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IV, Zusammenfassung

zum Zwecke der Information der Aktiondre im Vorfeld einer

Verschmelzung bzw, Spaltung sbwie fiir die Einreichung des :

Verschmelzungs- bzw- Spaltungsvertrags zum Handelsregister
nur noch eine Frist von 30 Tagen zu wahren ist {vgl. §§ 61
Saiz 1, 63 Abs. 1 UmwG). Das deutsche Recht steht damit im
Widerspruch zur Fusionsrichtlinie und Spaltungsrichtlinie, die
insoweit eine Frist von einem Monat vorsehen.

Der Unterschied zwischen einer Frist von einem Monat und 30

Tagen mag zwar auf den ersten Blick nicht groB sein. Bedenkt |
man jedoch, dass ein VerstoB gegen die Einberufungs-, Offenle- ;
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¢ gungs-® oder Auslegungsfrist® zur Anfechtbarkeit des Verschmel-

. zungs- bzw. Spaltungsbeschlusses fiihrt, so wird deutlich, dass

Die Neufassung des § 123 Abs. I AKiG durch das UMAG hat im * diese zunichst als geringfligig erscheinende Diskrepanz u. U.

Ergebnis dazu gefithrt, dass fiir die Auslegung von Unterlagen

zumn Scheitern der gesamten Transaktion oder zumindest zu er-
heblichen Verzdgerungen fithren kann. Es ist daher insoweit
dringend zur Vorsicht zu raten.

£
il

7... Hiffer, AktG, 6. Aufl. 2004, § 243 Rdn. 11; Kubis, in: MinchKomm-
AKIG, 2. Aufl. 2004, § 123 Rdn. 47.

8... Diskmann, in: Semler/Stengel, UmwG, 1. Aufl. 2003, § &1
Hon. 18 fi.; Grunewald, in: Lutter, UmwG, 3. Aufl. 2004, § &1
Rdn, 5.

9... Diekmann, in: Semler/Stengel, UmwG, 1. Aufl. 2003, § 83 Rdn. 26;
Grunewald, in: Lutter/UmwG, 3. Aufl. 2004, § 63 Rdn. 8.

Rechtsanwiilte Dr. Karsten Faulhaber, Diisseldorf / Philipp Riesenkampff, M.B.A., Wickede
Die Beweiskraft des OK-Yermerlks des Telefax-Sende-

berichts

[. Einleitung

Erfolgsversprechende Entscheidungen setzen voraus, dass dem
Entscheidungstriger verldssliche Informationen zur Verfiigung
stehen. Ist eine Entscheidung getroffen worden, muss die ent-
sprechende Willenserklirung sicher und volistindig an den
Adressaten iibermittelt werden. Sowohl zur Informationsver-
schaffung als auch fiir die sichere Ubermittlung von Willens-

erklérungen ist das Telefax hervorragend geeignet. Dementspre- | darzulegen (und muss diesen gegebenenfalls beweisen), der

chend gehdrt es weltweit zum allgemeinen Standard der Infor-

mationsiibermittlung im Geschiftsverkehr. Méngelanzeigen
werden ebenso per Telefax verschickt wie kaufméinnische Bestd-
tigungsschreiben oder Mahnungen. RegelmiRig vertraut hierbei
der Absender darauf, dass der Adressat die Mitteilung tatsdchlich
erhalten hat, wenn der Sendebericht seines Telefaxgerits einen
OK-Vermerlk enthilt. Aber darf der Absender sich auch tatsich-
lich auf den OK-Vermerk des Sendeberichts verlassen?

il. Die Beweiswiirdigung des Sendeprotokolis

Eine Erkldrung, die gegeniiber einem Abwesenden abzugeben !

ist, wird in dem Zeitpunkt wirksam, in welchem sie dem Emp-
finger zugeht. Zugegangen ist eine Willenserkldrung dann, wenn
sie so in den Bereich des Empfingers gelangt ist, dass dieser un-

Erkldarung Kenntnis zu nehmen'. Damit folgt die Rechtsprechung
der Empfangstheorie, die bereits im Gemeinen Recht herrschend
war und in § 130 Abs.1 BGB normiert worden ist2,

Behauptet nunmehr der Adressat eines Telefaxes, er habe die
Mitteilung nicht, nicht rechtzeitig oder nicht volistindig erhal-
ten, tridgt der Versender nach den allgemeinen Grundsétzen die
Beweislast fiir den Zugang der Willenserkldarung®, Der Sendebe-
richt ist in diesem Fall das naheliegenste Beweisangebot, das

dem Versender zur Verfiigung steht. Allerdings ist umstritten, ob
dem OK-Vermerk die volle Beweiskraft zukommt, ob dieset zu-

mindest die Mdglichkeit eines Anscheinsbeweises ertifnet, oder
oh der Sendebericht lediglich Indizwirkung entfaltet,

1. Beweis

Der Beweis fiir eine Tatsache ist erbracht, wenn der Richter
personlich von deren Vorliegen voll iiberzeugt ist’. Aus Sicht .
des Richters darf die behauptete Tatsache alse nicht nur |

wahrscheinlich sein. Sie muss durch entsprechenden Nachweis
so hinreichend belegt werden, dass er die streitige Tatsachenbe-

hauptung fiir wahr erachtet®. Allerdings diirfen auch Feine
{iberzogenen Anforderungen an die Uberzeugung des Richters
gestellt werden. Es reicht daher aus, wenn die Gewissheit des
Richters einen fiir das ,praktische Leben brauchbaren Grad“
erlangt hat®.

2. Anscheinsbeweis
Beim Anscheinsheweis hat der Beweispilichtige den Tatbestand

nach der Lebenserfahrung wegen seiner Formelhaftigkeit sowie
seines typischen Geschehensablaufs den Schiuss auf nur eine Ur-
sache, beziehtungsweise einen einzigen moglichen Geschehens-
ablauf zuldsst’. Der Anscheinsbeweis, oder auch Prima-facie-Be-
weis, ist also kein besonderes oder gar eigenstindiges Beweis-
mittel. Vielmehr gelangen hier im Rahmen der freien Beweis-
wiirdigung gem. § 286 ZPO die Sitze der aflgemeinen Lebens-
erfahrung konsequent zur Anwendung, um dem Richter eine
Uberzeugungsbildung zu erméglichen®. Mit Hilfe der Lebens-
erfahrung kénnen fehlende konkrete Indizien bei der Bewels-
wiirdigung iiberbriickt werden. Entscheidend ist daher, dass die
anzuwendenden Erfahrungssitze geeignet sind, die volle Uber-
zeugung des Gerichts von der Wahrheit einer Tatsachenbehaup-

! tung zu begriinden®.
ter normalen Verhéltnissen die Méglichkeit hat, vom Inhalt der | & &

o
if.. Philipp’. Riesenkampff. ist’ Rechtsdnwa

er Sozretat H ers & Elsmg.

* Karsteni Faulhaber ist Rechisany
: d Anwalts- -

* Diisseldo

1... BGH-Urteil vom 21. 1. 2004 ~ XII ZR 214/00, NJW 2004 5, 1320,
CL.G Rostock, NJW-RR 1398 8. 526 (527), m. w. M.

2... Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., § 130 Rdn. 2.

3... Vgl. OLG Saarbricken, Beschiuss vorn 24. 5. 2004 - 5 W 82/04,
NJW 2004 S. 2908 (2909).

4... BGH, VersR 1998 S. 1301 (1302).

5... Priitting, in: MUnchKomm-ZPO, § 286 Rdn, 40.

6... BGH-Urteil vom 17. 2. 1970~ Ili ZR 139/67, BGHZ 53 S. 245 = DB
1970 S. 1270; vom 13. 11, 1998 ~ V ZR 216/97, DB 1999 5. 897 =
NJW 1999 S. 487 (488); Pritting, a.a.0. (Fn. 5}, § 286 Rdn. 32.

7... BGH-Urteil vom 5. 3, 2002 - VI ZR 398/00, NJw 2002 5. 1643
{1645); BFH-Urteil vom 8. 7. 1998 — | R 17/26, DB 1998 3. 2452 =
BB 1999 S. 303 {.; Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, ZPO, Anh. § 286, Rdn. 20.

8... BGH-Urteii vorn 17. 6. 1897 — X ZR 118/94, NJW 1998 S, 79 (80);
a. A, Greger/Z6ller, ZPQ, Yor, § 284 Rdn, 29,

9... BGH-Urtell vom 17. 6. 1997 - X ZR 119/84, NJW 1998 S. 79 (1),
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3. Indizienbeweis

Beim Indizienbeweis wird nicht die behauptete Beweistatsache | g
setbst, sondern eine anderweitige Tatsache bewiesen, aus wel-
cher der Richter kraft seiner Lebenserfahrung auf das Vorhegen
der behaupteten Beweistatsache schiieft und schlieBen darf’,
Er ist also lediglich ein ,mittelbarer, indirekter® Beweis und
dementsprechend in der Regel nur von geringem Beweiswert!'.

4. Abgingigkeit der Beweiskraft von der technischen
Zuverlissigkeit der Telefaxtechnil

Ein OK-Vermerk kann demnach nur dann den vollen Beweis fiir
den Zugeng der jeweiligen Erkldrung erbringen, wenn nach des-
sen Vorlage keine verniinftigen Zweifel am Zugang der Mittei-
lung bestehen bieiben. Voraussetzung ist also, dass das Gericht |
von der inhaltlichen Richtigkeit des Sendeberichts ausgehen !
darf. Rechtsprechung und Literatur lehnen es jedoch ab, dem !
Sendebericht eine derartige Beweiskraft zuzusprechen. Sie be-
werten die Telefaxtechnik als fehleranfillig, sodass auch bei Vor-
lage eines OK-Vermerks Zweifel am Zugang der Erklirung ver-
bleiben 2. Hierbei lassen sich die Fehlerquellen wie folgt syste-
matisieren: '

a) Fehler beim Versender

Hauptrisiken bei der ordnungsgemiBen Absendung sind das feh-
lerhafte Einlegen oder Starten des Faxvorgangs, Neben dieser fal-
schen Bedienung kommt aber auch eine Stérung des Sendegeri-
tes als Risiko fiir die fehlerhafte Dokumentation der Telefaxiiber-
mittlung in Betracht.

b) Fehier bei der Ubermittiung

Das Risiko besteht bei der Ubermittiung im Wesentlichen in Lei-
tungsstérungen. Durch Erschiitterungen oder dhnliche Einwir-
kungen kann es dazu kommen, dass die Kontaktverbindungen
zwischen einzelnen Leftungsabschnitten fiir kurze Zeitriume im
Millisekundenbereich offen sind und Teile des tibermittelten Sig-
nalstroms verloren gehen. Auch durch die Telefonleitung selbst
werden Interferenzen, Leitungsrauschen unci Verzerrungen in
das itbermitielte Slgnal eingebracht,

c) Fehler beim Empfinger

Beim Empfinger sind vielfdltige Ursachen fiir die fehlende Kennt- ¢
nisnahme der iibermittelten Nachricht denkbar. Der Ausdruck des |
Telefaxes kann bereits an fehlendem Papier oder Papierstau schei- |
tern. Auch ist hier wiederum eine fehlerhafte Arbeitsweise des
Empfangsgerdts méglich. Moderne Telefaxgeriite verfiigen {iber
einen Datenspeicher, der einen zeitverzégerten Ausdruck, ins- |
besondere bei Paplermangel, ermdglicht. Dementsprechend ist
es denkbar, dass die Daten zwar gespeichert werden, der Speicher
aber wegen Stromausfalls oder fehlerhafter Bedienung gelscht
wird, bevor es zum Ausdruck der Nachricht kommt.

d) Manipulationen ;

Im Ubrigen kann der OK-Vermerk nicht nur bei Stdrungen unzu-
treffenderweise erstellt werden, sondern auch durch Missbrauch
bzw. Manipulationen . Anders als beim Teletexdienst der Deut- |
schen Post' kénnen bei normalen Faxgeriten in der Meniifiih-
rung das Datum, die Uhrzeit und die Sendenummer frei gewihlt
werden und miissen nicht mit der echten Adresse und der amtli-
chen Telefonnummer iibereinstimmen. Insbesondere bei Nut-
zung eines Computerfaxes bestehen geringe Manipulations- |
schranken, da der Anwender bei der Installation gefragt wird,
unter welchem Namen und welcher Faxnummer er seine Doku-
mente senden méchte*. AuRerdem kann die Empfingerkennung :
{Telefaxnummer des Empfingers) filschlicherweise erzeugt wer-
den, wenn dem Ahsender ein zweiter Telefaxanschiuss zur Ver-
fligung steht®,
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e) Nach BGH im Privatrechtsverkehr lediglich Indizwirkung

| Weder Rechisprechung noch Literatur beantworten die Frage
¢ nach der Beweiskraft des Sendeberichts einheitlich. Besonders uti-
iibersichtlich ist die Rechtslage auch, weil die bislang herrschende
Rechtsprechung die Beweiskraft des OK-Vermerks je nach Emp-

. finger des Telefaxes unterschiedlich bewertet. Wihrend der OK-

Vermerk des Sendeberichis bei der Kommunikation mit Behtrden
und Gerichten regelmaiBig als Nachweis des Zugangs ausreicht??,
soll dies fiir den Privatrechtsverkehr in aller Regel gerade nicht
gelten'®, Nach der bislang maBgeblichen Entscheidung des BGH
beweist der Sendebericht weder den Zugang des jeweiligen Tele-
faxes, noch besteht im Privatrechtsverkehr ein allgemeiner Erfah-
rungssatz, dass bel Vorlage eines OK-Vermerks das entsprechende
Telefax dem Empfinger zugegangen ist’®. Dementsprechend
kommt dem OK-Vermerk lediglich Indizwirkung zu.

