TSCHENTSCHER: TELEFAXDOKUMENTE

AXEL TSCHENTSCHER

Beweis und Schriftform bei Telefaxdokumenten

Die zunehmnde Verbreitung des Telefax bietet Anlafs, die
damit verbundenen Beweis- und Schififormprobleme zu
unlersuchen.  Dabei ist insbesondere eine neuere Entschei-
dung des OLG Hamburg zu hinterfragen, die eine Eignung
von  Telefaxempfangsdokumenten  fiir — die  gesetzliche
Schrifiform (§ 126 BGB) verneint. Auch die analoge An-

I.  Generelle Beweiseignung von Brief
und Telefax

Ob die Schrifform- und Beweisregeln fir handschriftlich
unterzeichnete  Papierdokumente  auf  Telefaxempfangs-
dokumente {ibertragen werden kdnnen, ist am Dbesten zu
beurteilen, wenn vorher die generelle Beweiseignung bei-
der Urkundenformen verglichen wird.! Die generelle Be-
weiseignung einer Urkunde ist davon abhingig, wie ein-
fach oder schwierig sich die Filschung gestaltet.
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Wolf, Die Verwendung eines Fernkopierers zur Dokumenteniibermitt-
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wendung des § 127 S. 2 BGB (Zuldissigkeit des Tele-
gramms  fiir die rechtsgeschdfiliche Schrifiform) bereitet
beim Telefax besondere Probleme. — Schiiefslich ist in der
Gerichispraxis die Behandlung von  Telefaxempfangsdo-
kumenten als Beweismiltel von grofem Inferesse, so dafs
hier eine beweisrechtliche Einordnung vorzunehmen ist.

1. Eigenhindig unterschriebene Briefe

unterschriebenen
Einzigartigkeit ~der

Urkunden ist eine
Handschrift  er-

Bei eigenhindig
Filschung durch die
schwert.

Die  Filschungssicherheit ~ wird aber  durch ~ Mangel
des gutachterlichen  Verfahrens’ gemindert. So unter-
liegen beispielsweise Schriftsachverstindige keiner
Qualifikationskontrolle3  AuRerdem  sind  die  erforder-
lichen Vergleichsurkunden nur dann  geeignet, wenn
zahlreiche  Einzelfaktoren — (Schreibgerdt,  Unterlage, Pa-
pier etc) mit den urspriinglichen  Unterschriftsbedin-

gungen {bereinstimmen, was nicht in allen Fillen zu er-
reichen ist. Die »Ad-hoc-Schriftprobend sind als  Gut-
achtengrundlage kaum geeignet, wenn, wie im prak-
tisch hdufigsten Fall des § 441 ZPO, der Aussteller Be-
weisgegner it und darum die Vergleichbarkeit der
Schrift bewuRt vermeiden will.
Rechtsprechung  und

Schriftgutachten  von einer

Literatur ~ gehen  darum  bei
hohen Fehlerquote aus, die
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durch  schlechtes  Ausgangsmaterial ~ (Pausdurchschrift’
oder sehr kurze Unterschriften) noch erhoht wird.®

Die Finzigartigkeit der Handschrift fiihrt also nicht
dazu, daf  eigenhindig  unterschriebene  Papierdoku-
mente in jedem Fall falschungssicher sind.

2. Telefaxempfangsdokumente

Bei den qualitativ  unterschiedlichen  Telefaxendgeriten

hat sich das >Gruppe 3 Fax< als Standard herausgebil-
det? mit dem Schrift ab vier Millimeter Hohe lesbar zu
Gibertragen ist.*

Als  sicherheitserhohende  Elemente  kommen  neben
der faksimilierten Unterschrift des Absenders die Ab-
senderkennung und das Sendeprotokoll in Betracht.

a) Manipulierbarkeit der faksimilierten Unterschrift

Fiir eine gelungene Filschung gentigt es, wenn die ein-
mal empfangene faksimilierte oder konventionelle Un-

terschrift ~ ausgeschnitten und dann erneut tbertragen
wird. Das Faksimile 148t sich also im Gegensatz zur
Originalhandschrift ~ beliebig ~ kopieren. ~ Besonders  ein-

fach wird dies durch Computerfaxkarten, die ein emp-
fangenes Schreiben als manipulierbare Grafik zur Ver-
figung stellen und dadurch perfekte ~Nachahmungen
auch fiir »Félschungslaien« moglich werden lassen.

Die faksimilierte Unterschrift eignet sich also weni-
ger als die eigenhindige Originalunterschrift zum Be-
weis der Ausstellerauthentizitit.’

b)  Fdlschung der Absenderkennung

Als  Absenderkennung werden am Kopf jedes Telefax
das Datum, die Uhrzeit, Sendedauer, Seitenzahl und in-
ternationale ~ Rufnummern  beider ~ Anschliisse  automa-
tisch ausgedruckt. Anders als beim Teletexdienst sind
diese  Kennungsdaten jedoch nicht amtlich,” sondern

werden vom Absendergerit geliefert, so daR hier belie-
big falsche Werte vom Absender eingestellt —werden
konnen. Auch das geratespezifische  Schriftbild der Ab-
senderkennung ist mit geeigneter Software und Com-
puterfaxkarten anpabar.

Darliber hinaus ist es beim Telefax nicht einmal er-
forderlich, selbst Dienstteilnehmer zu sein. Jeder belie-
bige Telefonanschlu® kann zum  Telefaxanschluf  um-
funktioniert werden.

Es 1aRt sich darum mit einem Telefaxdokument nicht
belegen, daR die Botschaft von einem bestimmten An-
schlufl gekommen sein mu (AnschluSauthentizitit).

¢) Filschung des Sendeprolokolls

Die Grunddaten jedes Sendevorgangs werden im Tele-
faxgerdt gespeichert und koénnen als Ausdruck abgeru-

fen werden. Dabei druckt das jeweilige Endgerdt eine
Tabelle mit geritespezifischer  Gestaltung und  Schrift-
form aus.

Stellt man sich eine solche Protokolltabelle als Com-
putergrafik  zusammen und  Gbermittelt sie  anschlie-
Bend mittels einer Computerfaxkarte an ein zweites

Faxgerit, so ldBt sich eine perfekte Filschung erzielen. Es
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kann auch ein einzelner Sendevorgang simuliert werden,
ohne daR er tatsichlich stattfindet. Dazu ist lediglich die
Verbindung mit dem offentlichen Telefonnetz durch eine
Verbindung mit einem zweiten Faxgerit zu ersetzen. Der
Durchwahlvorgang  ist ~dabei  funktionslos, stort aber
nicht. Im Sendeprotokoll wird dann zwischen korrekten
Verbindungen  eine  »gefilschte«  Verbindung  protokol-
liert, bei der in Wirklichkeit keine Sendung erfolgte.

Das ausgedruckte Sendeprotokoll ist darum nur be-
dingt  geeignet, eine erfolgreiche  Faxverschickung zu
belegen (Zugangsbeweis).

II. Gesetzliche Schriftform beim
Telefax

Die Frage, ob Telefaxempfangsdokumente die  gesetzli-
che Schriftform des § 126 Abs. 1 BGB erfiillen konnen,
ist im Geschiftsverkehr und im Beweisverfahren be-
deutsam. Eine Urkunde, die der Form des § 126 Abs. 1
BGB geniigt, gilt automatisch als »unterschrieben« im
Sinne von § 416 ZPO. Die Schriftformproblematik ist
darum  Vorfrage fir die beweisrechtliche Einordnung
des Telefax.

In einer Entscheidung des OLG Hamburg wurde die
Eignung des  Telefaxempfangsdokuments — fir — die  ge

setzliche  Schriftform  ohne  eingehende  Begriindung
verneint.!" Dieses Ergebnis ist anhand der Vorschrift
des § 126 BGB zu tiberpriifen:

1. Gesetzliche Schriftform (§ 126 BGB)

Die gesetzliche Schriftform sieht mit der Formulierung

»eigenhandig  durch  Namensunterschrift« — bis — auf  die
gesetzlich  geregelten ~ Ausnahmen'?  einen engen  An-
wendungsbereich vor,’ fir den es auf die Verkehrssitte
grundsatzlich nicht ankommt'* so daf Schreibmaschi-
ne, Telex, Stempel, Faksimile, Telegramm'® und sonsti-
ge Vervielfiltigungen der Handsignatur nicht als form-
gerechte  Unterschriften — anzusehen  sind.'®  Unleserliche

5) Die Durchschrift kann Gegenstand des Urkundenbeweises sein: BGH
NJW 1959, 2011. Diese Entscheidung ist nicht auf die faksimilierte Un-
terschrift ibertragbar.

