Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

- - - i o~

HGB § 346 Ea; KO § 6

a) Die Grundsédtze iiber die Wirkungen eines kaufmidnnischen
Bestdtigungsschreibens sind auf das rechtsgeschdftliche
Handeln eines Konkursverwalters anwendbar, der Warenvor-
rdte aus der Konkursmasse durch eine Reihe von Kaufver-
trdgen ver#duBert und dadurch in gréB8erem Umfang am
geschdftlichen Verkehr teilnimmt.

b) Erhdlt der kaufmdnnisch handelnde Konkursverwalter ein
Bestdtigungsschreiben iber eine rechtsgeschiftliche Ver-
einbarung mit einem Vertragspartner, so treffen ihn die
gleichen Obliegenheiten und Pflichten wie einen Kaufmann.
Er muB8 durch geeignete Organisation sicherstellen, das
er rechtzeitig Kenntnis von eingehenden Schriftstiicken
erlangt.

BGH, Urt. v. 25. Februar 1987 - VIII ZR 341/86 - OLG Celle
LG Biickeburg
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VERSAUMNIS-
VIII ZR 341/86 verkiindet am:
URTEIL 25. Februar 1987
Kanik

Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Dipl.-Kaufmanns Dr. Waldemar NP, BP Strage 7
in Bad E@l, als verwalter im Konkurs iber das Vermdgen der

Firma Gebr. K@} GmbH in sENEED.

Kldger und
Revisionskldger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt prof. pr. (R -

gegen

Dipl.-8konom Joachim AGEstrase 1 in PEED VEENED.

als Verwalter im Konkurs iiber das Vermdgen der Firma K@D LD

@D ok in SQEEEEN.

Beklagter und
Revisionsbeklagter,

WI



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche verhandlung vom 25. Februar 1987 durch den
vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Dr. Brunotte, Dr. Ziilch und Dr. Paulusch

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 19. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 11. Mirz 1985 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.
Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager ist Konkursverwalter (iber das Vermdgen der
Firma Gebr. K-GmbH, einer Herstellerin von Hotelwdsche.
Aufgrund einer Vereinbarung mit ihm entnahm die Firma K -
LG GroH (im folgenden: Kduferin), die ebenfalls
Hotelwasche herstellte, aus den in der Konkursmasse befind-
lichen Vorrdten Garne fiir ihren Geschidftsbetrieb. Der Klidger

stellte dafilr jeweils Rechnungen aus.

JLaw — Gesetze und Urteile

G Available on the
E(t))ste;(l)%se t (mobile AQQ) App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYPsaS HYIN ‘JJ BLY §§ YorU JURQUIIR(T S[B PUIS SUNUWUESS[19)1() I9P J[ID,], YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Klidger die Bezah-
lung mehrerer dieser Rechnungen in Hdhe von insgesamt
136.689,15 DM eingeklagt, darunter aus der in der Revisions-
instanz allein noch umstrittenen Rechnung vom 10. Dezember
1982 den Betrag von 58.237,38 DM. Die Kiduferin hat einen
VertragsschluB ilber die in dieser Rechnung aufgefiihrten
Garne bestritten, in der Berufungsinstanz eine Vereinbarung
vom 2. Juni 1983 iiber die Stornierung behauptet und hilfs-
weise mit einer Schadensersatzforderung von 80.000 DM aufge-~
rechnet. Hinsichtlich der behaupteten Vereinbarung hatte
die Kduferin unter dem 7. Juni 1983 an den Kldger ein
Schreiben gerichtet, in dem es u.a. heiBt:

"Wir beziehen uns auf das am Donnerstag, den 2. Juni
d.J. in SUR cefiihrte Gespréch und bestidtigen
Ihnen Ihre Zusage, uns auf die Garnentnahmen vom
1.7.82 bis 28.1.83 (siehe Rechnung 48013 vom 10. Fe-
bruar 1983) 30 % NachlaB zu gewdhren.

Die o.g. Rechnung haben wir storniert und sehen einer
neuen gern entgegen.