Der BGH begriindet seine Auffassung im Wesentlichen damit,
dass die Dateniiberiragung scheitern kénne, ohne dass die Un-
terbrechung oder missgliickte Dateniibermittlung im Sendebe-
richt ausgewiesen werde. Dem OK-Vermerk ktnne allenfalls ent-
nommen werden, dass eine Verbindung zwischen dem Sende-
und dem Empfangsgerdt hergestellt worden sei. Dagegen kiéinne
dem OK-Vermerk nicht mit hinreichender Sicherheit entnom-

i men werden, dass der Inhalt des Telefaxes auch ordnungsgemiR

an den Empfinger {ibermittelt worden ist?,

. Nach dem BGH unterscheidet sich die Ubermittiung einer Erkli-

rung per Telefax insofern nicht von der (_}'bermittlung per ein-
facher Briefpost. Die Parteien hétten beim Telefax ebenso wie
bei einfachen Briefposisendungen keinen Einfluss auf den Trans-
port der Nachricht?'. Filr den Briefverkehr ist aber unstrittig,
dass der Absender sich nicht darauf verlassen kann, dass ein ab-
geschickter Brief auch tatsdchlich beim Empfinger zugeht?, An-
derenfalls miisste der Empfinger die negative Tatsache bewei-
sen, dass ihm der Brief nicht zugegangen ist, was regelmiBig
kaum moglich ist.

5. Zugang erst mit Ausdruck der Erklirung beim Emp-
finger

Neben der technischen Fehleranfilligkeit stiitzt der BGH seine

- Auffassung auch auf die Auslegung des Begriffs ,Zugang®. Die
¢ Ubermittlung einer Erklirung per Telefax sei grundsérzlich erst

BGH, VersR 1998 S. 1301 (1302); Hartmann, a.2.0. (Fn. 7), Einf.

10...

§ 284 Ran. 186,

11... BGH-Urteil vorn 10. 5. 1984 —~ lIl ZR 29/83, NJW 1984 S. 2039
(2040).

12... BGH-Urteil vom 7. 12, 1994 - VIll ZR 153/23, DB 1995 S. 672 =
NJW 1905 8. 665 (666 f.}; OLG Rostock, NJW 1996 S. 1831.

13... AG Dusseldorf, NJW-RR 1884 $. 1510; LG Darmstadt, WM 1993
S. 1653; Makowski, NJW 2004 3. 1901 (1904).

14... Vgl. Buckenberger, DB 1982 S. 634 (635).

15... Wanke/Miller, CHIP 1992 S. 86.

16... LG Darmstadt, WM 1993 S. 1653.

17... BVerfG-Beschiuss vemn 19. 11, 1999 - 2 BvR 565/98, NJW 2000
S. 574 = MDR 2000 S. 836; vom 21. 6. 2001 - 1 BvR 436/01, NJW
2001 S. 3473; vom 1. 8. 1996 - 1 BvR 121/95, NJW 1998 S. 2857
= DB 1986 S. 1821; BGH-Beschluss vom 20. 2. 2003 - V 78
60/02, NJW-RR 2003 S. 861; BGH, VersR 2002 S. 1045, m.w. N.
Vgl. hierzu auch Riesenkampff, NJW 2004 S. 3296 (3297 1.).

18... BGH-Urteil vom 7. 12, 1994 - VIII ZR 153/23, DB 1995 8, 672 =
NJW 1995 S. 865 (667); OLG Dresden, NJW-RR 1994 S. 1485
(1486);, BGH, MDR 1996 S. 99; BAG-Urteil vom 14, 8. 2002 —
5 AZR 169/G1, DB 2002 S. 2549; BFH-Urteil vom 8. 7. 1998 - | R
17/96, BB 1999 S. 303; vom 17. 12. 1998 - lIl R 87/26, DB 1999
S. 724 = NJW 1989 5. 1422; LAG Dusseldorf, DB 2004 S. 1159,

19... BGH-Urteit vom 7. 12, 1994, a.a.C. (Fn. 18).

2C... Vgl. BGH-Urteil vorn 7. 12, 1924, a.a.0. (Fn. 18); vgl. auch Bur-
gard, BB 1895 8, 222,

21... BGH-Urtell vom 7. 12. 1994, a.a2,Q. {Fn. 18).

22... BGH-Urteil vem 17. 2. 1964 - |} ZR 87/61, OB 1964 S. 476 = NJW

1964 8. 1178 (1177): Palandt/Heinrichs, a.a.0. (Fn. 2}, § 130,
Rdn. 21; Einsefe, in: MinchKomm-BGB, § 130 Rdn. 46.
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dann beim Empfinger zugegangen, wenn der Druckvorgang des |
* Verbindung zwischen den Telefaxgerten® als auch Signale mit

Empfangsgerétes abgeschiossen ist®. Erst der Ausdruck der Er-

Jddrung verkérpere diese in einer Form, die fiir den Empfanger |
. higkeiten der Gerite ibermittelt. Der Austausch dieser Informa-
schrinkten Empfangstheorie erst mit Ausdruck der Erkldrung
- und wirkungsvollste Verbindung herzustelien.

Folglich wiirde es nach dieser Auffassung fiir den Beweis des Zu- © [yje Phase C gliedert sich in zwei Subphasen. In Phase C1 wer-

gangs einer Erkidrung auch nicht ausreichen, wenn man den |

verstindlich ist. Dementsprechend bestehe nach der einge-

die Moglichkeit der Kenntnisnahme fiir den Empfinger.

OK-Vermerk als Nachweis fiir die Uberm1ttlung der Erkldrung

bis zum Empfingergerdt gentigen lassen wollte. Die Daten miis- ~ schen den Telefaxgerdten zu testen. Hierbei wird eine Reihe lo-

sen nicht nur an das Empfangsgerdt ibermittelt werden, sondern

von diesem auch ausgedruckt werden®.

. SteHungnahme

Unabhiingig davorn, welche Beweiskraft man einem OK-Vermerk
im konkreten Fall letztlich zubilligen méchte, ist wohl unbestrit-
ten, dass diese Frage serids nur nach eingehender Priifung der

dieser holzschnitzartigen Allgemeinheit kaum zutreffend sein
diirften. Bine Xonkrete Auseinandersetzung mit den Leistungs-
merkmalen der im Einzelfall verwendeten Telefaxgerédte fehlt vil-
Hg. Richtigerweise muss die Beweiskraft eines Sendeberichts nach

gangs beim Telefax funktioniert wie folgt:

1. Die Telefaxtechnik im Uberblick

Das Gerft wandelt ein eingelesenes Dokument in Bldcke mit co-
dierten Digitalinformationen, sog. digitale Bilddaten®, um. Die
Ubermittlung erfolgt im Regelfall iber das (analoge) Sethstwahl-

telefonnetz der Telekom?, sodass vor der Ubertragung zunichst

die Modem-Einheit des Faxgerits die digitalen weiter in analoge
Signale umwandelt.

Anschliefend werden die Signale des sendenden Telefaxgerdtes
iiber mehrere zusammengeschaltete Leitungsabschnitte des

Telefonnetzes iibermittelt, die durch Wahleinrichtungen mit-

einander verbunden sind. Hierbei werden fiir die Ubertragung

der Signaie verschiedene Modulationsmethoden® verwendet.

