Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: : nein

HGB § 346 Ea; BGB § 145

Bei Regulierungsverhandlungen zwischen dem Geschidigten
und dem Haftpflichtversicherer des Schidigers gelten
die Grundsitze iiber das Schweigen auf ein kaufminnisches
Bestitigungsschreiben nicht schon deshalb, weil der Ge-

schidigte bei diesen Verhandlungen durch einen Anwalt
vertreten ist.

BGH, Urt.v. 6. Mai 1975 - VI ZR 120/74 - OLG Hamburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 6. Mai 1975 durch den Vor-
gsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Dunz, Dr.Steffen,
Dr. Kullmann und Dr. Ankermann

fir Recht erkannt:

hatte

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg, anstelle der Verkiindung zu-
gestellt am 3./4. Januar 1974, aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten der Re-
vision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger, damals kaufmiinnischer Angestellter,
am 19. Januar 1971 einen Pkw BMW 2800 CS Coupe

neu gekauft. Am 13. Februar 1971 wurde dieses Fahrzeug

durch

Verschulden eines Versicherungsnehmers des be-

klagten Haftpflichtversicherers erheblich beschéddigt.

Der Kliger macht Ersatzanspriiche gegeniiber dem

Beklagten geltend. Er bezifferte seinen Gesamtschaden
zundchst auf DM 18,.784,83. Aus diesem AnlaB fand am
2. Mérz 1971 ein Ferngesprich zwischen dem Sachbear-
beiter D. der Beklagten und dem spiteren Prozefbevoll-
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mdchtigten des Kllgers (kinftig: Anwalt) atatt. Mit
Schreiben an die Beklagte vom 3., Mirz 1971 bestitigte
der Anwalt einen nach seiner Auffassung bei dem Ge-
sprich zustandegekommenen RegulierungsabschluSB.

Der Beklagte antwortete zunéchst nicht - nach
der Behauptung des Kligers auch nicht fernmiindlich -
und leistete auch keine Zahlung. Darauf machte im
MBrz 1971 der Kliger seinen nunmehr auf DM 19,671,03
erhBhten Anspruch gerichtlich geltend.

Im Laufe des Rechtsstreits hat der Beklagte auf
die Klagforderung zwei Zahlungen geleistet, in deren
Umfang die Klage fiir in der Hauptsache erledigt er-
kl§rt wurde. Im {ibrigen haben beide Vorinstanzen der
Klage nur teilweise stattgegeben.

Die - zugelassene - Revision des Kliégers erstrebt
den vollen Erfolg der Klage.

Entscheidungsgriinde

1. Der Kldger stiitzt seinen Zahlungsanspruch in erster
Linie auf die Behauptung, der Sachbearbeiter D. der Be-
klagten habe bei dem Ferngespréch, das er am 2. Mirz 1972
mit seinem, des Klégers, Anwalt geftihrt habe, die Forderung
nicht nur dem Grunde, sondern auch der HBhe nach anerkannt.
Dem ist das Berufungsgericht nicht gefolgt.
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Das Schreiben hatte folgenden Wortlaut:

"Der guten Ordnung halber bestitige ich den am
2.3.71 mit Ihrem sehr geehrten Herrn D. ge-
schlossenen Vergleich vereinbarungsgemifB wie
folgt:

Bie zahlen zur Abgeltung des Schadens meines
Mandanten an seinem Pkw ...... DM 18,784,83
zuziiglich 20/10 Gebiihren nach BRAGO auf die-
sen Wert.

Damit sind alle Schiden meines Mandanten, auch
Kérperschiiden oder Kleiderschiéden aus diesem
Unfall fiir meinen Mandanten abgegolten.

Mein Mandant ist verpflichtet, bei Zahlung der
vorgenannten Summe ~ Kostenrechnung ist beige-
filgt - auf Verlangen auch vorher eine Abfindungs-
erkldirung zu unterzeichnen.

Damit sind alle Schadensersatzanspriiche aus dem
Unfall abgegolten. Der Beifahrer meines Mandanten,
Herr ¢.¢.. will - wie er mir mitteilte - keine
Anspriiche wegen K8rperschadens geltend machen.

