Biirgschaftserklarung auch per Fax giiltig

Eine vom Biirgen eigenhindig unterschriebene Biirgschaftserklarung, die er dem Glaubiger per
Telefax iibermittelt, erfiillt die Voraussetzungen des Formgebots des § 1346 Abs 2 ABGB.

OGH 31.7.2013, 90b41/12p

Deskriptoren: Biirgschaft, Biirgschaftserklarung per Telefax,
Schriftform(gebot), Formunwirksamkeit, eigenhdndige Unterschrift,
Ubereilungsschutz, Warnfunktion, Zweck des Formgebots; §§ 886,
1346 Abs 2 ABGB.

Sachverhalt

Die Entscheidung ist umfangreich und umfasst mehrere
Aspekte (und zudem eine Mehrzahl von Beteiligten).
Der hier interessierende Sachverhalt lasst sich in einem
Satz zusammenfassen: Ein von Glaubigern in Anspruch
genommener Biirge hat eingewandt, dass er die Biirg-
schaftserklarung blofs per Fax abgegeben hat und dass
dies nicht der vom Gesetz geforderten Schriftform ge-
niigt.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Der bisherigen Judikatur des OGH entsprechend haben
die Vorinstanzen die Klage der Glaubiger abgewiesen.

Aus den Entscheidungsgriinden:

[...]

I.1. Die Klidger meinen zu den [Bliirgschaftserklarun-
gen des [Bleklagten, dass sie nach herrschender Lehre
auch per Telefax formwirksam abgegeben werden kon-
nen. Zur Erfullung des Warnzwecks der Form sei nicht
auf den Zugang des Originals abzustellen. Die Berufung
des Erstbeklagten auf die Formunwirksamkeit erfolge
auch rechtsmissbrauchlich, weil ihm die Umstiande sei-
ner Haftung genau bekannt gewesen seien und er nun
versuche, sich ihr zu entziehen. Es konne nicht rechtens
sein, jemanden durch Unterfertigung einer Haftungser-
klarung mit Faxiibersendung zu einer Vermogensdispo-
sition in Kenntnis der Umstinde zu verleiten, die die
Vermogensdisposition begriinden, um sich danach for-
mal auf die Unwirksamkeit der Haftungserklarung zu
berufen.

Dazu war Folgendes zu erwigen:

I.2. Dass sich der [Bleklagte — entgegen seiner erstins-
tanzlichen Erklirung — erst in seiner Berufung auf die
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allfillige Formunwirksamkeit seiner Burgschaftserkla-
rung berief, begriindete keinen VerstofS gegen das — auch
amtswegig wahrzunehmende (Pimmer in Fasching/
Konecny? § 482 ZPO Rz 29; Kodek in Rechberger,
ZPO3 § 482 Rz 8) und gegebenenfalls noch im Revisi-
onsverfahren aufgreifbare (s RIS-Justiz RS0112213;
RS0110304 [T1] = 9 ObA 326/98a) — Neuerungsver-
bot, weil damit keine Einrede iSd § 482 Abs 1 ZPO
geltend gemacht wird. Sofern schon der dufleren Form
nach keine schriftliche Biirgschaftserklarung vorliegt,
ist das formwirksame Zustandekommen einer Burg-
schaft als Giiltigkeitsvoraussetzung vielmehr von dem-
jenigen zu behaupten und zu beweisen, der daraus An-
spriche ableiten will (vgl Rummel in Rummel, ABGB? §
886 Rz 14; zur amtswegigen Wahrnehmung von Form-
mingeln und ihren Grenzen s auch RIS-Justiz
RS0118520; 1 Ob 213/03k). Das sind hier die Klager.
I.3. Die Wirksamkeit der Haftungserklarung des [Ble-
klagten schon mit dem Argument zu bejahen, dass die
Berufung auf die Formunwirksamkeit der [B]irgschafts-
erklarungen jedenfalls rechtsmissbrauchlich wire, kommt
hier nicht in Frage:

Soll die Formvorschrift in ihrer Bedeutung nicht ausge-
hohlt werden, kann ein Formmangel nur ausnahmswei-
se wegen unzuldssiger Rechtsaustibung als unbeachtlich
angesehen werden, weil das allgemeine Interesse an der
Einhaltung des Formzwangs der Vertragstreue vorgeht
(s RIS-Justiz RS0070844). Aus der blofsen Nichteinhal-
tung des Formgebots fiir eine Biirgschaftsverpflichtung
kann daher noch keine Haftung des Erklarenden abge-
leitet werden. Richtig ist zwar, dass eine sittenwidrige
absichtliche Vereitelung der Form oder eine arglistige
Irrefihrung des Vertragspartners iiber die Erforderlich-
keit der Form den Einwand des Rechtsmissbrauchs be-
grinden konnte (Gamerith in Rummel, ABGB® § 1346
Rz 8 mwN). Entsprechende Umstinde gehen aus dem
festgestellten Sachverhalt selbst unter Berticksichtigung
dessen, dass der [Bleklagte Rechtsanwalt ist, aber nicht
hervor, zumal die Biirgschaftserklarungen einer Rechts-
anwaltskanzlei gefaxt wurden. Diesbeziiglich kann auf
die Erwidgungen des Berufungsgerichts verwiesen wer-
den (§ 510 Abs 3 ZPO).

In der Literatur wird dartiber hinaus ein Rechtsmiss-
brauch auch fir den Fall angesprochen, dass ,,der Geg-
ner Vorteile aus dem Geschift genossen hat und sich
nun der Gegenleistung entziehen will“ (Rummel, Anm
zu 1 Ob 515/95, OBA 1996, 76 unter Verweis auf SZ
56/119 [jene Entscheidung erachtete das Beharren auf
der Einhaltung der Notariatsaktsform fiir die Ubertra-
gung von Geschiftsanteilen als sittenwidrig, wenn das
formbediirftige Geschift bereits erfullt war]).

Zwar ist im vorliegenden Fall nicht zu uibersehen, dass
die Subbiirgschaften der Beklagten insofern wirtschaft-
lich nicht uneigenntitzig waren, als sie die Auszahlung
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eines Teils der Kreditvaluta an die E™** zur Folge hat-
ten, an der d[er] Beklagte]...] als Gesellschafter beteiligt
war[...]. Zu bedenken ist aber, dass selbst die Biirg-
schaft eines Kaufmanns, dem grundsitzlich eine Ge-
schiftsgebarung zu seinem wirtschaftlichen Vorteil un-
terstellt werden kann, seit dem Handelsrechts-Ande-
rungsG, BGBI I 2005/120, formpflichtig ist (Abschaf-
fung von § 350 HGB), sodass sich der Ubereilungsschutz
nun selbst auf die Verbiirgung von Unternehmern er-
streckt. Vergleichsweise wird auch Gesellschaftern, die
eine Minderheitsbeteiligung an einer Gesellschaft (ohne
Sperrminoritit) halten und keinen entscheidenden Ein-
fluss auf die Geschiftsfithrung haben, bei Eingehung
einer Biirgschaft fiir die Schulden ihrer Gesellschaft
auch die Schutzwiirdigkeit als Verbraucher nicht abge-
sprochen (RIS-Justiz RS0065238, ausfihrlich 2 Ob
169/11h). Danach koénnen aber auch die Beteiligungen
des [Bleklagten an der """ (19,20% bzw 7,73%) nicht
ausreichen, um ihn [...] aufgrund eines wirtschaftlichen
Vorteils aus der der E™**" zur Verfugung gestellten Kre-
ditvaluta die Berufung auf eine Formnichtigkeit ihrer
Subbiirgschaften zu versagen.

Es bedarf daher der Priufung, ob die Wirksamkeit der
per Telefax abgegebenen Subbiirgschaftserklarungen am
Formmangel scheitern.

I.4. Generell sieht § 886 ABGB fiir die Einhaltung der
Schriftform vor:

Ein Vertrag, fir den Gesetz oder Parteiwille Schriftlich-
keit bestimmt, kommt durch die Unterschrift der Par-
teien (...) zustande. Der schriftliche Abschluss des Ver-
trags wird durch gerichtliche oder notarielle Beurkun-
dung ersetzt. Eine Nachbildung der eigenhindigen
Unterschrift auf mechanischem Wege ist nur da genii-
gend, wo sie im Geschiftsverkehr tiblich ist.