6) OLG Braunschweig NJW 1953, 1035, OLG Celle NJW 1974, 610; OLG
Koln NJW 1982, 249; OLG Diisseldorf 7ZSW 1987, 45; Klaus Miiller,
Anmerkung zu OLG Disseldorf, Beschl. v. 30.5.1986 — 5 Ss 323/85,
ZSW 1987, 45 und 54.

7) Biirger, Telefax in der Kanzlei — Einsatzmoglichkeiten und Anwendungs-
gebiete, DSWR 1988, 228 f.

8) Biirger (FN 7), S. 231. Postbuch 1988; herausgegeben vom Bundesmini-
sterium fiir das Post- und Fernmeldewesen, Regensburg 1988, S. 381.

9) Ebenso, allerdings ohne Begriindung: OLG Hamburg CR 1990, 463.

10) Zu den amtlichen Daten des Teletexdienstes siehe Buckenberger, Teletex
— Formerfordernis, Absendung, Zugang, DB 634 (635).

11) OLG  Hamburg CR 1990, 463; Palandt/Heinrichs, Birgerliches Gesetz-
buch; 50. Auflage Miinchen 1991; § 126 Rdnr. 4.

12) § 793 Abs. 2 S. 2 BGB; § 13 S.I AkiG; § 426 Abs2 S. 9 HGB; §§ 3 Abs.
1S.2,39 Abs. 1S. 1 Hs. 2,43 Nr.4 VVG.

13) Holzhauer, Die eigenhindige Unterschrift, Geschichte und Dogmatik des
Schriftformerfordernisses im deutschen  Recht, Habilitationsschrift,
Frankfurta.M., S. 232 ff.

14) RGZ 14, 94 [971; 74, 339.

15) BGHZ 24,297 = NJW 1957, 1275.

16) Forschle, in: Minchener Kommentar zum  Biirgerlichen — Gesetzbuch,
Band 1, Minchen 1978, § 126 Rdnr. 21; Palandt/Heinrichs (FN 11),
§ 126 Rdnr. 3c; Larenz, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Gesetzbuches,
6. Auflage Miinchen 1983; § 211a 1= . 398.
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oder unvollstindige Unterschriften,!” Blankounter-
schriften’® und die Firma bei Kaufleuten' schaden da-
gegen nicht.

Diese enge Auslegung des § 126 Abs. 1 BGB er-

scheint wenig zeitgemd, da sie die zigige Geschiftsab-
wicklung  behindert,® was insbesondere im  Massen-
verkehr zu Schwierigkeiten fithrt.2!

In der Praxis stellt sich darum die Frage, ob man das
Erfordernis  der gesetzlichen Schriftform fiir die  Tele-
matikdienste extensiv auslegen kann, so daf im Ergeb-
nis auch die Signatur auf einem Telefaxempfangsdoku-
ment der gesetzlichen Schriftform geniigt.

2. Extensive Auslegung

Der Wortlaut ».. von dem Aussteller eigenhindig
durch  Namensunterschrift ..«  impliziert eine  hand-
schriftlich ~ gefertigte ~ Unterschrift und setzt selbst bei

weitester  Auslegung  wenigstens eine
Ausstellers voraus (Eigenhdndigkeit).

Beim Telefax ist diese Betitigung zwar am Original
zu  beobachten. Das fir  Beweiszwecke interessante
Faksimile ~wird aber ohne unmittelbare  Mitwirkung
des Ausstellers ausgedruckt und stellt darum keine ei-
gene  Signierhandlung dar. Der  Signaturkopiervorgang
ist nicht mehr von der 4uRersten Grenze des moglichen
gesetzlichen Wortsinnes umfagt.

Das  Telefaxempfangsdokument — kann  folglich  selbst
bei extensiver Auslegung des § 126 Abs. 1 BGB nicht
als  »reigenhdndig  durch ~ Namensunterschrift«  signiert
angesehen werden.”

Figenbetitigung  des

3. Analoge Anwendung auf die
Telefaxsignatur

Voraussetzung ~ fiir  rechtsfortbildende ~ Analogie ist  das
Vorhandensein einer Liicke im Gesetz, also einer plan-
widrigen  Unvollstandigkeit. Bei der gesetzlichen
Schriftform des § 126 Abs. 1 BGB konnte eine Liicke
vorliegen, weil der Gesetzgeber nicht beriicksichtigen

17) BGH NJW 1967, 2310.

18) BayOLGE 84, 194.

19) § 17 HGB; MiKo/Fdrschler (FN 16), § 126 Rdnr. 23 f, nicht ausrei-
chend ist die Paraphe (Anfangsbuchstaben).

20) MiiKo/Forschler (FN 16), § 126 Rdnr. 22.

21) Larenz (PN 16),§211a1=S.398.

22) Zum selben Ergebnis fiihrt die Parallele zur Fotokopie: OLG Hamburg
CR 1990,463; Palandt/Heinrichs (FN 11), § 126 Rdnr. 4.

23) Vgl. Palandt/Heinrichs (FN 11), Einleitung vor § 1 Rdnr. 4b.

24) Jakobs/Schubert, Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systema-
tischer Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen, Berlin 1985,
Allgemeiner Teil 1-240, 1. Teilband, Bearbeiter: Werner Schubert, Prot.
[S.148f. auf S. 653.

25) Schubert (FN 24), ZustAT §§ 68 ff. auf S. 659.

26) Mugdan, Die gesammelten Materialien zum Birgerlichen — Gesetzbuch
fir das Deutsche Reich, I Band, Einfihrungsgesetz und Allgemeiner
Theil, Berlin 1899, Motive S. 185 und Protokolle S. 196.

27) Die  Beweissicherungsfunktion ist in der Literatur tberwiegend aner-
kannt: eingehend, auch zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift: Holz-
hauer (FN 13), S. 115 ff. mwN. auf S. 17 f; aA. Hésemeyer, Die Be-
deutung der Form im Privatrecht, JuS 1980, 1 bis 9, S. 2, der § 126 BGB
allein »inhaltsbezogen«  deutet und darum nur  Vollstindigkeit und
Rechtswirksamkeit als Regelungszwecke —ansieht. Gegen ihn ausdriick-
lich: Larenz (FN 16), § 211a1 = S. 400.

28) Mugdan, (FN 26), Protokolle S. 210.

29) Siehe oben .
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traditionellen
durch

Telematikdienste  den
Licke ist

konnte, wie sehr
Schriftverkehr ~ verdrangen wiirden. Die

Analyse  des  gesetzlichen  Regelungsplans in  histori-
scher und teleologischer Auslegung zu ermitteln.?

a)  Enistehungsgeschichte der Norm

Im Entwurfsverfahren war fiir die gesetzliche ~Schrift-

form zunichst an eine Zulassung des Telegramms ne-
ben der eigenhindigen Unterschrift gedacht.

Dem wurde schon sehr frih die Kritik entgegenge-
halten, der Empfinger sei nicht in der Lage, die Identi-
tit des Erklirenden zu {berpriffen, da die Aufgabe-
schrift nur befristet aufbewahrt werde und darum kein
fortdauerndes ~ Beweismittel ~ sei**  Dennoch  blieb  die
Telegrammklausel als Beschlu® der 1. Kommission in
§ 91 Abs. 2 KE enthalten”® Sie sollte den Bedirfnissen
des Verkehrs Rechnung tragen.*

Die Streichung der Klausel erfolgte schlieRlich doch,
weil die gesetzliche ~Schriftform unter anderem dem
Zweck der Beweissicherung®” diene, so daR die telegra-
fische Ubermittlung in der Regel als unzulissig erschei-
ne.”