Geldempfangsvollmacht ist in Ihren Hinden."

Bei dem GesprHch vom 2., Mdrz 1971 kénnte der vom
Kldger behauptete Vergleich nur zustandegekommen sein,
wenn D, in Unterbrechung seines Telefongesprichs mit
dem Anwalt die Zustimmung eines Vorgesetzten mit Voll-
machten zur Anerkennung eines solchen Betrages einge-
holt hitte. Denn D. besa8 selbst, wie er dem Anwalt nicht
verhehlte, keine entsprechenden Befugnisse. Dal er eine
derartige Zustimmung damals eingeholt hat, vermag das
Berufungsgericht indessen trotz Vernehmung mehrerer Zeu-
gen nicht festzustellen und h#lt deshalb einen direkten
VertragsschluB8 nicht fiur erwiesen, Das 148t keinen Rechts-
fehler erkennen; auch die Revision hat hier nichts er-
innert.

2. Das Berufungsgericht folgt dem Kl#ger auch nicht
in seiner Rechtsmeinung, der Beklagte miisse sich



nach den Grundsitzen iiber die Wirkung eines unwider-
sprochen gebliebenen kaufmiinnischen Bestd#tigungs-
schreibens an der in dem genannten Schreiben be-
stitigten Abmachung festhalten lassen.

Dazu erwigt es, daB zwar der beklagte Ver-
sicherungsverein Kaufmann gewesen sein "mbge®, daB
aber Jedenfalls der Kliger zu Jenem Zeitpunkt weder
Voll- noch Minderkaufmann war. Etwas anderes will es
auch nicht aus dem Umstand entnehmen, daB fir den KlH-
ger bei den Verhandlungen ein Rechtsanwalt tHtig ge-
worden ist. Es hH#lt zwar - im AnschluB an die Ent-
scheidung des Reichsgerichts JW 1931, 522, 524 - fur
denkbar, da8 ein Rechtsanwalt in eigener Sache nach
Treu und Glauben nicht nur zum Widerspruch gegen ein
kaufméinnisches Bestdtigungsschreiben gehalten sein
k8nne, sondern auch als Absender eines solchen von
einem Kaufmann ggf. Widerspruch erwarten diirfe. In-
dessen seien keine hdchstrichterlichen Entscheidungen
ersichtlich, wonach schon die Teilnahme eines Ver-
treters am kaufménnischen Geschiftsverkehr geniige, um
entsprechende Wirkungen auszultsen. Deshalb habe der
Beklagte nicht damit rechnen ktnnen, da8 sein Schweigen
als Zustimmung gelte, habe vielmehr das Schreiben eben-
80 behandeln diirfen, wie wenn es vom Kliger selbst ab-
gesandt wire,

Mag diese Begriindung auch im einzelnen Bedenken
unterliegen, so hilt sie doch im Ergebnis dem Revisions-
angriff stand.

a) Bedenken gegen die Anwendung der vom Kliger
in Anspruch genommenen Grundstitze kdnnten sich dachon



daraus ergeben, dal nicht nur dem Angestellten D. des
Beklagten die entsprechende Vollmacht ermangelte -~ was
an sich dem Wirksamwerden des Geschifts durch ein un-
widersprochenes Bestlitigungsschreiben nicht entgegen-
gestanden hitte (BGHZ 20, 149 und stdndig; Erman/Hefer-
mehl, BGB 5. Aufl. § 147 Rdz. 6 m.w.Nachw.) -, sondern
daB sich aufgrund seiner eigenen Mitteilung auch der mit
ihm verhandelnde Anwalt (anders als etwa in den vom
BGH Urt.v. 15, Juni 1964 - II ZR 129/62 - NJW 1964,
1951; Urt. v. 28. Juni 1967 - VIII ZR 30/65 - LM HGB

