Nikolaj Fischer

Reform der »Reform der Form«?
— Uberlegungen zum reformierten und zukiinftigen Elektronischen Rechtsverkehr —!

1. Der Vorspann: Reformpermanenz im Justiz- und Verfahrensrecht

Das am 1.4.2005 in Kraft getretene »Justizkommunikationsgesetz«*> (JKomG v.
22.3.2005) betrifft den Elektronischen Rechtsverkehr und damit die gesamte mo-
derne Kommunikation mit der Justiz.> Sinn und Zweck des »Justizkommunikationsge-
setzes« ist es, die bereits begonnene Einfiihrung des sog. Elektronischen Rechtsver-
kehrs in der Justiz (II.) fortzusetzen (II1.). Der Elektronische Rechtsverkehr (ERV) soll
zum einen die elektronische Information und Kommunikation zwischen den Beteilig-
ten eines gerichtlichen Verfahrens ermdglichen, zum anderen ist damit der EDV-Ver-
kehr innerhalb der Justiz (bzw. der Justizverwaltung) gemeint. Das JKomG als jlings-
tes Reformgesetz auf dem Gebiet des Justiz- und Verfahrensrechts ist im Kontext der
diesbeziiglichen Reformpermanenz zu sehen: Nach dem ZPO-Reformgesetz,* dem
»OLG-Vertretungsinderungsgesetz«,’ der »Reform der ZPO-Reform« durch das »1.
Justizmodernisierungsgesetz« vom 24.8.2004° sowie dem sog. Anhorungsriigengesetz
(zur Novellierung des

1 Der Verfasser vertrat im Sommersemester 2005 den Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
ZivilprozeBrecht, Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht an der Universitiit Biele-
feld. Stand der Nachweise ist der 22.7.2005.

2 Vgl. zum JKomG (BGBI [, S. 837) z.B. Viefhues, NJW 2005, S. 1009 ff. m.w.N. Grundlage
des JKomG ist dessen Regierungsentwurf v. 28.7.2004, im folgenden RegE (E), vgl. dazu
N. Fischer, Krit] 2005, S. 152 ff. m.w.N., noch zum RefE N. Fischer, DRiZ 2005, S. 90 ff.;
s. zum (2002) vorangegangenen Diskussionsentwurf eines »Elektronischen Rechtsver-
kehrsgesetzes« (ERVG) Kriiger/Biitter, MDR 2003, S. 181 ff.; sowie monographisch
m.w.N. N. Fischer, Justiz-Kommunikation, Berlin 2004.

3 Siehe dazu Viefhues, NJW 2005, S. 1009 ff., 1009: »Elektronischer Rechtsverkehr ist aber
viel mehr als bloBe elektronische Kommunikation, ndmlich ein Einstieg in tief greifende
Verinderungen in den Arbeitsabldufen bei den Gerichten, und wird auch nachhaltige Aus-
wirkungen auf die tdgliche Arbeit in den Anwaltskanzleien nach sich ziehen.«

4 Vgl. zum (am 1.1.2002 in Kraft getretenen) ZPO-Reformgesetz (ZPO-RG) v. 27.7.2001
(BGBI. I S. 1887, geind. S. 3138, 3179) hier nur N. Fischer, Zivilverfahrens- und Verfas-
sungsrecht, Berlin 2002, S. 19 ff. m.w.N.

5 Das »Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch Rechtsanwiilte vor den OLG«
vom 23.7.2002 (BGBI. I S. 2850, 2856 ff.) ist zum 1.8.2002 in Kraft getreten, s. zu privat-
rechtlichen Anderungen N. Fischer, DB 2002, S. 1643 ff.

6 Das 1. Justizmodernisierungsgesetz ist im wesentlichen zum 1.9.2004 in Kraft getreten
(BGBI.IS.2198): Das am 28.5.2003 vom Kabinett, am 1.7.2004 vom Bundestag beschlos-
sene »1. Justizmodernisierungsgesetz« stellt nicht nur ein »Zivilprozefreformreparaturge-
setz« dar, sondern enthdlt auch gravierende Anderungen des zivilverfahrensrechtlichen
Beweisrechts (s. M. Huber, ZRP 2003, S. 268 ff.), wenngleich auf weitergehende Regelun-
gen (wie z.B. § 415a ZPO-E) verzichtet wurde, vgl. S. Lange/Miiller, ZRP 2003, S. 410 ff;
Knauer/Ch. Wolf, NJW-Editorial 31/2004; das »2. Justizmodernisierungsgesetz« soll bis
2006 realisiert werden, vgl. Zypries, NJW-aktuell, Heft 33/2004, S. VI.
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§ 321a ZPO) ist mit dem JKomG eine weitere Reform der Ziviljustiz und des Zivil-
prozesses verwirklicht und die nichsten Anderungen des Rechts des Elektronischen
Rechtsverkehrs werden bereits jetzt prognostiziert.® Angesichts der voranschreitenden
»Elektronifizierung« der Justiz ist es dringend notwendig, sich einmal mit bisher ver-
nachlédssigten grundsitzlichen Fragen der »Justiz-Kommunikation« zu beschiftigen
(IV.), was auch grundsitzliche Kritik am Reformprocedere beinhaltet (V.).

II. Die Vorgeschichte: Anfinge des Elektronischen Rechtsverkehrs

Die bisherigen Reformen zum ERV erfolgten durch das »Formvorschriftenanpas-
sungsgesetz«, das ZPO-RG und das »Zustellungsreformgesetz«: Das »Formvorschrif-
tenanpassungsgesetz« (FormVorAnpG)® hat zunichst die Einreichung sog. elektroni-
scher Schriftsitze (vgl. § 130a ZPO) bei Gericht ermoglicht'® und zu weiteren
Anderungen der ZPO (vgl. §§ 130, 133, 292a, 299, 299a, 371 ZPO)! gefiihrt. Von er-
heblicher praktischer Bedeutung ist dabei die Offnungsklausel des § 130a IT ZPO: Da-
nach konnen Bundesregierung und Landesregierungen'?> durch Rechtsverordnung
(u.a.) den Zeitpunkt bestimmen, von dem an elektronische Dokumente bei den Gerich-
ten eingereicht werden diirfen.!* Mit dem ZPO-RG sind zum 1.1.2002 die Vorausset-
zungen fiir den Einzug der Videotechnik in den Gerichtssaal geschaffen worden (vgl.
§ 128a ZPO)."* SchlieBlich hat das zum 1.7.2002 in Kraft getretene Zustellungsre-

7 Das »Anhorungsriigengesetz« vom 9.12.2004 (BGBI. I S. 3220) auf der Grundlage des

RegE v. 25.8.2004 ist am 1.1.2005 in Kraft getreten, Vgl. dazu m.w.N. Treber, NJW 2005,

S. 97 ff.; s. zu dessen RefE (v. 28.4.2004) Nasall, ZRP 2004, S. 164 ff. (»Nach der Reform

ist vor der Reform«).

So Viefhues, NJW 2005, S. 1009 ff., 1016.

9 Das »Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschrif-
ten an den modernen Rechtsgeschiftsverkehr« v. 13.7.2001 (BGBI. I. S. 1542) dient der
Umsetzung von Art. 9 EG-Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr v.
8.6.2000, RL 2000/31/EG (ABL EG Nr. L 178, S. 1). S.a. das »Gesetz iiber rechtliche Rah-
menbedingungen fiir den elektronischen Geschiftsverkehr« (Elektronisches Geschiftsver-
kehrsgesetz, EGG) vom 14.2.2001 (BGBI. I, S. 3721, 3724), in Kraft seit 21.12.2001, das
u.a. § 1031 I, V ZPO geiindert hat.

10 Siehe zum SigG (»Gesetz iiber Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen« v.
16.5.2001, BGBI I, S. 876), in Kraft seit 22.5.2001, Fritsche, NJ 2002, S. 169 ff., 174; Vief-
hues/Scherf, ZAP 2001, S. 1109 ff. (Fach 23, S. 561 ft.).

11 Zur Unterscheidung: §§ 299 111, 299a ZPO ermdoglichen die elektronische Aktenfiihrung bei
Gericht, § 292a ZPO begriindet einen Anscheinsbeweis, dal eine Willenserkldrung, die in
der Form des § 126a BGB vorliegt, mit dem Willen des jeweiligen Inhabers des Signatur-
schliissels abgegeben wurde, s. m.w.N. Hoffmann, NJW 2003, S. 2576 ff., 2577.

12 Ausweislich der Gesetzesbegriindung zum JKomG (S. 1) haben die Bundeslidnder bereits
gemeinsam »organisatorisch-technische Leitlinien« entwickelt, die »technische Standards
und Formate« fiir den ERV mit den Gerichten bestimmen, s. zur Projektvielfalt Herberger,
in Gilles (Hg.), ProzeBrecht an der Jahrtausendwende, 1999, S. 91 ff. m.w.N.

13 Fiir den BGH, das BPatG, das BVerwG und den BFH ist dies bereits verwirklicht, vgl. z.B.
die »VO tiber den elektronischen Rechtsverkehr beim BGH« (Elektronische Rechtsver-
kehrsverordnung — ERVVOBGH) v. 26.11.2001 (BGBI. I S. 3225), s.a. die Begr. zum
JKomG, S. 1; s.a. Fritsche, NJ 2002, S. 169 ff., 177.

14 Vgl. dazu m.w.N. z.B. Borchert, CR 2002, S. 854 ft.; Schultzky, NJW 2003, S. 313 ff.
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formgesetz (ZustRG)," das ein einheitliches Zustellungsrecht begriindete, die Mog-
lichkeit erdffnet, elektronische Dokumente durch das Gericht an Verfahrensbeteiligte
zuzustellen (§ 174 III ZPO).'® Bereits vor Verabschiedung des JKomG bedeutete dies
fiir den ERV, daB Schriftsitze an das Gericht in »elektronischer Form« eingereicht!’
und gerichtliche Entscheidungen auch auf diesem Wege zugestellt werden konnten.
Diese Moglichkeiten sind nicht nur auf Zivilverfahren beschrinkt, sondern gelten
gem. §§ 46b ArbGG, 108a SGG, 77a FGO, 86a VwGO auch in der Arbeits-, Sozial-,
Finanz- und Verwaltungsgerichtsbarkeit.

III. Die Fortsetzung: Elektronischer Rechtsverkehr gemdf} JKomG

Was bisher jedoch fehlt, sind Regelungen fiir den binnenjustiziellen Elektronischen
Rechtsverkehr, die nunmehr mit dem JKomG geschaffen worden sind,'® wenngleich
liickenhaft', Fiir das Zivilverfahrensrecht sind besonders die neuen Regelungen zum
ERYV in den §§ 130b, 298, 298a, 371a, 416a ZPO (n.F.) hervorzuheben. Im Mittel-
punkt steht dabei § 130b ZPO, da diese Vorschrift als »Bindeglied« der bisherigen Re-
gelungen des sog. E-ZivilprozeBrechts anzusehen ist: Die damit verfolgte Regelung
des »gerichtlichen elektronischen Dokuments« schafft erstmals die Moglichkeit, ge-
richtliche Dokumente, die der Schriftform — und damit der Unterschrift — bediirfen,?
als elektronische Dokumente aufzuzeichnen.?' Dies bedeutet, daB die herkdmmliche

15 »Gesetz zur Reform des Verfahrens bei Zustellungen« v. 25.6.2001, BGBI. I S. 1206; s.a.
Kriiger/Biitter, MDR 2003, S. 181 ff., 182; Viefhues, ZAP 2002, S. 593 ff. (Fach 13, S.
1143 ff.).

16 Dafiir ist eine elektronische Signatur und eine Verschliisselung des Dokuments zwingend
vorgeschrieben (§ 174 III 3 ZPO). Gemidl3 § 174 IV 2 ZPO konnen auch die von diesen
Empfingern als Nachweis der Zustellung zu erteilenden Empfangsbekenntnisse als elektro-
nisches Dokument (§ 130a ZPO) mit qualifizierter elektronischer Signatur tibermittelt wer-
den (vgl. § 174 IV 3 ZPO).

17 Aufgrund des § 130 Nr. 6 ZPO ist gemidll dem GmS-OGB, Beschl. v. 5.4.2000, Az.: GmS-
OGB 1/98, NJW 2000, 2340 f.; auch der Einsatz sog. Computerfaxe (mit eingescannter
Unterschrift) moglich geworden, vgl. dazu Diiwell, NJW 2000, S. 3334; sowie Schwach-
heim, NJW 1999, S. 621 ff.

18 Vgl. zu strafprozessualen Aspekten Art. 6 des JKomG (Begriindung S. 105 ff.); vgl. zu den
Anderungen des OWiG Art. 7, s. zur Begriindung S. 107 ff.; vgl. dazu m.w.N. M. Jahn,
ZStW 115 (2003), S. 815 ff.

19 Siehe m.w.N. nur Viefhues, NJW 2005, S. 1009 ff., 1013 ff.

20 Vgl. die Anderungen in § 160a (IV) ZPO und § 164 (IV) ZPO (Art. 1 Nr. 11 und 12), s. die
Gesetzesbegriindung, S. 72.

21 Siehe zu Art. 1 Nr. 7 die Begriindung, S. 70 f.; sowie Drefsel/Viefhues, K&R 2003, S. 434 ff.,
434. vgl. fiir die Anderungen des Mahnverfahrensrechts (§§ 688 ff. ZPO) Art. 1 Nr. 3740
sowie zur Begriindung S. 82 f. Insbesondere stellen die Anderungen (und die Ergiéinzung) bei
§ 692 (II) ZPO Klar, dafl auch der Mahnbescheid in »elektronischer Form« ergehen kann,
wenn das Dokument mit einer einfachen elektronischen Signatur versehen wird. Diese gerin-
gere Formenstrenge wird damit fiir den »elektronischen Mahnbescheid« durch die Zulassung
der einfachen Signatur aufrechterhalten, was auch zweckmiBig ist, da ansonsten die Effekti-
vitdt des Mahnverfahrens leidet; s.a. Viefhues, NJW 2005, S. 1009 ff., 1014.
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handschriftliche Unterzeichnung durch eine qualifizierte elektronische Signatur® des
zustindigen Rechtspflegeorgans, d.h. Richters, Rechtspflegers, Urkundsbeamten der
Geschiiftsstelle oder Gerichtsvollziehers, substituiert werden kann.”> Um das Risiko
einer fehlgeschlagenen Ubermittlung zu minimieren, muB gem. § 130a I 3 ZPO der
Absender eines elektronischen Dokuments frithzeitig davon unterrichtet werden, wenn
das iibermittelte Dokument nicht zur Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist.?* Zur
Ermoglichung einer »elektronischen Aktenfiihrung« werden auflerdem Bestimmungen
eingefiihrt, die »den Transfer von Papierform in elektronische Form und umgekehrt«
regeln.” Der neue § 298 ZPO enthiilt Bestimmungen zum »binnenjustiziellen Medien-
transfer« von bei Gericht eingegangenen oder gerichtlich erstellten elektronischen Do-
kumenten, wobei § 298 II ZPO die Formerfordernisse fiir den Medientransfer eines
elektronischen Dokuments in einen Aktenausdruck bestimmt,?® wihrend § 298 III
ZPO die obligatorische Speicherung vorsieht, um einem Beweisverlust vorzubeugen.?’
Auf die in § 298a ZPO geregelte »Elektronische Akte« bezieht sich die Anderung von
§ 299 111 ZPO.* Von groBer praktischer Bedeutung sind die Delegationsermichtigun-

22 Zur Klarstellung sei hier nur daran erinnert, daf3 es sich bei der qualifizierten elektronischen
Signatur nicht etwa um die eingescannten Unterschriftsziige handelt — dies stellt nur eine einfa-
che elektronische Signatur gem. § 2 Nr. 1 SigG dar —, sondern um das Ergebnis eines komplizier-
ten Verschliisselungsverfahrens, worauf § 2 Nr. 3 SigG und § 5 SigG hindeuten, vgl. (krit.) zur
Beweiswirkung von elektronischen Signaturen Schemmann, ZZP 118 (2005), S. 161 ff., 168 f.

