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Riesenkampff, Ubermittiung durch Telefax

Rechtsanwalt und Anwalimediator (DAA) Philipp Riesenkampff, MBA, Stendal

Beweisbarkeit der form- und fristgemaBen Ubermittlung
: durch Telefaxgerate™

Das Telefax gehort heute zu den gebrauchlichen Kommuni-
kationsmitteln im Rechtsverkehr. Allerdings wirft die Uber-
mittlung insbesondere eines Computerfaxes eine Rethe recht-
licher Probleme auf. Hierzu zahlen die Einhaltung von Form-
vorschriften sowie die Auswirkungen technischer Stérungen
und Bedienungsfehler.

l. Form

Unmittelbar nach Aufkommen dieses neuen Mediums wur-
den die hiermit Gibermittelten Willenserkldrungen und Mittei-
lungen auf Grund der Formfreiheit im Privatverkehr fiir wirk-
sam erachtet’. Auch fiir den Rechtsverkehr mit Behérden und
Gerichten bejahen die Rechtsprechung? und die Literatur? die
formgerechte Ubermittlung unterschriebener Schriftstiicke
durch Telefaxgerite unter der Voraussetzung, dass der ge-
faxten Mitteilung sowohl der Inhalt der Erklirung als auch
die Identitit des Verfassers zuverldssig entnommen werden
kanmn.

Die friher strittige Frage®, ob ein bestimmender Schriftsatz
durch ein Computerfax formwirksam iibermittelt werden
kann, ist inzwischen durch den GmS-OGB® bejaht worden.
Die Wirksamkeit eines bestimmenden Schriftsatzes® hinge
allein von der bei Gericht erstellten kérperlichen Urkunde ab.
Entscheidend ist also, dass die ausgedruckte Textdatei eine
eingescannte Unterschrift enthilt.

Der GmS-OGB iibertrug in seiner Beschlussbegriindung die Argumenta-
tion des RG7 und des RAG?® zur Telegrafie und des BGH? zum Fern-
schreiben auf das Computerfax, da sich Lerztere nicht wesentlich von
dem Telefaxdienst der Bundespost unterscheide?®, Zudem seien Verfah-
rensvorschriften kein Selbstzweck. Die mit der Schriftform intendierte
Wahrung der Rechte aller Beteiligten, die Gewihrleistung der Rechrs-
sicherheit und insbesondere die Verlisslichkeir der Eingabe seien auch
durch die elektronische Ubermittlung eines am Computer erstellten und
versandten Telefaxes sichergestellt!l. Damit hat der GmS-OGB kiar-
gestellt, dass unabhingig von ihrer Recntsnatur und mit Ausnahme des
Mahnantrags gem. § 703 ¢ ZPO'? alle Schriftsitze per Telefax tibermit-
telt!? werden kénnen.

Ein Jahr spiter hat der Gesetzgeber diese Auffassung iiber-
nommen und mit dem Formvorschriften-Anpassungsgesetz'4
bestdtigt: Im Zivilprozessrecht ist nunmehr ausreichend?’,
dass die Originalunterschrift auf der Telekopie wiederge-
geben wird. Allerdings ist ein maschinenschriftlicher Vermerk
wie zum Beispiel ,gez. Name® etc. nicht ausreichend!®. Das
Bild des Originalschriftzugs muss erkennbar sein!?.

Fiir das Computerfax gilt somit, dass die Unterschrift einge-
scannt und unter die Mitteilung kopiert werden muss. Un-
abhingig von der Ubermittlung per Telefax diirfen aber die
Schriftsatzdoppel nicht vergessen werden, da anderenfalls
die Auferlegung der Vervielfiltigungskosten droht!. Fir die
Ubermittlung von einfachen Willenserklirungen kann auf
das Unterschriftserfordernis ganz verzichtet werden, § 127
II T BGB. In den Fillen der §§ 126, 126a oder 126b BGB
kann eine Erklirung auch ohne Unterschrift!® formwirksam
per Telefax iibermittelt werden?%. Dies gilt regelmifig auch
fir eine rechtsgeschiftliche vereinbarte Schriftform, sofern
dif) 2leslegung gem. §§ 133, 157 BGB nichts anderes er-
gibt?1,

Der gesetzlich angeordneten Schriftform (§ 126 BGB) geniigt
ein Telefax dagegen nicht®2. Eine empfangsbediirftige®> Wil-
lenserkldrung wird in diesem Falle nur wirksam, wenn sie

*  Der Auror ist Einzelanwalt in Stendal. Er dankt Herrn Dr Karsten
Faulbaber fiir seine Unterstiitzung.

1 Ebbing, CR 1996, 271 (277); Ebnet, NJW 1992, 2985 (2989); Tschent-
scher, CR 1991, 141; Buckenberger, DB 1982, 289 (291).

2 BGH,NJW 1992, 244; NJW 1990, 188; BFH, NJW 1991, 2927; BAG,
NJW 1989, 1822; NJW 1987, 341; BayObLG, NJW 1998, 3213 = CR
1998, 671 L. Ebenso Ebnet, NJW 1592, 2985 {2986) m. w. Nachw,

3 Liwinska, MDR 2000, 1080, und Maniotis, ZZP 112 (1999), 316 {ge-
wohnheitsrechtlich anerkannt); Ebmet, NJW 1992, 2985 (2987); Wolf,
NJW 1989, 2592 m. w. Nachw.