Aus  dieser  Entstehungsgeschichte  der  gesetzlichen
Schriftform kann nicht gefolgert werden, daf eine Lik-
ke vorliegt, weil der Gesetzgeber den Zielkonflikt zwi-
schen dem Interesse an technisch beschleunigter Kom-
munikation und  dem  Beweissicherungsinteresse  ver-
kannt hat. Umgekehrt ist aber aus der Streichung der
Telegrammklausel auch nicht zu folgern, der Gesetzge-
ber habe bewuft jede neue Kommunikationsform aus-
schlieRen ~ wollen, denn das Telegrammargument  der
nur  befristeten  Aufbewahrung  der  Aufgabeschrift  ist
auf neue Telematikdienste nicht dbertraghar. Die Ent-
stehungsgeschichte des § 126 Abs. 1 BGB liRt darum
keinen Riickschlu® auf das Vorhandensein einer ge-
setzlichen Regelungsliicke zu.

b)  Sinn und Zweck der gesetzlichen Schrifrform

Eine Gesetzesliicke wire anzunehmen, wenn mit den

zum Gesetzgebungszeitpunkt unbekannten Telefax-
empfangsdokumenten ~ Sinn  und  Zweck der  gesetzli-
chen  Schriftform ebensogut erreichbar sind, wie mit

handschriftlich unterzeichneten Erklirungen.
Der Zweck des § 126 Abs. 1 BGB liegt in der Erkenn-

barkeit ~ einer  rechtsgeschiftlichen  Bindung  (Ab-
schluklarheit) und der Warnung vor ihr (Warn-
unk-

tion), auferdem in der Fixierung des verbindlichen In-
halts (Inhaltsklarheit) und in der Beweissicherung (Be-
weisfunktion). Die Zweckelemente Abschlugklarheit,
Warnfunktion und Inhaltsklarheit —sind bei  Telematik-
diensten wie bei jeder vollstindigen schriftlichen Erkla-
rung gegeben. Die Beweisfunktion ist beim  Telefax-

empfangsdokument ~ dagegen  nicht  hinreichend  ge-
wihrleistet, weil im Gegensatz zum eigenhindig unter-
zeichneten  Schriftstick ~ die  Beweiseignung  reduziert
ist.?

Es liegt darum beziiglich der Telefaxtechnik keine
gesetzliche Regelungsliicke vor, die durch analoge An-

wendung des § 126 Abs. 1 BGB geschlossen werden
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mifte. Nur durch eine
Telefaxempfangsdokument  die
liche Schriftform verliehen werden.

Gesetzesinderung kann  dem
Eignung fir die gesetz-

¢) Parallele zu faksimiierten
derscheckvordrucken

Unterschrifien  auf Or-

Das fir  Telefaxempfangsdokumente — gefundene  Ergeb-
nis findet bei den Orderscheckvordrucken eine Paralle-
le.  Dort hatten Grofunternehmen das  Eigenhindig-
keitserfordernis ~ der  gesetzlichen  Schriftform  (Art. 1
Nr. 6 ScheckG) ignoriert und aus Rationalisierungs-
grinden  Orderscheckvordrucke — mit  faksimilierter ~ Un-
terschrift ~ verwandt® Die Rechtsprechung konnte nur
mit einer Umdeutung in  rechtsgeschéftliche  Schrift-
form diese mechanische Unterzeichnung als giltig be-
handeln.’' ~ Schlieflich muRte das Problem durch eine
Gesetzesinderung beseitigt werden. 2

In der Vergangenheit sind Rechtsprechung und Lite-
ratur  also selbst dann nicht vom Eigenhdndigkeitser-
fordernis ~der gesetzlichen  Schriftform  durch  Analogie
abgewichen, ~ wenn  Formanforderungen  und  Ge-
schiftspraxis ~ bereits ~ auseinanderfielen.®  Genausowe-
nig kann beim Telefax das Eigenhindigkeitserforder-
nis der gesetzlichen Schriftform ohne gesetzliche Aus-
nahmeregelung umgangen werden.

III. Rechtsgeschiftliche Schrifrform
beim Telefax

vereinbarten
Aufhebung

Abweichungen  von  der
Form sind als stillschweigende, formlose
des Formzwangs anzusehen, wenn die Parteien die
Maggeblichkeit der Vereinbarung tibereinstimmend
gewollt haben’* Ein von beiden Parteien als verbind-
lich angesehener Vertragsschluf mit Telefax ist also
auch dann wirksam, wenn er gegen eine Schriftform-
vereinbarung  im  Rahmenvertrag  verstoft.  Probleme
treten erst auf, wenn sich eine Vertragspartei nachtrig-
lich auf die Unverbindlichkeit der Telefaxerklirung be-
ruft.

rechtsgeschiftlich

1. Argumentation bei anderen

Telematikdiensten
Das Telefaxdokument konnte wie das Telegramm  ge-
midB § 127 S. 2 BGB der rechtsgeschiftlichen Schrift-

form geniigen.’> Diese analoge Anwendung des § 127
S. 2 BGB kann allerdings nicht wie bei anderen Telema-
tikdiensten damit begrindet werden, daf die »Gedan-
kenerklirung im  Ubermittlungszeitpunkt —auf Papier fi-
xiert« wird3® Beim Einsatz von Faxkarten und Com-
putern  wird  das  Telefaxempfangsdokument  gespei-
chert, jedoch nicht zwingend ausgedruckt. Ein  Aus-
druck ist in vielen Fallen fiir den Geschaftsbetrieb nicht
erforderlich, ~weil das  Telefaxdokument jederzeit auf
dem Bildschirm angezeigt werden kann. Gerade in der
Telefaxzukunft, die von Telefax-Gateways in einem lo-
kalen  Computernetzwerk  der  Unternehmen  dominiert
sein  wird, ist diese Nutzungsform beachtlich. Da an-
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ders als beim Teletexdokument organisatorisch  kein
zeitversetzter Ausdruck garantiert ist, paRt auch die er-

ginzende Argumentation nicht, wonach technisch  be-
dingte  Organisationsabliufe ~ keinen ~ Nachteil  bedeuten
diirfen.

2. Argumente fiir die analoge Anwendung
des § 127 S. 2 BGB

Statt dessen muf als Ansatzpunkt fir eine analoge An-
wendung der Sinngehalt des § 127 S. 2 BGB insgesamt
herangezogen werden. Anders als bei der gesetzlichen
Schriftform ist die Beweisfunktion durch die Mdoglich-
keit ersetzt, nachtriglich eine dem § 126 BGB entspre-
chende Beurkundung zu verlangen (§ 127 S. 2 Halbs. 2
BGB).  Die  verbleibenden  Zweckelemente  Abschlug-
klarheit,  Inhaltsklarheit — und ~ Warnfunktion — werden
durch jede vollstindige schriftliche Information garan-
tiert’® Die Information muR dazu nicht ausgedruckt
werden. Es geniigt vielmehr, wenn sie, verkorpert in
Schriftzeichen, —eingesehen ~werden kann. Diese Voraus-
setzung ist beim Telefax nicht weniger gegeben als
beim Telegramm oder Brief. Auf die Beweiseignung
kommt es wegen § 127 S. 2 Halbs. 2 BGB bei der ge-
willkiirten Schriftform nicht an.

Die Vorschrift des § 127 S. 2 BGB ist darum Dbeziig-

lich der Telefaxtechnik liickenhaft und muf insoweit
durch  analoge Anwendung erginzt werden. Telefax-
empfangsdokumente entsprechen demnach sowohl
ausgedruckt als auch gespeichert® der rechtsgeschaftli-
chen Schriftform.

IV. Echtheitsbeweis mit
Telefaxempfangsdokumenten
Beweisrechtlich konnten

Urkunden (§§ 415 ff.
(§§ 371 ff. ZPO) sein.

Telefaxempfangsdokumente
ZP0O) oder Augenscheinsobjekte

Urkunden  bestehen aus  verkdrperten  Zeichen, die
dem Ausdruck eines Gedankens dienen Sie miissen
zum  Beweis geeignet” und verlesbar sein.?  Zahlen-
schriften, Kurzschriften, Blindenschrift, chiffrierte
Mitteilungen und Lochcodes sollen geniigen, wenn der
Erklarungsinhalt ~ verfiigbar  ist® Nach  dieser  Defini-
30) Kohler, Die Problematik automatisierter —Rechtsvorgdnge, insbesondere
von Willenserklirungen, Vortrag, gehalten auf der Zivilrechtslehrerta-

gung am 15.9.1981 in Bamberg, AcP 182 (1982), 143 und 154 f.

31) RGZ 125, 68.

32) Dazu die ausfihrlichen Beispiele bei Kdkhler (FN 30), S. 144 ff. 2 § 39
WG, zu § 18 1. BMG (offengelassen), zu § 93 GenG (offengelassen).

33) Kohler (PN 30), S. 149 bleibt bei einer rechtspolitischen Forderung,

34) BGHNJW 1962, 1908.