Beim Empfinger werden die akustischen Signale von dem Tele- |
faxgerdt wieder in digitale Bilddaten transformiert und diese

wiederum ausgedruckt, Vor dem Ausdruck werden die digitalen

Bilddaten regelmiRig bei Faxgeriten, die dem aktuellen Stand :
der Technik entsprechen, zwischengespeichert. Daher kann bei :
modernen Geréten ein Ausdruck auch dann noch erfolgen, wenn
beim Empfang der Daten zunéchst kein Papier fiir den vollstindi- -

gen Ausdruck zur Verfiigung stand.
2. Technische Fortentwicklung der Telefaxtechnik

Die vorbeschriebene Telefaxtechnik hat sich in den vergangenen :
Jahren rapide fortentwickelt. Zur Vermeidung der Gefahr von |
Leitungsstdrungen sehen moderne Telefaxgerdte verschiedene !
Sicherungsmechanismen vor, die ihrerseits stindig perfektio- .
niert werden. Beispielsweise wurde die Ubertragungsgeschwin-
digkeit zugunsten der Eindeutigkeit der Signale begrenzt®. Des

Weiteren konnen verschiedene Frequenzmodulationen mégliche
Stérungen inzwischen bis zu 507
die nur selten vorkommende Gefahr einer Leitungsstérung
durch die Nutzung von ISDN-Verbindungen noch unwahrschein-
licher geworden. Im Ubrigen ist auch der 5-phasige Ablauf des
Ubermittlungsvorgangs auf eine Minimierung der Transportrisi-
ken ausgelegt worden:

% kompensieren. AuBerdem fist
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In Phase A und B werden sowohl Signale®' zur Herstellung der
Informationen {iber die Telefax-Klassen und den jeweiligen Fi-

tionen ermdglicht es dem sendenden Telefaxgerdt, die schnellste

den Signale gesendet, die das empfangende Modem fiir die Bild-
daten vorbereiten, um die gemeinsame Leitungsverbindung zwi-

gischer ,Nullen“ gesendet, anhand derer das empfangende Tele-

. faxgerit den Demodulator in dessen Modem synchronisiert. Die

Entzerrer-Schaltung hilft dem Modem, Verzerrungen, die durch

¢ die Kennlinien der Telefonleitung in ein Signal eingebracht wei-
- den, zu kompensieren. Ist diese Folge logischer ,Nullen“ unver-
. 4ndert empfangen worden, beginnt die Phase C2 mit der Uber-

technischen Zuverldssigkeit der Telefaxtechnik beantwortet wer- mittlung der codierten Bilddaten.

den kann. Insbesondere muss geklirt werden, wann und unter . Sollte der Leitungstest kein positives Ergebnis liefern, wird der
welchen Umstinden ein OK-Vermerk erstelit wird. Es iiberrascht -
insofern, in der Rechtsprechung nur selten Sachverstindigengut- |
achten zu diesem Punkt anzutreffen®. Meistens begniigen sich die |

Gerichte mit Querverweisen auf andere Entscheidungen®, die in |

Test mit einer langsameren Ubertragungsgeschwindigkeit wie-
derholt. Ferner werden die Phasen B und C1 wiederholt, wenn
Fehler in einer empfangenen Seite (Bilddaten) vorliegen oder
wenn bei einem mehrseitigen Fax die néichste zu sendendg Seite
eine andere Einstellung bendtigt. Bei Cerdten, die sich mit

. einem vorherigen Einscannen der Blitter auf dem aktuellen tech-
' nischen Stand der Technik befinden, wird die fehlerhafte Seite

o GLe B edt s . so lange erneut gesendet, bis das Empfangsgerét den vollstindi-
Bewertung der Zuverlissigkeit der jeweils verwendeten Telefaxt- |

echnik beurteilt werden. Der Ablauf des Sende- und Empfangsvor- o .
¢ InPhase D wird die Bildende-Information® vom sendenden Tele-

© faxgerdt ibermittelt. Weiterhin wird die empfangende Seite posi-

gen Erhalt an das sendende Gerét bestitigt.

tiv oder negativ bestdtigt. Da spontane Formen von Interferenzen
wie z. B. Rauschen oder kurze Unterbrechungen der Telefoniei-
tung nicht verhindert werden kénnen, werden Ubermittlungsfeh-
ler zudem mittels des HDLC-Sendeverfahrens® {iberpriift.

23.., BGH-Urteil vom 21. 1. 2004 ~ X1l ZR 214/00, NJW 2004 S. 1320;
BGH-Urtell vom 7. 12, 1994, a.2.0. (Fn. 18); BGHZ 101 5. 276.

24... Vgi. Burgard, AcP 195 (1995) S, 74 (97).

25... Vgl. OLG Munchen, CR 1994 S. 98,

26... Vgl. LG Darmstadt, CR 1284 S. 100; AG Disseldorf, NJW-RR
1999 5. 1510; iKG, Urieil vom 4. 3. 1994 — 5 W 7083/93, NJW 1994
3. 3172,

27... Digitale Bilddaten sind eine organisierte Anordnung schwarzer
und weiBer Bildpunkte, die durch den Druckvorgang wieder in gin
Dokument auf Papier umgeformt werden. Das Bildsignal selbst
besteht aus Bilddaten der Abtastzeile, Fiillzeichen und dem ECL-
Signal. Das EOL-Signal gibt das Ende der Zelle an und befindet
sich sowohl am Anfang der ersten Zeile der Seite als auch am En-
de jeder Ubermittelten Abtastzeile.

28... Hierbei handelt es sich im Regelfall um das analoge Selbstwéhiie-
lefonnetz mit einer Bandbreite ven 300-3400 Hz. Eine Ausnahme
bildet die Ubermitiiung Uber das Funktelefonnetz.

29... Frequency Shift Keying-Modulation (FSK-Medutation), Phase Shilt
Keying-Modulation {(PSK-Modulation) und Quadrature Amplitude-
Modulation (QA-Mcdulation).

30... Diese standardisierten Abléufe zu Aufbau, Aufrechterhaltung und
Beendigung der Verbindung wurden vom CCITT-Ausschuss, de-
ren Mitglieder sich aus Vertretern der weltweit namhaftesten Tele-
fongesellschaften zusammensetzen, im sogenannten T30-Pro-
tokell niedergelegt.

31... Die Ubermittlung sines Prozedursignals bei dieser Geschwindig-
keit dauert nicht l&nger als 200 ms.

32... Diese Versténdigungssignale werden mit der 300 bps FSK-Modu-
lation Ubermittelt, da diese Frequenzmodulation ein Leitungsrau-
schen und Interferenzen bis zu 50% Verzerrung kompensieren
kann.

33... D. h,, ,es sind weitere Selten zu senden” oder ,letzte Seite wurde
gesendet

34.., High Level Data Link Gontrol; Technik zur Uberprufung von Uber.
tragungsfehlern durch Hinweiszeichen und Blockprifzeichenfol-
gen, die das empiangende Telefaxgerdt Ober den Status der Da-
ten, die empfangen werden sollen, informiert.



7 vom 17. 2. 2006

Von der Phase D wechseln die Telefaxgeridte entweder zur Phase
E {iber (in der die Trennung erfolgt), zur Phase C (um die néchs-
te Seite mit Bilddaten zu {ibermitteln) oder zur Phase B, wenn
die bereits bestehende Einstellung geidindert werden muss.