Das Gebot der Schriftlichkeit bedeutet daher im Allge-
meinen ,,Unterschriftlichkeit®, es sei denn, das Gesetz
sieht ausdriicklich eine Ausnahme vor. Das Erfordernis
der Schriftform soll gewahrleisten, dass aus dem Schrift-
stiick der Inhalt der Erklirung, die abgegeben wer-
den soll, und die Person, von der sie ausgeht, hinrei-
chend zuverlidssig entnommen werden konnen (RIS-Jus-
tiz RS0017221).

Auch wenn man iSd § 886 dritter Satz ABGB ein Tele-
fax der Nachbildung einer eigenhiandigen Unterschrift
auf mechanischem Weg gleichsetzt, so ist nicht bekannt,
dass ein Telefax auch im privaten rechtsgeschiftlichen
Verkehr fiir den Abschluss von schriftformgebundenen
Geschiftstypen wie einer Biirgschaft — dazu sogleich —
derart Verbreitung gefunden hitte, dass es als im Ge-
schiftsverkehr allgemein verkehrsubliche Abschluss-
form angesehen werden konnte (ebenso Rummel in
Rummel ABGB? § 886 Rz 6; allgemein zu den mit der
Ublichkeit im Geschiftsverkehr verbundenen Unsicher-
heiten P. und E Bydlinski, Gesetzliche Formgebote auf
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dem Prufstand [Wien 2001] 21 f). In der Entscheidung
5 Ob 207/02f wurde ein Telefax in Hinblick auf das
Schriftlichkeitserfordernis nach § 10 Abs 4 MRG (An-
zeige des Mieters von einem Aufwandersatz gegentiber
dem Vermieter) lediglich als auch im privaten Schrift-
verkehr tiblich gewordene Mitteilungsform angesehen.
Die Wirksamkeit der Subbirgschaftsverpflichtungen
kann daher nicht schon nach § 886 dritter Satz ABGB
bejaht werden.

I.5. Gemidf$ § 1346 Abs 2 ABGB ist fiir die Giiltigkeit
des Biirgschaftsvertrags erforderlich, dass die Verpflich-
tungserklarung des Biirgen ,schriftlich abgegeben“
wird. Die Schriftform erfasst alle Biirgschaftsarten, da-
her auch Subbiirgschaften (s nur P. Bydlinski in KBB?
§ 1346 Rz 12). Die Reichweite des Formgebots rich-
tet sich dabei nach seinem Formzweck (vgl allgemein
P. Bydlinski in KBB? § 886 Rz 2; Rummel in Rummel,
ABGB? § 886 Rz 1).

L.6. Unstrittig ist, dass der Zweck der — mit der III. Teil-
novelle eingefuhrten — Schriftform der Biirgschaft in
ihrer Warnfunktion liegt (,,um das Unheil leichtsinniger
Garantieiibernahmen auch nur einigermaflen einzu-
diammen*“, s Langrod, Die dritte Teilnovelle zum Allge-
meinen Burgerlichen Gesetzbuch nebst zweiter Teilno-
velle [Wien 1916] 193). Denn in typisierter Betrachtung
bedarf ein Biirge des Schutzes vor einer ubereilten Gut-
stehungserklarung, weil das Haftungsrisiko ungewiss
ist, in der Zukunft liegt und daher oft nicht ausreichend
als solches erkannt wird. Zudem ist die Biirgschaft fur
den Biirgen fiir gewohnlich mit keinem wirtschaftlichen
Vorteil verbunden (P. Bydlinski, Die Burgschaft im os-
terreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts-
und Wertpapierrecht [Wien 1991] 5 f). Mit der Schrift-
form soll ihm daher die Bedeutung seiner Verpflichtung
bewusst gemacht und die Ernstlichkeit seines Verpflich-
tungswillens aufSer Frage gestellt werden.

I.7. In der Rechtsprechung wurde die Frage, ob eine per
Telefax abgegebene Burgschaftserklirung dem Schrit-
formgebot des § 1346 Abs 2 ABGB genugt, in der Ent-
scheidung 1 Ob 515/95 (Biirgenhaftung eines Geschafts-
fuhrers fiir Mietzinsriickstande der GmbH) im Wesent-
lichen unter Berufung auf die Entscheidungen 5 Ob
535/85 = SZ 58/85 und 1 Ob 525/93 = EvBl 1994/86
verneint. Dem lasse sich fur eine Burgschaftserklarung
nicht mit dem Argument begegnen, wer sich am Tele-
faxverkehr beteilige, gebe damit zu erkennen, dass fur
ihn diese Ubermittlungsform und Unterschrift geschéfts-
tiblich sei. Gemafs § 886 dritter Satz ABGB sei es nim-
lich nicht von Bedeutung, was fiir einen bestimmten
Teilnehmer, sondern nur, was im Geschiftsverkehr all-
gemein ublich sei. Wie auch nach der Rechtsprechung
des BGH miisse eine dem gesetzlichen Formgebot ent-
sprechende Biirgschaftserklirung dem Vertragspartner
zugehen, um verbindlich zu sein.
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[...]