Dariiberhinaus haben wir gemdB8 unserer Absprache die
Rechnung 47085 vom 10. Dezember 1982 iiber insgesamt
51.537,50 DM zuziiglich Umsatzsteuer ebenfalls stor-
niert.
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Dieses Schreiben ging am 15. Juni 1983 beim Kl&ger ein. Er
will es unter dem 28. Juni 1983 mit einem Schreiben, dessen
Zugang die Kduferin bestritten hat, mit u.a. folgendem In-
halt beantwortet haben:



“In meiner Eigenschaft als Konkursverwalter in obigem
Verfahren bestatige ich die Unterredung vom 2. Juni 1983

Ihr Schreiben vom 7. Juni 1983 bedarf aber doch einer
Richtigstellung. .... In der Filligkeit kann aber die
Rechnung vom 10. Februar 1983 nicht storniert werden.

Dariberhinaus gehen Sie fehlerhaft von einer "Absprache"
aus, wonach eine Rechnung Nr. 47085 vom 10. Dezember
1982 iiber insgesamt DM 51.537,50 zuziigl. Umsatzsteuer
ebenfalls "storniert" werden kann. Damit bin ich keines-
falls einverstanden. ....".

Nach Teilricknahme der Klage von 2.781,95 DM, Zahlung von
1.445,13 DM und 30.000 DM sowie Anerkennung einer Forderung
von 45.669,82 DM hat das Landgericht die Kduferin durch Teil-
anerkenntnis- und SchluBurteil zur Zahlung von 133.907,20 DM
nebst 4 § Zinsen auf 132.462,07 DM seit dem 10. September 1983
verurteilt, abziiglich am 22, Januar 1983 gezahlter 1.445,13 DM
sowie am 2. Dezember 1983 gezahlter 30.000 DM; wegen weiter-
gehender Zinsen hat es die Klage abgewiesen. Das Oberlandesge-
richt hat der auf 58.237,38 DM nebst Zinsen (aus der Rechnung
vom 10. Dezember 1982) beschrédnkten Berufung der Kaduferin
stattgegeben und die Klage auch insoweit abgewiesen.

Mit der Revision hat der Kldger zundchst den in der Beru-
fungsinstanz abgewiesenen Zahlungsanspruch weiterverfolgt. Am
21. November 1985 ist iiber das Vermdgen der Kduferin das Kon-
kursverfahren erdffnet und der Beklagte zum Konkursverwalter
bestellt worden. Der Kldger hat den Rechtsstreit mit Schrift-
satz vom 25. November 1986 aufgenommen und beantragt nunmehr,
den zuvor eingeklagten Anspruch von 58.237,38 DM nebst Zinsen
zur Konkurstabelle festzustellen. Der Beklagte hat sich trotz
ordnungsmédldiger Ladung im Revisionsverfahren nicht vertreten
lassen.



Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

I. Der am 21. November 1985 durch Konkurseriffnung iiber
das Vermiégen der Kiduferin als der bisherigen Beklagten unter-
brochene Rechtsstreit (§ 240 ZPO) ist durch den Schriftsatz
des Klagers vom 25. November 1986, dem Beklagten zugestellt am
6. Dezember 1986, wirksam gegen den Beklagten aufgenommen wor-
den (§ 250 2PO, § 146 Abs. 3 und 4 KO). Da sich dieser trotz
ordnungsmdpgiger Ladung nicht hat vertreten lassen, war liiber

die Revision durch Versidumnisurteil zu entscheiden.

I1. 1. Das Berufungsgericht hidlt den Anspruch auf Zahlung
der 58.237,38 DM mit Riicksicht auf die behauptete Vereinbarung
vom 2. Juni 1983 fiir erloschen und fiihrt dazu aus: Es k&nne
dahingestellt bleiben, ob der Anspruch - wie es das Landge-
richt nach Beweisaufnahme angenommen habe - urspriinglich be-
grindet gewesen sei. Jedenfalls hatten sich die Parteien
spdter dariber geeinigt, daB die Kduferin die Rechnung vom
10. Dezember 1982 nicht habe auszugleichen brauchen. Das er-
gebe sich aus dem kaufmd@nnischen Bestitigungsschreiben vom
7. Juni 1983, dem der Kldger mit seiner von ihm behaupteten
Antwort vom 28. Juni 1983 nicht rechtzeitig widersprochen
habe. Da es nur um den Widerspruch gegen eine angebliche Ver-
einbarung gegangen sei, bei deren AbschluB der Kliger selbst
beteiligt gewesen sei, kdnne ihm eine {Uberlegungsfrist von
13 Tagen nicht zugebilligt werden.