4 Nein: OLG Karlsrube, NJW 1998, 1650 = CR 1998, 523: Eine einge-
scannte Unterschrift eines postulationsfihigen Anwalts kénne zu Zwei-
feln iiber die Wirksamkeit einer wesentlichen Prozesshandiung fithren,
Beweisaufnahmen hieritber soflten aber méglichst vermieden werden.
Die auf Gewohnheitszecht beruhende Rechtsprechung zur Telegrafie
(BGHZ 73, 314 [316] = NJW 1981, 1619) sei nicht iibertragbar, da eine
solche fiir das PC-Fax nicht existiere. Zudem bestiinde die Gefahr, dass
die dem Allgemeinwohl dienenden Bestimmungen iiber den Anwalts-
zwang umgangen wilrden {vgl. hierzu RGZ 151, 83). Ja: BSG, NJW
1997, 1254 = MDR 1997, 374 = EWiR 1997, 235: Eine Berufungsschrift
bediirfe keiner Unterschrift, der Zusatz ,,Dieses Schreiben wurde maschi-
uell erstellt, wird nicht eigenhindig unterschrieben® reiche aus; B VerwG,
NJW 1995, 2121; BFH, NJW 1996, 1432, fiir unterschriftslose BTX-
Mitteilung; BGHSt 8, 174, fiir untesschriftsloses Telegramm,

5 GmS-OGB, NJW 2000, 2340 = CR 2000, 578. Ebenso OLG Kéln, CR
1998, 337; Ebnet, NJW 1992, 2985 (2987).

6 Schriftsitze, die eine das Verfahren unmittelbar gestaltende Prozess-
handluag enthalten, 2. B. schriftliche Antrige.

7 RhGZ 139, 44; RGZ 151, 85 {fir Rechtsmitteleinlegung durch Fernspre-
cher). o

8 RAGE3,252 (254}

9  Danach sind Telegramm und Fernschreiben analog zu behandeln,
BGHZ 79,314 {316) = NJW 1981, 1619; NJW 1987, 65.

10 GmS-OGB, NJW 2000, 2340 = CR 2000, 578 m. w. Nachw.

11 Ebenso schon BAG, NJW 1989, 1822; BFH, NJW 1991, 2927 {2928).

12 Mangels Verwendung des richtigen Vordrucks, s. Zaller/Voltkommer,
ZP(, 24, Aufl. (2003), § 703 ¢ Rdnr. 8.

13 Zoller/Greger {o. Fufin. 12}, § 130 Rdar. 18; fiir den Widerruf eines
Vergleichs OLG Hanun, NJW 1992, 1705.

14 BGBI [ 2001, 1542, in Kraft getreten am 1. 8. 2001 {mit Riickwirkung).

15 § 130 Nr, 6 ZPO, enssprechend anwendbar im Verwaltungsverfahren
gem. § 173 VwGO.

16 5. auch Déstrer, NJW 2001, 3470 (FuBln. 10). 4. A. BSG, MDR 1997,
374 = NJW 1997, 1254; FG Hamburg, NJW 2001, 992 = CR 2001,
162, wonach ein Computecfax mit eingescannter Unterschrift keinen
heheren Beweiswert besitze als eines ohne eingescannte Unterschrifr
(abzulehnen, da danach der Begriff des dauerhaften Datentriigers
{§ 316a IlI BGB] erfirllt ist). Diese Begriffe unterscheiden sich aber von
der Schriftform ganz erheblich, da ihr Schwerpunkt auf der Informa-
tionsvermittlung liegt und die Auchentizitdt nachrangig ist, vgl. Vebsla-
ge, CR 2001, 162, und ders., DB 2000, 1801.

17  Baumbachi/Lauterbach/Albers/fHartmann, ZPO, 62. Aufl, 12004) § 139
Rdnr. 27; 2. A. Zéller/Greger (0. Fufin. 12), § 130 Rdnr. 22 m. w. Nachw.,
der die Unterschriftals Wirksamkeirserfordernis aufgeben méchte,

18 Vgl § 281 GKG; Nr. 9000 der Anlage zu § 3 GKG.

19 Scergel/Hefermebl, BGB, 13, Aufl. {1999), § 127 Rdnr. 5; Palandt/
Heinrichs, BGB, 3. Aofl. {2004), § 127 Rdnx. 2; Jewernig, BGB,
10, Aufl. {2003), § 127 Rdnr. 2.

20 Wc?itergehend Einsele, in: MiinchKomm, BGB, 4. Aufl. (2001), § 127
Rdnr. 8.

21 Vel zur jeher weiten Auslegung BAG, NJW 2002, 1363 m. w. Nachw.;

. BGH, NJW-RR 2000, 1560; NJW-RR 1996, 866; Einsele, in:
MiinchKomm (0. Fun. 20}, § 127 Rdnr. 3.

22 BGH, NJW 1997, 3169 (3170}; NJW-RR 1997, 684; BGHZ 121, 224
(229) = NJW 1993, 1126 {1127); BGHZ 24, 297 = NJW 1957, 1275,
Soergel/Hefermebl {o. TFufin. 19), § 127 Rdar 5; Einsele, in:
MimchKomm (0. FuBn. 20}, § 126 Rdnr. 14; Ebuer, NJW 1992,
2990 m. w. Nachw.; Techentscher, CR 1991, 141 (149).