23 Hinsichtlich der Rechtsfolgen bei Formmiingeln werden keine Regeln getroffen und die
Entscheidung der Rechtsprechung iiberlassen. Vgl. die Begriindung, S. 5, 15 £.; s.a. Kriiger/
Biitter, MDR 2003, S. 181 ff., 183.

24 Durch die »unverziigliche Mitteilung« soll die Moglichkeit eréffnet werden, das Dokument
nochmals zu iibermitteln bzw. einen Antrag auf Wiedereinsetzung gem. § 233 ZPO zu legi-
timieren, s. Art. 1 Nr. 6 und die Begriindung, S. 15; vgl. dazu auch Viefhues, NJW 2005,
S. 1009 ff., 1011 m.w.N.

25 So die Begriindung, S. 56, s. zur Einzelbegriindung S. 73 ff. (zu den neuen §§ 298, 298a
ZPO gem. Art. 1 Nr. 21). Siehe zur »elektronischen Akte« m.w.N. Suermann, DRiZ 2001,
S. 291 ft.; Hauf/Bender, DRIiZ 1995, S. 293 ft., 295.

26 Begriindung, S. 73 f. Vgl. zum »Transfervermerk« § 298 II Nr. 1-2 ZPO und zur Entspre-
chung mit den Formerfordernissen, die fiir die behordliche Beglaubigung von Ausdrucken
offentl. elektronischer Dokumente nach § 33 V VwV{G gelten, Rofinagel, NJW 2003,
S. 469 ft., 474 m.w.N.

27 § 298a III ZPO regelt Inhalt und Form des Vermerks hinsichtlich des »Medientransfers«
von einem Papier- in ein elektronisches Dokument: Danach muf sich aus dem Vermerk die
fiir den Medientransfer verantwortliche Person ergeben; auf eine elektronische Signierung
des Vermerks wird verzichtet (anders noch der RefE). Auch wird auf die ausdriickliche
Identitétsfeststellung zwischen dem originalen (Papier-)Dokument und dem elektronischen
Abbild im Hinblick auf die Aufbewahrungspflicht fiir das Originaldokument gem. § 298a Il
2 ZPO verzichtet, vgl. die Begriindung, S. 75 f.; sowie Viefhues, CR 2001, S. 556 ff., 561.

28 Die Vorschrift betreffend »Akteneinsicht« und »Abschriften« wird sprachlich an § 298a
ZPO angepalit (vgl. Abs. 4) und um die Moglichkeit erweitert, elektronische Dokumente an
Parteien und berechtigte Dritte per E-Mail zu iibermitteln (Abs. 3). Auch kann Aktenein-
sicht dadurch gewihrt werden, daf in den Raumlichkeiten des Gerichts Bildschirme aufge-
stellt werden. Um bei der elektronischen Aktentibermittlung zu gewihrleisten, daf die Akte
vollstindig, unversehrt und vor unberechtigter Kenntnisnahme geschiitzt bleibt, soll die
elektronische Akte in Form eines sog. elektronischen Containers nochmals mit einer quali-
fizierten elektronischen Signatur signiert und verschliisselt werden, s. dazu die Begriin-
dung, S. 76; sowie zur »Containersignatur« Viefhues, NJW 2005, S. 1009 ff., 1010.
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gen zur elektronischen Aktenfiihrung in § 298a I 2—4 ZPO.” Der tatsichliche Umfang
des ERV ist ndmlich davon abhingig, in welchen Verfahren und bei welchen Gerich-
ten eine elektronische Aktenfiihrung eroffnet wird, was letztlich die Exekutive ent-
scheidet.*® SchlieBlich werden die Beweisregelungen fiir elektronische Dokumente in
Zivilverfahren geiindert.’! Nach § 371a 1 1 ZPO (n.F.) finden bei privaten elektroni-
schen Dokumenten, die mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen sind,
die Vorschriften iiber die Beweiskraft privater Urkunden (vgl. §§ 416, 439, 440 ZPO)
entsprechende Anwendung. Dies bedeutet: Private elektronische Dokumente erbrin-
gen nunmehr vollen Beweis dafiir, daB3 die in ihnen enthaltenen Erkldrungen vom Sig-
naturschliisselinhaber abgegeben worden sind. Dies dndert aber nichts daran, da§ der
Beweis fiir die Echtheit der Signatur vom Beweisfiihrer zu erbringen ist, wobei der in
§ 371a12 ZPO (n.F.) geregelte Anscheinsbeweis helfen soll.*> AuBerdem sieht § 371a
II 1 ZPO (n.F.) die entsprechende Anwendung der Vorschriften iiber die Beweiskraft
offentlicher Urkunden vor (§§ 415, 417, 418 ZPO) und stellt damit den Beweiswert
offentlicher elektronischer Dokumente (§§ 3a, 33 VwVfG) dem Beweiswert offentli-
cher Urkunden gleich.** Nach § 416a ZPO (n.F.) sind Ausdrucke von &ffentlichen
elektronischen Dokumenten sowie von gerichtlichen elektronischen Dokumenten wie
die beglaubigte Abschrift einer 6ffentlichen Urkunde anzusehen. Neben diesen zentra-
len Anderungen zum ERV in der ZPO gibt es noch viele Detailanpassungen in Rand-

29 Gemil § 298a 1 2 ZPO konnen nicht nur der Zeitpunkt, sondern auch die organisatorisch-
technischen Rahmenbedingungen fiir die Bildung, Fiihrung und Aufbewahrung der
E-Akten durch Rechtsverordnung des Bundes und Linder festgelegt werden; S. 3 beinhaltet
die Delegationsermichtigung an die Landesjustizverwaltungen; S. 4 erlaubt die Beschrin-
kung der Zulassung der E-Akte auf einzelne Gerichte und Verfahren, s. die Begriin-
dung, S. 75.

30 Vor dem Hintergrund der aktuellen Finanzsituation wird es also noch lingere Zeit in
Anspruch nehmen, bis die technische Infrastruktur fiir den ERV in der Justiz tiberhaupt
geschaffen ist. Dies bedeutet aber, daf auf kaum absehbare Zeit sowohl im herkommlichen
als auch im elektronischen Verfahren gearbeitet werden wird, vgl. auch die Begriindung zu
§ 298a I1 ZPO, S. 75; so auch Viefhues, NJW 2005, S. 1009 ff., 1013.

31 Bisher unterfiel das elektronische Dokument nach § 371 1 2 ZPO (a.F.) dem Beweis durch
Augenschein, wihrend ein in Papierform vorliegendes Schriftstiick dem Urkundenbeweis
zuginglich ist. Gemil § 371 I 2 ZPO (a.F.) wird der Beweis durch Augenschein bei elek-
tronischen Dokumenten entweder durch Vorlegung des Speichermediums oder durch Uber-
mittlung der Datei angetreten, s. m.w.N. Jungermann, CR 2001, S. 868 ff.; RiiSmann, jur-
pec 1995, S. 3212 ff.

32 Damit ist der Gehalt des (gem. Art. 1 Nr. 20 aufzuhebenden) § 292a ZPO (a.F.) unter
Aufgabe der Beschrinkungen auf Willenserkldrungen (und damit Einbeziehung von
Wissenserkldrungen, wie z.B. Quittungen) dort geregelt. Vgl. zu Art. 1 Nr. 29 des
JKomG die Begriindung (S. 73 sowie S. 79 f.); zu § 371a 1 2 ZPO Schemmann, ZZP 118
(2005), S. 161 ff.

33 Siehe die Begriindung, S. 79 f., die darauf hinweist, da durch diese Verweisung nicht nur
die allg. Beweiskraftregeln gem. §§ 415, 417, 418 ZPO, sondern auch die besonderen Vor-
schriften iiber die Beweiskraft des gerichtlichen Protokolls nach § 165 ZPO sowie des
Urteilstatbestandes gem. § 314 ZPO anwendbar sind. Das bedeutet, daf3 Urteile und Proto-
kolle in elektronischer Form dieselben beweisrechtlichen Wirkungen wie ihre Papierent-
sprechungen geniefen. § 371a II 1 ZPO-E enthilt iibrigens auch die Legaldefinition
»Offentlicher elektronischer Dokumente«.
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bereichen. Geiindert wird zwar auch das Zwangsvollstreckungsrecht,** jedoch nur
geringfiigig,> so daB die Elektronifizierung des (zivilprozessualen) Zwangsvollstre-
ckungsrechts noch aussteht.*

Die ebenfalls mit dem JKomG als Artikelgesetz vorgenommenen Anderungen in
VwGO, FGO sowie im SGG und ArbGG sind auf spezifische Regelungen der jewei-
ligen Verfahrensordnung beschrinkt und entsprechen im wesentlichen den zivil-
prozessualen Anderungen.®’ SchlieBlich wird mit dem in Art. 11 des JKomG
vorgeschlagenen »Justizaktenaufbewahrungsgesetz« (JustAG), das noch im RefE
»Gerichtsaktenaufbewahrungsgesetz« (GAAG) hieB3, die Aufbewahrung von Gerichts-
akten in der Justiz nach Beendigung des Gerichtsverfahrens auf eine gesetzliche
Grundlage gestellt.*®

1V. Das Problem: Grundsatzdefizite des Elektronischen Rechtsverkehrs

Angesichts der stetig voranschreitenden »Elektronifizierung« der Justiz im Zuge ihrer
zunehmenden Verrechtlichung ist es dringend notwendig, sich einmal mit — bisher
vernachldssigten — grundsitzlichen Fragen der »Justiz-Kommunikation« zu beschifti-
gen, was bereits grundsitzliche Kritik am Reformprocedere beinhaltet. Die Notwen-
digkeit solcher Uberlegungen ist aus verschiedenen Griinden zu bejahen, wobei zu-

34 Vgl. die Begriindung, S. 57 f.: Einfiihrung eines bundesweiten »elektronischen Vollstrek-
kungsregisters« erst nach grundlegender Umgestaltung des Vollstreckungsverfahrens und
dann, wenn die Mehrzahl der Vollstreckungstitel in elektronischer Form ergeht.

35 Siehe m.w.N. nur Viefhues, NJW 2005, S. 1009 ff., 1012 ff.

36 Vgl. Art. 1 Nr. 41-46 des JKomG, zur Begriindung, S. 82 ff.: Vgl. z.B. die Anderungen
gem. § 734 S. 2, 3 ZPO, sowie in § 754 ZPO fiir die elektronische Auftragserteilung, s.a.
§ 760 S. 2 ZPO fiir die Akteneinsicht, die Ermoglichung eines elektronischen Pfandungs-
protokolls in § 813 II ZPO. Nach § 758a VI 1 ZPO wird das BMJ erméchtigt, durch
RechtsVO (nach S. 2 obligatorische) Antragsformulare fiir die richterliche Durchsuchungs-
anordnung gem. § 758a 1 1 ZPO einzufiihren. Entsprechendes gilt gem. § 829 IV ZPO auch
fiir den Antrag auf ErlaB eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses (§§ 829, 835
ZPO); s.a. N. Fischer/Weinert, DGVZ 2005, S. 33 ff., 36 m.w.N.

37 Siehe zur VwWGO Art. 2 des JKomG, s. zur Begriindung S. 86 ff.; zur FGO Art. 3 (Begriin-
dung S. 95 ff.); zum SGG Art. 4, zur Begriindung S. 99 ff.; zum ArbGG Art. 5 sowie zur
Begriindung S. 103 f. Beriicksichtigt wird dabei, dal dem allgemeinen und den besonderen
verwaltungsgerichtlichen Verfahren idR. Verwaltungsverfahren vorausgehen, so dal die
Neuregelungen an die Bestimmungen ankniipfen, die durch das Dritte Verwaltungsverfah-
rensinderungsgesetz (VWVfAG) v. 21.8.2002 (BGBI. I S. 3322), in Kraft seit am 1.2.2003
(vgl. m.w.N. Rofinagel, NJW 2003, S. 469 ff.), geschaffen worden sind — siehe §§ 3a
VwVIG, 36a SGB I, 87a AO.

