfiillung schuldet (starker Vertrauensschutz).

3. Die herrschende Lehre und die Rechtsprechung (auch BGE 114 II 250 ff.) ziehen praktisch
nur die erste Moglichkeit (starker Vertrauensschutz) in Betracht. Das aber dndert nichts daran,
dass es auch die zweite Moglichkeit gibt. Ein auf Schadenersatz beschrinkter Schutz steht
der Idee der Vertrauenshaftung sogar niher? und vermag in gewissen Fillen durchaus zu
geniigen, um unter Beriicksichtigung der beidseitigen Interessen die Belange des Absenders
ausreichend zu wahren. Doch ist beizufiigen:

Wie die Anwendungsbereiche des starken und des schwachen Vertrauensschutzes von-
einander abzugrenzen sind, ldsst sich kaum in eine einfache Formel fassen, da es diesbeziig-

23 UNIFORM COMMERCIAL CoDE, Official Text, N6 zu § 2 - 207.

24 ScHMIDLIN, N 113 zu Art. 6 OR; vgl. auch KELLER/SCHOBI, a.a.0., S. 34.

25 Art. 11 und 20 OR.

26 Art. 21 und 23 ff. OR.

27 Welcher Vertragsinhalt bestétigt wurde, beurteilt sich nach dem Inhalt des Bestdtigungsschreibens. Und
dieser wiederum bestimmt sich durch Auslegung nach dem Vertrauensprinzip, soweit der Empfanger das
Bestétigungsschreiben anders verstanden hat als der Absender.

28 FLUME, a.a.0., S. 665. Anders SCHMIDLIN, N 90 zu Art. 6 OR; SCHONENBERGER/JAGGI, N 97 zu Art. 6
OR.

29 Vgl. KRAMER, zit. in Anm. 12; FLUME, a.a.0., S. 133 a. E.



lich auf die Umstinde des konkreten Einzelfalles ankommt. Dem gesteigerten Bediirfnis des
kaufménnischen Verkehrs nach Sicherheit diirfte es aber entsprechen, dass der starke Vertrau-
ensschutz im Vordergrund steht30, der schwache Schutz also die Ausnahme bildet. Aus-
nahmsweise mag er sich vor allem dort rechtfertigen, wo mit der Abwicklung eines bestitig-
ten Schuldvertrages noch nicht begonnen wurde. Dass Vertrage, mit deren Erfiillung die Par-
teien noch nicht begonnen haben (,,executory contracts®), rechtlich anders zu behandeln sind,
als ganz oder zum Teil erfiillte Schuldvertrige (,,executed contracts), ist ein allgemeiner Ge-
danke, der sich in der Vertragslehre immer mehr durchsetzt3!.

4. Der umschriebene Vertrauensschutz des Absenders setzt ein Zweifaches voraus. Die erste
Voraussetzung betrifft die Seite des Empfangers. Sie besteht darin, dass das kaufménnische
Bestitigungsschreiben unwidersprochen blieb. Gemeint ist, dass der Empfanger des Schrei-
bens es unterlassen hat, der ihm zugegangenen Bestitigung innerhalb angemessener Frist
(BGE 114 1II 252) zu widersprechen.

a. Die ,angemessene” Widerspruchsfrist beginnt mit dem Eintreffen des Bestitigungs-
schreibens zu laufen. Massgeblich ist also der Zeitpunkt des Zuganges, nicht der Zeit-
punkt einer spiteren Kenntnisnahme durch den Empfanger. Wie lange die Frist dauert,
beurteilt sich nach den Umsténden des Einzelfalles. Allgemein lésst sich lediglich sagen,
dass der Widerspruch ,,ohne Verzug* (Art. 5 Abs. 3 OR) zu erfolgen hat, woran im kauf-
ménnischen Verkehr strenge Anforderungen zu stellen sind32. Im Sinne einer ,,Faustre-
gel“ diirfte es angemessen sein, dem Empfianger eine Reaktionszeit von 2 - 3 Tagen zuzu-
billigen.

b. Der Widerspruch muss ,, deutlich“ sein33. Verlangt ist eine unzweideutige (miindliche
oder schriftliche) Erklirung, die Bestitigung sei in dieser oder jener Hinsicht unrichtig34,
was aber nicht voraussetzt, dass sich der betreffende Erklarungsinhalt unmittelbar aus den
verwendeten Worten ergibt. So kann der Widerspruch z.B. auch in der Weise erfolgen,
dass der Empfinger das erhaltene Bestatigungsschreiben mit eigenen Korrekturen an den
Absender zuriickschickt oder diesem ein vom empfangenen Schreiben inhaltlich abwei-
chendes (eigenes) Bestiitigungsschreiben iibersendet3.

c. Die unverziigliche und deutliche Widerspruchs-Erklarung des Empfangers hat sich an den
Absender zu richten. Durch sie verhindert der Empfinger des kaufmannischen Bestéti-
gungsschreibens, dass er gegeniiber dem Absender den Anschein erweckt, er sei mit dem
Inhalt der empfangenen Bestétigung einverstanden. Damit fehlt es von vorneherein an der
Grundlage fiir eine Vertrauenshaftung, aber immer nur in dem Umfang, als der Empfan-
ger tatsdchlich widersprochen hat. Ein nur teilweiser Widerspruch hindert nicht, dass die
Vertrauenshaftung insoweit eingreift, als nicht widersprochen wurde.

5. Die zweite Voraussetzung betrifft die Seite des Absenders. Vorausgesetzt ist, dass der Ab-
sender (gestiitzt auf das Schweigen des Empfingers) auf die Geltung [181] des Vertrages mit

30 vgl. LARENZ, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 7. Aufl., Miinchen 1989, S. 649.
31 Vgl. in anderem Zusammenhang: GAUCH, recht 1991, S. 49 f.