23  Nicht empfangsbediirfrige Willenserklirungen werden nach allg, M, be-
reits mit threr Abgabe wirksam, eine sich anschlieBende Ubermicclung
per Telefax ist somit unschidlich, vgl. Palandt/Heinrichs (0, Fulln, 19),
§ 130 Rdnr. 1, § 126 Rdnr, 11,
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dem Empfinger mit der Originalunterschrift zugeht®. Wie
bei der Kopie?® fehlt auch aunf der ausgedruckten Telekopie
die Originalunterschrift. Sie kann auch niche durch Stempel,
Faksimile oder sonstige mechanische Hilfsmittel ersetzt wer-
den?®. Die mit der Schriftform bezweckte Identitits- und
Echtheitsfunktion®” kann durch die Reproduzierbarkeit ein-
gescannter und elektronisch abgespeicherter Unterschriften
beim PC-Fax leicht umgangen werden. Aufferdem droht eine
Aushéhlung der mit dem Schriftformerfordernis bezweckten
Warnfunktion®® und des Ubereitungsschutzes?.

lI. Zeitpunkt des Zugangs

Grundsitzlich wird die Willenserklarung wirksam, wenn sie
dem Empfinger zugegangen ist. Voraussetzung ist daher der
(vollstindige) Eingang des Telefaxes beim Empfinger®,

Nach der Rechtsprechung besteht grundsitzlich keine Ver-
pflichtung, Vorkehrungen fiir den Zugang von Erklirungen zu
treffen®!, auch wenn offiziell auf das Vorhandensein eines
Telefaxanschluss hingewiesen wird3?, Allerdings gehdren ein
defektes Faxgerit oder fehlendes Papier zu den Obliegenheits-
verletzungen des Empfiangers®?, da dieser die Gefahren seines
Macht- und Einflussbereichs tragt**. Schlgt die Ubermittlung
eines Telefaxes auf Grund von Stdrungen aus der Sphire des
Empfangers fehl, ist gem. § 242 BGB ein vollstindiger (und
rechtzeitiger) Zugang des Schreibens anzunehmen3?,

In der Kommunikation mit Gerichten und Behorden diirfen
Fristen grundsitzlich bis zur letzten Minute genutzt wer-
den?®, Allerdings muss der Absender die Rechtzeitigkeit des
Zugangs beweisen®”. Daher muss er das Ubermittlungstempo
mit einkalkulieren3®; Trifft die letzte Seite — auf der sich regel-
mifiig die Unterschrift befindet — nach Fristablauf ein, ist der
gesamte Schriftsatz verspitet?®. Ferner ist die jeweilige Pro-
zesshandlung nicht wirksam vorgenommen, wenn die Faxver-
bindung vor Ubertragung der letzten Seite mit der Unter-
schrift unterbrochen wird. Der Briefkopf einer Rechts-
anwaltskanzlei auf einem Schriftsatz reicht nicht aus, um den
Autor des Schriftsatzes hinreichend zu identifizieren®. Unter
Umstdnden kann aber ein Teilausdruck ausreichend sein?!.

Weiterhin muss der Empfinger die Moglichkeit zur Kenntnis-
nahme haben. Ebenso wie bei der E-Mail“? ist hier strittig, ob
die Mitteilung bereits mit der (Zwischen-)Speicherung®® oder
erst mit dem Ausdruck® derart in den Machtbereich des Emp-
fingers gelangt ist, dass dieser davon Kenntnis nehmen kann®.
Die mittlerweile iberwiegende Ansicht bejaht den Zugang mit
der Speicherung*® und begriindet dies mit einer Analogie zum
Anrufbeantworter und zum Empfangsboten. Misslingt bei Ers-
terem die Aufnahrue, ist sie nicht zugegangen, wird die gespei-
cherte Willenserkldrung gelésche, hingegen schon*?, Versteht
der Empfangsbote die Willenserklarung nicht, so scheidet Zu-
gang aus, versteht er sie hingegen und iibermittelt sie lediglich
nicht, so liegt Zugang vor*®. Im Privatrechtsverkehr kann bei
privaten Anschliissen mit der tatsdchlichen Kenntnisnahme
am selben Tag, bei geschiftlichen Erkldrungen mit Eingang
{(wahrend der Geschiftsstunden, sonst mit dem nichsten Ge-
schiftstundenbeginn®) gerechnet werden.

lll. Beweisharkeit des Zugangs

Beruft sich der Erklarende auf die Wicksamkeit einer emp-
fangsbediirftigen®® Willenserklirung, muss er nach der Emp-
fangstheorie deren Zugang beweisen'. Erfolgt die Zustellung
nicht gleichzeitig mit dem Versand per Telefax durch Ein-
schreiben mit Riickschein®? oder Postzustellungsurkunde®?,
bereitet der Zugangsbeweis Schwierigkeiten. Der Empfinger
kann diesen jederzeit bestreiten, selbst wenn er das Telefax
tatsdchlich erhalten hat. Zwar verstofit er dabei gegen die
Wahrheitspilicht des § 138 T ZPO. Der schuldhafte Verstofs

wird aber nur selten nachweisbar sein, so dass die drohenden
Sanktionen®* keine ausreichende Abschreckung bedeuten®s.
Daher stellt sich die Frage, welche rechtliche Bedeutung einem
OK-Vermerk im Sendebericht des Absenders beizumessen ist.
Trotz allgemeiner Ansicht, dass ein positives Sendeprotokoll
fiir eine hohe Wahrscheinlichkeit des Zugangs spricht™s, ergibt
die Rechtsprechung®? ein mehrheitliches Bild:

Nach dem OLG Diisseldorf darf sich der Absender fiir wett-
bewerbsrechtliche Abmahnungen grundsitzlich auf ein posi-
tives Sendeprotokoll verlassen®®. Die ordnungsgemifle Ab-

24 BGH, NJW 1997, 3169 (3170) m.w. Nachw.,; NJW-RR 1997, £34;
BGHZ 121, 224 (229) = NJW 1993, 1126 {1127} m. w. Nachw.; BFH,

NIW 1999, 1422; Palandt/Heinrichs {o. Fufln, 19}, § 126 Rdnr. 11.

25 Buckenberger, DB 1982,239 (291).

26 Vgl BGH, NJW 1970, 1078 (1080).

27 Ebenso Ebbing, CR 1996, 271 (277).

28 BHGZ 121,224 (229) = NJW 1993, 1126 (1127).

29 Ebenso Cordes, NJW 1993, 2428.

30 BGH, NJW 1994, 2097.

31 BGH, NJW 1998, 976 (977); NJW 1996, 1967 (1968) = ZIP 1996,
878; BAG, NJW 1997, 146 (147); Einsele, in: MiinchKomm {(p.
Fufin, 20), § 130 Rdnr. 34,

32 Voraussetzung ist die Bestimumung des Faxgerits als offizielle Empfangs-
vorrichtung im Rechts- und Geschiftsverkehr, vgl. Ejusele, in:
MiinchKomm {o. Fufin. 20}, § 130 Rdnr. 36.

33 BGH, NJW 1992, 244; NJW 1995, 1431 (1432).

34 Vgl, Tschentscher, CR 1991, 141 {148); Einsele, in: MiinchKomm (o.
Fufin. 20), § 130 Rdnr. 11. Die Grundsitze bei der Kommunikation mit
Behorden und Gerichten ist auch auf den Privatrechtsverkehr iibertrag-
bar, BGH, NJW 1993, 665 = BB 1995,221 (222) = WM 1993, 341,

35  Einsele, in: MitnchKomm (0. Fufin. 20), § 130 Rdnz 36 m. w. Nachw,;
Jauernig (0. Fufin. 19), § 130 Rdnr. 15; Palandt/Heinrichs lo.
Fufn. 19), § 130 Rdnr. 17.

36 BVerfG, NJW 2001, 3473.

37 BGH, NJW 2001, 1581 (1582} BGHZ 70, 232 (234) = NJW 1978,
886; Einsele in: MiinchKomm (o, Fufln. 20), § 130 Rdnr. 4€.

38 BGH, NJW-RR 2001, 916 = VersR 2003, §7.

39 BFH, Utt. v L. 2. 1991 - V 3 116/91 {unverdff.); BayObLG, NJW
1995, 668 = MPR 1995, 750 = CR 1995, 389.

40 BGH, NJW 2001, 1581 (1582).

41 BGH, NJW-RR 2001, 916 = VersR 2003, §7.

42 Vgl Ultsch, NJW 1997, 3007.

43 BAGE 90, 339 = NZA 1999, 2034 = DB 1999, 925; Jauernig (o.
Fufin. 19), § 130 Rdnr. 5; Taupitz/Kritter, JuS 1999, 841; Burgard, BB
1995, 222 (223); Heim, CR 1994, 595 {598); Tschentscher, CR 1991,
141 (148). Ist die storungsfreie Zwischenspeicherung bewiesen, kann
von einem ordnungsgemdfen Ausdruck ausgegangen werden, OLG
Zweibriicken, FGPrax 2002, 17.

44 BGH, NJW 1995, 665 = BB 1995, 221 = WM 1995, 341; NJW 1994,
2097; LAG Hamm, NZA 1994, 335; Einsele, in: MinchKomm {o.
Fufn. 20), § 130 Rdar. 20; Palandt/Heinrichs {o. Fufia. 19}, § 130
Rdnr. 7; Soergel/Hefermehi (o, Fulin. 19), § 130 Rdnr. 13 b,

45 Schaib, Arbeitsrechts-Hdb., 10. Aufl. (2002), § 123 Rdnr. 29.

46 Gemeint ist die Speicherung in einem Telefaxgerir, fiir die (Zwi-
" schen-)Speicherung auf der Festplatte eines Computers (papierfoses
Biire) gilt nichts anderes, vgl. Elzer/lacoby, ZIP 1997, 1821 (1822).