35) MiiKo/Forschler (FN 16), § 127 Rdnr. 10, Buckenberger, Fernschreiben
und Fernkopien — Formerfordernisse, Absendung und Zugang, DB 1980,
289; Buckenberger (FN 10), S. 635.

36) So fiir das Teletexdokument Buckenberger (FN 10), S. 635.

37) Buckenberger (FN 10), S. 635.

38) Soschon oben I1.3.h).

39) Insoweit ist von einem »modernisierten« Urkundenbegriff auszugehen.

40) Schreiber, Die  Urkunde im  ZivilprozeR,  Habilitationsschrift, —Berlin
1982,8.191.

41) BGH 65,300 = MDR 1976, 304.

42) Roggemann, Das Tonband im Verfahrensrecht, Gottingen 1962, S. 69.

43) Schreiber (FN 40), S. 27 f.
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tion sind  Speicherinhalte von  Telekommunikationsan-
lagen keine Urkunden, so daR nur ausgedruckte Tele-
faxempfangsdokumente ~ fir ~ den  Urkundenbeweis  in
Betracht kommen.®

Die ausgedruckte Telefaxurkunde kann im  ProzeR
jederzeit verlesen werden und ist auch im {brigen pro-
zessual beweisverkehrsfahig. Fir Telefaxempfangs-
dokumente st also das Urkundenbeweisrecht —maRgeb-
lich.

1. Allgemeine Grundsitze des
Urkundenbeweisrechts

Im  Urkundenbeweisrecht  sind
der freien Beweiswiirdigung die
weises zu beachten.

neben dem  Grundsatz
Regeln des Formalbe-

a) Formalbeweis

Der Formalbeweis mit dem juridischen SchluR von der
Echtheit der Urkunde (§§ 437 ff. ZPO) auf ihre for-
melle Beweiskraft ist in den §§ 415 bis 418 ZPO gere-
gelt. Die formell beweiskriftige Urkunde hat danach die
Prasumption der  Richtigkeit — und  Vollstindigkeit
der in ihr verkorperten Erklarungen fir sich.

Der  Formalbeweis  bietet — weitere  Vorschriften,  die
eine Beweisfilhrung mit Urkunden erleichtern. So muR
sich der Beweisgegner tiber die Echtheit der Unter-
schrift wahrheitsgemd erklaren (§§ 439, 138 Abs. 1
ZP0), wobei die Erklirung mit Nichtwissen nach
§ 138 Abs. 4 ZPO ausgeschlossen ist. Wenn er die

44) Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach u.a, ZivilprozeRordnung mit Ge-
richtsverfassungsgesetz und anderen Nebengesetzen, 48. Auflage Min-
chen 1990, Anh. § 286 Rdnr. 4 »Computer; Stephanm, in: Zoller/Ste-
phan ua, ZivilprozeSordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und Ein-
fithrungsgesetzen, 16. Auflage K6ln 1990, vor § 415 Rdnr. 2.

45) Vgl. FN 39.

46) Vgl. §§ 131,142,273 Abs. 2 Nr. 1, 134 ZPO.

47) RGZ 68, 15; 85, 322 [326]; 96, 286 [289]; Larenz, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Gesetzbuches, 6. Auflage Miinchen 1983, § 21 1 a 1 = S
400; Egon Schneider, Beweis und Beweiswirdigung, 2. Auflage Min-
chen 1971, S. 209; Wieczorek, ZivilprozeRordnung und Nebengesetze
auf Grund der Rechtsprechung kommentiert, 2. Auflage Berlin 1976,
Zweiter Band, § 415 Rdnr. ATIb 1.

48) Der Richter hat iiber die Gestindnisfiktion nach § 139 ZPO aufzukldren.
Ligt der Beweisgegner, so ist er unbeschadet der strafrechtlichen Folgen
nach § 826 BGB schadensersatzpflichtig: Baumbach/Hartmann (FN 44),
§ 138 Rdnr. aG. .

49) Baumbach/Hartmann (FN 44), Ubers § 415 Rdnr. 3 E, Schneider (FN
47), S. 209; zumindest fir rechtsgeschiftliche Erklarungen: Wieczorek
(FN 47), § 415 Rdnr. B. Grund: Was selbst geschrieben wurde zeugt bes-
ser als der zuverldssigste Zeuge, so Komig Die Kunst der Beweiserhebung
im ZivilprozeR, 2. Auflage Hamburg 1947, S. 82.

50) Ausstellerauthentizitat, Schreiber (FN 40), S. 23.

51) Einschrinkung bei Zweifeln des Gerichts: § 437 Abs. 2 ZPO.

52) Richterliche Aufkliarungspflicht i.S.v. § 139 ZPO.

53) § 439 Abs. 3 ZPO; fiir das Amtsgericht: § 510 ZPO.

54) § 440 Abs. 1 ZPO; sogar bei Mangeln, wenn diese unerheblich sind,
BGHDB 1965, 1665.

55) BGHZ 53, 245 [256]; Thomas/Putzo, ZivilprozeRordnung mit Gerichts-
verfassungsgesetz und  den  Einfihrungsgesetzen, 16. Auflage Miinchen
1990, § 286 Rdnr. 2 a).

56) Hier wird fir einige Untersuchungsergebnisse (Blutgruppentests fiir Ab-
stammungsfeststellung) ~ sogar  absolute  Beweiskraft — angenommen,  so
das der Richter auch mit Begriindung nicht abweichen kann.

57) Baumbach (FN 44), Einf. § 284 Rdnr. 4 B. Erfahrungssitze sind Schlis-
se, die auf Lebenserfahrung oder Fachkunde beruhen.

58) BGHNJW 1961, 2061 sowie Thomas (FN 55), § 286 Rdnr. 2 b).

59) Baumbach/Hartmann (FN 44), Anh. § 286 Rdnr. 3 B.
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Echtheit der Unterschrift nicht Dbestreitet, ist die gesam-
te  Urkunde  formell  beweiskriftig  (Echtheitsvermu-
tung: §§ 439 Abs. 3, 440 Abs. 2,416 ZP0).*

Die zentrale Vorschrift des Formalbeweises ist § 286
Abs. 2 ZPO, wonach sich die formelle Beweiskraft der
richterlichen ~ Beurteilung entzieht, so daf ein Gewinn
an  Rechtssicherheit eintritt. Die im Formalbeweis ver-
wendbare Urkunde gilt darum als das beste Beweismit-

tel¥ Die Parteien wissen von vornherein, da8 unab-
hingig vom individuellen »Uberzeugungshorizont«
des Richters, die Urkunde formell beweiskriftig ist.

Der Gewinn an Rechtssicherheit wird allerdings da-

durch relativiert, daR iber die Echtheit einer Unter-
schrift oder tber die Beweiskraft bei Urkundenmin-
geln in  freier  Beweiswiirdigung  entschieden — wird
(§§ 419, 442 7PO).

Echt bedeutet, daf die Urkunde auf die vom Beweis-
fithrer als Aussteller bezeichnete Person zuriickgefithrt werden
kann®®  Die  hier  nicht  ndher  behandelten  of
fentlichen Urkunden haben nach § 437 Abs. 1 ZPO die
Vermutung ~ der  Echtheit fir  sich’'  Privaturkunden

sind dagegen prisumtiv unecht (§ 440 Abs. 1 ZPO).
Die gesetzliche Beweisregel wird erst wirksam, wenn
der Beweisfiihrer die Echtheit der Unterschrift nach-

weist (§ 440 Abs. 2 ZPO). Allerdings trifft den Beweis-
gegner eine Erklarungspflicht (§ 439 Abs. 1 ZPO).
Erklart er sich trotz Nachfrage des Gerichts® bis zum
Verhandlungsschlu nicht iber die Echtheit der Unter-
schrift, so ist die Urkunde als echt anzusehen’s Die
Echtheit des dariberstehenden Textes wird dann ver-
mutet. Bestreitet der Beweisgegner die Echtheit der
Unterschrift, so  entscheidet das  Gericht dartiber in
freier Beweiswirdigung (§§ 442, 286 Abs. 1 ZPO).
Frachtet es die Unterschrift fir echt, so ist die Urkunde
formell beweiskriftig (§§ 440 Abs. 2, 416, 286 Abs. 2 ZPO).

b) Freie Beweiswiirdigung

Beim Urkundenbeweis kommt man zur freien Beweis-
wirdigung immer dann, wenn die Beweisregeln der
§§ 415 ff. ZPO nicht eingreifen, zum Beispiel weil eine
Privaturkunde  nicht unterschrieben ist (§ 416 ZPO),
eine Urkunde duBere Mingel aufweist (§ 419 ZPO)
oder die Echtheit der Unterschrift nicht bewiesen wer-
den konnte (§§ 437 Abs. 2, 438 Abs. 1, 440 Abs. 1, 442
ZP0).