32 KRAMER, MiinchKomm, N 41 zu § 151 BGB.

33 SCHONENBERGER/JAGGI, N 104 zu Art. 6 OR; vgl. BGE 40 II 138 f.

34 SCHONENBERGER/JAGGI, N 104 zu Art. 6 OR; SCHMIDLIN, N 115 f. zu Art. 6 OR.

35 SCHONENBERGER/JAGGI, N 104 zu Art. 6 OR; KRAMER, MiinchKomm, N 41 zu § 151 BGB.



dem bestdtigten Inhalt vertraut hat und sein tatsdchliches Vertrauen Schutz verdient. Fehlt es
am schiitzenswerten Vertrauen des Absenders, so gibt es keinen Grund, der es ihm gestatten
wiirde, sich auf das unwidersprochene Bestitigungsschreiben zu berufen. Folglich entfillt der
Vertrauensschutz des Absenders und damit die Haftung des Empfangers z.B. in folgenden
Féllen:

Soweit der Inhalt des Bestéatigungsschreibens dem Absender gar nicht bewusst ist, weil er
irrtiimlich (z.B. infolge eines Schreibfehlers) etwas bestétigt hat, was er nicht bestitigen
wollte. Soweit und solange der Absender den Inhalt seines Bestitigungsschreibens30
nicht kennt, ist ausgeschlossen, dass er auf die Geltung des Vertrages mit dem bestitigten
Inhalt vertraut.

Wenn die Parteien iiber den bestitigten Vertrag iiberhaupt nicht verhandelt haben37 oder
das Bestitigungsschreiben dem Empfanger nicht unmittelbar nach Abschluss der Ver-
handlungen zugesandt wurde38. Weder hier noch dort darf der Absender darauf vertrau-
en, dass das Schweigen des Empfingers Einverstéindnis bedeutet3® und der Vertrag dem-
entsprechend gilt. Gleich verhilt es sich: wenn der Absender eine ausdriickliche Gegen-
bestitigung verlangt hat40; soweit das Bestitigungsschreiben erstmals auf Allgemeine
Geschidftsbedingungen verweist, die dem Empfanger unbekannt und dem Schreiben auch
nicht beigefiigt sind4!; oder wenn sich aus gekreuzten Bestitigungsschreiben mit ver-
schiedenem Inhalt ergibt, dass der Empfiinger die Lage anders sieht42.

Wenn das ,,Bestitigungsschreiben vom Verhandlungsergebnis derart abweicht, dass nach

Treu und Glauben nicht mehr mit dem Einverstdndnis des Empfingers gerechnet werden

darf* (BGE 114 11 252). Die Regel, wonach der Absender in diesem Fall (selbst wenn er gutgléu-

big war) keinen Schutz verdient, begriindet eine objektive Einschrdnkung des Vertrauens-
schutzes. Sie entspricht einem eingelebten Gerichtssatz der deutschen Rechtsprechung43, der
jetzt auch vom schweizerischen Bundesgericht (allerdings unter Verweis auf die einheimische

Kommentarliteratur44) iibernommen wurde. Im einzelnen bleibt beizufiigen:

—  Die Regel ist im Ansatz richtig43, bedarf jedoch der Verdeutlichung, was den ,,0b-
jektiven Massstab* betrifft, nach dem sich die Einschrinkung beurteilt. Von KRAMER
wird (gestiitzt auf dogmatische Uberlegungen) ein strenger Massstab angelegt.
Grundsitzlich beschrianke sich der Vertrauensschutz auf solche Bestitigungsschrei-
ben, welche die Position des Empfangers verbessern oder das miindlich Vereinbarte
durch prizisierende Erginzungen ausgewogen konkretisieren40.

36
37
38
39
40
41
42
43

44
45
46

Vgl. Anm. 27.

SCHONENBERGER/JAGGI, N 95 zu Art. 6 OR; FLUME, a.a.0., S. 663.

SCHMIDLIN, N 114 zu Art. 6 OR; KRAMER, MiinchKomm, N 34 zu § 151 BGB.

VON BUREN, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich 1964, S. 136 f.
SCHONENBERGER/JAGGI, N 101 zu Art. 6 OR; KRAMER, MiinchKomm, N 32 zu § 151 BGB.

Anders: KRAMER, MiinchKomm, N 31 zu § 151 BGB.

SCHMIDLIN, N 107 zu Art. 6 OR; CANARIS, a.a.0., S. 208 f.; KRAMER, MiinchKomm, N 33 zu § 151 BGB.
BGHZ 7, S. 190; 40, S. 44 und 61, S. 286; vgl. auch CANARIS, a.a.0., S. 208, und KRAMER, MiinchKomm,
N 35zu § 151 BGB.

SCHMIDLIN, N 100 ff. zu Art. 6 OR.

Anders noch GAUCH, Baurecht 1989, S. 91 f., Anm. zu Nr. 109.

KRAMER, recht 1990, S. 105 f.; dhnlich schon BYDLINSKI, Privatautonomie und objektive Grundlagen des
verpflichtenden Rechtsgeschifts, Wien und New York 1967, S. 203 ff.



—  Gegen diese strenge Ansicht meldet sich der berechtigte (von KRAMER47 verworfe-

ne) Einwand, dass ,,Verkehrssicherheit und ,,Handelsiibung“48 einen Vertrauens-
schutz verlangen, der auch echte Abweichungen umfassen kann49.
Die vom Verhandlungsergebnis abweichenden Regeln diirfen fiir den betreffenden
Vertrag aber nicht derart ,,ungewohnlich® sein, dass der Empfinger des Bestéti-
gungsschreibens damit nicht zu rechnen braucht>0. Ausserdem ist die Grenze des
Vertrauensschutzes erreicht, soweit das Bestdtigungsschreiben Ergénzungen oder
Abweichungen enthdlt, die zu einer ,,erheblichen Beeintrachtigung der [182] Emp-
fangerinteressen® fithren3!. Das trifft etwa dann zu, wenn eine nicht vereinbarte Ge-
richtsstands- oder Schiedsgerichtsklausel ,bestitigt wird>2 oder der ,bestitigte*
Vertragsinhalt derart vom Vereinbarten abweicht, dass die Vertragsleistung des Ab-
senders fiir den Empfanger unbrauchbar oder der Vertragszweck sonstwie gefdhrdet
ist.

—  Vor allem aber vermag die unwidersprochene Bestitigung eines in Wirklichkeit nicht
abgeschlossenen Vertrages grundsitzlich keinen Vertrauensschutz des Absenders zu
begriinden3. Das gilt (wie bereits gesagt wurde) namentlich auch dann, wenn die
Parteien iiber den bestdtigten Vertrag iiberhaupt nicht verhandelt haben. Wurde ver-
handelt, so sind Ausnahmen vom Grundsatz denkbar: etwa deshalb, weil zwischen
den Parteien eine ldngere Geschiftsbeziehung vorbestanden hat oder das Zustande-
kommen des Vertrages an der mangelnden Einigung iiber einen nur subjektiv-
wesentlichen Punkt>4 gescheitert ist53.