47  Elzer/lacoby, ZIP 1997, 1821 {1822 Fufin. 20).

48 Vgl. dazu Fhune, BGB AT, Bd. 2, 4. Aufl. (1992), § 14 3 1.

49 OLG Rostock, NJW-RR 1998, 526; Medicus, Biirgerliches Recht,
18. Aufl. (1999), Rdnr, 46.

50 Nicht empfangsbediirftige Willenserklirungen werden nach allg. M.
mit ihrer Abgabe wirksam, vgl. Palandt/Heinrichs {o. FuBn. 19), § 130
Rdnr. 1.

51 Soergel/Hefermeb! {0, Fulin, 19), § 130 Rdnr. 23; BGHZ 70, 232 {234}
= NJW 1978, 886; Baumgiirtel/Laumen, Hdb. der Beweislast im Pri-
vatR, Bd. L, 2. Aufl, (1999}, § 130 BGB Rdnr. 1.

52 Privanwrkunde nach § 416 ZPO.

53 Offenzliche Urkonde nach § 418 ZPO.

54 Schadensersatz nach § 826 BGB, jedoch nicht nach § 823 11 BGB; Straf-
barkeit des Prozessbetrugs; Anwaltliches Berufsrecht; Restitutionsgrund
des § 580 Nr. 4 ZPQ.

55 Tschentscher, CR 1991, 141 (147).

56 OLG Miinchen, NJW 1993, 2448; ebenso Einsele, in: MiinchKomm (o.
Fuffn. 20), § 130 Rdnr. 46; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 3 (14£.).

57 Auf Grund der Fiille zu diesem Themengebiet wird im Folgenden nur
auf die wichrigsten Entscheidungen eingegangen. Ein nach Sachgebieten
gegliederter Uberblick ist unter www.lawyer-pietsch.defonlineftele-
fax.hem zu finden. ~

58 OLG Diisseldorf, GRUR 1990, 310, Ahal. fir andere Rechtsgebiete:

KG, WRP 1994, 39 = CR 1994, 164; OLG Frankfurt 8. M., FamRZ
1997, 1407,
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sendung kénne nicht nur durch Vorlage des Sendejournals,
sondern auch durch eidesstattliche Versicherung des Bedien-
personals glaubhaft gemacht werden®.

Der 23. Zivilsenat®® des OLG Miinchen wertet den Beweis
fitr die Absendung eines Telefaxed als Anscheinsbewels fir
dessen Zugang. Keine sechs Monate spiter widersprach die-
ser Auffassung der 7. Zivilsenat desselben Gerichtsf!, Tech-
nisch bedingte Ubertragungsfehler wiirden unter Umstinden
nicht im Sendebericht protokolliert, so dass trotz einer hohen
Zugangswahrscheinlichkeit die Grundsdtze des Anscheins-
beweises nicht anwendbar seien.

Der BGH®? schloss sich zwei Jahre spiter der Argumentation
des 7. Zivilsenats des OLG Miinchen an. Sendeprotokollen
kime allenfalls eine Indizwirkung zu, solange die Verlust-
quote durch die Ubermittlung per Telefax nicht ,,ins Gewicht
fallend geringer sei als im Briefdienst. Durch den OK-Ver-
merk im Sendebericht werde nur die Herstellung einer Ver-
bindung zwischen dem Sende- und dem Empfangsgerit ange-
zeigt, fiir die gegliickte Ubermittlung der Daten und das Aus-
bleiben von Stérungen besitze das Sendeprotokoll hingegen
keinerlei Aussagewert®3,

Allerdings hatte der BGH bereits in fritheren Entscheidungen® die Auf-
fassung vertreten, eine wirksame Ausgangskontrolle durch den Rechts-
anwalt (§ 233 ZPO) umfasse auch die Prisfung des Sendeberichts auf die
ordnungsgemiifle Ubermittlung. Dena der ausgedruckte Einzelnachweis
belege die ordnungsgemifle Ubermittlung und sei daher der alleinigen
Uberwachung des Sendevorgangs durch die Bitrokraft iiberlegen®s. Beide
Entscheidungen sah der BGH aber als miteinander vereinbar an, da die
{tatsichliche) Frage nach den Anforderungen der Beweisbarkeit des Zu-
gangs von der , Rechtsfrage® . §. des § 132 I GVG zu unterscheiden sei.

In der Folgezeit entschied das OLG Ko, dass einem prima
facie-Beweis bei der Ubermittlung an ein Gericht auch ent-
gegenstehe, dass dem Sendebericht nicht zu entnehmen sei,
auf welches Verfahren sich der Sendebericht bezieht. An dem
betreffenden Tag war eine Mehrzahl von Telefaxsendungen
getitigt worden.

Im Zusammenhang mit der Ausnutzung von Fristen sah das
BVerfG in den Jahren 199657 und 2000%® das Grundrecht auf
effektiven Rechtsschutz verletzt, wenn der Absender die
Transportrisiken fiir Netzstorungen tragen miisse. Sofern der
Empfinger fiir Mitteilungen einen offiziellen Ubermittlungs-
weg durch das Telefax erdffne, diirfe er die hieraus herrith-
renden Risiken nicht aaf den Nutzer abwilzen. Auch Stérun-
gen der Ubermittlungsleitungen seien diesem Kommunika-
tionsmittel immanent, da die Leitungen des 6ffentlichen Tele-
fonnetzes zwingend beim Telefaxversand genutzt werden
miissten. Auch eine Leitungsstérung sei daher als ein Ver-
sagen der vom Empfinger angebotenen Zugangseinrichtung
anzusehen, da Leitungen und Empfangsgerit eine Einheit
bildeten®. Der Nutzer habe mit der Wahl eines anerkannten
Ubermittlungsmediums, der ordnungsgemifen Nutzung ei-
nes funktionierenden Sendegerirs, der korrekten Eingabe der
Empfingernummer und dem rechtzeitigen Ubermittiungs-
beginn”® das seinerseits Erforderliche getan.