In der Entscheidung 1 Ob 525/93 war die Wirksamkeit
einer maschinschriftlich abgegebenen Anzeige des Er-
satzanspruchs eines Mieters als ,schriftliche“ Anzeige
iSd § 10 Abs 4 Z 1 MRG verneint worden. Die Schrift-
form solle vielmehr gewahrleisten, dass aus dem Schrift-
stiick der Inhalt der abzugebenden Erklirung und die
Person, von der sie ausgehe, hinreichend zuverldssig
entnommen werden konne. Diese Judikatur ist aller-
dings seit der bereits zitierten Entscheidung 5 Ob
207/02f uberholt. Unter Bedachtnahme auf den Form-
zweck, [...] wurde ausgesprochen, dass fur die in § 10
Abs 4 MRG geforderte schriftliche Anzeige auch im pri-
vaten Schriftverkehr tiblich gewordene Mitteilungsform
durch Telefax ausreichend sei.

Weitere eine Telefaxerkldrung betreffende Entscheidun-
gen sind fiir die vorliegende Frage nicht unmittelbar ein-
schlagig, weil die ihnen zugrunde liegenden Bestimmun-
gen keinen Ubereilungsschutz verfolgen (6 Ob 512/96:
Formwirksamkeit eines per Fax erklarten schriftlichen
Vorbehalts wegen Uberschreitung der Lieferfrist nach
Art 30 Abs 3 CMR; 1 Ob 620/95: Formunwirksamkeit
einer per Fax abgerufenen Garantiezusage als Aus-
legungsergebnis eines vereinbarten Formgebots nach
dem Grundsatz der formalen Garantiestrenge; 9 ObA
96/07v: mangels Unterschrift Formunwirksamkeit einer
per SMS erklirten Auflosung eines Lehrverhaltnisses
nach § 15 Abs 1 BAG; 5 Ob 133/10k: Formunwirksam-
keit einer per E-Mail abgegebenen Erklarung des Mie-
ters nach § 16 Abs 1 Z 5§ MRG).

I.8. Der Gesetzgeber hat in jungerer Zeit den Schutz des
Biirgen vor Ubereilung insofern ausgeweitet, als die bis
zum Handelsrechts-Anderungsgesetz, BGBI 12005/125,
bestehende Formfreiheit der Biirgschaftserkldrung eines
Vollkaufmanns durch ersatzlose Streichung des § 350
HGB zugunsten der allgemeinen Formpflicht nach
§ 1346 Abs 2 ABGB abgeschafft wurde. Eine qualifi-
zierte elektronische Signatur wurde fir privat (,aufSer-
halb ihrer gewerblichen, geschiftlichen oder beruflichen
Tiatigkeit“) abgegebene Biirgschaftserkldrungen zunachst
als nicht dem Schriftformgebot des § 1346 Abs 2 ABGB
geniigend angesehen (§ 4 Abs 2 Z 4 Signaturgesetz idF
BGBI I 2001/152). Das Manko des fehlenden Uberei-
lungsschutzes wurde mit BGBI I 2005/164 dadurch be-
seitigt, dass eine mit qualifizierter elektronischer Signa-
tur abgegebene Privatbiirgschaftserklirung nunmehr
dann dem Schriftlichkeitsgebot des § 1346 Abs 2 ABGB
entspricht, wenn sie die Erklarung eines Rechtsanwalts
oder eines Notars enthilt, dass er den Buirgen uber die
Rechtsfolgen seiner Verpflichtungserklarung aufgeklart
hat (RV 1169 BlgNR XXII. GP 42: ,hinreichender
Ubereilungsschutz*). Beide Anderungen kliren jedoch
nicht, ob dem Schriftformerfordernis des § 886 ABGB
als solchem (,Unterschrift der Parteien®) und dem
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Ubereilungsschutz des § 1346 Abs 2 ABGB auch durch
ein Telefax entsprochen werden kann.