38 Bislang werden Akten im Interesse der Verfahrensbeteiligten bzw. Dritter nach Verfahrens-
erledigung fiir einen bestimmten Zeitraum nach den Aktenordnungen des Bundes und der
Liander (als Verwaltungsvorschriften) aufbewahrt. Nach Ablauf der Aufbewahrungszeit
werden diese dann gemill der Archivgesetze des Bundes und der Linder in die Archive
iibernommen oder aber — bei fehlender Archivwiirdigkeit — vernichtet, vgl. zum JustAG
(RefE: GAAG) Art. 11 des JKomG sowie die Begriindung, S. 60, zur Einzelbegriindung S.
135 ff. und S. 140.
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nichst das inhaltliche Diskursdefizit® hervorzuheben ist. Festzustellen ist nidmlich,
daB die Stellungnahmen zu den bisherigen Reformen des sog. E-ProzeBrechts insge-
samt sprlich und iiberwiegend unkritisch ausgefallen sind.** Deutlich wird jedenfalls,
daf lingst mit der Regelung kleinster Details begonnen wurde, bevor iiber die Grund-
satzfragen des ERV iiberhaupt angemessen nachgedacht und diskutiert worden ist.
Demgegentiber stellt sich die grundsitzliche Frage, ob und inwieweit sich die Elektro-
nifizierung von Gerichtsverfahren tiberhaupt mit den hergebrachten Verfahrensgrund-
sitzen vereinbaren ldBt,*! wobei besonders die Miindlichkeit (§ 128 ZPO), die Unmit-
telbarkeit (vgl. §§ 128 1, 309, 355 1 ZPO) und die Offentlichkeit (vgl. §§ 169 ff. GVG)
zu nennen sind.*> Die Vereinbarkeitsfrage impliziert daher zum einen, daB die Verfah-
rens-Elektronifizierung an diesen grundsitzlichen MaBstiben zu messen ist,** zum an-
deren ist aber auch an eine zeitgemidBe Verdnderung der tradierten Verfahrensmaxi-
men zu denken.** Ohne diese Untersuchung, die noch wesentlich mehr vorbereitende
Diskussion und rechtstatséchliche Erforschung der Bedeutung der Verfahrensmaxi-

39 Vgl. zum Forschungsdefizit auf dem Gebiet »Rechtspflege« Strempel/Gétzel, DRIZ 1990,
S. 121 ff., 121; vgl. auch die Einfithrung von Schulze-Fielitz zu dem Symposium »Justiz
und Justizverwaltung zwischen Okonomisierungsdruck und Unabhingigkeit« der Universi-
tit Wiirzburg vom 14./15.3.2002, zu finden bei Mackenroth, DRIiZ 2002, S. 216 ff., 216; s.
den gleichnamigen Tagungsband, herausgegeben von Schulze-Fielitz/Schiitz, Berlin 2002;
s. zur »Rechtspflege« als »Gesamtheit der Rechtsdienste zur Regelung rechtsbezogener
Konflikte inner- und auBlerhalb der Gerichte« Strempel/Rennig, ZRP 1994, S. 144 ff.
m.w.N.

40 Die Grundlage fiir eine solche Betrachtungsweise bilden insb. die lobenden Worte des
BM]J, s. die Pressemitteilungen des BMJ v. 22.6.2001: »Modernisierung der Justiz geht
weiter«, v. 9.5.2001: »Ein wichtiger Schritt zur Modernisierung der Justiz, zur Stirkung der
Amtsgerichte und fiir besseren Rechtsschutz«, v. 14.2.2001 (zum EGG); s.a. m.w.N. Vief-
hues, CR 2001, S. 556 ff., 563; Kriiger/Biitter, MDR 2003, S. 181 ff., Fritsche, NJ 2002,
S. 169 ff., 176 ff.

41 Siehe insb. Gilles, FS Németh, 2003, S. 557 ft.; sowie die Diskussion auf der Tagung der
ZivilprozeBrechtslehrer in Ziirich im Jahr 2002: Das Spektrum der Aspekte reichte dabei
von moglichen Problemen und Anwendungsbereichen der Videoverhandlung iiber beweis-
rechtliche Fragen, Formerfordernisse, mogliche Zustellungsprobleme bei elektronischen
Dokumenten bis hin zum automatisierten Mahnverfahren. Siehe zur Diskussion Igbal, ZZP
111 (2002), S. 491 ff.; zu den Referaten Stadler, ZZP 111 (2002), S. 413 ff.; Kodek, ZZP
111 (2002), S. 445 ft.

42 Vgl. m.w.N. MK-ZPO, 2. Aufl., Liike, Einleitung, Rn. 229 f. (zur Miindlichkeit), Rn. 251 f.
(zur Unmittelbarkeit), Rn. 124 ff. (zum rechtlichen Gehér), Rn. 258 ff. (zur Offentlichkeit);
sowie Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozefirecht, 16. Aufl., S. 479 ft.; s.a. Hendel,
DRiZ 1992, S. 91ff. (zur Miindlichkeit); vgl. zur Gerichtsoffentlichkeit z.B. Scherer,
Gerichtsoffentlichkeit als Medienoffentlichkeit, 1979; siehe speziell zum »Kampf« um die
Offentlichkeit m.w.N. Fogen, Der Kampf um die Gerichtsoffentlichkeit, 1974.

43 Siehe dazu jiingst Bachmann, ZZP 118 (2005), S. 133 ff., der (vor dem Hintergrund einer
wiinschenswerten Allgemeinen Prozefrechtslehre) die sog. Videovernehmung gem. § 128a
II ZPO am Unmittelbarkeitsgrundsatz mift.

44 Vgl. dazu nur N. Fischer, Justiz-Kommunikation, 2004, insb. S. 68 f. m.w.N.
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men im heutigen ProzeBrecht erfordert, hier durchfiihren zu konnen,* sei wenigstens
auf vier zentrale Kritikpunkte des Reformprocedere hingewiesen, die im folgenden né-
her erldutert werden sollen: Dies ist erstens die Verrechtlichung des ERV (vgl. 1.),
zweitens die Dominanz einer Reform der (Verfahrens-)Form gegeniiber einer (wiin-
schenswerten) Reform der Verfahrensinhalte (siehe unter 2.), drittens der Gegensatz
von Formkonservatismus und Formliberalismus im ERV (vgl. 3.) sowie schlieBlich
und viertens Uberlegungen zu einer (umfassenden) Reform des Verfahrensrechts ge-
geniiber einer (beschriankten) Reform des Schriftsatzwesens (siche 4.).

1. Verrechtlichung im Detail versus Grundlagendefizit

Zunichst ist auf den immer deutlicher zu Tage tretenden Gegensatz zwischen der Ver-
rechtlichung im Detail und dem Grundlagendefizit bei der Einfithrung des ERV hinzu-
weisen: Unverkennbar hat der Gesetzgeber mit der (jedenfalls normativ) stetig voran-
schreitenden »Elektronifizierung« der Justiz in den zahlreichen Detailregelungen in
den verschiedenen Prozessordnungen bereits Fakten geschaffen, die es zu berticksich-
tigen gilt. Bei genauerer Betrachtung der Reformen des ERV entsteht leicht der Ein-
druck, daf3 einfach neue Normen geschaffen wurden, ohne sich zuvor tiefer um Rege-
lungszusammenhidnge und die (abweichende) verfahrensrechtliche Terminologie
Gedanken gemacht zu haben. Angesichts dessen, dafl in kaum noch zu iiberblickenden
Einzelreformen eine kodifikationstechnische Zersplitterung festzustellen ist, kommt
der Verdacht auf, da3 auch den bisherigen Reformschritten des Gesetzgebers gerade
kein systematisch durchdachtes Konzept des ERV zugrundeliegt, sondern »eher spon-
tane Eingebungen in verschiedenen Phasen des Gesetzgebungsverfahrens«*® — und
zwar entgegen anderslautender Beteuerungen von amtlicher Seite.*” Dieses Problem
wiederum bleibt nicht nur als Basisdefizit der neuen Reformen bestehen, sondern wirkt
sich ganz konkret auch bei den vorhandenen Regelungen des E-ZivilprozeBrechts aus.
Diese haben nicht nur angesichts der »Detailverliebtheit« des Gesetzgebers eine fiir die
Rechtsanwendung problematische Gestalt angenommen, sondern es fehlt dabei viel-

fach schlicht an der »Kunst der Gesetzgebung«.*® Beispielsweise ist dafiir § 128a T 1
ZPO zu nennen,* soweit danach Parteien »auf Antrag« gestattet ist, »sich wihrend der

45 Beispielsweise ist die Frage der Vereinbarkeit nicht immer eindeutig positiv zu beantwor-
ten, man denke z.B. an den (in historischer Perspektive hart umkzimpften) Offentlichkeits-
grundsatz, der bei einem »elektronisch-visuellen Verfahren« (wie die Videokonferenz gem.
§ 128a ZPO) moglicherweise vollends zur Farce wird, a.A. etwa Stadler, ZZP 111 (2002),
S. 413 ff., 437. S.a. Schultzky, NJW 2003, S. 313 ff., 315, der es nicht fiir erforderlich hilt,
daf} die iibertragenen Bilder auch fiir Zuschauer sichtbar sind. Ein anderes Beispiel ist das
Spannungsverhiltnis von Offentlichkeit (§§ 169 ff. GVG) und der Nichtzuginglichkeit der
elektronischen Akte (gem. § 298a1 1 ZPO).

46 So (zutreffend) Stadler, ZZP 111 (2002), S. 413 ff., 444.

47 Vgl. insbesondere die Einleitung zum RefE des JKomG (S. 1 f.), s.a. die Begriindung,
S.1ff.

48 Siehe zur »Kunst der Gesetzgebung« z.B. Noll, Gesetzgebungslehre, 1973; H. Schneider,
Gesetzgebung, 1982.

49 Vgl. (auch zu § 130a ZPO) krit. Gilles, FS Németh, 2003, S. 557 ff., 563 f.
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Verhandlung an einem anderen Ort aufzuhalten und dort Verfahrenshandlungen vor-
zunehmen«: DemgemdB muf} die Verhandlung dann am Verhandlungsort schon be-
gonnen haben (»wihrend«), obwohl rein prozessual-terminologisch eine »Verhand-
lung« erst dann anzunehmen ist, wenn die Parteien bzw. ihre Bevollmichtigten im
Sitzungszimmer anwesend sind und diese Personen vor dem Gericht (Richter) »ver-
handeln« (§§ 128 I, 137 I, II ZPO), wobei das Gericht (u.a.) eine verhandlungseroff-
nende und verhandlungsleitende Funktion einnimmt — vgl. § 136 ZPO. Dies bedeutet
fiir den — moglicherweise wirtschaftlich sinnvollen (ProzeBwirtschaftlichkeit!) — »Ex-
tremfall«, daf keine der Parteien oder ihrer Vertreter im Sitzungszimmer anwesend
sind, und das Gericht (alleine!) die Verhandlung selbst in Gang setzen muf3, damit die
Parteien dann »wihrend der Verhandlung« (wie auch immer geartete) »Verfahrens-
handlungen vornehmen« konnen. Zu fragen ist allerdings, wie dies mit der zivilpro-
zessualen Systematik der §§ 128 I, 136, 137 ZPO in Einklang zu bringen ist.*

2. Reform der Form (und ihre Reform) versus Reform der (Verfahrens-) Inhalte

Die fehlende grundsitzliche Auseinandersetzung mit den Grundsatzfragen des ERV
zeigt sich insbesondere deutlich an dem Gegensatz der (bei den »Elektronifizierungs«-
Reformen) dominierenden Verfahrens-»Formen« gegeniiber den Inhalten von E-Zivil-
verfahren:>' 32 Jahre nach dem Erscheinen der (Habilitations-)Schrift von Vollkommer
mit dem Titel »Formenstrenge und prozessuale Billigkeit«, die (auch) ein Plddoyer ge-
gen tibertriebene Formenstrenge im ProzeBrecht darstellt, ist im Zuge der Justiz-Elek-
tronifizierung nidmlich eine deutliche Dominanz der Form iiber die Inhalte von Ver-
fahren zu erkennen.’” Diese Form- und Technikdominanz zeigt sich deutlich an den
zahlreichen Hinweisen auf die vielfiltigen Risiken der Dateniibertragung mittels EDV
gegeniiber der herkdmmlichen Postversendung von Schriftstiicken sowie an den viel-
filtigen Signaturpflichten. Ohne grundsitzlich die Notwendigkeit von sicheren Daten-
iibertragungswegen und von Grundanforderungen an Sicherheit und Vertraulichkeit
des ERV™ bestreiten zu wollen, ist jedoch zu fragen, ob eine Konzentration auf Si-

50 Die Kommentierungen greifen diese Fragen tiberwiegend tiberhaupt nicht auf, sondern wollen
im Gegenteil § 128a I ZPO bei »jeder Art von Verhandlung« anwenden, vgl. wortlich Baum-
bach/Lauterbach, 62. Aufl., Hartmann zu § 128a ZPO, Rn. 1 ff., 1; s.a. Zoller, 25. Aufl., Gre-
ger zu § 128a ZPO, Rn. 2, 4; Musielak (Hg.), 3. Aufl., Stadler zu § 128a ZPO, Rn. 1
(»Erforderlich bleibt...in jedem Fall die Anwesenheit des Gerichts«); sowie Thomas/Putzo,
25. Aufl., Reichold zu § 128a ZPO, Rn. 5 (»Es kann also sein, daf3 das Gericht allein im Sit-
zungszimmer sich befindet, wihrend die Parteien und ihre Bevollméchtigten bzw. Beistinde
sich an anderen Orten aufhalten.«); s.a. Hartmann, NJW 2001, S. 2577 ft., 2583; Borchert, CR
2002, S. 854 ff.; Schultzky, NJW 2003, S. 313 ff.; sowie zum Fall der rechtsmif3brauchlichen
Verweigerung der Parteizustimmung Bachmann, ZZP 118 (2005), S. 133 ff., 155 ff. m.w.N.

51 Bereits die ersten Schritte der Elektronifizierung der Justiz hat Peter Gilles auf die zutref-
fende Kurzformel »Reform der Form, aber nicht der Inhalte« gebracht, vgl. Gilles, FS
Németh, 2003, S. 557 ff., 563 ff., 562.

52 Vgl. Vollkommer, Formenstrenge und prozessuale Billigkeit, 1973; s.a. Mankowski, in
Schulte-Nolke/Schulze v.a. (Hg.), Europdisches Vertragsrecht im Gemeinschaftsrecht,
2002, S. 181 ff., 182 (m.w.N. zur Formalismus-»Renaissance«).

53 Siehe Viefhues, CR 2001, S. 556 ff., 560; zur »anwaltlichen Schweigepflicht« von Lewin-
ski, BRAK-Mitt. 2004, S. 12 ff.
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cherheitsaspekte nicht viel wichtigere Fragen eines (zukiinftigen) ERV und einer (fort-
schrittlichen) »Elektronischen Justiz« verdrangt. Ohne hier auf die Realitétsferne von
vielfach erhobenen Sicherheitsbedenken einzugehen® — man denke nur an den Bei-
spielsfall der Filschung einer Klageschrift auf elektronischem Wege>® — ist darauf hin-
zuweisen, daf die Fixierung auf Sicherheits- und damit Formfragen moglicherweise
auch die Konsequenz dessen ist, daf sich mit dem Zusammentreffen von Internet und
Justiz »zwei Welten begegnen«, wie es Thomas Hoeren anschaulich formuliert hat.>
Auch aus diesem Grund ist zundchst einmal ganz grundsitzlich nach dem Sinn, Nut-
zen und der Berechtigung des EDV-Einsatzes in der Justiz zu fragen, bevor die tat-
sdchliche wie rechtliche Ausgestaltung des ERV realisiert wird. Vernachldssigt wird
dariiber hinaus auch die zentrale Frage des Zugangs zum Elektronischen Rechtsver-
kehr (»Access to E-Justice«),”” die aber unter den Gesichtspunkten des gleichmiBigen
Zugangs zum Elektronischen Rechtsverkehr und der »Waffengleichheit« im Verfah-
rensrecht (Art. 3 I GG) von erheblicher verfahrensrechtsdogmatischer wie verfahrens-
rechtspolitischer Bedeutung ist.