Durch die Bestiitigung des Empfangsgerits in Phase D werden
Transportrisiken wie Leitungsstorungen oder -verzerrungen mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen.

Wurde nach Abschluss der Phase E ein positiver Sendebericht !

erstelit, kann wegen der Kommunikation der beiden Faxgerdte
von.einer fehlerfreien Ubertragung ausgegangen werden.

3. Konsequenzen fiir die Beweiskraft des Sendebe-
richts

: 379

in fiir den Empfinger verwertbare Informationen zu itbermit-
teln, Z. B. kinnten die Telefaxgerite an einen Computer ange-
schlossen werden, sodass die Nachricht Ietztl:ch ausschlieflich
auf einem Bildschirm erscheint.

Sofern daher das Empfangsgeréit dem versendenden Gerit die
ordnungsgemiBe Ubermittlung signalisiert hat, liegen sdmtliche
Risiken dafiir, dass die Erkldrung spiter auch vom Empfingef
zur Kenntnis genommen wird, in dessen Sphire, Es héingt ledig-

- lich noch vom Willen des Empfingers ab, ob er die im Datenspei-

Die néhere Auseinandersetzung mit der Funktionsweise eines !

modernen Telefaxes zeigt, dass die Grundannahmen des BGH
nicht — beziehungsweise nicht mehr — zutreffen. Zum einen ist
die Annahme, der Sendebericht zeige lediglich das Zustande-
kommen der Verbindung, nicht aber die ordnungsgemiRe Uber-
mittlung®, aus technischer Sicht nicht mehr haltbar. Sie ldsst
schiicht aufler Acht, dass der OK-Vermerk erst dann in das Sen-
deprotokoll aufgenommen wird, wenn das Empfangsfax den ord-
nungsgemdBen Eingang bestitigt hat. Zum anderen ist auch der
vom BGH angestrengte Vergleich der Telefaxtechnik mit dem
Briefverkehr bereits dem Grund nach verfehlt. Anders als hei
der postalischen Ubermittlung stehen moderne Telefaxgerite
wihrend der Dateniibermititung in einem stindigen Dialog®.
Der OK-Vermerk moderner Telefaxgerdte ldsst daher den An-
scheinsbeweis zu, dass die per Telefax versandte Erkldrung so-
wohl ordnungsgemifR an den Empfinger {ibermittelt worden als
auch dem Empfinger zugegangen ist.

a) AnscheinsbeWeis der ordnungsgemiBen Ubermittlung

Es entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass der OK-
Vermerk nur dann ausgegeben wird, wenn iiberhaupt Daten ver-
schickt wurden sind. Es wird bislang von keinem Fall berichtet,
dass ein positiver Sendebericht erstellt worden ist, cbwohl es
wegen einer technischen Stdrung des Sendegerits {iberhaupt
nicht zum Datenversand gekommen ist.

Auch ohne ein UbermaR an Technikgldubigkeit an den Tag legen
zu miissen, entspricht es ferner der Lebenserfahrung, dass die
Im Zuge des technischen Fortschritts eingefithrten Neuerungen,
insbesondere die zusdtzlichen Kontrollmechanismen, nach einer
angemessenen Erprobungsphase auch ihren Sinn und Zweck er-

fiillen, Es gehoirt aber gerade zu den Zielen der modernen Tele- 1

faxgerite, dem Versender zuverldssig anzuzeigen, ob die ver-

sandte Nachricht strungsirei fibermittelt worden ist. Seit dem

wegweisenden Urteil des BGH sind mehr als zehn Jahre verstyi- | 1icht mehr mit der in § 130 BGB kodifizierten Empfangstheorie

chen. Es ist daher nur folgerichtig, aus der inzwischen hohen
technischen Zuverldssigkeit moderner Telefaxgeriite den Erfah-
rungssatz zu ziehen, dass der jeweilige Sendebericht richtig er-
stellt worden ist. Damit begriindet ein OK-Vermerk den An-
scheinsheweis, dass das jeweilige Telefax ordnungsgemiB an
den Empfinger libermittelt worden ist.

b} Anscheinsbeweis des Zugangs

Ist die Nachricht vollstindig an das Empfangsgerdt {ibermitteft
worden und hat das Empfangsgerit dies dem Sendegerit bestd-

cher des Telefaxgerdtes gesammelten Informationen in einer
Form aufbereitet, die fiir ihn lesbar ist. Damit ist nach richtigem
Verstiindnis die in einem Telefax enthaltene Erklirung bereits
mit Ubermittlung der Daten an das Empfangsgerdt beim Empfin-
ger zugegangen, Das gilt selbstverstindlich aber nuy, sofern auch
die weiteren Zugangsvorausseizungen vorliegen.

bb) Vergleichbarkeit zwischen Telefax und Computerfax

Der Mangel der herrschenden Rechtsprechungsansicht wird be-
sonders deutlich bel der Gegeniiberstellung von Telefax und
Computerfax ™. Moderne Telefaxgerite unterscheiden sich kaum
noch von Comptterfaxgeriiten. Sie speichern empfangene Tele-
faxe auf elnem Chip ab und behalten gegebenenfalls die Informa-
tionen im Speicher, bis die Nachricht ausgedruckt werden kann.
Damit befindet sich die Nachricht im Herrschaftshereich des

Empfingers, und es obliegt ausschlieBlich ihwm, dafiir Sorge zu
tragen, geniigend Papier nachzufiiilen oder den Chip auszulesen.
Diese sachlich nicht gerechtfertigte Differenzierung versttfit

i letztlich auch gegen Art. 2 GG 1. V. mit dem Rechtsstaatsprinzip,

da es die Kommunikationsméglichkeiten des Telefaxabsenders
tiber Gebiihr einschrinki®. Sollte irotz allem die Nachricht
durch einen Gerétefehler nicht korrekt ausgedruckt werden kéin-

. nemn, so liegt dies letztlich ~ wie beim postfressenden Haushund

—allein im Risikobereich des Empfingers®.