Der 15. Zivilsenat des OLG Miinchen™ wiederum folgre dem 23. Zivil-
senats des QLG Miinchen”. Damit hielt es den Beweis des ersten
Anscheins durch den Sendebericht in Verbindung mit einer — unbestricte-
nen - eidesstattlichen Versicherung dafiir erbracht, dass das Telefax
tibermittelt wurde und damit dem Empfianger auch zugegangen sei. Die
Argumentation des BGH aus dem oben genannzen Urteil im Jahr 1994
konnte des 15. Zivilsenat in seinen Entscheidungsgriinden in Aabetracht
der rasanten Entwicklung der Telekommunikation und ihrer Technik
nicht mehr teilen.

Trotz den Ausfithrungen des BVerfG und der vom OLG
Miinchen einbezogenen Frage nach dem technischen Fort-

schritt blieben BGH?3, BFH™ und BAG7? auch in der Folge-
zeit bei dieser Differenzierung.

V. Fazit

Vergleichbare Sachverhalte ungleich zu behandeln, luft dem
allgemeinen Gerechtigkeitsempfinden zuwider. Es ist schwer
nachvollziehbar, warum bei demselben technischen Vorgang
Gerichte und Behorden die Ubermittlungsristken tragen, wih-
rend das Sendeprotokoll im privaten Rechtsverkehr nur ein
Indiz fiir die ordnungsgemiRe Ubermittlung sein soll. Auch
nach dem BGH ist die Kommunikation im Privatrechtsver-
kehr mit der zwischen dem Staat und Biirger vergleichbar?s.

Die Literatur”” befilrwortet daher seit jeher eine Beweislast-
umkehr bei Vorlage eines OK-Vermerks. Der Absender habe
bei Nutzung eines funktionsfahigen Sendegerdts und korrek-
ter Eingabe der Empfingernummer das seinerseits Erforderli-
che getan und diirfe sich demzufolge auch auf den Sendebe-
richt verlassen”®. Zudem bestehe die Maglichkeit des Aus-
drucks eines Empfangsjournals, in dem alle eingehenden Fax-
sendungen dokumentiert sind. Der Empfinger kénne diesen
prima facie-Beweis durch Vorlage dieses Empfangsprotokolls
oder des unleserlichen Ausdrucks entkriften.

Nach den allgemeinen Erfahrungen bestehen eher geringere
Bedenken gegen die Zuverlissigkeit der Ubermittlung durch
Telefax als durch die Post, obwohl fiir Letztere auch nach
dem BGH grundsitzlich eine hohe Zuverlidssigkeit anzuneh-
men sei’?. Zudem [dsst sich der Zugang eines Telefaxes an-
hand der Sende- und Empfangsjournale exakeer feststellen als
bei den meisten anderen Kommunikationsmitteln®°, Dariiber

59 FEbenso OLG Frankfurt a. M., FamRZ 1997, 1407.

60 OLG Miinchen, NJW 1994, 527 = CR 1994, 402; ebenso LG Os-
nabriick, NFW-RR 1994, 1487; LG Hamburg, NJW-RR 1994, 1486;
OLG Hamm, NJW 1994, 3172.

61 OLG Miinchen, NJW 1993, 2448; ebenso viele nachfolgende Entschei-
dungen und Literatur, z.B. BAG, NZA 2003, 158 = DB 2002,
2549 m., w. Nachw.; OLG Dresden, NJW-RR 1994, 1485; OLG Bam-
berg, FamRZ 2001, 1007; LAG Diisseldorf, NZA-RR 2004, 321 = DB
2004, 1159; Soergel/Hefermebl (0. Fufin. 19}, § 130 Rdnr. 10; Palandt/
Heinrichs (0. Fuftn. 19), § 130 Rdnr. 21; Efnsele, in: MiinchKomm {o.
Fufin. 20}, § 130 Rdnr. 46.

62 BGH,NJW 1995, 665 = BB 1995, 221 = WM 1993, 341,

63 BGH, NJW 1993, 665 = BB 1993, 221 = WM 1995, 341; Soergel/He-
fermeht {o. Fufin. 19), § 130 Rdnr. 13¢.

64 BGH, CR 1994, l64; NJW 1993, 1655 = CR 1993, 547; NJW 1992,
244 = WM 1991, 2080; NTW 1993, 3140; NJW 1990, 187. Ebenso
OLG Miinchen, CR. 1994, 164 (165).

G5 Ebenso OLG Frankfurt a. M., FamRZ 1997, 1407. A. A. LAG Hamm,
NZA 1994, 335 {336), und OLG Kéln, GRUR 1988, 856, wonach sich
der Rechtsanwalt durch einen Telefonanruf Giber den Zugang zu ver-
gewissera habe. Nach Ebnet, NJW 1992, 2985 (2987), und LG Ham-
burg, NJW-RR 1994, 1486, wiirde ein solcher Kontrollanruf den Ab-
sender aber zwingen, das Faxgeriit aur wiheend der Dienststunden zu
benutzen. Dies wiirde die Vorteile dieses Kommunikationsmediums
aber zu stark einschrfinken.