3. Formkonservatismus versus Formliberalismus

Im Rahmen der konkreten Ausgestaltung des ERV ist weiterhin zu tiberlegen, wie die
bisherige form- und technikdominierte®® Entwicklung korrigiert werden kann. In diesem
Zusammenhang ist auf den Gegensatz von Formkonservatismus und Formliberalismus
im ERV hinzuweisen. Kritisches Augenmerk ist nidmlich auf einen (iiberstrengen)
Formformalismus im Zuge der Einfiihrung des ERV zu richten. Wihrend in der Proze3-
praxis in jiingerer Zeit eine Tendenz zur sachgerechten Reduktion von (althergebrach-
tem) Formformalismus festzustellen war, man denke nur an den Einsatz sog. Computer-
faxe mit eingescannter Unterschrift, scheinen die jiingsten Reformen des ERV (vgl.
II.) einem neuerlichen Formkonservatismus Vorschub zu leisten: Innerhalb der Reform-
diskussion im Vorfeld des JKomG wie auch im JKomG selbst (siehe III.) kommt Si-

54 Anzumerken ist nur, dal dem seit 1999 laufenden Pilotprojekt beim FG HH vom dortigen
Datenschutzbeauftragten eine hinreichende Datensicherheit — auch im Hinblick auf das
Steuergeheimnis (§ 30 AO) — bescheinigt wurde, s. Stadler, ZZP 111 (2002), S. 413 ff., 424
m.w.N.

55 Vgl. zur »Realititsferne« E. Schneider, NJW 1998, S. 1844 ff., 1844. Es stellt sich — nicht
nur unter rechtstatsichlichem Aspekt — die Frage, ob diese seltenen und unwahrscheinli-
chen Fille einen derartigen Aufwand und Konzentration auf Formfragen legitimieren, s.
Hahn, bei Igbal, ZZP 111 (2002), S. 491 ff., 494 (zur Gefahr der Klageeinreichung ohne
Mandatsauftrag); Schwachheim, NJW 1999, S. 621 ff., 622; s. zur »Entwurfs«-Rspr. nur
BGH NJW 1976, S. 966 f.

56 Siehe (zu »Internet und Jurisprudenz«) Hoeren, NJW 2000, S. 188 ff.; vgl. zu »Internet und
Recht« (als neue Paradigmen des Informationsrechts) Hoeren, NJW 1998, S. 2849 ff.
m.w.N.

57 In diesem Rahmen ist besonders der Kostenaspekt von Bedeutung, vgl. dazu Begriindung
zum JKomG, S. 63, vgl. fiir eine erste Kritik N. Fischer, KJ 2005, S. 152 ff., 158 f. m.w.N.

58 Vgl. aber Stadler, ZZP 111 (2002), S. 413 ff., 416 (wonach sich aus der Entwicklung der
einschlidgigen Rechtsprechung jedenfalls »eine bestindige Erosion der Formerfordernisse«
konstatieren 14t).

59 Siehe GmS-OGB, Beschlufl vom 5.4.2000, Az.: GmS-OGB 1/98, NJW 2000, 2340 f.
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cherheitsfragen eine »besondere Bedeutung«®® zu. Insbesondere wird betont, daB »die
Dateniibertragung mittels EDV gegeniiber der herkommlichen Postversendung von
Schriftstiicken« »zahlreiche zusitzliche und neue Risiken« birgt, »die minimiert werden
miissen«. Neben den notwendigen »sicheren Dateniibertragungswegen« werden
»Grundanforderungen« an Authentizitit, Integritit und Vertraulichkeit gestellt.%' Diese
»Grundanforderungen« lauten iiblicherweise wie folgt: Erstens miisse sichergestellt
sein, daf} der behauptete Absender auch der tatsdchliche Absender ist (Datenauthentizi-
titserfordernis), zweitens miisse gesichert sein, daf} die tibermittelten Daten auf dem
Transport nicht verdndert oder verfilscht werden (Datenintegritétserfordernis) und drit-
tens miisse gewihrleistet sein, daf kein Unbefugter Kenntnis von den (vertraulichen)
Daten erlangt (Datenvertraulichkeitserfordernis). Bei der nachfolgenden niheren Be-
trachtung dieser Postulate lohnt es sich, stets die grundsitzliche Frage nach dem Zweck
von Formen im Recht und dort besonders im (Zivil-)ProzeBrecht im Auge zu behalten.®

a) Datenauthentizitdit

Das Erfordernis der Datenauthentizitit beinhaltet die Forderung, dafl sichergestellt
sein mul3, daf} der behauptete Absender auch der tatsdchliche Absender ist. Besonders
im Kontext dieses Datenauthentizititserfordernisses macht es Sinn, sich des Zwecks
der bekannten Formvorschriften zu erinnern: Nach der bisherigen Systematik unter-
scheidet man z.B. bei den »durch Gesetz vorgeschriebenen Formen« (iSv. § 125 S. 1
BGB) zwischen der Schriftform (als »Unterschrifts«-Form, vgl. § 126 I, Il BGB), die
durch die »elektronische Form« ersetzt werden kann (gem. §§ 126 III, 126a BGB) oder
durch die notarielle Beurkundung gem. §§ 126 IV, 128 BGB (s.a. § 127a BGB), und
der »Textform« nach § 126b BGB. Im materiellen Recht — man denke etwa an die
Rechtsfolge des Formmangels gem. § 125 BGB — dienen Formen dazu, entweder einen
Schutz der am Rechtsgeschift Beteiligten (in diesem Sinne: Individualschutz) oder
den Schutz von iiber den Rahmen des Rechtsgeschifts hinausgehenden Interessen
(Dritt- oder Verkehrsschutz, Schutz 6ffentlicher Interessen) zu gewéihren:63 Geht es bei
der ersten Kategorie der Schutzzwecke grundsétzlich um die Warnfunktion (bzw. auch
um die Beweis- und Unterrichtungsfunktion oder auch Beratungsfunktion) der Form,
ist demgegeniiber bei der zweiten Kategorie regelmiflig der Publizititszweck (bzw.
auch die Kontrollfunktion) maB3igebend. Demgemaf steht bei Verpflichtungsgeschif-
ten oft die Warnfunktion im Vordergrund (vgl. § 311b I BGB), wihrend bei Verfii-
gungsgeschiften (vgl. § 873 I BGB) regelmiBig der Publizititszweck relevant ist.*

60 So wortlich Viefhues, CR 2001, S. 556 ff., 560.

61 Vgl. Viefhues, CR 2001, S. 556 ff., 560.

62 Siehe grundlegend fiir die Schriftform bei bestimmenden ProzeBerkldrungen m.w.N. Voll-
kommer, Formenstrenge und prozessuale Billigkeit, 1973, insb. S. 1, 247 ff.; vgl. fiir eine
erste Betrachtung im Hinblick auf den ERV N. Fischer, Justiz-Kommunikation, 2004, S. 40
ff. m.w.N.

63 Siehe dazu m.w.N. etwa AK-BGB, Hart zu § 125 BGB, Rn. 14; MK-BGB, 3. Aufl., For-
schler zu § 125 BGB, Rn. 3 ff.; Hk-BGB, 4. Aufl., Dorner zu § 125 BGB, Rn. 1 ff.

64 Diesem Verhiltnis von Formzwang und Formzwecken ist jedoch die Frage des Verhiltnis-
ses zwischen Form und Inhalt vorgreiflich, vgl. AK-BGB, Hart zu § 125 BGB, Rn. 2.
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Im ProzeBrecht sind die Sondervorschriften des (jeweiligen) Verfahrensrechts mafigeb-
lich (vgl. z.B. § 130 ZPO). Hier spielen Formfragen und Férmlichkeiten jedoch ebenfalls
eine bedeutende, wenn nicht sogar eine noch groere Rolle, man denke insbesondere an
die Frage der formwirksamen Ubermittlung bestimmender Schriftsitze.® Von Bedeutung
ist dabei, daf} die Formenstrenge als ein besonderes Kennzeichen des Zivilprozefrechts
angesehen wird:*® Zwar stand schon das Reichsgericht (etwa seit 1908) — angestoBen
durch die Bewegung der Freirechtslehre®” — einer iibertriebenen Formenstrenge immer
ablehnender gegeniiber und hob stattdessen die »dienende Funktion« des Zivilprozef3-
recht als »ZweckméBigkeitsrecht« hervor.® Damit hat zunehmend auch prozessuales Bil-
ligkeitsdenken in die hochstgerichtliche Rechtsprechung Eingang gefunden: Ausgehend
davon, daf} das Prozefirecht »kein Selbstzweck« sei, diirfe die Auslegung und Anwen-
dung der zivilprozessualen Verfahrensvorschriften nicht zu einem reinen Formalismus
fithren.® Jedoch steht die ZivilprozeBrechtswissenschaft auch heute noch einem zivilpro-
zessualen Billigkeitsdenken iiberwiegend skeptisch bzw. sogar ablehnend gegeniiber:”
Zu dieser neo-formalistischen Haltung des zivilprozessualen Schrifttums’! hat moglicher-
weise auch die immer stirkere Betonung des Prozef3rechts als Rechtsstaatsgarantie beige-
tragen:”> Damit ist nimlich auch das (Fehl-)Verstindnis aufgekommen, eine moglichst
formstrenge Interpretation des Verfahrensrechts sei auch rechtsstaatlich geboten.”

Eine besondere Zuspitzung hat die »Formfrage im ZivilprozeB« bei dem Unter-
schriftserfordernis gefunden, das auch fiir das E-Prozerecht von besonderer Bedeu-
tung ist:" Neben den »vorbereitenden Schriftsitzen« nach § 129 ZPO, die ProzeBhand-
lungen nur ankiindigen, kennt die ZPO auch ProzeBschriften, die fiir bestimmte,

65 Siehe dazu auch Hk-BGB, 4. Aufl., Déorner zu § 126 BGB, Rn. 2; s.a. MK-BGB, 3. Aufl.,
Forschler zu § 126 BGB, Rn. 2; AK-BGB, Hart zu § 127 BGB, Rn. 2.

66 Vgl. dazu nur Stein/Jonas, 20. Aufl., Schumann, Einleitung, Rn. 78 ff. m.w.N.

67 Diese Bewegung (Ernst Fuchs, Eugen Ehrlich, Max Rumpf, Hermann Kantorowicz) wurde
insb. von Rechtsanwilten getragen und richtete sich (daher) vornehmlich gegen die enge
und formalistische Betrachtung des Zivilverfahrensrechts, vgl. dazu nur Stein/Jonas,
20. Aufl., Schumann, Einleitung, Rn. 48 m.w.N.

68 Vgl. z.B. RGZ 69, 261 ft.; 70, 291 ff., 293; siehe dazu Vollkommer, Formenstrenge und
prozessuale Billigkeit, S. 26 ff., 48 ff. m.w.N. (auch zu der »formalen Epoche« der Recht-
sprechung des RG, vgl. z.B. RGZ 55, 305 ff., die Vollkommer als Beispiel fiir dessen
»archaische Strenge« bzw. »archaischen Formalismus« anfiihrt, siehe S. 48 f.).

69 S. GmS-OGB, Beschl. v. 5.4.2000, Az.: GmS-OGB 1/98, NJW 2000, 2340 f.; BGHZ 10,
350 ff., 359; 18, 98 ff., 106; 19, 185 ff., 191; 25, 66 ff., 76; 34, 53 {f., 64; Vollkommer, For-
menstrenge und prozessuale Billigkeit, S. 53 ff. m.w.N.

70 So Stein/Jonas, 20. Aufl., Schumann, Einleitung, Rn. 80; siehe auch Vollkommer, For-
menstrenge und prozessuale Billigkeit, S. 59 ff. m.w.N.

71 Vgl. z.B. Jauernig, ZivilprozeBrecht, 27. Aufl., S. 96, 155; Gaul, AcP 168 (1968), S. 27 {f.,
37 ft.; Blomeyer, ZZP 66 (1953), S. 158 ff., 161; s.a. Henckel, ProzeBrecht und materielles
Recht, 1970, S. 63.

72 Siehe dazu m.w.N. N. Fischer, Zivilverfahrens- und Verfassungsrecht, 2002, S. 1 ff.

73 Vgl. Schumann, vgl. Stein/Jonas, 20. Aufl., Schumann, Einleitung, Rn. 80; sowie Vollkom-
mer, Formenstrenge und prozessuale Billigkeit, S. 63, der darauf hinweist, daf} die (vielfach
miBverstandene) Lehre von der »bloBen Technizitit« des Verfahrensrechts (Stein) die
Uberwindung des prozessualen Formalismus gerade erleichtern sollte, wihrend die Lehre
vom »rechtsstaatlichen Eigenwert« und »Gerechtigkeitsgehalt« der Verfahrensnormen den
Verfahrensformalismus rechtfertigt und verfestigt.