. «¢) Keine Einschrdnkung der Empfangstheorie

Storungen bei der Dateniibermittlung im 6ffentlichen Netz stel-
fen typische Transportrisiken dar, die zu Recht nach der Emp-
fangstheorie in den Risikobereich des Absenders fallen*. Die
herrschende Rechtsprechung geht allerdings zu weit, wenn sie
fiir den erfolgreichen Zugang eines Telefaxes den Ausdruck beim
Empfénger verlangt. Konsequenz dieser Rechisprechung ist, dass
der Absender entgegen der Empfangstheorie nicht nur das Trans-
porttisiko, sondern auch das Speicher- und Abrufrisiko zu tragen
hat. Dem Empfinger verbleibt nach dieser Ansicht lediglich das
Risiko der (rechtzeitigen) Kenntnisnahme*!. Diese einseitig zu-
lasten des Telefaxabsenders gehende Risikoverteilung ist aber

in Einklang zu bringen, sondern kann letztlich nur noch der Ver-
nehmungstheorie® zugeordnet werden. Nach Letzterer ist eine
Willenserkldrung erst mit sinnlicher Wahrnehmung durch den
Empfinger zugegangen, d. h. das Risiko filr den Zugang der Er-

; kidrung ist zum Schutz des Empfdngers weitgehend auf den Er-

tigt, muss sich der Anscheinsbeweis konsequenterweise auch |

auf den Zugang erstrecken,

aa} Datenspeicherkapazitéten moderner Telefaxgerdte

Moderne Telefaxgerite verfiigen regelmiRig {iber ausreichend
grofie Datenspeicher, sodass es nicht mehr zwingend erforder-
lich ist, die fibermittelten Informationen unmittelbar nach Erhalt |

auszudrucken. AuBerdem bieten diese Gerdte die Mdglichkeit,

die Daten auch auf anderem Wege als dem Ausdruck auf Papier

kidrenden tibertragen®. Fiir eine derartige Einschrinkung der
Empfangstheorie zugunsten der Vernehmungstheorie bel der

Ebnet, NJW 1992 S, 2885 (2991), m. w. N.

35..

36... Zutreffend AG Rudoistadt, NJW-RR 2004 S. 1151 {1152).

37... Vgi. zum Nachweis des Zugangs einer E-Mail Mankowski, NJW
2004 8. 1801 {1903).

38... Tschentscher, CR 1991 8. 141 {148).

39... Tschentscher, CR 1991 S, 141 {148).

40... Einsele, a.a.0. (Fn. 22), § 130 Rdn. 36.

41... Ebenso Burgard, BB 1995 S, 223: John, AcP 184 (1984} S, 385 fi.

42... Vgl zu den verschiedenen Theorien zum Zeitpunkt des Wirksam-
werdens von Willenserklérungen Mudgan, Die gesamien Materia-
lien zum Burgerlichen Gesetzbuch fir das deutsche Reich, Bd. |1,
8. 438,

43... Einsele, a.a.0. (Fn. 22}, § 130 Rdn, 10.




Kommunikation per Telefax besteht jedoch weder ein prakti- :
sches Bediirfnis, noch lisst sie sich anhand der gesetzlichen Vor- |

gaben rechtfertigen.

dd) Angemessene Risikoverteilung zwischen Absender und Empfdn-  yosce nostarken digitalen Speicher, sie scannen die Blatter vor

ger

Im Ubrigen ist im Rahmen der Abwégung der Risikosphiren
stets zu berilicksichtigen, dass der Empfinger erst durch seine
freie Willensentscheidung einen offiziellen Ubermittlungsweg
per Telefax eréffnet hat*. Die von thm zur Entgegennahme von
Erkldrungen bereit gehaltenen Einrichtungen gehdren unstrittig
zu seinem Herrschaitsbereich®. Auf Hindernisse in seinem Be-
teich kann sich der Empfinger aber nicht berufen, da er diesen
durch geeignete Vorkehrungen begegnen kann und muss. Wer
auf seinen Telefaxanschluss hinweist, muss sicherstellen, dass
sein Geriit einsatzbereit ist*¢, Scheitert ein Zugang, muss er sich

gem. § 242 BGB so behandeln lassen, als wenn die Erkldrung |

{fristgerecht) zugegangen wire?’. Auf einen fehlerhaften oder
unleserlichen Ausdruck kann sich der Empfénger somit bej Vor-
liegen eines positiven Sendeprotokolls nicht berufen. SchiieB-
lich hat sein Telefax dem sendenden Faxgerit den ordnungs-
gemiBen Eingang der Mitteilung bestétigt.

ee} Risikoverteilung bei unleserlichem Ausdruck

Es bleibt daher allenfalls denkbar, dass die Qualitéit der empfange-
nen Daten beziehungsweise des Ausdrucks belm Empfanger auf-
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derspricht jedoch nicht nur der berechtigten Erwartung des Tele-
faxnutzers, sondern ist vor dem Hintergrund der fortschreiten-
den technischen Entwickiung der Telefaxtechnik auch rechtlich

* nicht mehr haltbar. Moderne Telefaxgerite verfiigen iiber einen

. der Ubermittlung ein und nutzen das HDLC-Ubertragungsverfah-

ren®. Diese technischen Errungenschaften lassen bei Vorlage
eines Sendeberichts mit OK-Vermerk nach allgemeiner Lebens-
erfahrung nur den Schluss zu, dass die entsprechende Erkidrung
vom jeweiligen Versender ordnungsgemiR an den Empfinger
iibermittelt worden ist. Damit begriindet ein OK-Vermerk nach
richtiger Ansicht einen Anscheinsbeweis fiir die Ubermittlung
des jeweiligen Telefaxes. Dem Empfinger bleibt es aber selbst-
verstindlich unbenommen, den Gegenbeweis anzutreten. Auch
kann er den Anscheinsbeweis durch den Nachweis, dass die im

| konkreten Fall verwendeten Telefaxgerite nicht {iber die ent-

grund der denkbaren Stérungsmdglichkeiten zu wiinschen iibrig
. gerét speichern und gegebenenfalls an einem Bildschirm anzei-

| gen, ohne dass jemals ein Ausdruck erfolgt. Damit ist die Erkla-

lasst*, Hier stellt sich die Frage, ob dann nicht gerade der Empfin-
ger verpflichtet sein sollte, mit dem Versender Kontakt aufzuneh-

men. Vergleichbar erscheint diese Situation mit der miindlichen !
. ten beim Empfangsgerét derart in den Machtbereich des Empfin-
ger nicht deutlich angekommen sind. Auch hier ist der Empfénger |

Kommunikation, bei der einzelne Gesprichsfetzen beim Empfén-

verpflichtet, gegebenenfalls noch einmal nachzufragen®.

c) Anscheinsbeweis trotz Manipulierbarkeit

nur auf ausdriicklichen Wunsch des Kunden und nur mit weit-
reichenden Haftungsbeschrinkungen an®.

Der Empfinger eines Telefaxes ist jedoch nicht schutzlos Tele-

sprechenden Sicherungsmechanismen verfiigten, angreifen.
Denn es ist wohl unbestritten, dass die Fehlerquote der frither
fiblichen Telefaxgeridte mit Thermopapier signifikant hoher
war® als diejenige der heutigen Endgerite.