§ 346 [Ea7 Nr. 11 entschiedenen Fillen) dessen bewuBt
war. Damit k8nnte es schon an der grundsétzlich vom
Absender eines Bestdtigungsschreibens zu beweisenden
(BGH Urt.v. 20. M#rz 1967 - VIIT ZR 234/72 = LM HGB

§ 346 [Es/ Nr. 17; Soergel/Lange, BGB 10. Aufl. § 154
Rdz. 52; Kuchinke JZ 1965, 167, 175 f) allgemeinen Voraus-
setzung fehlen, da8 das Schreiben auf eine ernstliche
Vertragsverhandlung bezugnimmt, welche wenigstens aus
seiner Sicht zu einem gliltigen AbschluB gefiihrt hat,
Denn da8 D. zwischendrein eine Ermichtigung flir seine
Erkldrungen eingeholt hat, hdlt das Berufungsgericht
gerade nicht fiir erwiesen und stellt auch nicht fest,
daB8 er dem Anwalt das vorgetHuscht habe.

b) Die Frage kann aber dahinstehen, weil das
Berufungsgericht zurecht die Anwendbarkeit der Grund-
sitze ilber das Schweigen auf ein kaufménnisches Be-
stitigungsschreiben auf das Verhiltnis der Parteien
ilberhaupt verneint.

aa) Die strengen Folgen, welche die Rechtsprechung
an das Schweigen auf ein kaufménnisches Besititigungs-



schreiben kniipft, beruhen auf einem entsprechenden Handels-
brauch im redlichen Geschiftsverkehr unter Kaufleuten
(BGHZ 40, 42, 46 und stindig; Diederichsen JuS 1966, 129,
130; Schlegelberger/Ratz, HGB 3. Aufl. Anm. 110 zu

§ 246), das heiBt, soweit sowohl der Absender als auch
der Empfinger Kaufmann ist. Darum kann ihre Anwendung
grundsitzlich nicht Uber jenen Lebensbereich hinaus
reichen, in dem dieser Handelsbrauch gilt. Er betrifft

in erster Linie beiderseitige Handelsgeschidfte unter
Kaufleuten. Deshalb kommt es nicht so sehr darauf an,

ob die Verhandlungspartner oder die fiir sie handelnden
Personen die kaufminnischen Brduche kennen oder kennen
milssen, wie dies vielfach bei Behtrden (vgl. dazu BGH
Urt.v. 19. Februar 1964 - Ib ZR 203/62 = LM HGB 346 [97
Nr. 11) und auch bei Rechtsanwilten zutrifft. Entscheidend
ist vielmehr, daB im konkreten Fall das BewuBStsein der
Verbindlichkeit dieses Handelsbrauchs vorausgesetzt
werden kann. Dies trifft auch bei Kaufleuten dann nicht
zu, wenn sie in Verhandlungen mit auBerhaldb des kauf-
minnischen Verkehrs stehenden Privatleuten begriffen
sind. Damit kann insoweit ein Kaufmann auch als Empfinger
eines Bestitigungsschreibens nicht mit den sonst {iblichen
strengen Anforderungen belastet werden (ebenso Diederich-
sen aa0 S. 138),

bb) Allerdings hat die Rechtsprechung seit langem
in den Geltungsbereich des kaufmiinnischen Brauchs auch
Personen einbezogen, welche, ohne selbst Kaufleute zu
sein, wie solche am Geschi&ftsleben teilnehmen (BGHZ 40,
42 m,w.Nachw.; Urt. vom 27..Juni 1955 - II ZR 62/54 -
BB 1963, 917; obiges Urt. v. 19. Februar 1964; Urt. v.
25. Mai 1970 - VIII ZR 253/68 - Warn, 1970, Nr. 136).



Dies leuchtet in besonderem MaBe .ein bei Personen,
denen, wie etwa einem nicht ins Handelsregister ein-
getragenen Grundstiicksmakler (BGHZ 40, 42) oder einem
Gutsbesitzer (RG Gruch 71, 253), nur aus formalrecht-
lichen Griinden Kaufmannseigenschaft nicht zukommt.
(Fir die Frage der Gleichstellung von Nichtkaufleuten
mit Kaufleuten in diesem Zusammenhang vgl. u.a. Die-
derichsen aa0 S. 131, 138 und Schlegelberger/Ratz aa0
Anm, 113, Jjeweils mit Nachweisen).