In diesem Fall hingt die formelle Beweiskraft von
einer  Ermessensentscheidung  des  Gerichts ab.  Dazu
missen die Richter von der Wahrheit einer Behauptung

mit einem fiir das praktische Leben genligenden Grad
an  Gewifheit tberzeugt sein.® Nur erhebliche Mingel
der  Begrindung, zB. das unbegrindete  Abweichen
vom Sachverstindigengutachten,® und richterliche
Erfahrungssdtze”  sind  revisibel®®  AuRerdem  ist  fir
typische Geschehensabldufe der Anscheinsbeweis
entwickelt  worden,® durch den der Richter gebun-
den ist, soweit nicht der Entlastungsbeweis  gefiihrt
wurde.
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2. Urkundenbeweis mit Telefax

Der gegeniiber § 126 Abs. 1 BGB weitere Wortlaut der
§§ 416 und 439 Abs. 2 ZPO liRt bei extensiver Aus-
legung eine Anwendung dieser Normen auf den sig-
nierten Telefax zu. Von der Rechtsprechung und einem
Teil der Literatur wird vertreten, die mit Technikunter-
stiitzung  erzeugte  Unterschrift ~ gentige generell nicht.%!
Andere  meinen,  Telematikunterschriften  seien  nach
Lage des Falles®® oder in allen Fillen ausreichend, wo-
bei sich das Beweisfihrungsproblem auf die Echtheit
der Unterschrift verlagere.®

a) Form bei bestimmenden Schrifisditzen

Als Mafstab fir die Form der §§ 416, 439 Abs. 2 ZPO
bietet sich das Unterschriftserfordernis bei bestimmen-
den Schriftsitzen an® Das dort geltende Prinzip der
Figenhdndigkeit®  ist durch  die  Rechtsprechung  im
Rahmen  der  Anerkennung  neuer  Kommunikations-
dienste weitgehend aufgegeben worden. In seinem Be-
schluB vom 14. Mirz 1989 hat das BAG sich dabei
ausdriicklich iiber die bei der Benutzung des Telefax
zwangslaufig entstehenden Manipulationsbedenken
hinweggesetzt. Die an  bestimmende  Schriftsitze  ge-
stellten ~ Formerfordernisse  dienten nicht dem  Zweck,
Manipulationen ~ bei  der  Herstellung oder  Unterzeich-
nung des Schriftsatzes auszuschlieRen.%

Zweck der Regelung in § 351 Abs. 1 ZPO 1. Ent
wurf, der dem heutigen § 416 ZPO entspricht, war die
Absicherung  des  Urkundenverkehrs gegen die Unwig-
barkeiten ~ freier ~Beweiswirdigung.’” Durch das Unter-
schriftserfordernis ~ wird ~ sichergestellt, da nur solche
Urkunden dem  Formalbeweis zugdnglich sein  sollen,
die als rechtsgeschiftlich ~ verbindliche ~AuRerungen  ge-
dacht sind. Mit den §§ 441 f ZPO (Echtheitsbeweis
durch  Schriftvergleichung) stellt der Gesetzgeber — dar-
tberhinaus  klar, daR ihm ein bestimmtes Beweisver-
fahren und damit eine bestimmte Beweiseignung der
formalbeweisfihigen Urkunde vorschwebte. Anders
als bei bestimmenden Schriftsitzen kommt es im Rah-
men von § 416 ZPO also gerade auf die Filschungssi-
cherheit an.

Die Form fiir bestimmende Schriftsitze ist darum
von der Form des § 416 ZPO zu trennen®® Aus der
Anerkennung  des Telefax fiir  bestimmende  Schriftsit-
ze konnen also keine Riickschliisse auf die beweisrecht-
liche Einordnung gezogen werden.

b) Probleme beim Formalbeweis

Trotz der Mingel der Schriftvergleichung® ist die
Echtheit einer Handsignatur mit diesem Verfahren in
vielen Fillen sicher beweisbar. Von der Telefaxsigna-

tur kann man dagegen eine perfekte Kopie anfertigen.”
Das Verfahren des § 441 ZPO ist folglich fiir den Tele-
fax ungeeignet. Sollten  Beweisfithrer und ~ Schriftsach-
verstindiger tatsdchlich einmal versuchen, die Echtheit
einer Telefaxsignatur ~ durch  Schrifrvergleichung zu  be-
weisen, so hat der Richter im Rahmen seiner Beweis-
wiirdigungsentscheidung ~ (§ 442 ZPO)  diesen  Um-
stand zu berlicksichtigen — sein Ermessen ist insoweit
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reduziert. Nur in wenigen Fillen wird sich die Echtheit
einer Telefaxsignatur iiberhaupt beweisen lassen.

Nicht ausreichend ist das in der Praxis verbreitete
Verfahren, bei dem der Empfinger einen Telefax zur
Bestitigung gegenzeichnet und mit dieser Doppelsigna-

tur per Telefax zurlickschickt. Ein solchermafen besti-
tigter Telefax ist ebensoleicht zu filschen wie jeder an-
dere.

Fir den Echtheitsbeweis der Signatur
aber, wenn der Unterzeichner im
menhang mit der Ubersendung diese telefonisch — an-
kindigt ~ oder  bestitigt und der  Empfinger  dafir
Zeugen hat. Wenn unter solchen (sicher seltenen) Um-
stinden die Echtheit der faksimilierten Signatur bewie-
sen ist, gibt es keinen Grund, dem Beweisfiihrer die Pri-
vilegien des Formalbeweises vorzuenthalten.

Es ist also der Ansicht zu folgen, nach der jede ma-
schinell ~ unterzeichnete ~ Telematikurkunde  grundsatz-
lich dem Formalbeweis unterfillt.”” Der Telefax eignet
sich aber nicht fir die Schriftvergleichung, so dag dem
Beweisfiihrer ~ erhebliche ~ Probleme  beim  Beweis  der
Echtheit entstehen. Ist die Echtheit der maschinellen
Signatur nicht zu beweisen, so greifen die beweiser-
leichternden §§ 440 Abs. 2, 416, 286 Abs. 2 ZPO nicht
ein und es gilt freie Beweiswirdigung nach § 286 Abs. 1
ZPO.

geniigte  es
zeitlichen  Zusam-

¢)  Probleme bei Freier Beweiswiirdigung

Ist es dem Beweisfiihrer nicht ausnahmsweise mdglich,
durch  besondere ~ Umstdnde  (Echtheitsbestitigung  vor
Zeugen) die Echtheit einer faksimilierten — Unterschrift

60) § 126 Abs. 1 BGB: »eigenhindig durch Namensunterschrift, § 416
ZPO: »unterschriebenc; § 439 Abs. 2 ZPO: »Namensunterschrifte.

61) RGSt 8, 92 (Telegrammy); Zoller/Stephan (FN 44), § 416 Rdor. 1 (Faksi-
milesternpel).

62) Baumbach/Hartmann (FN 44), § 416 1 B, Thomas/Putzo (FN 55), § 416
Rdnr. 2 a, Buckenberger (FN 35), S. 290.

63) Schumann/Leipold, in:  Stein/Jonas/Leipold/Schumann,  ZivilprozeRord-
nung, Zweiter Band, Teilband 2, §§ 300-510b, 20. Auflage Tiibingen
1989, § 416 Rdnr. 4.