Die Fortentwicklung der Telekommunikation muss fetner auch
bei der Auslegung des Begriffs ,,Zugang" Berlicksichtigung fin-
den. Nach zutreffender Ansicht ist hier zwischen dem Ejpgang
der Signale beim Empfangsgeriit und dem anschlieBenden Aus-
druck zu unterscheiden. Moderne Gerite kdnnen die empfange-
nen digitalen Daten bis zum Ausdruck der Erkl8rung im Telefax-

rung gemifR der Empfangstheorie® bereits mit Eingang der Da-

gers gelangt, dass es allein von ihm abhingt, ob und wann er von

" der Mbglichkeit der Kenntnisnahme Gebrauch macht. Der Zu-

. gang ist daher bereits mit der (Zwischen-) Speicherung® und
¢ nicht erst mit dem Ausdruck®® erfolgt. Folglich liefert der OK-
Kein Argument gegen die Zulassung des Anscheinsbeweises ist |
die Manipulierbarkeit des Sendeberichts. Zwar kann nicht ernst- |
haft bestritten werden, dass Angaben des Telefaxabsenders chne
gréfieren technischen Aufwand manipuliert werden kénnen®. :
Folglich I#sst sich mit einem Telefaxdokument z. B. nicht bele- :
gen, dass die Botschaft von einem bestimmten Anschluss gekom- |
men ist (Anschlussauthentizitit)®. Aus diesem Grund bieten
Kreditinstitute die Miglichkeit der Auftragserteitung per Telefax °

faxgertte nach dem aktuellen Stand der Technik bieten eine |
Funktion zur Erstellung von Empfangsprotokollen, sodass der :

Empfiinger mit der Présentation seiner eigenen Sende- und Emp-

fangsprotokolle fiir den fraglichen Zeitraum der Behauptung des
Versenders entgegentreten kann. Bewahrt der Verwender eines '
Telefaxgeriits alle Sende- und Empfangsprotokolle sowie die auf- :
grund von Ubertragungsfehlern ausnahmsweise unleserlichen

Nachrichten auf, kann er ohne grofere Anstrengungen den Ge-

genbeweis erbringen und die Aussagekraft des manipulierten

Sendeprotokolls entkriften.

Eine untraghare Missbrauchsgefahr begriindet die Zulassung des
Anscheinsbeweises nicht. Die Herstellung eines manipulierten
OX-Vermerks bedarf insofern nicht mehr und nicht weniger kri-

mineller Energie als z. B. die Beeinflussung einer Zeugenaussage
oder die Manipulation einer Urkunde,

V. Zusammenfassung

Der Versender eines Telefaxes kann sich nach der bislang herr-
schenden Rechtsprechung im Privatrechtsverkehr nicht auf den
OK-Vermerk des Sendeberichis verlassen. Dieses Ergebnis wi-

44...

Vgl. zum unaufgeforderien Einrichten einer E-Mail-Adresse Ma-
kowski, NJW 2004 S. 1901 (1802).

Palandi/Heinrichs, a.a.0. (Fn. 2), § 130 Rdn. 5.

Palandt/Heinrichs, a.a.0. (Fn. 2), § 130 Rdn, 16.

Einsele, a.a.0. {Fn. 22), § 130 Rdn. 36.

Hierunter fallen auch Fehlerquellen wie die isere Druckerpatrone
&tc.

Dardber hinaus kann dieser Ubermittiungsfehler nur bei Faxgera-
ten ,der ersten Stunde” auftreten, die noch Thermofaxpapier be-
nutzen. Wird durch eine elektrostatische Aufladung der ordhungs-
geméinie Transport des Thermepapiers auf der Waize verhindert,
konnen im unginstigsten Fall alle dbermitieten Zeichen auf-eine
ginzige Zeile geschrieben werden. Diese Fehlerquelle ist aber bei
v Faxgeraten, die nach dem heutigen Stend der Technik normales
Rapier benutzen, ausgeschlossen.

BGH-Urteil vom 25. 1. 1989 ~ Vb ZR 44/88, DB 1989 §. 1280 =
Whi 1989 S. 650 {652 {.); BayCL.G, NJW-RR 1996 5. 524 (525),
Scergel/Hefermeh!, BGB, § 130 Rcn. 21.

Makowski, NJW 2004 5. 1901 (1804).

Tschenischer, CR 1991 S. 141 (142),

Siehe z. B. das Formuiar bei hitp:/fwww.nestor-fonds.defufondsf
downloadfformulare/auftragw.pdf (Stand: 6. 10. 2005).

High Level Data Link Controk Technik zur Uberprifung von Uber-
tragungsfehlern.

OLG Koin, GRUR 1988 S, 856.

Taupitz/Kritter, JuS 1999 S. 841; Burgard, BB 1995 8. 222 (223);
Heun, CR 1994 S. 595 (598); Tschentscher, CR 1991 8. 141 (148);
OLG Zweibriicken, FGPrax 2002 8. 17.

Gemeint ist die Speicherung in einem Telefaxgerat. Fur die (Zwi-
schen-)Speicherung auf der Festplatie eines Computers (papier-
loses Blro) gilt nichts anderes, vgl. Eizerfacoby, ZIP 1997
S. 1821 (1822).

BGH-Urteil vom 7. 12, 1994, a.a.0. (Fn. 18); BGH, NJW 1964
8. 2097; LAG Hamm, Urtell vorn 13. 1. 1993 - 14 Sa 1486732, NZA
1994 S. 335; Einsele, a.a.0. (Fn. 22), § 130 Rdn. 20; Palandt/Hein-
richs, a.a.Q. (Fn. 2), § 130 Rdn. 7; ScergelftH-efermeh!, BGB, § 130
Rdn. 13b. Vertlefend Lizer/Jacoby, ZIP 1997 S, 1821 (1822).

45..
46...
47...
48...

49,

a0...

51..
52..
53...
54..
53...
56...

57...

58...
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Vermerk auch den Anscheinsbeweis dafiir, dass die iibermittelte :
Erkldrung dem Empfanger zugegangen ist®. Aber auch hier steht

es dem Empfénger frei, den Anscheinsbeweis durch die Vorlage
: Verkehr zwischen Privaten aber nicht.

des Empfangsjournals zu erschiittern®.

Teilweise folgt auch die Rechisprechung dieser Auffassung. Das . .
OLG Miinchen®' wollte sich bereits 1998 in Anbetracht der ra- &

santen Entwicklung der Telekommunikationstechnik nicht mehr

der richtungsweisenden Entscheidung des BGH aus dem Jahr
1995% anschlieffien. Durchsetzen konnte sich das OLG mit die- |

ser Auffassung aber bislang nicht. Dementsprechend wiire eine

Kldrung dieser Frage durch den BGH im Interesse der Rechts- |

sicherheit sehr wiinschenswert. Auferdem hitte der BGH bei
dieser Gelegenheit die Mdglichkeit, die ungerechtfertigte Diffe-
renzierung der Beweiskraft anhand des jeweiligen Empfingers

ntscheidungen ...

Wirtschaftsrecht

zu beseitigen. Denn es {iberzeugt nicht, dass die Rechtsprechung
zwar im Verkehr mit Behdrden und Gerichten den OK-Vermerk
als Nachweis fiir den Zugang des Telefaxes ausreichen ldsst, im

59... Im Ergebnis ebenso Makowski, NJW 2004 S, 1901 (1904).

€0... AG Rudolstact, NJW-RR 2004 S. 1151 {1152); OLG Munchen,
CR 1999 S. 234.

61... OLG Minchen, CR 1998 S. 234. Ebenso zuvor schon OLG Ros-
tock, CR 1996 S. 416; CLG Miinchen, NJW 1994 S. 527: LG Osna-
brick, NJW-BR 1994 3. 1487, LG Hamburg, NJW-RR 1994
S. 1486; OLG Hamm, NJW 1994 S. 3172; OLG Disseidorf, GRUR
1980 5. 310. Aus neuerer Zeit AG Rudolstadt, NJW-RR 2004
S. 1151(1152).