1.9. In der Lehre hat sich Wilbelm bereits 1990 unter
dem Aspekt der leichteren Filschbarkeit eines Telefaxes
gegen die Wirksamkeit einer Telefaxbiirgschaft ausge-
sprochen. Die Schriftform sollte ,,uber all den Warn-,
Ubereilungsschutz-, Beweissicherungs-, Gliubigerschutz-
und Publikationszwecken“ nach ihrem ersten und wich-
tigsten Zweck jeden Zweifel daran ausschliefSen, dass
die Erklarung wirklich von dem stamme, von dem sie zu
stammen vorgebe (Wilbelm, Telefax: Zugang, Uber-
mittlungsfehler und Formfragen, ecolex 1990, 208;
s auch ecolex 1996, 448, Anm zu 1 Ob 620/95). Inso-
fern sollte die Anwendung einer tatbestandlich eindeuti-
gen Formvorschrift prinzipiell von jeder Teleologie un-
abhingig sein (ecolex 1994, 159, Anm zu 1 Ob 525/93).
Auch Graf, Krankmeldung nach § 4 EFZG per Telefax-
Zugang und sein Beweis, DRAA 2012, 427, erachtete
kiirzlich ein Telefax als nicht der Schriftform entspre-
chend.

Demgegeniiber haben sich namhafte Stimmen ableh-
nend zur Entscheidung 1 Ob 515/95 gedufSert und sich
in Differenzierung der Formvorschrift nach einer mogli-
chen Echtheitspriiffung durch den Empfianger und der
Warnfunktion fiir den Burgen fir die Wirksambkeit einer
Telefaxbiirgschaft ausgesprochen:

Rummel fuhrte in seiner Anmerkung zu 1 Ob 515/95,
OBA 1996, 77, aus, der Filschungsgefahr und Echt-
heitsprifung sei auf der Beweisebene ausreichend Rech-
nung zu tragen. Berufe sich der Empfanger auf ein Fax,
reiche Bestreitung der Echtheit der Urkunde (§ 294
ZPO). Stehe fest, dass das Original unterschrieben, die
Telekopie also nicht verfilscht sei, konne nur noch die
Warnfunktion bei der Biirgschaft den PrifmafSstab lie-
fern. Insofern sei kein Unterschied zwischen Postver-
sand und Fax zu erkennen.

Auch nach P. Bydlinski, Telefaxbuirgschaft: OGH folgt
BGB, RAW 1996, 196, sei mit einer Telefaxkopie der
Ubereilungsschutz nicht weniger gesichert als bei Uber-
gabe der Originalurkunde. Entscheidender Moment sei
die ,,EntdufSerung® an sich. Gewarnt wire der Erklaren-
de da wie dort. Beweisprobleme hitten damit nichts zu
tun.

Koziol, OBA 1996, 478, hob hervor, dass nicht jede
Formvorschrift jedenfalls den Nebenzweck verfolge,
Echtheitszweifel auszuschliefen. Da § 1346 Abs 2
ABGB den Schutz des Biirgen vor den Folgen uniiber-
legter, leichtfertiger Gutstehungserklirungen verfolge,
miisse es entscheidend auf den vom Biirgen zu setzenden
Akt ankommen. Dafiir miisse zur Unterschrift auch ein
bewusster Akt der Entduflerung der Erkliarung hinzu-
kommen, um den Erklarungswillen sicherzustellen.
Dem Zweck konne aber nicht entnommen werden, dass
der Glaubiger die Verfiigungsmoglichkeit tber die Ori-
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ginalurkunde erlangen und ihm diese daher ausgehin-
digt werden musse, weil eine derartige Voraussetzung
nicht geeignet wire, den Biirgen zu grofSerer Vorsicht
anzuhalten. Die Ermoglichung einer Echtheitspriifung
durch den Glaubiger wurde im Ergebnis aber auch des-
sen Interessen widersprechen, wenn die Burgschaftser-
klarung mangels Zugang des Originals fir ungiiltig er-
klart werde.

[...]