Fir einen Rechtsanwalt als Empfinger eines Be-
stitigungsschreibens in eigener Sache hat das Reichs-
gericht JW 1931, 522, 524 die Gleichstellung mit einem
Kaufmann erwogen. Zu dieser Entscheidung Stellung 2zu
nehmen ist der Senat nicht gendtigt. Sie besagt, wie
das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend ausfiihrt,
nichts darilber, ob eine Partei schon deshalb einem
Kaufmann gleichgestellt werden kann, weil sie einem
Kaufmann gegeniiber in einer (wenn auch noch nicht ge-
richtshingigen) Rechtssache von einem Rechtsanwalt
vertreten wird. Die Priifung der letzteren Frage kann
hier auf den Fall beschrinkt werden, da8 die beizule-
gende Rechtssache, aus der Sicht des Mandanten des
Rechtsanwalts gesehen, kein kaufménnisches Handels-
geschidft betrifft, weil er, wie hier, selbst weder
Kaufmann ist noch einem solchen nach den oben erwihn-
ten Grundsitzen gleichgestellt werden miiSte, In dieser
Form ist die Frage in der Rechtsprechung soweit er-
sichtlich nie bejaht worden (ausdrlicklich verneint
zuletzt bei OLG Hamm NJW 1974, 462; daB sich dort die
anwaltschaftlich vertretene Partei in der Rolle des
Briefempf&ngers befand, kann nach dem eingangs
Bemerkten nicht entscheidend ins Gewicht fallen).



Auch der erkennende Senat ist nicht der Meinung,
da88 ein Nichtkaufmann nur deshalb in dem hier erdrter-
ten Zusammenhang seine Behandlung als Kaufmann bean-
spruchen kann, weil er bei Verhandlungen in einer Rechts-
sache mit einem Kaufmann durch einen Rechtsanwalt ver-
treten ist. Das wire nur denkbar, wenn sich inzwischen
der unter Kaufleuten seit langem gefestigte Brauch, der
den Rechtsprechungsgrundsitzen zur Wirkung eines un-
widersprochenen Bestitigungsschreibens zugrunde liegt,
auch auf diesen Bereich tatsichlich ausgedehnt hitte,
Das Berufungsgericht vermag dies nicht festzustellen.
Es verweist vielmehr auf die erwihnte Tatsache, da8
auch in der Rechtsprechung die von der Revision ge-
forderten Grundsitze bisher nie angewandt worden sind.
Die Revision meint, eine Verkehrsiibung miisse auch ent-
stehen knnen, ohne daf bisher Rechtsprechung dazu er-
gangen sei, Das trifft an sich zu, hindert aber nicht,
daB die geringe Erdrterung der Frage in der Recht-
sprechung {lberhaupt und das génzliche Fehlen von der
Revision giinstigen Entscheidung eher gegen die Ein-
biirgerung eines solchen Brauchs spricht. Irgendwelche
Umsténde, die dafiir sprechen kénnten, zeigt auch die
Revision nicht auf.