74 Siehe Vollkommer, Formenstrenge und prozessuale Billigkeit, S. 69 f. m.w.N.

), 17:55:58.
it, fidr oder ir

Erlaubnis ist j i P i Inhalts im


https://doi.org/10.5771/2193-7869-2006-1-43

Reform der »Reform der Form«? 55

verfahrensgestaltende Parteihandlungen notwendig sind — und in diesem Sinne die not-
wendige Form darstellen. Wihrend der Inhalt vorbereitender Schriftsétze erst in der
miindlichen Verhandlung durch Verlesung oder Bezugnahme (gem. §§ 137 III, 297
ZPO) Gegenstand des Rechtsstreits wird, werden die in sog. bestimmenden Schriftsit-
zen enthaltenen ProzeShandlungen bereits mit Einreichung der Schrift bei Gericht bzw.
Zustellung wirksam: Zum Beispiel wird die Klage durch Zustellung einer bei Gericht
einzureichenden Klageschrift erhoben — vgl. § 253 I, V ZPO. Auch der Einspruch so-
wie Berufung, Revision und Beschwerde werden durch Einreichung entsprechender
»Schriften« bei Gericht eingelegt, sieche §§ 340 1, 5191, 52011 1, 54911, 551 11 1, 566
II' 1, 569 I 1, 575 1 1 ZPO. Der eingereichte »bestimmende« Schriftsatz (Urschrift)
wird dabei jeweils Teil der Gerichtsakten, auf ihn ist die Priifung bezogen, ob die Par-
teihandlung »in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt ist«, vgl. §§ 341 11,522 11,
55211,572 111,577 1 1 ZPO. Fiir die vorbereitenden Schriftsitze ist in § 130 Nr. 6
ZPO als »Soll«-Norm die Unterschrift der Person, »die den Schriftsatz verantwortet«,
d.h. in Anwaltsprozessen die Unterschrift des Rechtsanwalts (vgl. § 129 1 ZPO) bzw.
die der Partei im Parteiprozef (siehe § 129 II ZPO) vorgesehen. Obwohl die ZPO selbst
»bestimmende Schriftsidtze« weder dem Namen nach noch als allgemeine Formvor-
schrift kennt,” und es damit an entsprechenden Vorschriften bei Klage- bzw. Rechts-
mitteleinlegung fehlt, ist fiir die wichtigsten bestimmenden Schriftsitze die entspre-
chende Anwendung »der allgemeinen Vorschriften {iber die vorbereitenden
Schriftsitze« gesetzlich vorgesehen, vgl. §§ 253 IV, 519 IV, 520 V, 549 11, 551 IV 1.
Var., 575 IV 1 ZPO. Daraus entnimmt die bisher ganz herrschende Meinung fiir den Zi-
vilprozef3 das Formerfordernis der eigenhéndigen Unterschrift fiir solche bestimmen-
den Schriftsitze,” und zwar ohne ausdriickliche gesetzliche Anordnung, vom Ausnah-
mefall des § 690 II ZPO fiir den Mahnbescheid einmal abgesehen. Begriindet wird
dieses Schriftform- und damit das Unterschriftserfordernis bei bestimmenden Schrift-
sitzen damit, daB der Inhalt der Erkldrung, die abgegeben werden soll, und die Person,
die diese Erklirung verantwortet, hinreichend zuverlissig bestimmt werden konnen.”’
Es geht damit also um die VerldBlichkeit der Eingabe und damit um Rechtssicherheit.
Insbesondere ermogliche die eigenhindige Unterschrift, den Urheber des Schriftstiicks
zu bestimmen und dessen Willen zu erkennen, das Schriftstiick in den Verkehr zu brin-
gen und dafiir auch die volle Verantwortung zu iibernehmen.”®

75 Wenngleich der Terminus bereits in den Motiven zur CPO vorzufinden ist, vgl. die Ent-
wurfsbegriindung (S. 22, 181, 234), zu finden bei C. Hahn, Die gesammten Materialien zur
CPO, 1880, Band I, 1, S. 126, 254, 297, und sich dieser Begriff im zivilprozessualen
Schrifttum und Rspr. ldngst eingebiirgert hat

76 Siehe dazu fiir die Rspr. z.B. BGH NJW 1994, S. 2097 f.; s.a. m.w.N. Wirges, AnwBI 2002,
S. 88 ff., 91; M. Schmidt, BB 1999, S. 1125 ff., 1126; zur (verfassungsrechtlichen) Kritik
z.B. E. Schneider, NJW 1998, S. 1844 ff.; E. Schneider, MDR 1998, S. 1253 ff., 1255 f.
(Gewohnheitsrecht contra legem); Kunz-Schmidt, NJW 1987, S. 1296 ff.; s.a. Kunz-
Schmidt, Das Unterschriftserfordernis fiir bestimmende Schriftsdtze im Zivilprozef3, 1985.

77 Vgl. insb. GmS-OGB, Beschlufl vom 5.4.2000, Az.: GmS-OGB 1/98, NJW 2000, 2340 f., 2341.

78 Siehe etwa BGH MDR 1989, S. 147 ff.; BVerwG NJW 1995, S. 2121 f., 2122; vgl. Wirges,
AnwBlI 2002, S. 88 ff., 90; M. Schmidt, BB 1999, S. 1125 ff., 1126; siche auch z.B. Zoller, 25.
Aufl., Greger zu § 130 ZPO, Rn. 8 m.w.N.; zur Gegenansicht m.w.N. Vollkommer, For-
menstrenge und prozessuale Billigkeit, S. 126 ff., 260 ff.; Kunz-Schmidt, NJW 1987, S. 1296 ff.
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Diese durch Richterrecht’ bestimmte (und bislang) herrschende Auffassung ist je-
doch gerade aufgrund »neuer« Informations- und Kommunikationstechniken in Bewe-
gung geraten,® wobei besonders an die (richterrechtliche) Zulassung des Computerfa-
xes (mit eingescannter Unterschrift) zu denken ist.3' Selbst die hochstrichterliche
Klirung, daf} auf das Erfordernis einer eigenhéndigen Unterschrift auch bei bestim-
menden Schriftsitzen im Falle der Einlegung per PC-Fax verzichtet werden kann,
wird in (ZivilprozeBrechts-)Praxis und Wissenschaft nicht einheitlich beurteilt:
Einerseits soll sich aus dieser Grundsatzentscheidung ergeben, daf die Klageschrift
als bestimmender Schriftsatz allgemein nicht mehr eigenhédndig unterschrieben
werden muf3, was zuvor nur fiir die Ubermittlung als Fernschreiben oder Tele-
gramm®’ ausnahmsweise anerkannt war.3* In diesem Zusammenhang wird auch (zu-
treffend) darauf hingewiesen, daf die Person des Erkldrenden regelméBig dadurch ein-
deutig bestimmt werden kann, daf3 der benannte Urheber kenntlich macht, daf er we-
gen der von ihm gewihlten Ubertragungsform nicht unterschreiben konne. Dagegen
wird andererseits vorgebracht, daf3 der fragliche Beschlufl des Gemeinsamen Senats
der Obersten Gerichtshofe des Bundes »nicht so abgesichert sei«, dafl eine gesetzliche

79 Vgl. dazu Wirges, AnwBI 2002, S. 88 ff., 91, mit dem zutreffenden Hinweis, daf} eine
Abweichung davon mangels Bindungswirkung zuldssig ist.

80 Und zwar (als Abhilfemoglichkeit gegen die drohende Fristversdumnis bei Rechtsmitteln)
insbesondere durch die Entwicklung moderner Kommunikationstechniken: Nach der Zulas-
sung des Telegramms (vgl. RGZ 44, 369 f.; s.a. RGSt 9, 38 f.) folgte das Fernschreiben
(Telex, vgl. z.B. BGH NJW 1966, S. 1077 f.) und die Telekopie (s. BFH BB 1982, S. 1477
f.), vgl. zum Uberblick Zoller, 25. Aufl., Greger zu § 130 ZPO, Rn. 18 ff. (insbesondere zu
den dabei aufgetretenen Wertungswiderspriichen); s.a. E. Schneider, NJW 1998,
S. 1844 ff., 1844; C. Wolf, NJW 1989, S. 2592 ft.; Kunz-Schmidt, NJW 1987, S. 1296 ft.,
1297 f.; jeweils m.w.N.

81 Vgl. GmS-OGB NJW 2000, 2340 f., s. dazu Diiwell, NJW 2000, S. 3334 (»Computerfax
richterrechtlich zugelassen«) sowie BGH NJW 1998, S. 3649; Schmidt, BB 1999, S. 1125 ff.
(»Bestimmende Schriftsidtze und eingescannte Unterschrift — Wahrung der Schriftform?«);
Schwachheim, NJW 1999, S. 621 ff. (»Abschied vom Telefax im gerichtlichen Verfahren?«),
DRiZ-Redakt., DRiZ 2001, S. 93 ff., 94; s.a. E. Schneider, MDR 1998, S. 1253 ff., 1255 f.

82 Siehe zur zunichst ablehnenden Haltung des BGH: BeschluB3 v. 29.9.1998, Az.: XI ZR 367/
97, NJW 1998, S. 3649 f.; dagegen die zustimmenden Entscheidungen des BVerwG
(Beschl. v. 19.12.1994, Az.: 5 B 79/94, NJW 1995, S. 2121 f.) und des BSG (Beschl. v.
15.10.1996, Az.: 14 BEg 9/96, NJW 1997, S. 1254 f.).

83 Bereits nach der reichsgerichtlichen Rechtsprechung sollten Telegramme den Formerfor-
dernissen des Zivilprozesses entsprechen (vgl. z.B. RGZ 139, 45 ff., 47 f.; 151, 82 ft.). Spi-
testens seit der Entscheidung des Reichsarbeitsgerichts vom 23.2.1929 (Az.: RAG 83/28,
RAGE 3, 252 ff., 254) wurde auch die Rechtsmitteleinlegung durch telefonische Tele-
grammaufgabe als zulidssig erachtet. Dieser Rechtsprechung ist der BGH gefolgt, der auch
die Einlegung und Begriindung von Rechtsmitteln per Fernschreiben fiir zuldssig hilt, siehe
BGHZ 87, 63 ff.; 79, 314 ff., 316; 65, 10 ff., 11. Letztlich ist in allen Gerichtsbarkeiten die
Ubermittlung fristwahrender Schriftsitze per Telefax zulissig, siche BGH NJW 1998, S. 62
f.; BSG NJW 1998, S. 1813 f.; BAG DB 1999, S. 1812; s.a. Wirges, AnwBI1 2002, S. 88 ff.,
89 f.

84 Siehe dazu Jauernig, ZivilprozeBrecht, 27. Aufl., S. 161 (mit dem Verweis auf BGH NJW
1998, S. 3649 f.); siehe auch (im iibrigen krit.) Schwachheim, NJW 1999, S. 621 ff., 622 {.,
der auf die Vergleichbarkeit von Computerfax und E-Mail hinweist; s.a. Kunz-Schmidt,
NJW 1987, S. 1296 ff., 1298 m.w.N.
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Regelung obsolet ist. Aus diesem Grund konne einem — im Ernstfall regreBpflichti-
gen® — ProzeBbevollmichtigten auch nicht geraten werden, eine Klage (allein) per E-
Mail einzureichen.®® Ohne diesen Streit hier letztlich entscheiden zu kénnen, sei we-
nigstens darauf hingewiesen, dafl der (o0.g.) Zweck der Schriftform, Rechtssicherheit
und die VerldBlichkeit der Eingabe (einschlieflich des Willens zur Entduflerung) zu
gewiihrleisten, auch im Falle der Ubermittlung per Computerfax sichergestellt werden
kann. Die Person des Erklirenden kann nidmlich i.d.R. dadurch eindeutig bestimmt
werden, daf} entweder die Unterschrift des Verfassers eingescannt ist oder der Hinweis
gegeben wird, daB der Verfasser aufgrund der gewiihlten Ubertragungsform nicht un-
terschreiben kann.®” Auch ist dabei grundsitzlich nicht davon auszugehen, daB es an
dem Willen mangelt, diesen Schriftsatz dem Gericht zuzuleiten. Zudem ist die eindeu-
tige Identifizierbarkeit auch beim Computerfax mit eingescannter Unterschrift nicht
fraglich. Hinzu kommt, daB auch aus den Begleitumstinden darauf geschlossen wer-
den kann, dal} das Tele- bzw. Computerfax mit Wissen und Wollen des Absenders ge-
zielt — und nicht etwa versehentlich bzw. unbewuf8t — in den Rechtsverkehr gebracht
worden ist, so etwa durch Datums- und Zeitangaben am Schluf3 der Mitteilung, die
Angabe der Absendertelefaxnummer oder einer sonstigen Telefaxabsenderkennung
sowie durch die Ubermittlung kurz vor Fristablauf (als effektiver Einsatz moderner In-
formationstechnik).®® Folglich bedarf es nicht zwingend einer eigenhiindigen Unter-
schrift, um den Urheber des Schriftstiicks zu bestimmen und dessen Willen zu erken-
nen, das Schriftstiick in den Verkehr zu bringen und dafiir auch die volle
Verantwortung zu iibernehmen.

Diese Uberlegungen koénnen aber auch gegeniiber den vielfiltigen Signaturanforde-
rungen im ERV im Allgemeinen (vgl. II.) und die des JKomG im Besonderen (s.o.,
III.) geltend gemacht werden, da die (qualifizierte) elektronische Signatur im ERV als
Substitut fiir die Schriftform und damit die eigenhéndige Unterschrift (vgl. § 126 I
BGB) eingesetzt wird.

b) Datenintegritdt

Im Hinblick auf das Datenintegrititserfordernis ist auch das haufig vorgebrachte Fil-
schungs- und Mi3brauchsargument zu hinterfragen. Der Félschungs- und Miflbrauchs-
einwand vermag in vielerlei Hinsicht nicht zu {iberzeugen, wobei wiederum der

85 Vgl. auch E. Schneider, NJW 1998, S. 1844 ff., 1844; s.a. E. Schneider, MDR 1998, S.
1253 ff., 1255 f.; vgl. m.w.N. zu den Haftungsrisiken des Rechtsanwalts Zugehdor, Beilage
zu ZAP 18/2001.

86 Zu beachten ist ndmlich, daBl sich der Gemeinsame Senat in seiner Entscheidung »allein«
auf die vorgelegte Rechtsfrage beschrinkt hat, die sich auf das Versenden eines bestimmen-
den Schriftsatzes per Computer-Fax mit eingescannter Unterschrift bezog (vgl. GmS-OGB
NJW 2000, 2340 f.). Prognostiziert wird jedoch, daf3 sich der Gemeinsame Senat »voraus-
sichtlich auch fiir die Zuléssigkeit einer per E-Mail iibersandten Klageschrift entscheiden
wird, wenn ihm denn eine solche Rechtsfrage vorgelegt werden sollte«, vgl. DRiZ-Redakt.,
DRiZ 2001, S. 93 ff., 94.