64) Das sind Parteierklirungen, die unmittelbar gestaltend auf das Verfahren
wirken, zB. ProzeRkostenhilfegesuch (§ 117 ZP0), Klageerhebung
(§ 253 ZPO), Klageriicknahme (§ 269 ZPO), Einspruch (§ 340 ZPO),
Rechtsmittelschrift  (§§ 518, 553, 569 ZPO): Baumbach/Harirnann (FN
44), § 129 Rdnr. 1 A a; zum Ganzen: Kunz-Schmidt Das Unterschrifts-
erfordernis  fiir  bestimmende ~Schriftsitze im  Zivilproze, NJW 1987,
1299 und Hohmann, Telekommunikation in der Rechtspraxis, NJW-
CoR 1989, 28 ff; Wolf (FN 1), S. 2592 ff; RGSt 9, 38 [39]; RGZ 44,
369; 139, 47 f; BGHZ 24, 297 [301] = NJW 1957, 1275, BVerwG
NJW 1971, 1054 BGH NJW 1982, 1470; BFH BB 1982, 1477 f;
BGHZ 87, 63 = NJW 1983, 1498, BGH NJW 1986, 1759 ff; BAG NJW
1987, 341 f; GmsOGB NJW 1980, 172 ff; BVerfGE 36, 298 [304];
BVerfGNJW 1987, 2067 = IuR 1987, 222 = MDR 1987, 728.

65) RGZ 151, 82.

66) Siche BAGE, Beschluf vom 14.3.1989 — 1 AZB 26/88 (IAG Hamm;
ArbG  Paderborn), CR 1989, 709-710 mit zustimmender Anmerkung
von Troschke, CR 1989, 710—711.

67) Von Decker, Entwurf einer Deutschen CivilprozeRordnung nebst Be-
grindung, Im Koniglich PreuRischen Justizministerium bearbeitet, Berlin
1871, S. 315 und 338; desgleichen im zweiten Entwurf § 362: won Dek-
ker, Begriindung des Entwurfs einer Deutschen CivilprozeRordnung und
des  Einfiihrungsgesetzes; Zum  zweiten  Entwurf, Leonhardt-Kommissi-
on (7. September 1871 bis 7. Mérz 1872), S. 334.

68) Das gilt auch fiir das Verhiltnis zu § 126 Abs. 1 BGB: BGHZ 24, 297 =
NJW 1957, 1275, OLG Hamburg CR 1990, 463; MiiKo/Firschler (FN
16), § 126 Rdnr. 2.

69) Details dazu bereits oben 1.1.

70) Zu den Einzelheiten derSignatur- undProtokollfilschung siehe oben 1.2.

71) So auch Stein-Schumann, Leipold (FN 63), § 416 Rdnr. 4.
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auf dem Telefax nachzuweisen, so wird es ihm wegen
der geringen Beweiseignung der Urkunde kaum gelin-
gen, den Richter von der Echtheit mit einem fir das

praktische Leben ausreichenden Grad von  GewiRheit
zu iiberzeugen.

Auch eine Beweiserleichterung im  Wege des An-
scheinsbeweises ~ scheidet ~ aus:  Als  Anscheinsvorausset-

zungen fiir den Beweis bieten sich beim Telefax nur die
Absenderkennung  und  die  faksimilierte ~ Unterschrift
an.  Sowohl Protokoll als auch Unterschrift kdnnen
aber mit geringem Aufwand gefilscht werden.? Die
Echtheit 148t sich also mit der fiir den Anscheinsheweis
erforderlichen ~ sehr  hohen  Wahrscheinlichkeit — weder
aus der Absenderkennung noch aus der faksimilierten
Unterschrift ableiten.

V. Beweis des Zugangs

Der Erklirende muf beweisen, daf die Erklirung zuge-
gangen ist, sonst kann er sich nicht auf die Wirksamkeit
des Rechtsgeschifts berufen (vgl. § 130 Abs. 1 S. 1
BGB).

Wenn die Zustellung einer Urkunde nicht mit Rick-
schein®  oder  Postzustellungsurkunde™  erfolgte  und
der Empfinger auch keine schriftliche Empfangsbesti-
tigung  schickte, bereitet der Beweis  Schwierigkeiten.
Der Empfinger kann jederzeit erfolgreich den Zugang
bestreiten, selbst wenn er die Urkunde tatsichlich er-
halten hat” Er verst6ft dabei zwar gegen die Wahr-
heitspflicht des § 138 Abs. 1 ZPO. Der schuldhafte
Versto ist aber nur selten nachweisbar, so daf die dro-
henden  Sanktionen”™  keine  ausreichende  Abschrek-
kung bedeuten.

72) Siehe oben1.2.

73) Privaturkunde nach § 416 ZPO.

74) Offentliche Urkunde nach § 418 ZPO, Baumbach/Hartmann (FN 44),
§418.

75) Konig (PN 49), S. 64 rat dem Richter, sofort nach Einreichung einer Ab-
schrift oder Durchschrift durch den Absender das Original vom Empfin-
ger zu fordern. Dies ist nicht nur aus zeitokonomischen Griinden ratsam,
sondern auch deshalb, weil bei Vorhaltungen in der Verhandlung das Be-
streiten des Zugangs als geeignete »Notlosunge fiir den Beweisgegner zu-
nehmend attraktiv werden kann.

76) Baumbach/Hartmann (FN 44), § 138 Rdnr. 1 G: Schadensersatz nach
§ 826 BGB, jedoch nicht § 823 Abs. 2 BGB; Strafbarkeit des Prozefbe-
trugs; Anwaltliches Standesrecht; Restitutionsgrund des § 580 Nr. 4 ZPO.

77) Der Begriff »Anscheinsbeweis« wird zumeist in Fillen verwandt, in de-
nen der Rickschluf von einem Erfolg auf eine bestimmte Ursache gezo-
gen wird. Beim Zugangsbeweis liegt es umgekehrt: Mit der Ursache (Ab-
sendung) soll der Erfolg (Zugang) nachgewiesen werden. Es handelt sich
also um die selteneren Fille des Schlusses von einer Tatsache auf einen ty-
pischen weiteren Geschehensablauf.

78) OLG  Stutigart WRP 1983, 644; OLG Kiln WRP 1984, 40; BFH DStR
1974, 182.

79) BGHZ 24, 312 f. fir ein Mahneinschreiben nach § 39 WG, BGH NJW
1964, 1176; BGH NJW 1978, 886; BAG NJW 1961, 2132.

80) Baumbach/Hartmann (FN 44), § 286 Rdnr. 4 »>Rechtsgeschift« m.w.N,
Palandt/Heinrichs (PN 11), § 130 Rdnr. 8.

81) 633 pro 100 Millionen im Jahr 1980, Egon Schneider, Problemfille aus
der Prozepraxis, »Der Zugang wird bestritten<, MDR 1984, 281.

82) Schneider (FN 81), S. 282.

83) OLG Kiln WRP 1984, 40, vgl. BAG DB 1986, 2337; ablehnend: Baum-
bach/Hartmann (PN 44), § 286 Rdnr. 4 »Rechtsgeschift«.

84) Postbuch (FN 8), S. 187.

85) So auch Baumbach,/Hartmann (FN 44), § 286 Rdnr. 4 »Rechtsgeschifte.

86) Schneider (FN 81), S. 283.
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Beim  Telefax besteht insoweit dieselbe  Problematik
wie beim Briefdienst, weil in beiden Fillen eine amtli-
che  Empfangsbescheinigung  nicht  vorliegt. Es  stellt
sich die Frage, inwieweit dem Beweisfihrer durch
einen Anscheinsbeweis geholfen werden kann. Ob ein
Anscheinsbeweis  fiir den Zugang von Briefen moglich
ist, wird unterschiedlich beurteilt.

1. Streitstand zum Zugangsbeweis bei
Briefen

In einigen Entscheidungen wurde
Wahrscheinlichkeit ~ der  korrekten
Anscheinsbeweis  fiir ~ gentigend  angesehen,”  obwohl
als  Anscheinstatsachen nur die richtige Adressierung,
Frankierung und Absendung in Betracht kamen.® Die-
se Entscheidungen sind aber untypisch fir die Recht-
sprechung. Der BGH lehnt es sogar bei Einschreiben
ab, den Beweis des Zugangs durch den Beweis der kor-
rekten Absendung zu ersetzen.” Mit wenigen Ausnah-
men folgt die Literatur dieser Linie.®

wegen der hohen
Postzustellung  ein

Schneider hingegen stellt auf die geringe Zahl der
reklamierten Sendungen abf' Es misse auf Statistiken
zuriickgegriffen ~ werden, wo  die  individuell  unter-
schiedlichen ~ Erfahrungen  keine  allgemeinen  Erfah-
rungssitze  zuliefen.®  Ohne  prima-facie-Beweis — wer-
de, zum Beispiel beim Abmahnschreiben mit Riick-
schein, der Rechtsverkehr —unertrdglich erschwert, in-

dem unzumutbare Anforderungen an den Absender ge-
stellt wiirden.®

Obwohl ein Bedirfnis des
verlissigen  Zustellungsdiensten
Argumentation nicht gefolgt werden:

