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Unterlassungserklirung per Telefax?
OLG Koln, Beschlufs vom 12. Juli 1991 (6 U 44/91)

Leitsitze der Redaktion

1. Eine Unterlassungsverpflichfungserkl@rung ist eine empfangsbeddrftige Willenserklérung und
muB als solche dem Empféinger zugehen. Die Glaubhaftmachung des Zugangs obliegt dem
zur Abgabe der Erklrung Verpflichteten.

2. Der Umstand, daB ein Telefax-Gerdt die Verbindung mit einem anderen Telefax-Ger¢it, die An-
zahl der Ubertragenen Seiten und den Uberiragungsstatus ,ok” bestatigt, reicht als Zugangs-
nachweis flr einen bestimmten Erklérungsinhalt nicht aus. Der ,Ubertragungsbericht” bestétigt
lediglich das Zustandekommen der Verbindung zwischen dem Gerdt des Absenders und dem
Gerdt des Empféngers, gibt aber — ebenso wie der Hinweis ,0.k.” — keine Auskunft Uber eine
ordnungsgemaBe Ubertragung bzw. das Ausbleiben von Stérungen.

3. Genau so wie bei einer per Fernschreiben Ubermittelten Unterlassungserkl@rung ist auch im Fal-
le der Ubermittlung per Telefax das Verlangen gerechffertigt, die Erklérung zuséizlich in der Ori-
ginalform zu erhalten, die die Durchsetzung des Unterlassungsbegehrens ohne rechtliche Zwei-
felsgrinde und Beweisschwierigkeiten erméglicht.

Griinde

Nachdem die Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsache tibereinstimmend fiir erledigt er-
klart haben, war nur noch tiber die Kosten zu befinden. Diese Entscheidung hatte nach
§ 91 a Abs. 1 ZPO unter Berticksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes nach bil-
ligem Ermessen durch Beschluf} zu ergehen.

Es entspricht billigem Ermessen, die Kosten des Rechtsstreits der Antragsgegnerin aufzu-
erlegen, denn sie wire im Rechtsstreit unterlegen, hitte sie nicht in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat eine strafbewehrte Unterlassungsverpflichtungserklirung abgege-
ben und auf diese Weise die Wiederholungsgefahr im Hinblick auf den beanstandeten
Wettbewerbsverstof} beseitigt.

Dariiber, dafl der Antragsgegner mit der angegriffenen Werbebehauptung gegen § 3 UWG
verstoflen hat, weil diese wahrheitswidrig und deswegen irrefiihrend im Sinne der genann-
ten Vorschrift war, hat zwischen den Parteien im Berufungsrechtszug kein Streit mehr be-
standen.

Entgegen dem Verteidigungsvorbringen des Antragsgegners ist vor dem Verhandlungster-
min auch nicht die Vermutung der Wiederholungsgefahr, die aus dem Wettbewerbsverstof§
folgt, entfallen. Grundsitzlich 1aflt sich die Wiederholungsgefahr nur dadurch ausriumen,
daf} der Verletzer eine bedingungslose und unwiderrufliche Unterlassungsverpflichtungser-
klirung unter Ubernahme einer angemessenen Vertragsstrafe fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung abgibt (vgl. Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 16. Aufl,, Einleitung
UWG Rdnr. 263 m. w. N.). Davon, daf} dies vor der Berufungsverhandlung vom 21. Juni
1991 geschehen ist, kann hier nach den Umstinden des Falles nicht ausgegangen werden.
Soweit die Antragsgegnerin sich darauf beruft, der Antragstellerin bzw. deren Prozefibe-
vollmichtigten die gewiinschte Unterlassungsverpflichtungserklirung per Telefax zugelei-
tet zu haben, hat sie den Zugang dieser Erklirung nicht glaubhaft gemacht. Eine Unterlas-
sungsverpflichtungserklirung ist eine empfangsbediirftige Willenserkldrung und muf als
solche dem Empfinger zugehen (vgl. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche,

5. Aufl., Kapitel 8, Rdnr. 3). Auch bei der Abgabe einer Unterlassungsverpflichtungserkla-
rung per Telefax mufl entsprechend den allgemeinen Grundsitzen, die Rechisprechung
und Schritttum im Zusammenhang mit dem Zugang vonWﬂ]ensefkléirungen gema § 130 BGB
herausgearbeitet haben, der Erklirende bzw. derjenige, der sich auf den Zugang beruft, die-
sen nachweisen (vgl. BGH NJW 1987, 2235, 2236 m. w. N.). Dies war hier die Antragsgeg-
nerin.