87 Vgl. GmS-OGB NJW 2000, 2340 f., 2341; s.a. Wirges, AnwB1 2002, S. 88 ff., 91.

88 BSG NJW 1997, S. 1254 £.; s.a. Wirges, AnwBI 2002, S. 88 ff., 91; M. Schmidt, BB 1999,
S. 1125 ff., 1126 £.
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Grundsatzbeschluf3 zur Zuldssigkeit des Computer-Fax mit eingescannter Unterschrift
zu beriicksichtigen ist:* Soweit auch nach der bisherigen Rechtsprechung das Vorhan-
densein einer unterschriebenen Urschrift entbehrlich ist,” ist das T#uschungsrisiko bei
den bisher anerkannten Ubertragungsmoglichkeiten (Telefax, Telegramm etc.) gleich
hoch. Von der praktischen Durchfiihrbarkeit her betrachtet ist es namlich unerheblich,
ob eine Tduschung durch Aufkleben einer kopierten Unterschrift oder durch Einfiigen
einer eingescannten Unterschrift erfolgt.’’ AuBerdem bringt die sich ausweitende Zu-
lassung moderner Kommunikationsmittel vielfiltige Ausnahmen vom Unterschriftser-
fordernis mit sich, die die bereits vorhandenen Wertungswiderspriiche immer deutli-
cher werden lassen, man denke nur an die (teilweise nur noch als skurril zu
bezeichenden) Anforderungen an die anwaltliche Unterschrift bei bestimmenden
Schriftsitzen.” Es ist bereits darauf hingewiesen worden, daB die Unterschrift eines
Rechtsanwalts noch so gravierende Wirkungen im Privatrechtsverkehr erzeugen kann,
wihrend dieselbe Unterschrift im Prozefrecht zur Unzuldssigkeit von Rechtsmitteln
wegen Fristversdumung fithren kann. Auch der hiufig vorgebrachte Filschungsein-
wand zeugt — jedenfalls im Bereich des ProzeBrechts — regelmiflig von Realitits-
ferne:” Zu abwegig, um einen Formzwang legitimieren zu konnen, erscheint die Vor-
stellung, daB jemand in einem fremden Rechtsstreit einen fristwahrenden Schriftsatz
unter fremdem Namen verfalit und dabei die Unterschrift eines Proze3bevollmichtig-
ten nachahmt. Dies gilt auch fiir die — allein didaktisch sinnvollen — Lehrbuchfille der
Zustellung eines Entwurfs einer Klageschrift oder der ansonsten mifbrduchlichen
»EBinmischung« Dritter in den ProzeB.”* Es stellt sich daher gerade unter rechtstatséich-
lichem Aspekt die Frage, ob diese extrem seltenen und unwahrscheinlichen Fille ei-
nen solchen Aufwand und eine solche Konzentration auf Formfragen legitimieren
konnen. Angesichts des UbermaBes an Formzwingen, wie sie das JKomG fiir den
ERYV vorsieht ist, kann diese Kritik aber ohne weiteres auch auf das JKomG iibertra-
gen werden.

89 Siehe dazu Wirges, AnwBI 2002, S. 88 ft., 90; abw. Diiwell, NJW 2000, S. 3334, der auf
die (nicht nidher begriindete) »MiBbrauchsgefahr« hinweist, sowie im Hinblick auf das
Unterschriftserfordernis fiir bestimmende Schriftsitze im konventionellen Schriftverkehr
verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf Art. 3 I GG geltend macht; s. dazu auch
m.w.N. Zoller, 25. Aufl., Greger zu § 130 ZPO, Rn. 21; E. Schneider, NJW 1998, S. 1844
ff.; dazu wiederum diff. M. Schmidt, BB 1999, S. 1125 ff., 1127.

90 Vgl. GmS-OGB NJW 2000, 2340 f., 2341.

91 Siehe M. Schmidt, BB 1999, S. 1125 ff., 1127; s.a. Wirges, AnwBI1 2002, S. 88 ff., 90;
jeweils m.w.N.

92 Vgl. m.w.N. Zoller, 25. Aufl., Greger zu § 130 ZPO, Rn. 10 ff.; E. Schneider, NJW 1998,
S. 1844 ff.

93 Siehe E. Schneider, NJW 1998, S. 1844 ff., 1844; s.a. E. Schneider, MDR 1998, S. 1253 ff.,
1255.

94 Vgl. dazu den Diskussionsbeitrag Hahn, bei Igbal, ZZP 111 (2002), S. 491 ff., 494 (zur
Gefahr der Klageeinreichung ohne Mandatsauftrag); vgl. zur Mibrauchsgefahr den (krit.)
Diskussionsbeitrag von Leipold, bei Igbal, ZZP 111 (2002), S. 491 ff., 497; siehe zu dem
»Schulfall« der »abhandengekommenen Willenserkldrung« (krit.) J. Britz, MittRhNotK
2000, S. 197 ff., 199 ff.; s. zur Manipulation bei E-Mails auch Mankowski, NJW 2004,
S. 1901 ff. m.w.N.
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Weiterhin stellt sich angesichts der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der
Obersten Gerichtshofe und der Vergleichbarkeit eines (zugelassenen) Computerfaxes
mit einer schlichten E-Mail die Frage, ob und warum nicht mit der Zulassung des
Computerfaxes auch die schlichte (dh. digital unsignierte) E-Mail als Medium fiir ei-
nen bestimmenden Schriftsatz gewihlt werden darf. Eine Antwort darauf zieht jedoch
die Folgefrage nach der generellen Notwendigkeit des Unterschriftserfordernisses fiir
die »konventionelle« Ubermittlung bestimmender Schriftsitze nach sich: Es ist nim-
lich zu fragen, ob bereits das Schriftformerfordernis auch und gerade vor dem Hinter-
grund dieser Grundsatzentscheidung noch zeitgemiB ist.”® Fiir das — angeblich »starre«
und rechtstatsichlich bereits vielfach »aufgeweichte« — Unterschriftserfordernis auf-
grund Richterrechts bei bestimmenden Schriftsétzen erscheint daher auch eine richter-
rechtliche Korrektur in methodischer und sachlicher Hinsicht fiir moglich und sinnvoll.
Spitestens wenn man — in zeitgeméBer Fortentwicklung dieser Rechtsprechung — kiinf-
tig auch die Einreichung bestimmender Schriftséitze mit einfacher E-Mail zulédBt, wird
auch der Widerspruch zu den vielfiltigen bestehenden Formlichkeiten und denen des
JKomG mit seinen zahlreichen Sicherheitsanforderungen (insbesondere durch digitale
Signaturpflichten) offenkundig: Folglich ist die Frage zu stellen, ob nicht angesichts
der Uberbetonung von Authentizititsfragen die eigentliche Kommunikation als Aus-
tausch von Informationen, unabhingig vom jeweiligen Triger der Information (hier
sowohl innerhalb der Justiz als auch zwischen Justiz und ihren Nutzern) — eher behin-
dert als gefordert wird. In diesem Kontext ist darauf hinzuweisen worden, daf die elek-
tronische Form — wie jede andere Form auch — eine »befestigende« und »sicherstel-
lende« Funktion und Wirkung hat. Das bedeutet: Die jeweilige Form »wirkt« auf die —
wie auch immer formalisierten — Inhalte stets »konservierend«. Daraus folgt aber, daf
alle »Modernisierungs«-Bestrebungen auch als »beharrend«, »bewahrend« und damit
im eigentlichen Wortsinn »konservativ« gelten miissen,”® wenn sie sich in reinen »For-
malisierungs«-Reformen erschopfen. Aus diesem Grund sind die bisherigen Reformen
zur Einfithrung des ERV einschliellich des JKomG zunichst einmal »konservative«
und keine fortschrittlichen Reformen. Vor diesem Hintergrund dringt sich die Frage
auf, ob nicht mit der Betonung von Formfragen zumindest zum Teil gewisse »technik-
feindliche« und z.T. irrational-traditionalistische »Abwehrtendenzen« im Spiel sind,
die dem Einzug der Teletechnik in die Justiz und gerichtliche Verfahren skeptisch,
wenn nicht sogar ablehnend gegeniiberstehen.”” Gerade in diesem Kontext ist aber

95 Dies gilt insb. im Hinblick auf die Ungleichbehandlung (Art. 3 I GG) gegeniiber »konven-
tionellen« bestimmenden Schriftsidtzen, bei denen selbst die Verwendung eines Faksimilie-
Stempels fiir die Unterschrift als unzuldssig angesehen wird, vgl. m.w.N. Diiwell, NJW
2000, S. 3334; Zoller, 25. Aufl., Greger zu § 130 ZPO, Rn. 11; E. Schneider, NJW 1998,
S. 1844 ff.; diff. M. Schmidt, BB 1999, S. 1125 ff., 1127, der bei Verwendung moderner
Kommunikationsmedien zur Fristwahrung die unverziigliche Nachreichung eines »handun-
terschriebenen Originals« fordert.

96 So Gilles, in Dokuz Eyliil Universitesi Yayini (ed.), Uluslararasi Internet Hukuku Sempo-
zyumu, 2002, S. 355 ft., 372.

97 Vgl. zu den Beharrungskriften in der Justiz und Justizverwaltung, insb. bzgl. traditioneller
Arbeitsablaufe m.w.N. Viefhues/Volesky, DRiZ 1996, S. 13 ff. (z.B. S. 18: »das haben wir
noch nie gemacht«-Mentalitét).
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auch Verstdndnis fiir den (Verfahrens-)Gesetzgeber (und die federfiihrende Verwal-
tung in Gestalt des BMJ und der Landesjustizverwaltungen) aufzubringen: Vielleicht
auch um diese Bedenken zu zerstreuen und Akzeptanz herzustellen, haben sich Legis-
lative und Exekutive mit den diversen Elektronifizierungsnovellen zunichst mit gro-
Bem Aufwand und Detailverliebtheit diesen Form- und Sicherheitsfragen angenom-
men. Zuzugestehen ist dann aber auch, daf ein solches Reformprocedere mehr
psychologisch als sicherheitstechnisch begriindet ist,”® von richtungsweisenden verfah-
rensrechtspolitischen Reformschritten einmal ganz zu schweigen. Gerade angesichts
der Rolle (und der Verantwortung) von Legislative und Exekutive bei der Gestaltung
des ERV ist die der Dritten Gewalt besonders hervorhebenswert: Die — hédufig und
gerne — als traditionell, bewahrend und insoweit konservativ geltende Rechtsprechung
ist im Kontext des ERV vielfach fortschrittlicher als der Gesetzgeber: Beispielsweise
hat die Rechtsprechung trotz des grundsitzlichen Beharrens auf dem Unterschriftser-
fordernis in Entsprechung des jeweiligen Standes der Kommunikationstechnik die Ein-
reichung bestimmender Schriftsitze durch Telegramm, Fernschreiben, Telekopie und
schlieBlich auch per Computerfax — und damit die jeweils zeitgemiBeste und
schnellste Form der Ubertragung zugelassen.” Trotz der dabei zu beobachtenden Wer-
tungswiderspriiche (s.0.) ist zu erkennen, daf3 die Rechtsprechung — insbesondere in
den anderen Gerichtsbarkeiten'® — sich technischen Entwicklungen nicht grundsitz-
lich sperrt'®! und sich damit einem Attribut verweigert, das der Justiz und gerade den
Obergerichten vielfach zugeschrieben wird, nidmlich dem Verstidndnis der Rechtspre-
chungsorgane als »fortschrittsverhindernde Bedenkentriiger«.'” Ganz im Gegenteil
scheint die Beobachtung zutreffend, daB sich die (hochstrichterliche) Rechtsprechung
»stets nach gewissen Gewohnungsphasen technischen Entwicklungen gebeugt und an-
gepaBt hat«.'”® Bedeutung gewinnt also insbesondere die richterliche Rechtsfortbil-
dung (vgl. Artt. 1 III, 20 IIT, 97 I GG) als Mittel zur Anpassung des Rechts an die Fort-
schritte in der Informations- und Kommunikationstechnik. Dies schlieit eine
gesetzgeberische Reaktion und Regelung gerade nicht aus, sondern diese wird dadurch
(zweckmiiBig) vorbereitet.'™ Insoweit ist also das (richterrechtliche) Prozefrecht an

98 Siehe auch Meyer-Seitz (BMJ) bei Igbal, ZZP 111 (2002), S. 491 ff., 495, der darauf hin-
weist, dal an dem (nicht mehr zeitgerechten) Erfordernis der Unterschrift, das »nach wie
vor grofle Akzeptanz findet«, festgehalten werden »mufite«. Siehe zu den Griinden unter-
schiedlicher Akzeptanz auch Gilles, in Dokuz Eyliil Universitesi Yayini (ed.), Uluslararasi
Internet Hukuku Sempozyumu (Tiirkei) S. 355 ff., 365.

99 Vgl. Kunz-Schmidt, NJW 1987, S. 1297 ff., 1298.

100 Siehe auch E. Schneider, NJW 1998, S. 1844 ff., 1845: »Im Verhiltnis zu anderen Gerichts-
barkeiten ist die Formstrenge bei BGH am ausgeprigtesten.«

101 Vgl. E. Schneider, MDR 1998, S. 1253 ff., 1255 (»Wenn die Rechtsprechung ohne den
Gesetzgeber mit technischen Neuerungen fertig geworden ist, dann wird sie dazu auch wei-
terhin im Stande sein.«).

102 Siehe dazu Wirges, AnwB1 2002, S. 88 ff., 91.

103 Vgl. Wirges, AnwBI1 2002, S. 88 ff., 91; s.a. Laghzaoui/Wirges, AnwBI 1999, S. 253 ff.,
257; M. Schmidt, BB 1999, S. 1125 ff., 1126 (richterliche Rechtsfortbildung als Mittel zur
Anpassung des Rechts an die gednderten — technischen — Rahmenbedingungen).

104 Siehe m.w.N. M. Schmidt, BB 1999, S. 1125 ff., 1126 f.; Wirges, AnwBI1 2002, S. 88 ff., 91;
vgl. zur Rolle des Richterrechts fiir den »Dialog zwischen Rechtstheorie und Rechtspraxis«
Christensen, NJW 1989, S. 3194 ff. m.w.N.

), 17:55:58.
Erlaubnis ist j i P i Inhalts im it fidr o



https://doi.org/10.5771/2193-7869-2006-1-43

Reform der »Reform der Form«? 61

der (Rechts-)Realitit (hier den technischen Moglichkeiten) zu messen und nicht umge-
kehrt die Rechtsrealitit an den bisherigen rechtlichen MaBstiben.'®

c¢) Datenvertraulichkeit

SchlieBlich ist auch das viel zitierte Datenvertraulichkeitserfordernis einmal kritisch zu
bedugen: Fiir die diesbeziiglichen Sicherheitsfragen ist speziell fiir das ProzeBrecht die
Frage zu stellen, inwieweit nicht auch hier iiberspannte Sicherheitsanforderungen ge-
stellt werden,'% oder das ProzeBrecht die diesbeziigliche »Gefahrenabwehr« iiberhaupt
selbst regeln muB (vgl. z.B. §§ 303a, 303b StGB). Allenfalls wenn es um sog. Hacker-
Attacken geht, die die Computersicherheit generell betreffen oder schiitzenswerte
Rechte von ProzeBbeteiligten oder Dritten (Privatsphire, Betriebs- und Geschiftsge-
heimnisse, vgl. z.B. Artt. 1 I, 2 I GG sowie Art. 14 I GG), erscheint ein solcher Auf-
wand gerechtfertigt, nicht aber, wenn (nur) der Schutz des gesprochenen (bzw. verlese-
nen) Wortes in zivilgerichtlichen Verfahren in Frage steht, die grundsitzlich 6ffentlich
stattfinden (vgl. §§ 169 ff. GVG). Zwar ist gerade fiir den ZivilprozeB nicht zu leugnen,
daB die Gerichtsoffentlichkeit angesichts von » Aktenprozessen« (zu) oft nur noch reine
Formalitiit ist.'”” Angesichts der freien Zuginglichkeit von Gerichtsverfahren (vgl. zu
den Ausnahmen §§ 170 ff. GVG) sollte jedoch gerade beziiglich der Datenvertraulich-
keit einmal nach den ernsthaft in Betracht kommenden Gefahren differenziert wer-
den.'® Soweit es um Daten in zivilgerichtlichen Verfahren geht, wurden bereits (auf
dem EDV-Gerichtstag) 1996 Fragen des Datenschutzes in der Rechtspflege in dem
Spannungsfeld zwischen den Datenschutzgesetzen des Bundes und der Linder (BDSG,
LDSG)'” und den fiir die Justiz geltenden rechtsstaatlichen Grundsitzen (insbesondere
Offentlichkeit gem. §§ 169 ff. GVG und richterliche Unabhiingigkeit gem. Art. 97 GG)
diskutiert.'""” Auch in diesem Zusammenhang wurden Form- und Sicherheitsfragen the-
matisiert, und zwar insbesondere betreffend Computer-Viren und das mangelnde Si-
cherheitsbewuBtsein der Benutzer.'"' Mehr oder weniger ausgeblendet wurden und

105 Vgl. M. Schmidt, BB 1999, S. 1125 ff., 1127.

106 Siehe dazu die Simulationsstudie Rechtspflege (provet/GMD), 1994, zu den Ergebnissen
S. 95 ff.; s.a. Pordesch/M. Schneider, GMD-spiegel 2/93, S. 35 ff. (zu den » Anwendungsri-
siken elektronischer Signaturverfahren«).