Wenn der Absender den Vertrag in Tduschungsabsicht falsch bestitigt hat>0. Da der Arg-
listige, der den Empfinger tiuschen will, gewiss keinen Schutz verdientS7, entfillt auch
in diesem Fall die Vertrauenshaftung des Empfingers>8. Insofern kommt es doch auf die
»subjektive Einstellung™ des Absenders an, weshalb die gegenteilige Aussage des Bun-
desgerichts (BGE 114 II 252) zu weit geht. Doch ist zu merken:

Vgl. EBENROTH, a.a.0., S. 195. Diesbeziiglich kann sinngemaiss auf die ,,Ungewdhnlichkeitsregel* verwie-
sen werden, die als Geltungsschranke fiir Allgemeine Vertragsbedingungen dient.
SCHMIDLIN, N 110 zu Art. 6 OR, mit Verweis. Vorbehalten bleibt eine anderslautende Ubung.

Vgl. BGE 114 1I 252 f.; KRAMER, recht 1990, S. 105, und MiinchKomm, N 38 zu § 151 BGB. Anders
noch die frithere Rechtsprechung (vgl. BGE 71 11 223 f.), die aber bereits in BGE 100 II 22 f. angezweifelt

Uber die wesentlichen Vertragspunkte vgl. GAUCH, recht 1991, S. 45 ff.

BGE 71 1I 224; SCHONENBERGER/JAGGI, N 95 zu Art. 6 OR.
MERZ, Vertrag und Vertragsschluss, Nr. 240; BGE 71 11 224.

d.
47 KRAMER, recht 1990, S. 106.
48 BGE 7111 224.
49 Uberzeugend: CANARIS, a.2.0., S. 207, Anm. 50a.
50
51
52 ScHMIDLIN, N 111 zu Art. 6 OR.
53
wurde.
54
55 Anders wohl SCHMIDLIN, N 103 zu Art. 6 OR.
56
57
58

Anders offenbar KRAMER, recht 1990, S. 103, und MiinchKomm, N 40 zu § 151 BGB. Zwar vertritt
KRAMER die Auffassung, dass sich eine konstitutive Wirkung des Bestétigungsschreibens immer nur aus
dem nach Vertrauensprinzip ermittelten Konsens der Parteien herleiten 1dsst (recht 1990, S. 103 ff.). Aber
auch damit wire unvereinbar, dass der arglistige Absender des Bestéitigungsschreibens Schutz verdient.
Will namlich der Absender den Empfanger durch eine Falschbestitigung tduschen, so darf er (als redlich
und korrekt Urteilender) das Schweigen des Empfangers nicht als Zustimmungserklarung verstehen. Zu-
zugeben ist allerdings, dass es an einer solchen Tduschungsabsicht in aller Regel fehlt, wenn man die stren-
ge Ansicht von KRAMER iiber die objektive Beschrinkung des Vertrauensschutzes (oben bei Anm. 46)
teilt.



— Nicht jede Bestitigung, mit der ein Absender bewusst vom Verhandlungsergebnis

abweicht oder mit deren Abweichung er rechnet, erfolgt in Tauschungsabsicht>9. So
entspricht es einer verbreiteten Ubung des kaufminnischen Verkehrs, im Bestiti-
gungsschreiben noch allfillige Erginzungen©0, ja sogar echte Abweichungen, anzu-
bringen. Ausserdem kommt es vor, dass der Absender, um Klarheit zu schaffen, auch
solche Punkte bestitigt, {iber deren Vereinbarung er im Zweifel ist®l. Solange es an
einer Tauschungsabsicht fehlt, wird der Absender (wenn iiberhaupt) auch dann ge-
schiitzt, wenn er nicht iiberzeugt ist, ,,in seinem Bestitigungsschreiben lediglich das*
wiederholt zu haben, ,,was tatsdchlich bereits miindlich vereinbart war“62. Insofern
kommt es also nicht auf den ,,guten Glauben* des Absenders an®3. Das aber bedeu-
tet:

—  Unter Vorbehalt einer Tduschungsabsicht stimmt der Satz des Bundesgerichts, wo-

nach das unwidersprochene Bestitigungsschreiben selbst bei ,,bewusster Falschbesti-
tigung* zu einer Vertrauenshaftung des schweigenden Empfangers flihren kann
(BGE 114 1I 252)%4. Umso weniger rechtfertigt es sich, den [183] Vertrauensschutz
des Absenders allein deswegen zu verneinen, weil die Falschbestitigung auf dessen
Unsorgfalt beruht (BGE 114 11 252)65.

Der Grund fiir diese Rechtslage liegt in den Gebriduchen des Handelsverkehrs, nach
Ansicht des Bundesgerichts auch darin, dass der Beweis fiir ,,innere Vorgénge meis-
tens schwierig und nur iiber eine tatsichliche Vermutung erbracht werden kann*
(BGE 114 1I 252). Die beweisrechtliche Begriindung des Bundesgerichts vermag in-
des nicht zu iiberzeugen. Vielmehr muss zwischen der materiellen Rechtslage und
der Beweislage unterschieden werden. Und ausserdem stellt die Rechtsordnung in
vielen Gebieten (z.B. auch bei der ,,absichtlichen Tauschung“ des Art. 28 OR) auf
innere Sachverhalte ab, ohne dass sich hieraus uniiberwindbare Beweisschwierigkei-
ten ergeben. Aus diesen Griinden ist die Frage des Beweises auch kein taugliches
Argument, um dem arglistigen Absender (der in Tauschungsabsicht handelt) den
Vertrauensschutz des materiellen Rechts zu gewiéhren.

6. Sind die erwidhnten Voraussetzungen (Ziffer 4 und 5) erfiillt, so greift der Vertrauensschutz
des Absenders ein. Dabei macht es keinen Unterschied, ob das fragliche Bestdtigungsschrei-
ben per Briefpost oder z.B. per Telegramm, Telefax oder Telex iibermittelt wurde. Und
gleichgiiltig ist auch, ob der Empfinger des Schreibens sich der rechtlichen Bedeutung
seines Schweigens bewusst war oder nicht. Der Empfanger kann sich nicht auf Irrtum beru-

59

60

61
62

63
64
65

Unrichtig BGE 71 II 224, worin das Bundesgericht apodiktisch konstatiert: ,,Bestétigt der Absender be-
wusst etwas von der miindlichen Vereinbarung Abweichendes oder stellt er bewusst eine Vereinbarung
fest, die in Wirklichkeit gar nicht stattgefunden hat, so hat man es mit der arglistigen Erschleichung eines
Vertragsschlusses zu tun, die keinen Schutz verdient*.