Allgemein gestehen P. und E Bydlinski, aaO 16 ff, dem
Glaubiger zwar ein Interesse daran zu, sich noch vor
seinen Dispositionen mit Hilfe der Originalurkunde
weitgehende Gewissheit tiber die Wirksamkeit der Buirg-
schaft zu verschaffen. Die Frage nach der Wirksamkeit
der Telefaxbiirgschaft sei davon aber prizise zu unter-
scheiden. In Fillen, in denen der als Biirge Belangte sei-
ne Urheberschaft zugestehe, wire es geradezu absurd,
das Argument grundsatzlicher (Ver-)Filschungsgefahr
zuzulassen, weil sich dieses Risiko dann nachweislich
nicht verwirklicht habe.

Fiir die Formwirksambkeit einer per Fax erkldrten Biirg-
schaft sprechen sich schliefSlich auch Mader/W. Faber in
Schwimann, ABGB3 § 1346 Rz 11; Gamerith in Rum-
mel, ABGB3 § 1346 Rz 8, P. Bydlinski in KBB3 § 1346
Rz 9, und Wiirth, wobl 1994, 71, Anm zu 1 Ob 525/93
aus.

1.10. Nach deutscher Rechtsprechung gilt eine per Tele-
fax abgegebene Biirgschaftserklirung nicht als iSd §
766 BGB ,,schriftlich erteilt“ (BGH vom 28.1.1993, IX
ZR 259/91, BGHZ 121, 224). Soweit ersichtlich, wurde
diese Rechtsprechung in jiingerer Zeit aber keiner wei-
teren Prufung unterzogen.

I.11. Der Oberste Gerichtshof kann sich der uberwie-
genden Kritik der Lehre nicht verschliefSen:

Tatsichlich steht das Argument der Filschungsanfillig-
keit eines Telefax in keinem inneren Zusammenhang
mit dem Zweck des Formgebots, den Biirgen von einer
ubereilten Haftungserklirung zu warnen. Eine Echt-
heitsprifung durch den Empfianger wire in der Regel
auch nur moglich, wenn ihm die Originalunterschrift
des Biirgen zu Vergleichszwecken zur Verfigung steht.
Das kann im Geschiftsverkehr im Allgemeinen aber
nicht vorausgesetzt werden. Zudem ist auch eine Zeich-
nung des Vertreters mit dem Namen des Vertretenen
erlaubt (Rummel in Rummel, ABGB3 § 886 Rz 5§ mwN).
Die Fuhrung des Nachweises, dass Inhalt und Unter-
schrift einer per Telefax tibermittelten Biirgschaftserkla-
rung vom belangten Biirgen stammen, obliegt unter
prozessualen Aspekten im Bestreitungsfall ohnedies
dem Glaubiger als demjenigen, der sich darauf beruft.
Wird aber die Abgabe einer per Fax erklarten Burg-
schaft vom Biirgen gar nicht bestritten, kann es auf die
Frage des Nachweises einer solchen Biirgschaftserkla-
rung nicht mehr ankommen.
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Dass die per Fax iibermittelten Subbiirgschaftserklarun-
gen von den Subbiirgen tatsichlich eigenhindig unter-
fertigt und somit iSd § 886 ABGB schriftlich errichtet
wurden, steht im Revisionsverfahren nicht weiter in
Frage. Augenmerk verdient daher, dass § 1346 Abs 2
ABGB zur Wahrung der Schriftform neben der ,,Schrift-
lichkeit“ auch das ,Abgeben“ der unterzeichneten
Biirgschaftserklarung durch den Birgen verlangt. Der
Vorgang der Abgabe ist vom schriftlichen Abfassen des
Willens des Biirgen zu unterscheiden, weil er nicht auf
das Zustandekommen dieses Willens, sondern auf des-
sen Ubermittlung an den Glaubiger gerichtet ist. Fiir sie
ist es erforderlich, dass sich der Birge der in der Burg-
schaftsurkunde verkorperten Willenserklarung gegen-
uber dem Glaubiger entiuflert. Ob die Abgabe der
Biirgschaftserklarung zwingend mit der Entduflerung
des Originals der Urkunde zu verbinden ist oder auch
per Fax erfolgen kann, ist nach dem Zweck des Formge-
bots danach zu beurteilen, ob die Faxtibermittlung eine
mit der Ubergabe/Versendung des Originals gleichwerti-
ge Warnung des Biirgen bewirkt. Zwar mag es insbeson-
dere im privaten Rechtsverkehr, in dem per Telefax ge-
tatigte Geschaftsabschliisse in der Dimension einer
Biirgschaftserklarung nicht als geschiftstiblich angese-
hen werden konnen, fiir den Erklarenden psychologisch
einen Unterschied machen, ob er das Original ,,aus der
Hand“ gibt oder die Sendetaste am Faxgerat betatigt.
Dieses Moment allein rechtfertigt es jedoch nicht, einer
vom Biirgen unterschriebenen und dem Glaubiger ge-
faxten Biirgschaftserkldrung die Wirksamkeit zu versa-
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gen, weil er sich auch in diesem Fall seiner Erklarung
willentlich so entduflert, dass er ohne sein weiteres Zu-
tun mit ihrem Zugang beim Empfanger rechnen muss.
Nicht anders als beim Versenden eines Poststiicks hat
seine Erklarung damit aber ,endgiltig® seinen Macht-
bereich verlassen. Diese Erwagung fithrt aber dazu, dass
eine schriftliche, dh eigenhindig vom Biirgen unter-
schriebene Verpflichtungserklirung auch mit der Uber-
mittlungsform eines Telefax iSd § 1346 Abs 2 ABGB
formwirksam ,,abgegeben“ werden kann.