Diese Ausfiihrungen greift die Revision im Endergebnis mit
Recht an.



2. a) Unbegriindet ist allerdings der Einwand des Klidgers,
die Grundsdtze iiber kaufmdnnische Bestdtigungsschreiben seien
nicht anzuwenden, weil der Klidger als Konkursverwalter Kkein
Kaufmann sei. Zwar sind diese Grundsdtze aus den Handelsbriu-
chen im kaufmdnnischen Verkehr hergeleitet und entwickelt wor-
den. Die formelle Kaufmannseigenschaft des Empfédngers eines
Bestdtigungsschreibens ist aber - wie die Revision auch nicht
verkennt - keine notwendige Voraussetzung. Vielmehr kommt es
nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und
allgemeiner Ansicht darauf an, ob die beteiligten Vertrags-
partner in kaufmdnnischer Weise am Geschdftsverkehr teilnehmen
und sowohl damit rechnen miissen als auch darauf vertrauen diir-
fen, daB sich der andere Teil ebenfalls in kaufmdnnischer
Weise verhdlt (BGHZ 11, 1, 3; 40, 42, 44; BGH NJW 1964, 1223
= WM 1964, 652; WM 1970, 877; NJW 1975, 1358 = WM 1975, 831;
WM 1976, 564; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, 5. Aufl., § 346
Rdn. 136; Baumbach/Hopt, HGB, 27. Aufl., § 346 Anm. 3 B). Un-
erheblich ist also, daB der Konkursverwalter auch dann nicht
zum Kaufmann wird, wenn er ein in Konkurs geratenes Unterneh-
men fortfiihrt.

b) Ob die Voraussetzungen fiir kaufmidnnisches Handeln vor-
liegen, laBt sich nur nach den konkreten Umstidnden des Einzel-
falles beurteilen. Fiir die Beziehung der Parteien zueinander
ist die Frage zu bejahen. Allerdings 148t sich das entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts nicht daraus herleiten, daB
der Kldger in einem Konkursverfahren iiber das Vermégen eines
Kaufmanns tédtig geworden ist. Denn diese Tatigkeit sagt noch



nichts dariiber aus, in welcher Weise der Kliger sich am ge-
schdftlichen Verkehr beteiligt hat. Ob die Ansicht des Ober-
landesgerichts zutrdfe, wenn der Klidger den Betrieb der Ge-
meinschuldnerin fortgefiihrt hitte (so wohl Jaeger/Henckel Ko,
9. Aufl., § 6 Rdn. 52 Seite 202), kann dahingestellt bleiben.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat ndmlich der
Klager nicht die Herstellung von Hotelwdsche betrieben, son-
dern nur die in der Konkursmasse vorhandenen Materialien
(Garne) verduBert. Ausgefiilhrt wurde diese Verwertung nicht
durch einen einmaligen Verkauf, was ohne Riicksicht auf Menge
und Wert der dabei abgegebenen Waren nicht fiir kaufmdnnischen
Verkehr "in griBerem Umfang" (Senatsurteil vom 25. Mai 1970

- VIII ZR 253/68 = WM 1970, 877) ausgereicht hidtte, sondern
durch eine Reihe von Kaufvertradgen, die aufgrund der unstrei-
tigen Rahmenvereinbarung jeweils zustande kamen, wenn die Kiu-
ferin Garne aus dem Lager entnahm. Nach ihrem Inhalt unter-
schieden sich diese Vertridge in nichts von anderen Handels-
kaufvertrdgen. Der Umstand, daB der Kldger nicht mit eigenem
Gewinnstreben und unter persdnlichem Risiko handelte, ist un-
erheplich, weil es nur darauf ankommen kann, in welcher Weise
der Klidger gegeniiber seinem Vertragspartner aufgetreten ist.
Seine liber ldngere Zeit andauernde Lieferbeziehung zu einem an
dem Material fiir seinen Geschdftsbetrieb interessierten Part-
ner ldAt sich nur als kaufmdnnisches Handeln bewerten (wie
hier Jaeger/Henckel aaO; vgl. auch BGH Urteil vom 4. Midrz 1976
- IV ZR 59/74 = LM HGB § 346 Ea Nr. 19 = WM 1976, 564 fir den
Fall der Bestdtigung durch einen Rechtsanwalt als NachlaBver-
walter).