Vgl. SCHMIDLIN, N 108 zu Art. 6 OR; BUCHER, OR AT, S. 142, Anm. 98. Solche Ergénzungen sind viel-
fach in Allgemeinen Vertragsbedingungen enthalten.

CANARIS, a.a.0., S. 207, Anm. 50a.

Anders noch BGE 71 1II 224, worin das Bundesgericht allerdings von der falschen Pramisse ausging, dass
jede bewusste Falschbestitigung ,,arglistig® sei (vgl. Anm. 59).

Vgl. demgegeniiber SCHONENBERGER/JAGGI, N 102 zu Art. 6 OR; KELLER/SCHOBI, a.a.0, S. 34.

Vgl. demgegeniiber z.B. EBENROTH, a.a.0., S. 195.

Anders wohl SCHONENBERGER/JAGGI, N 95 und 102 zu Art. 6 OR.



fen, wenn und weil er nicht wusste, dass sein Schweigen ein Grund ist, das Vertrauen des Ab-
senders in die bestitigungskonforme Geltung des Vertrages zu schiitzen©0.

Eine Berufung auf Irrtum ist aber auch dann ausgeschlossen, wenn der Empfanger nur
deshalb geschwiegen hat, weil er das Bestdtigungsschreiben inhaltlich missverstand oder aus
einem andern Grunde davon ausging, die Bestdtigung stimme mit dem Verhandlungsergebnis
iiberein. In solchen Fillen®’ kann es sich allerdings rechtfertigen, den Schutz des Absenders
auf Schadensausgleich zu beschrianken (schwacher Vertrauensschutz).

7. Ein Sonderfall liegt vor, wenn der Absender (im kaufminnischen Verkehr) einen Vertrag
bestdtigt, den er mit einem vollmachtlosen Stellvertreter des Empfingers abgeschlossen hat.
Schweigt hier der Empfanger, so wird das Vertrauen des Absenders in die Geltung des besté-
tigten Vertrages in der Weise geschiitzt, dass der Empfanger den Einwand der fehlenden Ver-
tretungsmacht verliert6® (starker Vertrauensschutz) oder zumindest den Vertrauensschaden
des Absenders zu ersetzen hat (schwacher Vertrauensschutz).

Die fehlende Vollmacht des Vertreters steht also dem Vertrauensschutz des Absenders
nicht entgegen; wohl aber muss das Vertrauen des Absenders im iibrigen schiitzenswert sein,
woran es (unter anderem) fehlen diirfte, wenn der Vertreter mit dem Empfanger des Schrei-
bens weder in einem Auftrags- noch in einem andern Vertrauensverhiltnis gestanden hat.

IV. Ablehnung der Konsenstheorie

1. Im Unterschied zur hier vertretenen Auffassung wendet sich die von KRAMER®® und andern
Autoren vertretene Konsenstheorie gegen eine rechtliche Sonderbehandlung des kaufménni-
schen Bestétigungsschreibens. Zwar anerkennt auch diese Theorie, dass ein unwidersproche-
nes Bestitigungsschreiben konstitutive Wirkung haben kann. Doch mochte sie die konstituti-
ve Wirkung nur aus einem Vertragskonsens’0 der Parteien (nicht aus einer Vertrauenshaftung
des Empfingers) herleiten, indem sie das ,,abweichende Bestitigungsschreiben gegebenen-
falls als Offerte und das Schweigen des Empfingers als Annahme begreift’!. Damit wird das
kaufménnische [184] Bestitigungsschreiben in die Schranken der traditionellen Vertragslehre

66 Statt vieler: CANARIS, a.a.0., S. 210 f.; LARENZ, a.2.0., S. 649.

67 Vgl. dazu auch KRAMER, MiinchKomm, N 51 zu § 119 BGB.

68 CANARIS, a.a.0. S. 212; vgl. BGE 32 1II 284 ff.; SCHMIDLIN, N 106 zu Art. 6 OR; ablehnend: KRAMER,
MiinchKomm, N 38 zu § 151 BGB.

69 KRAMER, recht 1990, S. 101 und 103 ff.

70 Konsens“ bezeichnet den Zustand, wonach die Parteien iibereinstimmende Willenserklarungen abgegeben
haben. Er ist ein ,tatsdchlicher” (,,natiirlicher) Konsens, soweit die erkldrten wirklichen Willen iiberein-
stimmen; ein ,,normativer (,,rechtlicher) Konsens ist er, soweit die nach Vertrauensprinzip ausgelegten
Willenserklarungen sich decken (KRAMER, N 121 ff. zu Art. 1 OR; GAUCH/SCHLUEP, a.a.0., Nr. 285 ff.).

71 KRAMER, recht 1990, S. 101 und 103; derselbe, Grundfragen der vertraglichen Einigung, Miin-
chen/Salzburg 1972, S. 56 f.; BUCHER, OR AT, S. 142; vgl. auch BGE 71 II 224. Unklar: SCHMIDLIN, N 99
ff. zu Art. 6 OR.

Eine Art Zwischenlosung vertritt MERZ, Vertrag und Vertragsschluss, Nr. 228 und 241, der (entgegen
KRAMER, recht 1990, S. 103, Anm. 23) nicht fiir die Konsenstheorie in Anspruch genommen werden kann.
Nach der Formulierung von MERZ ist ,,die Bindungswirkung des Schweigens auf ein Bestétigungsschrei-
ben — wie diejenige des stillschweigenden Akzepts — rechtsgeschéftlicher Natur® (Nr. 241). Dementspre-
chend stellt das Schweigen des Empféngers zwar ein Rechtsgeschift dar, aber eben doch kein Akzept, wes-
halb MERZ eine unmittelbare Anwendung des Art. 6 OR ablehnt (Nr. 228). Das letztere ist konsequent. Im
tibrigen aber fiihrt die von MERZ vorgeschlagene Losung zur unbeantworteten Frage, um was fiir ein
Rechtsgeschift es sich bei der stillschweigenden Erklarung des Empfangers handelt, wenn es den schwei-
genden Empfanger zwar wie ein Akzept bindet, aber kein Akzept ist.



10

zurlickverwiesen und auf die gleiche Stufe wie das nicht-kaufménnische Bestétigungsschrei-
ben gestellt.