107 Zu befiirchten ist, dal die Zulassung der Videokonferenz fiir Gerichtsverfahren (§ 128a
ZPO) dies noch untermauert.

108 Siehe etwa zur Publikation von Gerichtsentscheidungen m.w.N. Hirte, NJW 1988, S. 1698 ff.

109 Vgl. zur Novellierung des BDSG »im Zeichen des Gemeinschaftsrechts« Tinnefeld, NJW
2001, S. 3078 ff. m.w.N.

110 Siehe dazu Viefhues, DRiZ 1996, S. 347 f., 348; vgl. zum 4. EDV-Gerichtstag ebenfalls
Viefhues, DRiZ 1995, S. 433 ff.; sowie zum 12. EDV-Gerichtstag 2003 v. 24.-26.9.2003
NJW-aktuell, NJW 31/2003, S. XVI (sowie unter www.edvgt.de); vgl. m.w.N. zum
»Datenschutz im Zivilprozef3« den gleichnamigen Beitrag von G. Wagner, ZZP 108 (1995),
S. 193 ff.; s.a. Priitting, ZZP 106 (1993), S. 427 ff.; Dauster/Braun, NJW 2000, S. 313 ff.;
s.a. die Tagung des DRB v. 18.-19.11.1986 zum Thema »Justiz, Datenverarbeitung und
Datenschutz«, s. zum Programm DRiZ 1986, S. 278.

111 Vgl. Viefhues, DRIZ 1996, S. 347 {., 348; vgl. zur »Datensicherheit« Burchard, Anwaltsre-
port WebGuide 2002, S. 22 ff.; siehe zur Sicherheit im E-Mail-Verkehr z.B. Bertsch/Stark,
DuD 25 (2001), S. 711 ff.; vgl. zur Haftung fiir die Weiterverbreitung von Viren durch E-
Mails Koch, NJW 2004, S. 801 ff. m.w.N.
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werden jedoch nach wie vor die grundsitzlichen Fragen im Hinblick auf den Zivilpro-
zeB als »Informations- und Kommunikationssystem«''? und die Rolle und Reichweite
des Datenschutzes im ZivilprozeB.'" In diesem Rahmen verdient auch das Spannungs-
verhiltnis von Offentlichkeit (§§ 169 ff. GVG) und Datenschutz Beachtung. Ohne diese
Auseinandersetzung vorliegend leisten zu konnen, sei wenigstens darauf hingewiesen,
daB mit dem im Rahmen des JKomG (Art. 11) eingefiihrten Justizaktenaufbewahrungs-
gesetz (JustAG) immerhin ein Anliegen des Datenschutzes vom (Verfahrens-)Gesetz-
geber aufgegriffen wurde: SchlieBlich wird mit diesem Justizaktenaufbewahrungsge-
setz (das noch im RefE des JKomG Gerichtsaktenaufbewahrungsgesetz, kurz GAAG,
hieB) die Aufbewahrung von Gerichtsakten in der Justiz nach Beendigung des gerichtli-
chen Verfahrens auf eine gesetzliche Grundlage gestellt, was auch die Datenschutzbe-
auftragten des Bundes und der Linder gefordert haben.''* Dies ist im Sinne eines
rechtsstaatlichen Datenschutzes ausdriicklich zu begriilen. Eine andere Frage ist je-
doch, ob mit der Einfiihrung des ERV zusitzliche Gefahren fiir den Datenschutz be-
griindet wurden. Dieser Datenschutzaspekt betrifft aber vornehmlich den Staat als
Adressat und weniger die Gefahr einer elektronischen »Datenausspdhung« durch Dritte.
Es besteht daher der Eindruck, daf3 auch die in diesem Zusammenhang geduflerten War-
nungen mehr Technikskepsis als realen Bedrohungsszenarien geschuldet sind.

4. Reform des Schriftsatzwesens versus Reform des Verfahrensrechts

Auch diese Fragen miinden schlieBlich in grundsitzliche Uberlegungen zu einer (umfas-
senden) Reform des Verfahrensrechts, die gegeniiber einer (beschrinkten) Reform der
Form oder des Schriftsatzwesens vorzugswiirdig ist. Ausgehend davon, daf} die strikte
Trennung von Information (Beibringung) und Kommunikation (Verhandlung) im Zivil-
proze nicht immer mit der notigen Schiirfe eingehalten wird,''> und im Zuge dessen,
daB die »Verhandlung« (Verhandlungsgrundsatz) auch rechtstatséchlich regelmiflig ge-
geniiber der Beibringung (Beibringungsgrundsatz) zuriickbleibt (Stichwort: Aktenpro-
zel statt Miindlichkeit), ist gerade angesichts der voranschreitenden Elektronifizierung
der Justiz ein Eingehen auf diese zentralen Fragen notwendig, die jedoch bisher regel-
miBig vernachlissigt werden.!'® Zu fordern ist nimlich, »die Verhandlung« — und damit

112 Siehe dazu (die Dissertationen von) Werner, Elektronische Datenverarbeitung und Zivil-
prozeB, 1995; Stenz, Anwendbarkeit von Telekommunikationsmitteln im ProzeB3, 1993; s.a.
Werner, NJW 1997, S. 293 {f.; vgl. auch den Diskussionsbeitrag Gilles, bei Igbal, ZZP 111
(2002), S. 491 ff., 491; zur Information und Kommunikation »nach der visuellen Zeiten-
wende« Rohl, JZ 2003, S. 339 ff.

113 Gilles (FS Németh, 2003, S. 557 ff., 567) hat bereits darauf hingewiesen, dal} es sich bei
dem »real existierenden Zivilprozel3, soweit und so lange dieser sich trotz des angeblich
dominierenden Miindlichkeitsprinzips nach wie vor als ein papierener Proze3« abspielt, um
einen »Aktenprozef« handelt. Folglich handele es sich deshalb bei einem ZivilprozeB »in
seinen wesentlichen Elementen um nichts anderes als um ein Datenverarbeitungssystems.

114 Vgl. Art. 11 des JKomG, zur Begriindung, S. 60, 135 ff., 140; s. noch zur Einzelbegriin-
dung des RefE S. 104 ff.

115 Vgl. jingst N. Fischer, Krit] 2005, S. 152 ff., 161 ff. m.w.N.

116 Siehe dazu die Diskussionsbeitrige Gilles (S. 491), Greger (S. 492) und Leipold (S. 497),
jeweils bei Igbal, ZZP 111 (2002), S. 491 ff.
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den Verhandlungsgrundsatz — (entgegen dem ganz liberwiegenden Begriffsverstindnis)
gerade nicht auf eine blofe Beibringung (Beibringungsmaxime) zu reduzieren,''” und
zwar auch und gerade bei Einfithrung des ERV. Vielmehr ist der Verhandlungsgrund-
satz im Sinne einer Sach- und Rechtskommunikation oder sogar Kooperation (»Koope-
rationsmaxime«)''® zu verstehen. Damit verbunden ist ein Verstindnis der Verhand-
lungsmaxime als Prinzip eines richterlich angeregten oder gesteuerten Aushandelns
(bargaining, dealing, negotiation) und (damit) Angleichens gegensitzlicher Sach- und
Rechtsstandpunkte in Richtung einer giitlichen Konfliktlosung resp. Sacherledigung
durch gerichtlichen oder auch auBergerichtlichen Vergleich (Konsensfindung), wenig-
stens aber streitige Verhandlung mit dem Ziel giitlicher Einigung, auch wenn ein rich-
terlicher Machtspruch (als Konflikt-»Entscheidung«) notwendig wird (Akzeptanzprin-
zip).""” Im Rahmen von grundsitzlichen Uberlegungen zu dem Verhéltnis von »Alt«
und »Neu« bei der Elektronifiizierung der Justiz und von Gerichtsverfahren gilt es auch
zu erkennen, daB auch die elektronische Akte nichts Revolutionires beinhaltet: Auch in-
soweit geht es nur um den Austausch von Daten, der nicht wie herkdmmlich durch
Printmedien, sondern elektronisch, d.h. digitalisiert stattfindet.'® Soweit dabei zuniichst
nur reine Informationsvorginge stattfinden, d.h. Datenaustausch erfolgt, ist es letztlich
irrelevant, welcher Medien man sich dabei bedient, sofern nur ein zuverldssiger Daten-
austausch gewihrleistet ist:'*! Soweit und solange es sich bei dem rechtstatsichlich ab-
laufenden Zivilproze$ — trotz des angeblich dominierenden Miindlichkeitsprinzips (vgl.
§ 128 ZPO) — um einen »Aktenprozef« handelt, ist er daher nichts anderes als ein »Da-
tenverarbeitungssystems, bei welchem Daten — auf welchem Informationstriger auch
immer — beschafft, iibermittelt, bearbeitet oder sonstwie verwendet werden.

117 Nach dem wohl iiberwiegenden Begriffsverstindnis wird die » Verhandlung« als blofie Bei-
bringung der Tatsachen durch die Parteien, und zwar in der miindlichen Verhandlung (vgl.
§§ 127, 128 ZPO) verstanden, s. z.B. Jauernig, ZivilprozeBrecht, 27. Aufl., S. 87; Musielak,
Grundkurs ZPO, 7. Aufl., S. 64 ff.; a.A. E. Schmidt, DRIiZ 1988, S. 59 ff.; E. Schmidt, DuR
1984, S. 24 ff.; krit zur »Ideologie« Leipold, JZ 1982, S. 441 ft.; dagegen Bender, JZ 1982,
S. 709 ft.

118 Vgl. m.w.N. B. Hahn, Kooperationsmaxime im Zivilproze3?, 1983; B. Hahn, JA 1991,
S. 319 ff.; zum Begriff Bettermann, ZZP 91 (1978), S. 365 ff., 391; zur Kooperationsma-
xime im Rechtsmittelverfahren Gilles, AcP 177 (1977), S. 189 ff., 202 ff.

119 Siehe Hendel, DRiZ 1992, S. 91 ff.; umfassend zur »Funktion der miindlichen Verhand-
lung« Fezer, Die Funktion der miindlichen Verhandlung im Zivilprozef3 und im Strafpro-
zeB, 1970; s.a. zur Kommunikation Wassermann, Der soziale Zivilprozef3, 1978, S. 88 f.
m.w.N.; s. jiingst N. Fischer/R. Schmidtbleicher, AnwBI 2005, S. 233 ff., 234 f. m.w.N.

120 Vgl. dazu Hendel, www.jurpc.de/aufsatz/20020068.htm (jurPC Web-Dok. 68/2002,
Abs. 11), der auch darauf hinweist, dal »der Aktenausdruck nie vollig ersetzt werden wird«
(Abs. 13). Auch bei Beriicksichtigung dessen, dafl »Medienbriiche« stets Reibungsverluste
verursachen hinsichtlich Zeit, Material und Personal, darf jedoch nicht iibersehen werden,
dal aufgrund der nach wie vor notwendigen »menschlichen Komponente« bei der justiziel-
len Bearbeitung von Rechtsstreitigkeiten ein »Bildschirmtext« regelmiflig unkomfortabel
zu lesen und auch im tibrigen schlecht handhabbar ist. Fraglich ist daher auch, ob auch dem
Richter letztlich zugemutet werden darf, ausschlieBlich am PC zu arbeiten, zumal gerade
die Art und Weise der richterlichen »Fallbearbeitung« zum Kernbereich der richterlichen
Unabhingigkeit gem. Art. 97 I GG zihlt.