66 OLG Kéln, NJW 1995, 1228.

67 BVerfG, NJW 1996, 2857 = DB 1996, 1821.

68 BVerfG, NJW 2001, 3473; NZA 2000, 789 = MDR 2000, 836,

69 Ebenso Schaub, Arbeitsperichtsverfahren, 7. Aufl. (2001}, 8. 336.

70 Innerhalb dessen unter noemalen Umstidnden mit Abschluss vor Fristab-
lauf zu rechnen ist.

71 OLG Miinchen, MDR 1999, 286 = CR 1999, 368.

72 S.o, Fufin. 60,

73 BGH, NJW-RR 2002, 999; VersR 2002, 1045 (1046); NJW 1997,
1311; NJW-RR 1997, 250; MDR 1996, 99; VersR 1995, 933,

74 BFH, NJW 1998, 2383; BFHE 186, 491 (493} = BB 1999, 303: Zudem
sei nicht erkennbar, ob beschriftete oder unheschriftete Seiten {ibertra-
gen worden seien,

75 BAG, NJW 2001, 3358 = NZA 2001, 1204 = DB 2001, 2253 = BB
2001, 2481,

76 BGH, NJW 1995, 665 (667) = BB 19935, 221 = WM 1995, 341,

77 Burgard, BB 1995, 222, AcP 195 (1993), 74 (76) m.w. Nachw.; Jueger,
CR 1994, 155,

78 Thomas/Putro, ZPO, 25, Aufl. (2003), § 233 Rdnr, 524,

79 BGH, NJW 1964, 1176.

80 Burgard, BB 1993, 222 (224); AcP 195 (1995), 74 (76) m. w. Nachw.;
Jaeger, CR 1994, 155.
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hinaus hat sich die Technik seit der ersten Entscheidung des
BGH zu diesem Thema stark weiterentwickelt. Die Fehler-
quote bei Faxgeriten mit 'l"ht:rrru)papierSI war signifikant
héher als die bei Faxgerdten, die sich mit digitalem Speicher,
vorherigem Blattscan und HDLC-Ubertragungsverfahren®2
auf dem heutigen Stand der Technik befinden. Auch die
grundsitzlich seltenen Leitungsstérungen sind durch die Nut-
zung von ISDN noch unwahrscheinlicher geworden. Vor die-
sem Hintergrund erscheint f1agl1ch ob der Empfanger wei-
terhin vor dem Beweis der negativen Tatsache®® in Form der

fehlgeschlagenen Ubermitttung geschiitzt werden muss. Es ist
zu hoffen, dass die obersten Bundesgerichte der technischen
Entwicklung auf dem Gebiet der Telekommunikation Rech-
nung tragen werden. ;

81 OLG Kaln, GRUR 1988, 856.

82 High Level Data Link Control: Technik zur Uberpriifung von Ubertra-
gungsfehlern.

83 Vgl fiir die Beweislast iiber den Frhalt von Postsendungen BGHZ
101, 50 (55) = NJW 1987, 2235.

Dr. Manfred C. Hettlage, Minchen
Sind Streiks ohne Urabstimmung ,,wilde” Streiks?*

Nach herrschender Meinung werden gewerkschaftliche Urab-
stimmungen nicht als demokratische Urwahlen, sondern als
demoskopische Umfragen eingeordnet mit der Folge, dass
diese Meinungsumfragen auch unterbleiben kénnen und fal-
sche, ja sogar gefalschte Urabstimmungen nicht dazu fhren,
dass die Arbeitgeberseite im System der Tarifautonomie An-
spruch auf Unterfassung der auf diese Weise , beschlossenen”
Streiks hat.

I. Verlust der historisch gewachsenen Rechtstradition

Urabstimmungen musste urspriinglich niemand auf dem Ge-
richtsweg einfordern. Sie waren in den Satzungen der Ge-
werkschaften vorgesehen und wurden vor flichendeckenden
Erzwingungsstreiks auch tatsdchlich abgehalten, von den we-
niger ins Gewicht fallenden Warnstreiks abgesehen. Wegen
des hohen gewerkschaftlichen Organisationsgrades bei den
abgehaltenen Abstimmungen ergab sich von selbst, dass der
Streikentscheid nicht etwa nur von kleineren organisierten
Minderheiten, sondern von der groflen und zugleich auch
gewerkschaftlich organisiesten Mehrheit in den umkimpften
Betrieben getragen und verantwortet wurde. Durch die Urab-
stimmung wurde daher in den Tarifgebieten der Wille des
Volks sichtbar, der ,,in Wablen und Abstimmungen™ ausgeiibt
wird. Niemand zweifelte daran.