Der in der dargelegten Rechtsprechung aufgezeigte As-
pekt, dass auch dem Glaubiger ein Interesse daran zuzu-
gestehen sei, aus dem ihm tibermittelten Schriftstiick
den Inhalt der abzugebenden Erkliarung und die Person,
von der sie ausgehe, hinreichend zuverldssig entnehmen
zu konnen, wird dadurch nicht obsolet. Denn selbstver-
standlich steht es dem Glaubiger frei, vom Burgen die
Ubermittlung der Originalurkunde zu verlangen, wenn
er — nicht zuletzt im Hinblick auf einen Streitfall — die
fir ihn grofSemogliche Sicherheit erlangen will, liegt es
doch, wie dargelegt, in der Prozesssituation fur gewohn-
lich an ihm, im Bestreitungsfall die Formwirksamkeit
der Burgschaftserklarung nachzuweisen.

1.12. Zusammenfassend erfullt damit eine vom Biirgen
eigenhindig unterschriebene Biirgschaftserklirung, die
er dem Glaubiger per Telefax tibermittelt, die Voraus-
setzungen des Formgebots des § 1346 Abs 2 ABGB. Der
Erst- und der Zweitbeklagte konnen sich danach nicht
auf die Formunwirksamkeit ihrer Subburgschaftserkla-
rungen berufen.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Die Entscheidung hat fiir die Baupraxis Be-
deutung, nicht weil Biirgschaften hier so ver-
breitet wiren, sondern weil fiir zur Sicherheit
uibergebene Garantien dasselbe gilt, wie fiir
Birgschaften, und Garantien sehr hiufig an-
zutreffen sind.

Die Entscheidung stellt klar, dass es bei der
Frage, ob eine Biirgschaft wirksam per Fax
abgegeben werden kann, nicht auf Fragen der
Beweisbarkeit, sondern darauf ankommt, ob
der Biirge ausreichend vor Ubereilung ge-
schiitzt ist. Der Schutz vor Ubereilung ist ein
zweifacher: Zunachst ist die Unterschrift ge-
fordert und dann muss es noch zu einer ,,Ent-
dufSerung (aus-der-Handgabe) kommen. Und

hier ist die personliche Ubergabe, die Aufga-
be bei der Post oder die Betatigung des Faxge-
rates ,gleichwertig® (dies ist einleuchtend,
wenn man die beiden Ersuchen ,,bitte steck’
das in’s Fax“ und ,,bitte nimm’ das zur Post
mit“ vergleicht).

Die Entscheidung dinnt den Kanon an For-
men jedenfalls etwas aus. Tatsdchlich war es
bislang etwas schwer einzusehen, weshalb
eine Faxversendung dem Schriftlichkeitsge-
bot einmal (namlich zB fir eine gemafs § 10
Abs 4 MRG geforderte schriftliche Anzeige)
entsprochen hat, wenn nur die Unterschrift
sichtbar war, ein andermal (namlich bei der
Biirgschaft) aber nicht.