2. Die Konsenstheorie hat auch in Deutschland ihre Anhdnger gefunden, ist dort aber eine
Minderheitsmeinung geblieben, die sich vor allem in der Rechtsprechung des Deutschen Bun-
desgerichtshofes nicht durchzusetzen vermochte’2. Was die Rechtsprechung des schweizeri-
schen Bundesgerichtes angeht, so ist KRAMER73 der Ansicht, dass die Konsenstheorie durch
BGE 114 II 250 ff. bestdtigt und damit hochstrichterlich anerkannt wurde. Ich selber vermag
diese Ansicht nicht zu teilen. Denn:

Erstens vertritt das Bundesgericht in BGE 114 II 252 ausdriicklich den Standpunkt,
dass die rechtserzeugende Kraft des kaufménnischen Bestitigungsschreibens sich ,,aus dem
Grundsatz der Vertrauenshaftung * ergebe. Zweitens ist nicht anzunehmen, dass das Bundes-
gericht den Ausdruck Vertrauenshaftung uniiberlegt gebraucht oder dessen Sinnbedeutung 74
verkannt hat, obwohl es in der Abfolge des Entscheides zum Ausdruck ,,Vertrauensgrundsatz*
tiberwechselt, der in der schweizerischen Rechtssprache auch als Synonym fiir die Ausle-
gungsregel des ,,Vertrauensprinzips* verwendet wird. Drittens ist die objektive Einschrinkung
des Vertrauensschutzes, fiir die das Bundesgericht sich in BGE 114 II 252 ausspricht, auch
ausserhalb der Konsenstheorie begriindet. Viertens enthilt der Entscheid des Bundesgerichts
keine explizite Aussage, wonach die konstitutive Wirkung des Bestdtigungsschreibens sich
nur aus libereinstimmenden Willenserkldrungen der Parteien (Offerte und Annahme) herleiten
lasse. Im Gegenteil: Das Bundesgericht priift (fiinftens) die Frage der konstitutiven Wirkung,
obwohl und nachdem es (auf S. 251 des Entscheides) dem konkreten Bestdtigungsschreiben
die Bedeutung einer Offerte gerade abgesprochen hat’5, weshalb Art. 6 OR (der eine Offerte
voraussetzt) nicht unmittelbar zur Anwendung komme.

3. Dass das Bundesgericht sich auch in BGE 114 II 250 ff. nicht auf die Konsenstheorie fest-
gelegt hat, ist nach meiner Meinung zu begriissen. Denn die Einbindung des kaufménni-
schen Bestitigungsschreibens in die allgemeine Lehre vom Konsens fiihrt zu Ergebnissen,
die im kaufminnischen Verkehr nicht zu befriedigen vermogen. Nur auf drei Punkte mochte
ich hinweisen:

a. Zundchst versagt die Konsenstheorie in allen Fillen, in denen der Empfanger das kauf-
minnische Bestitigungsschreiben in Ubereinstimmung mit dem Absender als Ausdruck
eines ,reinen Bestitigungswillens™ versteht oder das empfangene Schreiben nach Treu
und Glauben so verstehen darf und muss (Vertrauensprinzip)’6. Alsdann hat das richtig
ausgelegte Bestéitigungsschreiben den Sinn einer schlichten Vorstellungsdusserung, worin

72 So: KRAMER, recht 1990, S. 103, Anm. 23 a. E. In Osterreich allerdings scheint die Konsenstheorie sich
unter dem Einfluss von BYDLINSKY durchzusetzen (KRAMER, a.a.0.; vgl. STRAUBE/KRAMER, Kommentar
zum Handelsgesetzbuch, Wien 1987, N 44 ff. zu § 346; beachte aber die fundierte Kritik bei EBENROTH,
a.a.0., S. 197 ff)).

73 KRAMER, recht 1990, S. 100 und 103.

74 Vgl. dazu oben I/Ziff. 3.

75 Ob zu Recht oder Unrecht (weil ohne Beriicksichtigung des Vertrauensprinzips), kann hier dahingestellt

bleiben.

Dass ein abweichendes Bestétigungsschreiben, wenn es nach dem Vertrauensprinzip ausgelegt wird, ,,ganz

regelmissig die Bedeutung einer Offerte” hat (so: KRAMER, recht 1990, S. 104), ist eine unbewiesene Be-

hauptung. Ausserdem kommt das Vertrauensprinzip nur dann zur Anwendung, wenn die Parteien sich

nicht tatsdchlich richtig verstanden haben (GAUCH/SCHLUEP, a.a.0., Nr. 196).

76
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der Absender lediglich festhalten will, was nach seiner Ansicht tatsdchlich vereinbart
wurde.

In solchen Féllen enthdlt das Bestitigungsschreiben (trotz seiner Abweichung vom
Vereinbarten) keine Offerte. Denn die blosse Absicht des Absenders, bereits Vereinbartes
schriftlich zu fixieren (der ,,reine Bestitigungswille®), richtet sich gerade nicht auf den
Abschluss eines neuen oder verinderten Vertrages’’. Wo es aber schon an einer [185]
Offerte fehlt, kann es auch keine Annahme der Offerte durch Schweigen geben’8.

Sodann muss dem Empfanger des Bestitigungsschreibens, wenn die konstitutive Wir-
kung aus dem Konsens der Parteien hergeleitet wird, notwendigerweise auch eine Beru-
fung auf Erkldrungsirrtum (Art. 23 f. OR) gestattet sein, falls ihm unbewusst war, dass er
durch sein Schweigen die Annahme einer Offerte erklért, und der Irrtum wesentlich ist79.
Trotz Anrufung des Irrtums bliebe der Empfanger zwar immer noch zum Ersatz des Ver-
trauensschadens verpflichtet, nach Art. 26 OR aber nur unter der Voraussetzung, dass er
»seinen Irrtum der eigenen Fahrldssigkeit zuzuschreiben® hat.

Diese Konsequenz ist unvereinbar mit dem ,,bei Handelsgeschéften besonders gestei-
gerten Vertrauens- bzw. Verkehrsschutzbediirfnis®, das auch KRAMER ausdriicklich aner-
kennt30, KRAMER mdchte deshalb die Irrtumsanfechtung nur fiir bestimmte Irrtumsfille
zulassen, fiir andere nicht8!. Damit aber geriit er mit der eigenen Theorie in Widerspruch,
indem ,,die rechtliche Behandlung des Bestitigungsschreibens®, was den Erklarungsirr-
tum betrifft, ,,doch von der allgemeinen Rechtsgeschiftslehre* abweicht82.