cc) Somit kann,schon weil die tatsichliche Er-
streckung des kaufmiinnischen Brauchs auf den hier in
Frage stehenden Bereich nicht feststellbar ist, der
Revision nicht gefolgt werden. Nur erginzend sei daher
bemerkt, daB eine solche Ubertragung kaufminnischer
Briuche auf mit einem Rechtsanwalt gefilhrte Verhandlungen
auch sachlich nicht sehr nahe liegt.
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Die kaufménnische {bung, miindliche Absprachen
schriftlich zu bestdtigen und dem Schweigen auf das
Bestitigungsschreiben besondere Wirkung beizumessen,
wurzelt in der Eigenart des kaufmé@nnischen Geschifts-
verkehrs. Dieser erfordert es oft, wichtige Ent-
scheidungen rasch und ohne formalen Aufwand zu treffen, -
wodurch dann das weitere Bediirfnis nach ebenso rascher
und sicherer Bestitigung, ggf. auch Vervollstiéndigung
des Vereinbarten entsteht. Eine #hnliche Interessen-
lage entsteht in der Regel nicht schon dadurch, da8
eine Partei einen Rechtsanwalt in die Verhandlungen
einschaltet. Im Gegenteil: dessen Zuziehung weist
regelméfig darauf hin, da8 es sich nicht um einen
iblichen Vorgang des geschiftlichen Verkehrs, sondern
um die Kldrung eines aufgetretenen Rechtskonflikts
handelt. Die verbreitete und auch in diesem Fall ge-
pflogene Ubung, da8 der Rechtsanwalt dem Verhandlungs-
gegner gleichzeitig die {{bermahme seiner Gebilthren an-
sinnt, macht das besonders deutlich. Die Kl#drung eines
solchen Konflikts folgt, auch soweit sie als Schadens-
regulierung flir einen Haftpflichtversicherer ein kauf-
méinnisches Routinegeschift darstellen mag, meist anderen
Ubungen. Dazu gehdrt auch, daB endgliltige Absprachen in
miindlicher Form gegeniiber rechtlich erschtpfenden und
schriftlich fixierten Regelungen eher die Ausnahme bil-
den.

3. Indessen sind die Erwigungen, aus denen das
Berufungsgericht der im Schreiben vom 3. M&rz 1971 be-
stitigten Vereinbarung Rechtswirkung abspricht, derzeit
nicht vollsténdig.
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Auch auBerhaldb des kaufm¥nnischen Geschiftsver-~
kehrs kann nach der besonderen Lage der Umstinde dem
Schweigen eines Verhandlungspartners auf eine eindeuti-
ge Stellungnahme des anderen nach Treu und Glauben die
Bedeutung einer Zustimmung zukommen, Dariiber besteht
im Ergebnis Einhelligkeit, wobei nur die hier nicht
zu erdrternde dogmatische Frage umstritten ist, in-
wieweit im Einzelfall dem Schweigen der Charakter einer
Willenserklirung zukommt (statt vieler vgl. hierzu
Soergel/Lange, BGB 10. Aufl. § 145 Rdz. 27 f£f; Mezger
Anm. zu BGH LM HGB § 346 /D7 Nr. 9 = BGHZ 40, 42).

a) Voraussetzung ist allerdings in allen FHllen,
daBB anders als beim kaufminnischen Bestitigungsschrei-
ben (vgl. dazu RGZ 114, 282; BGH Urt. vom 11. Okto-
ber 1961 -~ VIII ZR 109/60 - MDR 1962, 126) derJjenige
das Schweigen zu beweisen hat, der aus ihm Rechts~
wirkungen fir sich herleiten will., Damit gHlte es zu-
néichst auszuschliefSen, daB8 der Beklagte wenigstens
fernmiindlich innerhalb angemessener Zeit widersprochen
hat, eine Feststellung, die das Berufungsgericht bisher
- aus seiner Sicht folgerichtig - nicht getroffen hat.

b) Im iibrigen liegt es zwar nicht ferne, in dem
Bestdatigungsschreiben wenigstens hilfsweise die Auf-
forderung zur Einigung in dem am Vortage mit dem wvon
dem Beklagten als Verhandlungspartner delegierten,
allerdings vollmachtslosen D. im einzelnen abgespro-
chenen Sinne zu erblicken. Ob aber in einem Schweigen
des Beklagten darauf ausnahmsweise eine Annahme er-
blickt werden darf, erfordert eine tatrichterliche
Wirdigung der Gesamtumstinde, die vom Berufungsgericht
nachzuholen ist.
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Dabei mag einerseits Beachtung finden, ob der
"bestitigende™ Verhandlungspartner erkennbar die dar-
gestellte vertragliche Gestaltung zur Grundlage weiterer
Mafinahmen machen wollte (BGH Urt. vom 25. Juni 1957 -
VIII ZR 241/56 - BB 1957, 726 = WM 1957, 1030). Dies
wird bei der Beschddigung eines Kraftfahrzeugs, die
es auch im Interesse des Schidigers baldmiglichst zu
beheben gilt, regelmiéBig der Fall sein. Andererseits
kann auSerhalb des kaufminnischen Geschiiftsverkehrs
Schweigen allgemein nur mit groBer Zuriickhaltung als
Zustimmung gewertet werden. Im besonderen kann ins
Gewicht fallen, daB nach der Darstellung des Beklag-
ten Regulierungsvereinbarungen der hier zur Diskussion
stehenden GréBSenordnung von Versicherern - allerdings
nicht gerade vom Beklagten - in so fliichtiger Form
nicht getroffen zu werden pflegen, was durchaus gegen
eine Umndeutung des Schweigens nach den Grundsitzen
von Treu und Glauben sprechen kann,