Bej kurzzeitigen Warnstreiks, die es natiirlich immer wieder
gab, ohne dass vorher abgestimmt worden wire, stellte sich
im Lauf der Zeit zunehmend die Frage nach ihrer Recht-
mifigkeir. Wegen der Streiktaktik der so genannten ,neuen
Beweglichkeit”, die in den 70er Jahren anfkam, nahmen die
Arbeitsniederlegungen ohne vorherige Abstimmung sprung-
haft zu. Der Unterschied zwischen den abstimmungsfreien
Warnstreiks und abstimmungspflichtigen Erzwingungsstreiks
wurde immer geringer und stand im Begriff, schlieflich ganz
von der Bildfldche zu verschwinden.

Weil den Gewerkschafren sehr daran lag, ihre neve Streik-
form, die immer mehr an Bedeutung gewann, unanfechebar
zu machen, strichen die meisten von ihnen entweder- die
Verpflichtung, Urabstimmungen abhalten zu miissen, aus
ihren Satzungen oder aber sie verbannten die Urwahl der
Mitglieder ganz und gar aus ihren Statuten, wie das die
Gewerkschaft Verdi getan hat. Man wollte sich von nie-
mandem vorschreiben lassen, wann und wo gestreikt oder
nicht gestreikt werden darf. Der sich innerhalb der Tarif-
gebiete in der Urwahl spiegelnde Volkswille blieb auf der
Strecke und mit ihm der Interessenschutz, den das ge-
wohnte Verfahren der Abstimmung Dritten wie der All-
gemeinheit bot.

H. Bestimmung des Schicksals der Volkswirtschaft durch
gesetzlich ungeregeltes Arbeitskampfrecht

Aus der Siche der Nationaldkonomie gleicht das Tarifsystem
einem Leopardenfell. Durch die Interdependenz — wechselsei-
tipe Abhdngigkeit — von Léhnen bzw. Gehiltern und Preisen
fiir Waren bzw. Dienste bestimme die Tarifautonomie in ihrer
Gesamtheit rund $7 000 Kollektivvertrige!. Sie richten sich™
an den besonders umkampfren Pilotabschliissen der Tariffiih-
rer aus und.bestimmen schlussendlich das Schicksal der gan-
zen Volkswirtschaft. Erwiesenermafen hat der Abschluss ei-
nes Tarifvertrags erhebliche Auswirkungen auf die Arbeits-
verhiltnisse von Unorganisierten. Faktisch werden vor allem
in den unteren Lohngruppen diese und die Mitglieder von
Arbeitnehmervereinigungen durch die Arbeitgeber gleichbe-
handelt?. Wenn auch die meisten Tarifvertrige auf friedliche
Weise zu Stande kommen, steht irgendwo im Hintergrund
doch der latente Druck der kollektiven Arbeitsverweigerung.

Uber der gesamten Volkswirtschaft hingt somit das Damokles-
schwert des Streiks. Die Pilotabschliisse der gewerkschaftli-
chen Tariffiihrer, die unter dem Druck stindig drohender Ar-
beitsniederlegungen entstehen, iibertragen sich auf die nach-
folgenden Anschlusstarife in Windeseile. Uber das Ergebnis der
Tarifverhandlungen entscheidet letztlich also nicht die Freiwil-
ligkeit der Vereinbarungen, sondern die Stirke des Drucks, den
man direkt oder indirekt ausiiben kann und ausiiben darf.

Die Tarifhoheit ist beherrscht von der Macht des Stirkeren.
Dabei gilt es als ausgemache, dass der Arbeitgeber der struk-
turell Stirkere sei. Ohne die Waffe des Streiks seien Tarif-
abkommen nicht das Ergebnis von Verhandlungen unter Glei-
chen, sondern ,kollektives Betteln, Wie dem auch sei, die
Staatskunst besteht jedenfalls darin, fiir keine der beiden
Seiten Partei zu ergreifen. Vielmehr ist der uniésbar erschei-
nende Interessenkonflikt durch ein geeignetes und von den
Kontrahenten anerkanntes Verfahren so awszugleichen, dass
sozialer Friede entstehit. Im Vordergrund kann also nichr die
Ergebnisgerechtigkeit stehen. Vorrang muss hier vielmehr die
Verfahrensgerechrigkeit haben.

*  Der Awtor ist Publizist in Miincken end hat sich in zahlreichen Versf-
fentlichungen mit den Tarifparmern und dem Arbeitskampfrecht aus-
einander gesetzr,

1 Vgl dazu die jihrlichen Tarifberichte des Bundesministers fiir Wirt-
schaft u, Sozialordnung. Ferner Méschel, in: ifo-Schnelldienst 15/2003,
S. 7. (Vorsrag gehalten am 7. 7. 2003 beim ,Miinchner Seminar® im
ifo-Institut), mir den bis 2003 verfiigbaren Zahlen zur Tarifstatistik.

2 SoBrubn, Tariffihigkeit vor Gewerkschaften und Auronomie, eine Kritik
der Michtigkeitslehre des BAG, 1993, 5, 144 (m. w. Nachw. in Rdnr. 80);
ferner Seiter, Staatsneutralitat im Acbeitskampf, 1986, 5. 347 f.: Aus dem
mittelbaren Nutzen fiir die tarifungebundenen , Auflenseiter* folge, dass
ihnenauch die Last der Arbeitskdmpfe zugemutet werden diirfe, S. 348.

3 G. Miiller, in: Ochenfels, Krise der Gewerkschaften, Krise der Tarif-
autonurn%e, 1987,8. 91 £