Schliesslich bewirkt die Konsenstheorie eine flir den kaufméinnischen Verkehr iibermdis-
sige Einschrdnkung des Vertrauensschutzes, wenn man der Ansicht von KRAMER folgt,
wonach der im Konsens begriindete Vertrauensschutz des Absenders sich grundsétzlich
auf solche Bestitigungsschreiben beschriankt, welche die Position des Empfangers
verbessern oder das miindlich Vereinbarte durch prizisierende Ergénzungen ausgewogen
konkretisieren83. Andern Bestitigungsschreiben soll es (wie KRAMER sagt) an der ,,Kon-
sensfahigkeit™ fehlen.

Auf diesen Grundsatz, den KRAMER aus dem Erfordernis des Konsenses ableitet, wur-
de bereits hingewiesen84. Nachzutragen bleibt nun aber, dass es schon auf dem Boden
der Konsenstheorie gute Griinde gidbe, die von KRAMER vertretene Ansicht zu hinterfra-
gen. Denn: Vom Inhalt der vertraglichen Einigung her gesehen, gibt es keine vorgegebe-
ne (,,immanente*) Schranke, die einen ,.tatsichlichen* oder ,,normativen* Konsens3> der
Parteien ausschliesst. Vielmehr konnen die Parteien sich auf irgendeinen Inhalt vertrag-
lich einigen. Deshalb liegt es meines Erachtens (und entgegen KRAMERS0) keineswegs
»auf der Hand“, dass es dem Bestétigungsschreiben von vorneherein (!) an der ,,Konsens-

77

78
79
80
81

82
83
84
85
86

BGE 100 II 22. Die Ansicht, wonach jede Bestitigung ,,immer zugleich eine neue Vertragserklarung
darstelle (SCHONENBERGER/JAGGI, N 86 zu Art. 6 OR), ist eine Fiktion und als solche abzulehnen.

Vgl. auch BGE 114 1I 251.

Vgl. PIOTET, La formation du contrat, Bern 1956, S. 88, und sinngeméss KRAMER, N 22 zu Art. 1 OR.
KRAMER, MiinchKomm, N 24 zu § 151 BGB.

KRAMER, MiinchKomm, N 24 zu § 151 BGB. Vgl. auch MERZ, Vertrag und Vertragsschluss, Nr. 243, der
(unter Bezugnahme auf SCHONENBERGER/JAGGI, N 102/3 zu Art. 6 OR) eine ,,Irrtumsanfechtung® nur ,,in
engen Grenzen* zulassen will.

KRAMER, MiinchKomm, N 24 zu § 151 BGB.

KRAMER, recht 1990, S. 104 f, und MiinchKomm, N 22 zu § 151 BGB.

Vgl. oben LII/Ziff. 5/1it. c.

Zum ,tatsdchlichen® und ,,normativen Konsens vgl. Anm.70.

KRAMER, recht 1990, S. 104.
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fahigkeit* fehlt, falls der Bestétigende das Verhandlungsergebnis ,,zuungunsten des Emp-
fangers einseitig abéndert™. Das gilt auch dann, wenn ein ,,normativer” Konsens in Frage
steht und das Schweigen des Empfiangers nach Vertrauensprinzip ausgelegt wird, da es ja
diesbeziiglich immer auf alle massgeblichen Umsténde des Einzelfalles ankommt.

4. Mit der Ablehnung der Konsenstheorie trete ich dafiir ein, dass der Richter87 die dem be-
sonderen Sachverhalt des kaufminnischen Bestitigungsschreibens adiquaten Rechts-
sitze entwickeln muss, ohne an die Schranken einer auf den Konsens fixierten Vertragslehre
gebunden zu sein. Dies entspricht der wachsenden Erkenntnis, dass es Aufgabe des Vertrags-
rechts ist, entstandene Streitfragen unter Einbezug der gesamten Vertragswirklichkeit (unter
Anwendung einer ,,ganzheitlichen Methode*) zu 16sen88.

Zur Vertragswirklichkeit gehort auch ein kaufménnisches Bestdtigungsschreiben, das
dem angeblichen oder wirklichen Vertragsabschluss nachfolgt und unwidersprochen
bleibt. Das unwidersprochene Bestitigungsschreiben ist eine Realitdt, die der Richter un-
ter Einschluss der im Handelsverkehr iiblichen Gewohnheiten und Gebriuche zu beriick-
sichtigen hat, wenn er die zwischen den [186] Parteien bestechende Rechtslage sachge-
recht bestimmen soll.

Dementsprechend fliessen die einschlidgigen Rechtssédtze nicht unmittelbar aus dem Han-
delsbrauch, sondern werden durch den ,, Richter als Gesetzgeber (Art. 1 Abs. 2 ZGB)
geschaffen. Dem Richter obliegt es, in Zusammenarbeit mit der Rechtswissenschaft (Art.
1 Abs. 3 ZGB) die sachlich gebotenen Losungen zu finden8?, wobei er sich richtigerwei-
se an der Idee der Vertrauenshaftung orientiert, die ein selbstdndiges Zurechungsprinzip
unserer Rechtsordnung bildet99.

Dass der Richter sich derart von den Vorgaben der vertraglichen Konsenslehre trennt,
reicht nicht aus, um den von ihm geschaffenen Regeln die ,,innere Begriindung®™ ab-
zusprechen®!. Denn erstens hilt sich dieses Vorgehen durchaus im Rahmen des Vertrags-
rechts, dessen Zweck sich nicht darauf beschrinkt, das Vereinbarte durchzusetzen. Und
zweitens beurteilt sich die sachliche Richtigkeit einer Regel nach ihrem Inhalt, nicht nach
ihrer Herleitung aus einer bestimmten dogmatischen Préamisse.

Dazu kommt, dass die Vertragslehre den Konsensbezug auch in anderem Zusammen-
hang (etwa bei der ,,culpa in contrahendo“92, bei den vertraglichen ,,Schutzpflichten*93
und bei der ,,vertraglichen Drittschutzwirkung*94) durchbricht95, was nicht auf grund-
sitzlichen Widerstand der herrschenden Meinung stosst. Auf diesem Hintergrund ist nur
schwer zu verstehen, warum das kaufménnische Bestitigungsschreiben in das ,,Korsett*
der Konsenslehre zuriickgebunden werden soll, aus dem es sich schon vor Jahrzehnten

87
88
89

90
91

92
93
94
95

Gemeint sind die urteilenden Gerichte, die natiirlich auch Richterinnen umfassen.