3. Der Revision kann auch nicht darin zugestimmt werden,
daB es sich bei dem Schreiben vom 7. Juni 1983 inhaltlich
nicht um ein kaufmdnnisches Bestdtigungsschreiben handele und
ein unverziiglicher Widerspruch deshalb weder erforderlich noch
zu erwarten gewesen sei. Das Schreiben der Kiuferin bezieht
sich nicht - wie die Revision meint - nur auf eine inhaltlich
nicht konkretisierte Absprache, sondern gibt auch deren Inhalt
an, indem es die Stornierung der Rechnung "gemdB unserer Ab-
sprache" mitteilt. Bestand die zu dieser Frage getroffene Ab-
sprache nur in der Einigung iiber die - von beiden Parteien
ibereinstimmend als ForderungserlaB verstandene - Stornierung,
konnte die Kiduferin diese Vereinbarung kaum mit weiteren Wor-
ten beschreiben bzw. bestdtigen. Insbesondere ist es nicht er-
forderlich, daB sie ausdriicklich das Wort "Bestdtigung" ge-
braucht hdtte, sofern nur ihr Bestdtigungswille erkennbar war
(BGH Urteil vom 4. Mdrz 1976 aaO unter I).

4. Unbegriindet ist schlieBlich auch der Einwand der Revi-
sion, das angeblich am 28. Juni 1983 abgesandte Schreiben des
Kldgers sei rechtzeitig gewesen. Gegen die zutreffende Erwid-
gung des Berufungsgerichts, fiir die Einrdumung einer {berle-
gungsfrist von 13 Tagen bestehe kein Anlag, weil der Kl&ger an
der behaupteten Vereinbarung selbst beteiligt gewesen sei,
wendet sich auch die Revision nicht. Sie meint nur, dem Kl&dger
als Konkursverwalter konne nicht dieselbe unverziigliche Reak-
tion zugemutet werden wie einem Kaufmann, weil er nicht nur
einen Gewerbebetrieb zu fiihren, sondern beispielsweise auch
noch andere Konkursverfahren abzuwickeln habe, so daB8 er nicht
jeden einzelnen Geschdftsvorfall wie ein Betriebsinhaber
beobachten k&nne.



Dem kann jedenfalls in dieser Allgemeinheit nicht zuge-
stimmt werden. Konkrete Griinde, die den Klidger an einem friihe-
ren Widerspruch gehindert hdtten, sind in den Vorinstanzen
nicht festgestellt und werden von der Revision auch nicht gel-
tend gemacht. Allgemein ist aber der Konkursverwalter nicht
anders zu behandeln als ein sonstiger am Geschidftsleben Betei-
ligter. So hat er z.B. Anfechtungsfristen (§§ 121, 124 BGB)
oder Riigelasten (§ 377 HGB) zu beachten oder die besonderen
Fristen fiir den Konkursverwalter (Konkursanfechtung § 41 KO)
zu wahren und dafiir den die Konkursmasse betreffenden Schrift-
verkehr zu kontrollieren. Beteiligt er sich - wie oben zu 2
erdrtert - am kaufmidnnischen Rechtsverkehr, muB8 deshalb von
ihm dieselbe Sorgfalt verlangt werden wie von einem Kaufmann.
Notfalls hat er, wenn er sich nicht stdndig am Geschidftssitz
des Gemeinschuldners aufhdlt, durch geeignete Organisation da-
fir zu sorgen, daB ihm eingehende Schriftstiicke rechtzeitig
zur Kenntnis gelangen.