Rechtsverkehrs nach  zu-
besteht,  kann  dieser

a) Nachforschungsstatistiken

Sie basiert auf der Nachforschungsstatistik der  Post,
die  Rackschliisse auf die  Zugangssicherheit — (iberhaupt
nicht zulaRt. Der Antrag auf Nachforschung muf vom
Absender  auf  Vordrucken  beim  Einlieferungspostamt
gestellt ~ werden®*  Die  Nachforschung ist ~ gebithren-
pflichtig, sofern sich herausstellt, daf die Post fehlerfrei
handelte. Das Verfahren ist also umstindlich und — ge-
messen am Porto — teuer. Die Erfolgsaussichten sind
ungewif. Die Annahme, jeder Verlust fithre zu einem
Nachforschungsantrag, ist darum falsch.® Eine
brauchbare Verluststatistik ~gibt es nicht. Dadurch fehlt
fiir die Argumentation Schneiders jede Grundlage.

b) Wertungswiderspruch

Auch im Ergebnis ist der Ansicht zu widersprechen.
Um den Anscheinsbeweis zu entkriften, mite der
Empfinger den Nichtzugang des Schreibens — darlegen.

Das ist nur selten moglich. Selbst wenn er tatsichlich
keinen Brief erhalten hitte, mifte der Empfinger in
solchen Fillen fiir die Nichtzustellung einstehen. Das
non liquet bei Verzogerungen (durch zunichst falsche
Zustellung)  soll  dagegen mangels »typischen  Gesche-
hensablaufs« zu Lasten des Erklirenden gehen® Dies
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ist ein  Wertungswiderspruch:  Haftet ~der Empfinger
schon bei Verspitungen nicht, so muf er erst recht
nicht dafir einstehen, daR ein Brief tberhaupt nicht an-
kommt®  Trotz der  zugestandenen  Probleme  des
Rechtsverkehrs  kann bei  Briefzustellungen  der  Beweis
der Absendung nicht geniigen.

Ein Anscheinsbeweis bei Zugang von Briefen ist folg-
lich nicht moglich. Gerichtliche Entscheidungen — {ber
einen Anscheinsbeweis des Zugangs lassen sich darum
auf den Telefaxzugang nicht iibertragen.

2. Risikoverteilung zwischen Versender
und Empfinger

Das Risiko fir Netzstorungen trigt der  Erkldrende
nach § 120 BGB®® das fiir Defekte an der Empfinger-
anlage nach der eingeschrinkten  Vernehmungstheorie
der Empfinger. Brinkmann will die uneingeschrinkte
Vernehmungstheorie anwenden, weil es sich um eine
besonders risikoreiche ~ Ubertragung  handle® Das  trifft
fir die Telematikdienste jedoch gerade nicht zu: Durch
die Protokollierung ist bei sachgemdfem Gebrauch die
Zugangssicherheit  grofer und die  Verlustquote — gerin-
ger als beim Briefdienst®® Der Versender muf also nur
beweisen, daR die Nachricht tber das Netz bis an den
Geriteanschlug des Empfingers gelangte.!

Die gegenteilige Auffassung wird vom OLG Kdln in
seinem Beschlu8 vom 6.6.1988% vertreten. Dort hatte
der Empfinger nicht bestritten, daR der abgesandte Te-
lefax  korrekt bis in das Empfangsgerit bertragen
worden war. Er machte lediglich geltend, dag die
Nachricht wegen eines Fehlers an seinem eigenen Gerit
(Papierstau  beim  Ausdruck) nicht lesbar vorlag. Das
OLG Koln verlangte daraufhin vom Absender, er mis-
se sich bei jedem Telefax Gber den Zugang telefonisch
vergewissern.”

Diese Entscheidung verkennt die Interessenlage:

a) Kontroiierbarkeit der Gerditefunktion

Wihrend es fir den Empfinger keine
Schwierigkeit ~ bedeutet, entweder —auf die
am Telefaxdienst zu verzichten oder fiir eine
bereite Empfangsanlage zu sorgen, wiren durch eine
Pflicht zur telefonischen Zugangskontrolle die  berech-
tigten Interessen des Absenders an der rationellen Nut-
zung  der  Fernkopiertechnik  beeintrichtigt. Das  gefor-
derte  Telefonat miRte aus  Beweissicherungsgriinden
unter Zeugen gefiihrt werden, hinge von der telefoni-

unzumutbare
Teilnahme
betriebs-

schen  Erreichbarkeit ~des  Telefaxempfingers ab  und
wirde bei intensivem Telefaxverkehr zu  langdauern-
der Suche nach einzelnen Telefaxsendungen fiihren.

Es darf auch nicht {bersechen werden, daB ein Papier-

stau kein Ublicher Fehler ist, sondern auf das beson-
ders anfillige Gerdt des Empfingers  zuriickgefiihrt
werden muf. Dariiber hinaus kann der Empfinger

durch den Einsatz von Faxkarten und Gomputern ein
derartiges  mechanisches ~ Druckrisiko  vollstindig ~ aus-
schliefen.

148

b)  Zugangsprobleme bei Computerfax

Wollte man die Entscheidung des OLG Koln auf alle
Erscheinungsformen — der  Telefaxtechnik  iibertragen,  so
wire bei Computern mit Faxkarten unter Umstinden
der Zugang niemals gegeben. Wie bereits erwihnt* ist
es beim Computerfax organisatorisch  nicht  geboten,
das Dokument auszudrucken. Dann wire auch die Be-
nutzung des  gerichtlichen —Telefaxanschlusses als  elek-
tronischer ~ Nachtbriefkasten ~ davon  abhdngig, ob das
Endgerdt  sofort ausdruckt” oder erst zwischenspei-
chert  Wirde ein  Gericht  seinen  Telefaxanschlu
durch einen Telefax-Gateway im Computernetz  erset-
zen, was  zur  Geschiftsstellenautomatisierung  sehr
sinnvoll sein kann, so wire damit nach der OLG-Ent-
scheidung ein Zugang fiir eingehende Dokumente aus-
geschlossen oder auf einen ungewissen Druckzeitpunkt
in der Zukunft verschoben, ohne daf diese Anderung

fir die Rechtsanwilte, die den Anschluf als elektroni-
schen Briefkasten nutzen, Uberhaupt erkennbar wiirde.
Diese  sachlich  nicht  gerechtfertigte  Differenzierung

wiirde gegen Art. 2 GG in Verbindung mit dem Rechts-
staatsprinzip verstoen.””

¢)  Eingeschrinkte Vernehmungstheorie

Nach der eingeschrinkten Vernehmungstheorie ist der
Telefax also wie die Teletexnachricht®® bereits durch
Signalzugang in  den  Herrschaftsbereich  des  Empfin-

gers gelangt® Wenn die Nachricht durch einen Gerd-

tefehler ~ des  Empfingergerits  nicht  korrekt  ausge-
druckt werden kann, so hat dies — wie beim Uber-
schwemmten  Briefkasten — oder ~ beim  postfressenden

Haushund — der Empfinger zu vertreten.

3. Anscheinsbeweis mit Sendeprotokoll

Beweistechnisch sehr hilfreich wére es, wenn das Sen-
deprotokoll ~des Telefax fir den Anscheinsbeweis des

87) Diese Fille sind keinesfalls selten. Rechnet man die Werte von Schneider
hoch, so kommt man bei 35 Millionen Briefen pro Tag auf mehr als 200
Nachforschungsantrige téglich. Dazu kommt die nicht abschitzbare Zahl
ungemeldeter Verluste.

88) Kdhler (FN 30), S. 140 mit Beispiel: «defekter Anrufbeantworter«.

89) Brinkmann, Der Zugang von Willenserklirungen, Dissertation, Berlin
1984,S.101.

90) Brinkmann kommt auf dem Umweg tber die »Vereinbarung der Kom-
munikation« aber zum gleichen Ergebnis: Brinkmann (FN 89), S. 101 FN
16.

91) Ist der Empfinger nicht erreichbar, weil er sein Gert abgeschaltet hat,
kann darin eine treuwidrige Vereitelung des Zugangs liegen: Buckenber-
ger (PN 35), S. 291; OLG Karlsruhe NJW 1973, 1612; auch: Brinkmann
(FN 89), 8. 101 FN 16.