Vgl. schon in anderem Zusammenhang: GAUCH, recht 1991, S. 49.

Ahnlich: FLUME, a.a.0., S. 665 f., der sich allerdings auf eine Analyse des Istzustandes beschrinkt, was
KRAMER, MiinchKomm, N 16 zu § 151 BGB, zutreffend bemerkt.

EBENROTH, a.a.0., S. 194.

Vgl. demgegeniiber KRAMER, MiinchKomm, N 14 ff. zu § 151 BGB. Wenn ich ihn richtig lese, mdchte er
die ,,innere Begriindung* allen Regeln iiber das unwidersprochene Bestitigungsschreiben absprechen, die
sich nicht an der Konsenstheorie orientieren.

KRAMER, zit. in Anm. 12, N 133 ff.

KRAMER, zit. in Anm. 12, N 142 ff.

KRAMER, zit. in Anm. 12, N 144 ff.

Vgl. HONN, Entwicklungslinien des Vertragsrechts, JuS 1990, S. 959 f.
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befreit hat. Ja man kann {iberspitzt sich sogar fragen, ob nicht gerade dadurch eine ,,Son-
derdogmatik des kaufminnischen Bestitigungsschreibens“9¢ begriindet wiirde.

Als Realitit verstanden, ist das unwidersprochene Bestitigungsschreiben gewiss kein
., Mythos ““, noch hat die dargestellte Betrachtungsweise etwas ,,Mystisches* (,,Ritselhaf-
tes* oder ,,Geheimnisvolles®) an sich. Darauf ist deshalb hinzuweisen, weil die Konsens-
theorie dazu neigt, andere Auffassungen als ,,Mythos des kaufmannischen Bestitigungs-
schreibens* zu apostrophieren®’, das einer ,,Entschleierung bediirfe98. Damit greift man
zu einer Redeweise, die in der Rechtswissenschaft nicht unbekannt ist.

So wird auch der heutige Begriff des Konsenses, der den ,tatsdchlichen” und den
,hormativen* Konsens umfasst??, als , Mystifikation bezeichnet!00, Dementsprechend
wire die Konsenstheorie ihrerseits dem Vorwurf ausgesetzt, die eigene Lehre auf einem
,»Mythos* aufzubauen, weshalb sie der ,,Entschleierung® bediirfe. Beim jetzigen Stand der
Vertragslehre ist dies jedoch kein Argument, das man der Konsenstheorie ernsthaft ent-
gegenhalten kann, so wenig, wie sich die hier vorgetragene Auffassung einfach in den
Bereich des ,,Mystischen* verweisen ldsst. Beizufiigen bleibt aber immerhin das Folgen-
de:

Nachdem es zum festen Bestand der Vertragslehre gehort, dass der ,,normative* Konsens
(gestiitzt auf das Vertrauensprinzip) Vertragswirkungen auch ohne (oder sogar gegen)
den Willen einer Partei begriinden kann, bildet der Grundsatz der Privatautonomie kein
prinzipielles Hindernis, das der hier vertretenen Auffassung entgegensteht. Denn dieser
Grundsatz, wonach die vertragliche Regelung auf dem (autonomen) Willen der Parteien
beruht!01, wird schon durch die vertragserzeugende Wirkung des ,,normativen* Konsen-
ses durchbrochen!02, Deshalb wire es widerspriichlich, [187] wenn die Vertreter der
Konsenstheorie sich auf den Grundsatz der Privatautonomie beriefen, um andere ,,Theo-
rien* abzulehnen!93. Aber auch der mogliche Einwand, dass eine ,,Zweispurigkeit der
Begriindung von Vertragswirkungen* zu vermeiden seil04, vermag nicht durchzuschla-

96
97

98
99
100
101
102

103

104

KRAMER, recht 1990, S. 100.

Vgl. z.B. KRAMER, recht 1990, S. 100, wonach BYDLINSKI, die ,,Sonderdogmatik® des kaufmdnnischen
Bestdtigungsschreibens treffend ,,als Mythos des kaufménnischen Bestitigungsschreibens* apostrophiere.
Vgl. KRAMER, MiinchKomm, N 16 zu § 151 BGB.

Vgl. Anm. 70.

BUCHER, Fiir mehr Aktionendenken, AcP 186, 1986, S. 21.

Vgl. KRAMER, N 122 zu Art. 1 OR; GAUCH/SCHLUEP, a.a.0., Nr. 291a.

Vertriage, die durch ,,normativen* Konsens zustandekommen (Art. 1 OR), griinden nicht im autonomen
Willen derjenigen Partei, die den Vertrag iiberhaupt nicht oder nicht mit ,,diesem* Inhalt gewollt hat. Be-
fand sich die betreffende Partei allerdings in einem wesentlichen Erklarungsirrtum, so ist der abgeschlos-
sene Vertrag (Art. 1 OR) fiir sie unverbindlich (Art. 23), womit dann doch wieder der wirkliche (autono-
me) Parteiwille zum Tragen kommt. Das gilt jedoch nur fiir den Fall eines wesentlichen Erklarungsirrtums
und wird durch Art. 31 Abs. 1 OR erneut abgeschwacht, weil danach der Vertrag von Gesetzes wegen als
genehmigt gilt, falls der Irrtum nicht innert Jahresfrist seit der Entdeckung (Art. 31 Abs. 2 OR) geltend
gemacht wird.

Der Widerspruch entfillt natiirlich dann, wenn man die privatautonome Gestaltung des Vertrages in einem
von hier abweichenden Sinne versteht, der auch die vertragliche Regelung durch ,,normativen® Konsens
umfasst (vgl. dazu HONN, a.a.0., S. 960 f.). Damit aber wird der Grundsatz der Privatautonomie seines ur-
spriinglichen Sinnes entleert.

Diesen Einwand beniitzt MERZ (Vertrag und Vertragsschluss, Nr. 7 und 13), in seiner Stellungnahme zum
,,s0zialtypischen Verhalten* und zur Lehre vom ,,faktischen Vertragsverhéltnis®. Was die konstitutive Wir-
kung des unwidersprochenen Bestitigungsschreibens angeht, stellt aber auch MERZ nicht auf den Konsens
der Parteien ab (vgl. Anm.71).
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gen. Wer namlich eine ,,Zweispurigkeit* vermeiden mdchte, der miisste konsequent auch
die Wirkungen eines ,,normativen* Konsenses verneinen, um ,,einspurig™ die Vertrags-
wirkungen allein aus dem ,tatsichlichen* Konsens 105 herzuleiten.