1I

Soweit es demnach doch wieder auf die Priifung des
unmittelbar auf § 823 BGB gestiitzten Anspruchs ankommen
kann, sind die diesbeziiglichen Ausfihrungen des Be-
rufungsgerichts zwar dem Angriff der Revision nicht
entzogen. Die Meinung des Beklagten, das Berufungsge-
richt habe die Zulassung der Revision auf die Frage
beschrénkt, ob ein Vergleich zustandegekommen ist,
findet im angefochtenen Urteil keine Stiitze, so da8
dahinstehen mag, ob eine s0 gestaltete Beschrinkung
rechtlich m8glich wire. Da indessen die vorstehend zu
I 3) dem Berufungsgericht aufgegebene zusitzliche

AN
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Prifung vorgreiflich ist, sieht der Senat davon ab,
auf die Ausfilhrungen zur Schadenshfhe im einzelnen
einzugehen. Indessen sei fiilr die gegebenenfalls auch
hier erforderliche Neupriifung durch das Berufungsge-
richt Jetzt schon bemerkt:

1. Bei dem Reparaturaufwand fiilr das Fahrzeug
geht das Berufungsgericht zwar zutreffend daven aus,
daB nach § 249 S. 2 BGB nicht die entstandenen, sondern
die erforderlichen Kosten zu ersetzen sind. Es wird
Jedoch die Rechtaprechung des Bundesgerichtshofes zu
berticksichtigen haben, nach der zu ersetzen ist, was
in der besonderen Lage des Geschidigten erforderlich
erschien. Deshalb sind unter Umsténden auch die Kosten
unwirtschaftlicher oder unsachgemi&fier MaBnahmen zu er-
statten, soweit sie die Werkstatt ohne Verschulden
des Geschidigten verursacht hat (zuletzt Senatsur-
teil BGHZ 63, 182). Das bedeutet allerdings nicht
notwendig, daB der Beklagte dem KlHger auch insoweit
die Mittel fiir etwa ungerechtfertigte Mehrforderungen
der Reparaturfirma zur Verfiigung stellen miiBte, als
der Kldger diese noch nicht befriedigt hat. Doch
hat der Kliger insoweit, als ihn kein Versachulden
trifft, einen Jjetzt schon félligen Anspruch auf Frei-
stellung von solchen Forderungen.

2. Was die Schmerzensgeldforderung betrifft, so
wird sich das Berufungsgericht, auch wenn der Kliger
keinen Arzt aufgesucht hat, nicht tiber den Beweisan-
tritt mit Zeugen fiir SchmerziuSerungen und eine mehr-
tigige Arbeitspause des Kligers hinwegsetzen diirfen.
Ob die Aussage dieser medizinisch nicht sachkundigen
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Zeugen auch nicht von einer verhdltnismifig gering-
figigen kérperlichen Beeintrichtigung des Kligers
zu ilberzeugen vermag, kann nur ihre Vernehmung er-
geben.

3. Die weiteren Verfahrensriigen der Revision
zur SchadenshShe mag der Klidger in der erneuten
Verhandlung vor dem Tatrichter geltend machen.

Dr. Weber Dunz Dr. Steffen
Dr. Kullmann Dr. Ankermann
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