Der Umstand, dafl das Telefax-Gerit der Antragsgegnerin die Verbindung mit dem Gerit
der erstinstanzlichen Prozefibevollmichtigten der Antragstellerin durch~den sogenannten
Ubertragungsbericht bestitigt hat und daf} der Zugang von vier Telefax-Seiten mit der Ab-
sender-Nummer der Antragsgegnerin bei den Bevollmichtigten der Antragstellerin
unstreitig ist, reicht als Zugangsnachweis fiir die Unterlassungserklirung nicht aus. Wie ge-
richtsbekannt ist und der Senat bereits in seiner Entscheidung vom 06.06.1988 (INJW 1989,
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594) ausgefiihrt hat, bestitigt der ,Ubertragungsbericht” lediglich das Zustandekommen
der Verbindung zwischen dem Gerit des Absenders und dem Gerit des Empfiangers, gibt
aber — ebenso wie der Hinweis ,,0.k.” — keine Auskunft iiber eine ordnungsgemifle Uber-
tragling bzw. das Ausbleiben von Stérungen.

Dem Bestreiten der Antragstellerin, eine Unterlassungsverpflichtungserklirung erhalten zu
haben, hat es auch nicht an der gebotenen Substantiierung gefehlt. Die Antragstellerin ist
vielmehr ihrer prozessualen Pflicht gerecht geworden, indem sie ausdriicklich erklirt hat,
eine Unteérlassungsverpflichtungserklirung der Antragsgegnerin sei bei ihr nicht eingegan-
gen. Threm Vortrag ist zu entnehmen, dafl sie weitere Einzelheiten hierzu heute nicht mehr
feststellen kann.

Die Wiederholungsgefahr ist auch nicht dadurch beseitigt worden, dafl die Antragsgegne-
rin mit ihrem Widerspruchsschriftsatz vom 17.09.1990 die Unterlassungsverpflichtungser-
klarung so, wie sie nach ihrer Darstellung bereits durch Telefax tibermittelt worden war,
beigefiigt hat. Dem steht vielmehr der Umstand entgegen, dafl die Antragsgegnerin trotz
ausdriicklicher Aufforderung der Antragstellerin im Schriftsatz vom 02.10.1990 bis zur Be-
rufungsverhandlung weder der Antragstellerin eine im Original unterzeichnete Unterlas-
sungsverpflichtungserklirung zugeleitet noch den 'Widerspruch gegen die einstweilige Ver-
fiigung des Landgerichts zuriickgenommen hat. Unter diesen Umstinden bestanden bis
zuletzt Zweifel an der Ernstlichkeit einer etwa abgegebenen Erklirung; dies aber stand
dem Fortfall der Wiederholungsgefahr entgegen.

Nach derRechtsprechung des BGH schliefit die Ernstlichkeit einer Unterlassungsver-
pflichtungserklirung nach ihrem Sinn und ihrer Funktion die Bereitschaft des Schuldners
ein, dem Gliubiger gegeniiber die Erklirung auf dessen Verlangen auch in einer Form ab-
zugeben, die im Streitfall die Durchsetzung ohne rechtliche Zweifelsgriinde und Beweis-
schwierigkeiten erméglicht (vgl. BGH GRUR 1990, 530, 532). Wenn namlich der Schuld-
ner im eigenen Interesse erreichen will, dafl der Glaubiger von der prozessualen Durchset-
zung seines Anspruchs Abstand nimmt, muf er bereit sein, diesem eine rechtliche Aus-
gangsstellung einzuriumen, die im Verletzungsfall der eines Titelgliubigers nicht allzusehr
nachsteht. Fehlt diese Bereitschaft, so ist die Ernstlichkeit der abgegebenen Erklirung
zweifelhaft.

Nicht nur bei einem Fernschreiben, wie es dem vom BGH a. a. O. entschiedenen Fall zu-
grunde lag, sondern auch bei Telefax und bei einer herkémmlichen Fotokopie erscheint das
Verlangen des Anspruchstellers, die Erklirung auch in der Form zu erhalten, die die
Durchsetzung des Unterlassungsbegehrens ohne rechtliche Zweifelsgriinde und Beweis-
schwierigkeiten erméglicht, gerechtfertigt. Aus der Natur einer Ablichtung — gleichgiltig
ob Fernkopie oder ,normale” Fotokopie — und der damit zusammenhingenden techni-
schen Méglichkeit der Manipulation ergibt sich grundsitzlich auch die Méglichkeit zu
Zweifeln hinsichtlich der Ubereinstimmung mit dem Original. Deswegen sind Telefax und
Fotokopie in dem hier in Rede stehenden Zusammenhang nicht anders zu behandeln als
Fernschreiben.

Dem Verlangen der Antragstellerin nach Vorlage einer Unterlassungsverpflichtungserkla-
rung mit Unterschrift auf dem Original ist die Antragsgegnerin nicht nachgekommen, so
da8 vom Fehlen einer hinreichend ernsthaften Unterlassungsbereitschaft ausgegangen wer-
den muflte. Das bedeutet, daf} die fiir ein gerichtliches Verbot erforderliche Wiederho-
lungsgefahr bis zur Abgabe der Unterlassungsverpflichtungserklarung im Verhandlungs-
termin bestanden hat.
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