62... BGH-Urteil vom 7. 12. 1994, 2.a.0. (Fn. 18).

Aktienrecht

-Hauptversammlungsbeschluss wegen Beriick-

lung durch Bestitigungsbeschluss

AktG § 244 Satz 1

a) Einer Bestiitigung durch Beschluss gem, § 244 Satz 1 AktG
zuginglich ist ein Erstbeschluss, der an einem die Art und
Weise seines Zustandekommens betreffenden, heilbaren
Verfahrensfehler leidet.

b) Ein derartiger heilbarer Verfahrensfehler liegt u. a. vor,

wenn das Abstimrungsergebnis hinsichtlich des Erst- |

beschlusses ~ infolge von Zihlfehlern, Mitzihlung von un-

worden ist.

¢) Ein wirksamer Bestitigungsbeschluss beseitigt nicht nur
die Anfechtbarkeit des Erstheschlusses nach Mafigabe des
§ 244 Satz 1 AktG, sondern entzieht auch einer im Erst-

prozess mit der Anfechtung des Erstbeschlusses verbun-
denen, noch rechtshiingigen positiven Beschlussfeststel-
! gungsbeschluss selbst sei wegen gesetzwidriger Bekannt-
- machung der Tagesordnung der Hauptversammlung verfahrens-
. fehlerhaft zustande gekommen, wegen Versiumung der Anfech-

lungsidage den Boden.
& (BGH-Urteil vom 12. 12, 2005 — li ZR 253/03)

Die Kidger fechten als Aktiondre der beklagten Aktiengesellschaft einen |
Hauptversammlungsbeschluss vom 17. 7. 2002 an, durch den ein Be- . 1. Der Beschluss der Hauptversammiung der Beklagten vom

schluss der Hauptversammlung der Beklagten vom 18. 12. 2000 (Erst- 17. 7. 2002 weist alle Merkmale eines giiltigen Besttigungs-

Gegenstand des Erstbeschlusses war ein Antrag von Minderheitsaktiond- beschlusses i. 5. des § 244 Satz 1 AktG auf.

. Bestitigungsbeschluss gem. § 244 AktG solite Anfecht-

: kei b u iti
beteiligungen, Kapitalerhthungen sowie Biirgschafts- und Kreditgewih- : barkeit des Erstbeschlusses beseitigen

rungen sowie auf Einsetzung der K. AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft
- vom 17, 7. 2002 besteht kein Zweifel daran, dass die Hauptver-
mung bei 262 575 Ja-Stimmen, 340 398 Nein-Stimmen — davon 181 280 -

beschluss) bestdtigt wurde.

ren auf Bestellung eines Sonderpriifers nach § 142 AktG im Hinblick auf
bestimmte Vorgiinge im Zusammenhang mit dem Erwerb von Industrie-
(K.) als Sonderpriiferin. Der Versammlungsleiter stellte nach der Abstim-
von dem Vorstandsmitglied Dr. G. in Ausitbung von Stimmrechtsvoll-

machiten abgegebenen Stimmen — und 398 Enthaltungen die Ablehnung
des Antrags zu Protokoll fest,

schlussfeststellungsklagen erhoben hatten, bestitigte die Hauptver-

§ 244 ARG den festgestellten ablehnenden Erstbeschluss.
Im Vorprozess hat das LG Kéln den Erstheschluss vom 18. 12. 2000 fiir

nichtig erklért und festgestellt, dass der Minderheitsantrag auf Bestel- -

lung eines Sonderprilfers und Einsetzurg der K. als Sonderpriiferin mit
Mehrheit angenommen worden sei. Die Berufung der Beklagten hat das

OLG Kéin zuriickgewiesen. Der BGH hat die Entscheidung Giber die Re-

vision der Beklagten bis zum rechtskriftigen Abschluss cles hiesigen

i Rechtsstreits {iber den Bestitigungsbeschluss wegen Vorgreiffichkeit i. S.

- von § 148 ZPO ausgesetzt.

: ; Im vorliegenden Rechtsstreit hat das LG Miinchen I den Bestitigungs-
sichtigung ungiiltiger Stimmen anfechtbar ~ Hei- :

| Beklagten zuriickgewiesen. Ihre Revision war begriindet und fiihrte zur™

| Abweisung der Klage,

beschluss fiir nichtig erklirt. Das OLG Miinchen hat die Berufung der

| % AUS DEN GRUNDEN

Der von der Hauptversammlung der Beklagten am 17. 7. 2002 ge-
fasste Bestitigungsbeschluss gem, § 244 Abs. 1 AKtG ist wirksam.
L ... IL Der Bestitigungsbeschluss der Hauptversammilung der
Beklagten vom 17. 7. 2002 ist wirksam, weil der inhaltsgleiche,
die Sonderpriifung ablehnende Erstbeschluss vom 18. 12, 2000

ter Verletzung eines Stimmverbots abgegehenen Stim- | nicht an einem die Bestitigungswirkung nach § 244 AktG aus-

men oder ihnlichen Irrtiimern ~ fehlerhaft festgestellt | SchlieBenden Inhaltsmangel, sondern aflenfalls an einem der Be-

stitigung zugdnglichen Verfahrensfehler litt (1.}, die gegen den
Erstbeschluss zugleich mit dessen Anfechtung erhobene positive
Beschlussfeststellungsklage bis zu einer rechiskriftigen, statt-
gebenden Entscheidung einer wirksamen Bestitigung nicht ent-
gegensteht (2.) und die von den Kligern erstmals in der miindli-
chen Berufungsverhandlung nachgeschobene Riige, der Bestiti-

tungsfrist (§ 246 Abs. 1 AktG) verfristet ist (3.).

a) Angesichts des klaren Wortlauts des Bestétigungsbeschiusses

sammlung mit ihm den Erstbeschluss als giiltige Regelung der be-
treffenden Gesellschaftsangelegenheit — d. h. die damals als be-

: schlossen festgesteilte Ablehnung der von der Minderheit bean-

. . ) . . traglen Sonderpriifung samt Bestellung der K. als Sonderpriiferin
Nachd beiden Ki h Anfecht - Be- | se AR .
achcem die beiden Kidger hiergegen Anfechtungs- und positive Be - ~anerkennen und mit Wirkung fiir die Zukunft dessen behauptete

sammlung der Beklagten auf Vorschlag von Vorstand und Aufsichtsrat . ©der tatsichlich bestehende Anfechtbarkeit beseitigen wollte!,

durch Beschluss vom 17. 7. 2002 mit einer Mehrheit von 389 214 Ja- X Bestitigungsbeschluss war geeignet, den Mangel des
»

Stimmen gegen 3660 Nein-Stimmen bei 227618 Enthaltungen gem. . Erstbeschlusses zu besei tigen

* b) Der von der Hauptversammlung der Beklagten gefasste Bestd-

tigungsbeschluss war auch geeignet, Bestitigungswirkung dahin-

i... Vgl. dazu BGH-Urteil vom 15. 12. 2003 - 1| ZR 184/G1, BGHZ 157
5. 206 = DB 2004 S. 426.