121 Siehe dazu auch Gilles, FS Németh, 2003, S. 557 ft., 567.
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Angesichts der bisherigen Uberlegungen und der richterrechtlichen Zulassung auch
des Computerfaxes fiir bestimmende Schriftsitze ist weiterhin die Frage zu stellen,
welche Bedeutung dem Unterschriftserfordernis fiir Schriftsétze iiberhaupt noch zu-
kommen kann.'?? Es ist niamlich zu fragen, ob nicht angesichts der (bisher nur erhoff-
ten) Vorteile und besonders angesichts der (drohenden) Probleme einer elektronischen
Akte'” zunichst einmal das Schriftsatzwesen (oder besser gesagt: »Schriftsatzunwe-
sen«), das bisher nur unzureichend geregelt ist, einer grundlegenden Reform bedarf.'**
Gerade im Zusammenhang mit der Einfithrung der elektronischen Akte erscheint es
sinnvoll, die (gesetzlichen und richterrechtlichen) Regelungen tiber vorbereitende und
bestimmende Schriftsitze einer Neuregelung zuzufiihren, wobei das Unterschriftser-
fordernis vor dem Hintergrund der Zulassung der modernen Kommunikationsmittel
(Stichwort: PC-Fax) iiberdacht werden sollte. Zu beriicksichtigen ist dabei jedenfalls,
daB die Feststellung, ob eine Unterschrift tatsdchlich vom Unterzeichner herriihrt, vom
Empfianger regelmifig zunéchst nicht sicher beurteilt werden kann. Aus diesem
Grund konnen auch keine hoheren Anforderungen an die elektronische Dateniibermitt-
lung gestellt werden, sofern nur ein Hinweis auf die Autorenschaft vorhanden ist und
diese in Zweifelsfillen zuriickverfolgt werden kann. Folglich sollten, schon um unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlungen zu vermeiden, herkommliche und neue Kommu-
nikationsmittel (wie PC-Fax und E-Mail) gerade bei fristwahrenden Schriftsitzen
gleichgestellt werden.'?® Nur diese Gleichstellung entspricht dem aus Art. 3 I GG ab-
geleiteten Gebot prozessualer Waffengleichheit.'”® In diesem Zusammenhang sind
auch die vielfiltigen Signaturpflichten im ERV zu iiberdenken, da diese die Schnellig-
keit und Effektivitdt der innerprozessualen Information und Kommunikation zumin-
dest behindern. Gerade weil die Justiz nicht auf schnelle und preiswerte Ubertragungs-
wege verzichten sollte, ist zumindest fiir eine Ubergangszeit zu fragen, ob und
inwieweit ein Beharren am qualifizierten Signaturerfordernis im ERV sinnvoll ist. Als
Vorbild fiir eine solche (erste) Reform des Schriftsatzwesens kann dabei etwa das eng-
lische ProzeBrecht dienen, das in Part 5.3. der Civil Procedure Rules z.B. die Repro-
duktion durch Computer geniigen 146t, wo immer es einer Unterschrift im Rechtsver-
kehr mit dem Gericht bedarf.'””” Zwar kann die konkrete Ausgestaltung einer
notwendigen Schriftsatzreform im vorliegenden Rahmen nicht geleistet werden, je-

122 Siehe dazu bereits Lindemeyer, Der Verzicht auf das Erfordernis der eigenhiindigen Unter-
schrift im deutschen ProzeBrecht, 1985; siehe fiir das Mahnverfahren (§§ 688 ff. ZPO)
bereits die Ausnahme von § 690 I in § 690 III ZPO.

123 Vgl. dazu Suermann, DRiZ 2001, S. 291 ff. m.w.N.

124 Siehe Suermann, DRiZ 2001, S. 291 ff.; Hendel, www jurpc.de/aufsatz/20020068.htm
(jurPC Web-Dok. 68/2002, Abs. 1 ff.); s.a. Stadler, ZZP 111 (2002), S. 413 ff., 417.

125 Vgl. auch m.w.N. E. Schneider, NJW 1998, S. 1844 ff.; dazu wiederum diff. M. Schmidt,
BB 1999, S. 1125 ff., 1127. Dabei ist zu iiberlegen, inwieweit dem E-Mail-Verkehr nicht
noch ein groBerer Stellenwert beigemessen werden soll: Entgegen dem JKomG sollten E-
Mails nicht lediglich bloen formlosen Mitteilungen vorbehalten bleiben, da insbesondere
die spezifische E-Mail-Eigenschaft der Verkniipfung der Schnelligkeit eines Telefonats mit
der »Schriftlichkeit« eines Briefes zu wenig Beachtung findet.

126 Vgl. den Diskussionsbeitrag von Greger bei Igbal, ZZP 111 (2002), S. 491 ff., 492.
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doch ist wenigstens kurz auf einen diesbeziiglichen Reformvorschlag hinzuweisen: Es
wurde ndmlich bereits vorgeschlagen, das Schriftsatzwesen dergestalt zu reformie-
ren,'?® daB anwaltliche Schriftsitze jedenfalls im ZivilprozeB — in Anlehnung an das
englische Pleading-System'” — einen so prizisen Aufbau und eine innere Ordnung
(etwa Trennung nach Tatsachen- und Rechtsvortrag) aufweisen sollen, daf} sie derart
formalisiert auch strukturiert erfa3t werden konnen und auf diese Weise elektronische
Akten automatisch generiert werden konnen. Problematisch ist dabei jedoch, dafl be-
reits der Gedanke einer strikten Trennung von Tatsachen- und Rechtsstoff nicht strin-
gent durchgefiihrt werden kann: Zwar ist die deutsche (Zivil-)Rechtskultur immer
noch stark beeinflu3t von der Idee des »richtigen« Rechts, das als solches auch zwin-
gend verlidBlich und ex ante prognostizierbar sein soll. Ist dieses sog. Subsumtionsmo-
dell bereits friiher zu Recht in Frage gestellt worden,'** verdient die Kritik daran ge-
rade in den (heutigen) Zeiten eines immer komplexer werdenden Rechtssystems in
einem immer stirkerem Maf3e Beachtung: Die Unsicherheiten, Unwigbarkeiten und
offenen Fragen werden letztlich im Streitfall im Wege der Sachverhaltsrekonstruktion
und Normanwendung durch das erkennende Gericht konkretisiert und im Instanzen-
zug schlieBlich verbindlich gemacht."*! Dies zeigt nicht nur exemplarisch die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zum rechtlichen Gehor (Art. 103 T GG) im
ZivilprozeB,'*? sondern wird plastisch in der Vorstellung vom ZivilprozeBrecht als
»materialem Rechtsgewinnungsrecht«.'** Dementsprechend ist und bleibt die ange-
strebte Trennbarkeit von Tatsachen und Recht im Sinne von »da mihi factum, dabo
tibi ius« auch insoweit Fiktion. Vielmehr werden Tatsachen eben gemill der (ge-
wiinschten) rechtlichen Wiirdigung »aufbereitet« und »prisentiert«.'** Folglich ist
aber auch der Nutzen einer Reform des Schriftsatzrechts mit einem solchen Strukturie-
rungsansatz (»strukturierter Parteivortrag«'®®) zweifelhaft und erinnert zudem an
ldngst tiberwundene Zeiten einer formalisierten ProzeBstruktur (Stichwort: Eventual-

127 Vgl. den Wortlaut von Part 5.3.: »Where any of these Rules or any practice direction requi-
res a document to be signed, that requirement shall bei satisfied, if the signature is printed
by computer or other mechanical means.« Siehe dazu Stadler, ZZP 111 (2002), S. 413 ff.,
418 (sowie S. 435 ff. zur Vorreiterrolle der USA bei Videotechnik und Computeranimatio-
nen im ZivilprozeB).

128 Siehe den Vorschlag von Hendel, www jurpc.de/aufsatz/20020068.htm (jurPC Web-Dok.
68/2002, Abs. 15 ff.).

129 Vgl. dazu nur Cohn, ZZP 73 (1960), S. 324 ff.

130 Siehe nur Gilles, JuS 1981, S. 402 ff., 408 m.w.N.

131 Darauf weist auch Hendel selbst hin, vgl. www.jurpc.de/aufsatz/20020068.htm (jurPC
Web-Dok. 68/2002, Abs. 7).

132 Vgl. z.B. BVerfGE 81, 97 ff., 105 ff.; 59, 330 ff., 333 ff.

133 Gilles, JuS 1981, S. 402 ff., 408; s.a. Gilles, FS Schiedermair, 1976, S. 183 ff., 192.

134 Dies hat Bernhard Hahn in seiner Frankfurter Habilitationsschrift zu den » Anwaltlichen
Rechtsausfiithrungen im Zivilprozef« eindrucksvoll belegt. Vgl. B. Hahn, Anwaltliche
Rechtsaustiihrungen im ZivilprozeB, 1998, insb. S. 430 ff.

135 Vgl. Hendel, www.jurpc.de/aufsatz/20020068.htm (jurPC Web-Dok. 68/2002, Abs. 15); zu
strukturiertem Parteivortrag und elektronischer Akte m.w.N. Bender/Schwarz, CR 1994,
S. 372 ff.; Schnelle/Bender, DRIZ 1993, S. 97 {f.
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maxime).'*® Zu fordern bleibt aber, daf kiinftige Reformen des Schriftsatzrechts zum
einen (iiberholte) prozessuale Formvorschriften, zum anderen die Gleichstellung
gleichwertiger Informationsmittel zu ihrem Gegenstand machen. Nicht nur prozessu-
ale Formen, sondern auch prozessuale Inhalte verdienen jedoch reformerische Auf-
merksamkeit: Uberlegenswert erscheint daher der Vorschlag von Hendel, unterschied-
liche Verfahrensregeln und damit Verfahrensabldufe fiir verschiedene Arten von
Rechtsstreitigkeiten zu schaffen, wobei der miindlichen Verhandlung im Gegensatz
zur heutigen Praxis des Zivilprozesses eine zentrale Bedeutung zukommen soll.'*’

V. Fazit und Ausblick

Gerade vor dem Hintergrund eines (hier zugrundelegten) »Verhandlungs«-Verstind-
nisses erscheint ein differenzierendes Verfahrensmodell, wie es von Hendel vorge-
schlagen wird, schon deshalb erwédgenswert, weil es nicht nur die Rechtstatsachen im
Zivilprozef} beriicksichtigt, sondern auch eine strenge Formalisierung trotz Verwen-
dung elektronischer Akten vermeidet. Dies geschieht ndmlich im Wege der Stirkung
der miindlichen Verhandlung und korrespondierend dazu einer Verhandlungsmaxime,
die diesen Namen dann wieder verdient.'*® Es stehen somit also Inhalte und nicht For-
men von Verfahren im Vordergrund, und der Zivilproze wird auch als differenziertes
Informations- und Kommunikationssystem'* erfaBt. Mit diesem Verfahrensverstind-
nis untrennbar verbunden ist die Frage, welche Art von Prisenz im Gerichtsverfahren
kiinftig erforderlich sein soll. Gerade die derzeitige Notwendigkeit korperlicher Pra-
senz am Verhandlungs- und damit Terminsort (vgl. §§ 128, 137 ZPO) erscheint ange-
sichts der neuen technischen Moglichkeiten (vgl. z.B. § 128a ZPO fiir die Videokonfe-
renz) als tiberholt. Dies hat wiederum erhebliche Auswirkungen auf das Verstindnis
von Miindlichkeit und Schriftlichkeit des Verfahrens und damit auf die Rolle des
Miindlichkeitsgrundsatzes in einem (zukiinftigen) elektronischen Gerichtsverfahren.
Fiir die Zukunft ist daher zu iiberlegen, welches Miindlichkeitsverstidndnis angesichts
der vielfiltigen Informations- und Kommunikationsmoglichkeiten fiir den Zivilproze3
zugrundezulegen ist. Es geht damit also auch um die Frage nach der Art und Weise
kiinftiger prozessualer Information und Kommunikation.

Angesichts der zum bisherigen Reformprocedere beim ERV geduferten Kritik ist je-
denfalls die Stiarkung der miindlichen Verhandlung notwendig und damit einer Ver-

136 Siehe dazu Jauernig, Zivilprozefirecht, 27. Aufl., S. 111 f. m.w.N.

137 Vgl. eingehend Hendel, www.jurpc.de/aufsatz/20020068.htm (jurPC Web-Dok. 68/2002,
Abs. 19 ff.); vgl. dazu N. Fischer, Krit] 2005, S. 152 ff., 159 f. m.w.N.

138 Siehe Hendel, unter www.jurpc.de/aufsatz/20020068.htm (jurPC Web-Dok. 68/2002,
Abs. 35 ff.); sowie Hendel, DRiZ 1992, S. 91 ff.; s.a. Wassermann, RuP 1977, S. 1 ff.

139 Vgl. Gilles, bei Igbal, ZZP 111 (2002), S. 491 ff., 491; B. Hahn, Anwaltliche Rechtsausfiih-
rungen im ZivilprozeB3, 1998, S. 430 ff.; s.a. Hoffmann-Riem, RuP 1998, S. 1 ff., 5; siehe
insbesondere Werner, Elektronische Datenverarbeitung und ZivilprozeBl, 1995; Stenz,
Anwendbarkeit von Telekommunikationsmitteln im ProzeB3, 1993; Werner, NJW 1997,
S. 293 ft.; sowie Gilles, bei Igbal, ZZP 111 (2002), S. 491 ff., 491.
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handlungsmaxime,'*’ die diesen Namen dann wieder verdient.'*' Somit stehen Inhalte
und nicht Formen von Verfahren im Vordergrund. Zur Uberwindung der bislang vor-
herrschenden Formdominanz ist folglich das Verfahrensrecht selbst in den Mittelpunkt
von Reformiiberlegungen zu stellen. Dabei sollten Nutzer- und besonders Biirger-
freundlichkeit beim Zugang zum Elektronischen Rechtsverkehr im Vordergrund ste-
hen, schon weil die Justiz-Elektronifizierung unmittelbar die verfassungsrechtlich re-
levante Frage des effektiven Zugangs zur Justiz und damit die Justizgewédhrung
insgesamt betrifft (vgl. Artt. 2 I, 19 IV, 20 III, 101 I 2, 103 I GG). In diesem Zusam-
menhang sei auch darauf hingewiesen, da} es in der Justizreformdebatte der sechziger
und siebziger Jahre um die Qualitit des Rechtsschutzes durch die Entwicklung einer
sozialen und humanen »Justizkultur« ging,'* wihrend dies bei der Einfiihrung des
ERYV bisher kaum eine Rolle zu spielen scheint. Wiinschenswert wire also, daf} kiinf-
tige Reformpline zum E-ProzeBrecht und ERV auch diese Uberlegungen aufgreifen
und sich nicht — wie das JKomG - in bloBen »Form-Reformen« erschopfen.

140 Vgl. dazu auch Hahn, JA 1991, S. 319 ff.

141 Siehe Hendel, unter www.jurpc.de/aufsatz/20020068.htm (jurPC Web-Dok. 68/2002,
Abs. 35 ff.); sowie Hendel, DRIZ 1992, S. 91 ff.; s.a. Wassermann, RuP 1977, S. 1 ff.

142 Siehe dazu z.B. Wassermann, Der soziale Zivilproze3, 1978, insb. S. 49 ff.; s.a. Gilles
(Hg.), Humane Justiz, Die deutschen Landesberichte zum ersten internationalen Kongref3
fiir ZivilprozeBrecht in Gent 1977, 1977, s.a. Olters, DRiZ 1988, S. 50 ft.; Keyl, DRiZ
1988, S. 55 ff.; E. Schmidt, DRiZ 1988, S. 59 ff.; zur »Justiz im Dienst des Menschen« Kis-
sel, DRiZ 1991, S. 269 ff.; vgl. zu den (verschiedenen) Justiz-Reform und -Modernisie-
rungsdebatten m.w.N. auch Wassermann, RuP 1996, S. 206 ff.; Weth, NJW 1996,
S. 2467 ff.; Wassermann, RuP 1998, S. 22 ff.; sieche zur »Zukunft der Justizpolitik« (den
gleichnamigen Beitrag von) Hoffimann-Riem, RuP 1998, S. 1 {f.; s. zur »Justiz in der Krise«
Geiger, DRIZ 1996, S. 32.
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