92) OLG Kéln, Beschlug vom 6.6.1988 — 6 W 49/88, GRUR 1988, 856.

93) So auch Wolf (FN 1), S. 2595.

94) Siehe oben IIL1.

95) Berufungsschreiben nach Dienstschluf bis 24 Uhr ist fristwahrend: LAG
Hamm CR 1990, 725.

96) Dieses Problem ist bei Zoller/Stephan (FN 44), § 130 Rdnr. 1la, der Zu-
gang mit Ausdruck gleichsetzt, unberticksichtigt.

97) Vgl. BGH NJW-CoR 1989, 31.

98) Buckenberger (FN 10), S. 636: Aufzeichnung im nichtfliichtigen Emp-
fangsspeicher gentigt als Zugang.

99) Fir Einspruchseinlegung mit verstimmeltem Telexschreiben, jedoch ar-
gumentativ auf Art. 2 Abs. 1 GG iVm Rechtsstaatsprinzip —gestitzt:
BGH NJW-GoR 1989, 31. Geritefehler beim Absender gehen zu dessen
Lasten: OLG Koln GRUR 1988, 856 = NJW-CoR 1989, 31; dasselbe
gilt fiir eine Falschadressierung: BGH CR 1990, 402.

CR3/1991



Zugangs tauglich wire. Dann konnte die Telefaxtech-
nik sogar mit dem Einschreiben mit Riickschein kon-
kurrieren.  Die  Beweislastumkehr — des  Anscheinsbewei-

ses setzt aber voraus, daR die zu beweisende Tatsache
mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit aus der beweisba-
ren folgt, der Zugang also mit hoher Wahrscheinlich-
keit erfolgt sein muf, wenn ein entsprechendes Sende-
protokoll vorliegt.

a) Inhalte des Sendeprotokolis

Im Sendeprotokoll des Telefaxgerdts werden die einzel-
nen Sende- und Empfangsvorginge genau festgehalten.
Bei einigen Geriten sind verkleinerte Wiedergaben des
Sendedokuments im  Protokoll enthalten, so da er
sichtlich ist, welchen Inhalt die protokollierte Telefax-
sendung hat. AuRerdem ist die Fehlersicherheit der Te-
lefaxtechnik so groR, daf eine Ubertragung ohne Feh-
lermeldung  mit sehr grofer  Wahrscheinlichkeit — voll-
stindig und richtig erfolgte. Kleinere Fehler sind zudem
unbeachtlich: Nur wenn der Sinngehalt der Nachricht
nicht mehr zu verstehen ist, fehlt es wegen mangelnder
Kenntnisnahmemdoglichkeit —am  Zugang!®  Dies  alles
spricht fir die Zuldssigkeit des Anscheinsbeweises.

b) Mangelnde Beweiseignung

Das Sendeprotokoll selbst 1d8t sich
schen oder verdndern. Wegen dieser Manipulations-
moglichkeiten ~ konnen aus den  Protokolldaten  keine
zwingenden  Riickschliisse  auf den  Zugang  gezogen
werden, so daf die blofe Vorlage des Sendeprotokolls fiir den
Zugangsbeweis nicht geniigt.

relativ  einfach fil-

4. Anscheinsbeweis mit
Versendungsnachweis

Buckenberger hat bereits 1980 festgestellt, daf der Zu-
gang eines Telex als bewiesen anzusehen ist, wenn ein
Zeuge den Kenntnisgebertausch am Anfang und Ende einer
Telexabsendung beobachtet.!?? Der Beweis der
korrekten ~ Absendung einer Telematikurkunde laft al-
so den Schlug auf den Zugang im Wege des Anscheins-

beweises zu. Dieses Ergebnis ist angesichts der hohen
Verbindungs- und  Ubertragungssicherheit ~ der  Telema-
tikdienste richtig und 148t sich mit Einschrinkungen

auf die Telefaxtechnik tibertragen.

Die Tatsache der korrekten Absendung muf bezig-
lich der FEingabe der korrekten AnschluBnummer und
der Kennungsibereinstimmung am Anfang und Ende
bewiesen werden. In jedem Fall ist die Ubereinstim-
mung der abgeschickten mit der im Beweis vorgelegten
Urkunde  darzulegen. AuRerdem muf fir den Aus-

100) Buckenberger (FN 35), S. 291.

101) Siehe oben 1.2.c).

102) Buckenberger (FN 35), 5. 291. Durch den Kenntnisgebertausch identifi-
zieren sich die angeschlossenen Gerite.

103) Zum  Begriff Eberle, Software in der Rechtswissenschaft, CR 1988,
258 ff.

104) Troschke, Anmerkung zu BAG, BeschluR vom 14.3.1989 — 1 AZB 26/88
(LAG Hamm, ArbG Paderborn), CR 1989, 711.
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schluf  einer  Falschadressierung
dargelegt werden, daf das bei
setzte  Gerat dauerhaft fehlerfrei arbeitet und korrekt
ans Offentliche Telefaxnetz angeschlossen war. Hat der
Beweisfiihrer in  diesem Umfang die korrekte Absen-
dung Dbewiesen, so st damit der Anscheinsbeweis fiir
den Zugang erbracht. Ein solcher Beweis kann zum
Beispiel durch Zeugen gefiihrt werden, setzt aber vor-

durch das  Endgerit
der Versendung einge-

aus, daR diese beim Versenden alle Einzelvoraussetzun-
gen kontrollieren.

VI. Fazit

Die durchaus nicht filschungssichere eigenhindige Un-
terschrift wird in der generellen Beweiseignung vom
Telefax noch unterboten. Ein Telefax geniigt darum

nicht der gesetzlichen Schriftform (§ 126 Abs. 1 BGB).
Die gewillkiirte Schriftform ist durch analoge Anwen-
dung des § 127 S. 2 BGB erdffnet. Beim Urkundenbe-
weis mit Telefaxempfangsdokumenten sind die
§§ 415 ff. ZPO anzuwenden, der Echtheitsbeweis fiir
die faksimilierte Unterschrift —dirfte aber nur in Aus-
nahmefillen gelingen. Im Rahmen der freien Beweis-
wiirdigung ist der Richter verpflichtet, die geringe Be-
weiseignung  des  Telefax-Empfangsdokuments ~ zu  be-

riicksichtigen. ~ Eine  Beweiserleichterung ~ durch ~ An-
scheinsbeweis ~kommt beim  Echtheitsbeweis nicht in
Betracht.

Beim Zugangsbeweis ist die Auffassung des OLG
Koln abzulehnen, wonach der Absender auch noch das
Risiko fiir die Fehlerfreiheit der Empfingergerite trigt.
Nach der eingeschrinkten Vernehmungstheorie ist die
Nachricht schon dann zugegangen, wenn die Daten mit
der Ubertragung zum Anschluf des Empfingers in des-
sen Machtbereich gelangen, so daR er bei pflichtgemi-
Ber  Wartung  seines  Empfangsgerites vom  Inhalt
Kenntnis  nehmen  kann. Die  Kenntnisnahmemdglich-
keit muf nicht Utber Druckmedien, sie kann auch mit
anderer Technik (zB. am Bildschirm) gegeben sein.
Der  Zugangsbeweis erfolgt  beim  Telefax als  An-
scheinsbeweis mit Hilfe von Zeugen, die den Korrekten
Absendevorgang liickenlos belegen.

Der Beitrag macht die rechtlichen Grenzen der Tele-
fax-Technik  deutlich.  Langfristig muf, zum  Beispiel
durch amtliche Protokolldaten im Rahmen von ISDN-
Diensten, eine Gewihrleistungsarchitektur!® ange-
strebt werden, damit die Nutzung neuer Kommunika-
tionsmedien nicht an  rechtlichen  Grenzen  scheitert.
Beim jetzigen Stand der Technik ist die Verlagerung
wichtiger Bereiche des Rechtsverkehrs auf den beweis-
rechtlich  unzulinglichen —Telefaxdienst nicht zu  verant-
worten. Die gliickliche ~Situation, da »Mibrauch, zu-
mindest derzeit, noch nicht in einem solchen MaRe ak-
tenkundig ist, daf die Verwendung dieser Gerite ein
groReres Risiko birgt als die Ubersendung von Schrift-
verkehr  im  herkommlichen  Postzustellungsdienst«'%,
wird  angesichts  der  technischen  Filschungsmdglich-
keiten nicht lange anhalten.
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