5. Indem ich die Konsenstheorie verwerfe, wende ich mich zugleich gegen einen iibertriebe-
nen ,,Konsensualismus®, der zur Rettung eines ,klassischen” Vertragsverstindnisses ge-
zwungen ist, auch solche Vorgénge als rechtsgeschiftliche Einigung zu interpretieren, die es
in Wirklichkeit nicht sind. Der dogmatische Zwang, ,,alles* aus dem Konsens der Parteien
abzuleiten, fiihrt dazu, dass der Konsensbegriff in der praktischen Handhabung ausgehohlt
wird und zu einer blossen Legitimationsformel verkommt. Das gilt auch mit Bezug auf das
kaufménnische Bestitigungsschreiben.

Zwar bestreite ich nicht, dass das kaufménnische Bestitigungsschreiben (im Umfang
der Abweichungen) die Bedeutung einer Offerte und das Schweigen des Empfangers den Sinn
einer Annahmeerkliarung (Art. 6 OR) haben kénnen. Darauf aber, ob es sich im FEinzelfall so
verhilt, kommt es fiir die auf Richterrecht beruhende Konstitutivwirkung eines unwiderspro-
chenen Bestitigungsschreibens nicht an106, Von rechtlicher Relevanz ist eine vertragliche
Einigung iiber den Inhalt eines abweichenden Bestitigungsschreibens nur (aber immerhin)
deshalb, weil sie dem bestitigten Vertrag auch dann Geltung nach Massgabe des Bestiti-
gungsschreibens verschaffen kann, wenn es an den Voraussetzungen der erwihnten Konstitu-
tivwirkung fehlt, weil z.B. ein nicht-kaufméannisches Bestétigungsschreiben vorliegt, der Bes-
tatigung keine Vertragsverhandlungen vorausgegangen sind oder die vorausgegangenen Ver-
handlungen zu keinem Vertragsabschluss gefiihrt haben.

V. Schluss

1. In meinem Beitrag zum kaufminnischen Bestitigungsschreiben ging es vor allem um das
,,Grundsitzliche*. Zahlreiche Einzelfragen wurden dagegen vernachlissigt!07. Insbesondere
war ausschliesslich von der Vertrauenshaftung des schweigenden Empfingers die Rede.
Selbstversténdlich stellt sich aber auch die umgekehrte Frage, inwieweit das unrichtige Besta-
tigungsschreiben eine Vertrauenshaftung zu Lasten des Absenders begriindet. Fiir den
Praktiker scheint diese Frage von geringerer Bedeutung zu sein, da sie im Rechtsalltag offen-
bar zu weniger Streitigkeiten Anlass gibt.

Ohne auf die Details einzutreten, sei hier nur so viel bemerkt, dass die Vertrauenshaf-
tung des Absenders und jene des Empfingers einer getrennten Priifung bediirfen. So miisste
der Absender, der in Tauschungsabsicht handelt, sich gewiss bei seiner Falschbestitigung
behaften lassen, falls der Empfinger es so wollte108, wihrend er (umgekehrt) keinen Vertrau-
ensschutz geniesst, wenn der Empfinger das Bestitigungsschreiben unwidersprochen lisst 109,
Beruft sich aber eine Partei auf die Geltung des Vertrages mit dem [188] bestétigten Inhalt, so
ist selbstverstandlich, dass sie sich ihrerseits den Regeln des bestitigten Inhaltes zu unterzie-
hen hat, und zwar auch insoweit, als diese Regeln fiir sie ungiinstig sind 10,

105 vgl. Anm.70.

106 vgl. auch LARENZ, a.a.0., S. 650.

107 Andere wurden nur angesprochen, und wieder andere wurden zwar geldst, wobei aber die angebotenen
Losungen einer noch vertieften Begriindung bediirften.

Dies diirfte zwar selten der Fall sein; ausgeschlossen aber ist es nicht, da ja derjenige, der in Tauschungs-
absicht falsch bestitigt, sich selber dariiber tduschen kann, was fiir den Gegner vorteilhaft ist.

109 vgl. oben II/Ziff. 5/1it. d.

110 vgl. SCHONENBERGER/JAGGL, N 479 zu Art. 1 OR, a. E.

108
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2. Das kaufménnische Bestéitigungsschreiben, das Gegenstand meiner Abhandlung war, ge-
hort zu den éltesten Erscheinungen des Handelsverkehrs!!!. Die Fiille rechtstheoretischer
Uberlegungen, die eine derart praktische Angelegenheit auch heute noch auszuldsen vermag,
und der kontroverse Charakter der theoretischen Diskussion mogen deshalb {iberraschen. Fast
wird man an das spottische Wort von Jhering erinnert, wonach ,,die Theoretiker* glauben,
»dass die Praxis zu wenig theoretisch, die Praktiker, dass die Theorie zu wenig praktisch
sei“l12,

Wie aber liegen die Dinge wirklich? Es geht, wie mir scheint, einfach darum, dass eine
lebendige Rechtswissenschaft sich immer wieder aufs neue bemiihen muss, den Lebenssach-
verhalten gerecht zu werden. Dass sie hiebei zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangt, ist
durchaus verstidndlich. Denn auch in der Rechtswissenschaft hingen die Anschauungen der
Beteiligten ,,aufs engste mit der Struktur ihres Geistes zusammen — mit thren Begriffen, Ge-
danken und Wertvorstellungen*“!113. Folglich bleiben die wissenschaftlichen Resultate der
einzelnen immer beeinflusst durch die jeweils eigene Geisteshaltung. Wie stark dies zutrifft,
zeigt im vorliegenden Zusammenhang, dass allein schon die ,,Auslegung eines Bundesge-
richtsentscheides zu kontroversen Antworten fithrt. Kann sich die Konsenstheorie auf BGE
114 11 250 ff. abstiitzen oder nicht?!14 Man darf gespannt sein, wie das Bundesgericht sich
selber interpretieren wird.

Korr.. sf 15.6.2007

111 EBENROTH, a.a.0., S. 161.

112" jygRING, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Géttingen 1884, 4. Aufl. 1891, S. 100.
113 CaprA, Das Tao der Physik, 3. Auflage der Neuausgabe, 1984, S. 3.

114 Vgl. oben IV/Ziff. 2.
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