5. Das angefochtene Urteil kann jedoch keinen Bestand
haben, weil das Berufungsgericht wesentlichen ProzeBstoff zur
Frage der Wirksamkeit des Bestdtigungsschreibens vom 2. Juni
1983 iibergangen und angetretene Beweise nicht erhoben hat.

a) Nach stidndiger Rechtsprechung und allgemeiner Ansicht
(BGHZ 40, 42, 44; 61, 282, 286 f; Schlegelberger/Hefermehl aa0
§ 346 Rdn. 128) braucht der Empfdnger eines Bestdtigungs-
schreibens nicht unverziuglich zu widersprechen, wenn sich der
Inhalt des Schreibens so weit von dem Inhalt der vertraglichen
Vereinbarung entfernt, daB der Absender mit dem Einverstdndnis
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des Empédngers nicht rechnen kann. Das Berufungsgericht hat
diese Frage nicht erdrtert, obwohl sich der Kldger ausdriick-
lich auf einen derartigen Sachverhalt berufen und unter Be-
weisantritt ausgefiihrt hatte, in der Besprechung vom 2. Juni
1983 sei uber eine Stornierung der Rechnung nicht gesprochen
worden. Trafe diese Behauptung zu, lage in der "Bestdtigung"
einer Stornierungsabrede eine so weitgehende Abweichung von
dem wirklichen Inhalt der Vereinbarung, daB der Kldger vom Er-
fordernis unverziiglichen Widerspruchs befreit wire.

b) Die Behauptung einer Stornierungsabrede hat die Kaufe-
rin als damalige Beklagte erstmalig in ihrer Berufungsbegriin-
dung vom 22. Juni 1984 (dort S. 3) aufgestellt. Der Klager hat
die Richtigkeit in seinem Schriftsatz vom 15. November 1984
(dort S. 2) bestritten; er hat dazu ausgefiihrt, am 2.6.1983
sei {iber eine Stornierung nicht gesprochen worden und das
Schreiben der Kauferin vom 7.6.1983 gebe den Inhalt des Ge-
sprdchs nicht richtig wieder; der Zeuge M habe in erster
Instanz zutreffend bekundet, daB der Kldger den Rechnungsbe-
trag angemahnt habe und daB8 im AnschluB daran nur dariiber ge-
sprochen worden sei, ob der Kldger Anspriche der K&uferin
gegen ihre Endabnehmerin verfolgen solle. Nachdem die Kiuferin
im Schriftsatz vom 8. Januar 1985 bei ihrem Standpunkt ver-
blieben war, hat der Kldger im Schriftsatz vom 11. Februar
1985 ebenfalls seine Darstellung wiederholt und sich zum Be-
weise dafiir, daB eine Stornierung nicht vereinbart worden sei,
auf den zeugen M{Jp berufen.
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Bei dieser Sachlage hitte sich das Berufungsgericht mit
der vom Klager zu beweisenden starken Abweichung des Bestiti-
gungsschreibens vom wirklichen Vereinbarungsinhalt auseinan-
dersetzen miissen. Insbesondere h&dtte das Oberlandesgericht
~ wie die Revision mit Recht rilgt - priifen milssen, ob es die
Darstellung des Kldgers aufgrund der erstinstanzlichen Aussage
des Zeugen M- fir bewiesen hielt. Dieser vom Landgericht
als glaubwiirdig beurteilte Zeuge hatte im Zusammenhang mit
einer anderen Beweisfrage bekundet, der Kldger habe in der Be-
sprechung vom 2. Juni 1983 die Bezahlung der Rechnung ange-
mahnt; anschliefend sei nur iiber eine Geltendmachung rest-
licher Kaufpreisforderungen der Kiuferin gegen ihre Berliner
Abnehmer durch den Kldger gesprochen worden. Wollte das Beru-
fungsgericht dieser Aussage nicht folgen und bereits daraufhin
von einer "starken Abweichung" ausgehen, so hdtte es die er-
neute Vernehmung des Zeugen M@l anordnen missen.
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6. Da das Berufungsgericht weder die erforderliche Be-
weiswiurdigung vorgenommen noch den Zeugen M- erneut ver-
nommen hat, muBte das angefochtene Urteil aufgehoben und die
Sache an die Vorinstanz zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iUber die Kosten des Revisionsverfahrens, zu-
rickverwiesen werden. Auf die weitere Frage, ob das Bestidti-
gungsschreiben von der Kduferin rechtzeitig abgesandt worden
ist (vgl. Senatsurteil vom 3. Juli 1967 - VIII ZR 82/65 = WM
1967, 958) kam es unter diesen Umstédnden nicht an.

Braxmaier Wolf Dr. Brunotte

Dr. Ziilch Dr. Paulusch
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