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URTEIL

Im Namen des Volkes

*

Geschafts-Nr.: Verkiindet am:
315 O 343/06 5 29.6.2006
Wendt, JAe
In der Sache ’ als Urkundsbeamtin

der Geschiaftsstelle

- Antragstellerin -

Prozessbevollmichtigte Rechtsanwalte

gegen

useSoft GmbH,
vertreten durch den Geschaftsfihrer Peter Schneider,
Tal 6, 80331 Minchen

- Antragsgegnerin -
Prozessbevollmachtigte Rechtsanwalte Meyer pp.

SophienstraRe 5, 80333 Mianchen,
Gz.: 06/87-DH/ME,

erkennt das Landgericht Hamburg, Zivilkammer 15
auf die mindliche Verhandlung vom 14.6.,2006, durch ;

den Vorsitzenden Richter am Landgericht Schneider
den Richter am Landgericht Brauer
den Richter am Landgericht Schramm



fur Recht:

I.  Die einstweilige Verfigung der Kammer vom 4. Mai
2006 wird unter Zuriickweisung des auf ihren Er-
lass gerichteten Antrages aufgehoben.

Il. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Vi a
: £
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lll. Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar. Der Antrag-
stellerin wird nachgelassen, die Volistreckung
durch die Antragsgegnerin durch Sicherheitsieis-
tung in H6he von 110 % des von dieser aufgrund
des Urteils vollstreckbaren Betrages abzuwenden,
wenn die Antragsgegnerin nicht vor der Vollstre-
ckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu

volistreckenden Betrages leistet.

Tatbestand:

Im Zentrum des vorliegenden Rechtsstreits steht die Frage, ob der Handel mit ,ge-
brauchten®, urspriinglich von der Microsoft Ireland Operations Limited (im Folgenden
,Microsoft”) im Rahmen von Volumenlizenzvertragen wie etwa sog. Microsoft Select-
Vertragen vergebenen, Softwarenutzungsrechten wirksam méglich ist.

/

Die Parteien sind Wettbewerber auf dem Gebiet des Vertriebes von Lizenzen fir
Microsoft-Software. Die Antragstellerin ist Microsoft-Fachhandelspartnerin und ver-
treibt in dieser Funktion bundesweit Microsoftprogramme mit Originalherstellerlizenz.
Die Antragsgegnerin ist auf den Handel mit ,gebrauchter® — u. a. Microsoft- — Soft-
ware spezialisiert und handelt zu diesem Zwecke mit Lizenzrechten.
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Mit eMail vom 7. Marz 2006 bot die Antragsgegnerin der Antragstellerin Microsoft-
Programme zu gunstigen Preisen an (vgl. Anlage Ast 1). Die Gunstigkeit dieser
Preise beruht darauf, dass die Antragsgegnerin ,gebrauchte® Softwarelizenzen ver-
treibt.

Microsoft pflegt in Erfiilllung von Volumenlizenzvertragen — wie etwa Microsoft Select-
Vertragen — mit GroRkunden, die Lizenzen fir mehrere Anwender benétigen, nicht,
eine der Anzahl der Anwender entsprechende Menge \;on Datentrédgern, auf welchen
die jeweils lizenzierte Software jeweils gespeichert ist, an den Kunden zu tibergeben,
sondern diesem eine sog. Masterkopie zu tberlassen, einen Datentrager, mithilfe
dessen der Kunde die lizenzierte Software auf den Rechnern der prospektiven An-

wender einrichten kann.

Das Geschaftsmodell der Antragsgegnerin baut hierauf auf und gestaltet sich wie

folgt:

Die Antragsgegnerin erwirbt von einem Microsoft-Volumenlizenzvertragspartner eine
Menge an Softwarelizenzen, fur welche der Microsoft-Kunde keine Verwendung
mehr hat. Letzterer versichert, die Microsoft-Software auf einer Anzahl von Rech-
nern, auf welchen er sie in Ausiibung der verduBerten Lizenzrechte zundchst aufge-
spielt hatte, die der Anzahl der an die Antragsgegnerin verduBerten Lizenzen ent-
spricht, geléscht zu haben. Die Antragsgegnerin verdauRert diese — ,gebrauchten® —
Lizenzen an Dritte weiter. Sind diese selbst bereits Microsoft-
Volumenlizenzveriragspartner, besteht also ein lizenzvertragliches Verhaltnis zwi-
schen diesen und Microsoft — etwa tiber einen Microsoft Select-Vertrag — , die nun-
mehr Lizenzen fiir weitere Anwender bendtigen, nutzen sie ihre ihnen von Microsoft
tiberlassene Masterkopie, um in Ausiibung der von der Antragsgegnerin als Mittlerin
erworbenen zusétzlichen Lizenzen die Microsoft-Software auf die Rechner, auf wq;;l-
chen diese genutzt werden soll, aufzuspielen. Eine Zustimmung von Microsoft zu den
bezeichneten Erwerbsvorgéngen wird zu keinem Zeitpunkt eingeholt.

Ein Blankoexemplar eines Microsoft Select-Vertrages liegt der Kammer als Anlage
Ast 2 bzw. Anlage SCH 4, ein Blankoexemplar eines Microsoft Business-Vertrages
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liegt der Kammer als Anlage SCH 3 vor. Auf die benannten Anlagen wird wegen der

Einzelﬁeiten der Vertragsgestaltung verwiesen.

Mit Anwaltsschreiben der Prozessbevoliméachtigten der Antragstellerin vom 13. April
2006 lieR diese die Antragsgegnerin wegen des An- und Weiterverkaufs ,gebrauch-
ter” Softwarelizenzen abmahnen (vgl. Anlage Ast 5). Die Antragsgegnerin gab ge-
geniber der Antragstellerin keine strafbewehrte UntérIassungsverpﬂichtungserklé-

rung ab (vgl. Anlage Ast\3).

Mit Beschluss vom 4. Mai 2006 hat die Kammer der Antragsgegnerin auf Antrag der
Antragstellerin im Wege der einstweiligen Verfligung bei Meidung der gesetzlich vor-

gesehenen Ordnungsmittel verboten,

im ‘geschéftlichen Verkehr den Verkauf von Microsoft-
Softwarelizenzen zu bewerben, die zuvor im Rahmen von Vo-
lumenlizenzvertragen wie z. B. Select-Vertrdgen abgegeben

wurden.
Hiergegen richtet sich die Antragsgegnerin mit ihrem Widerspruch.

Die Antragstellerin ist unter Berufung auf das — nicht rechtskréftige — Urteil des Land-
gerichts Miinchen | vom 19. Januar 2006 (Az.: 7 O 23237/06; vgl. Anlagen Ast 6 und
SCH 5) der Auffassung, das Geschéftsmodell der Antragsgegnerin sei urheberrecht-
lich unzulassig und die dessen Zulassigkeit suggerierende Bewerbung mithin als irquL
fuhrend unlauter. Durch die Vergabe von Softwarenutzungsrechten durch Microsoft
an deren Ersterwerber, sei es online, sei es via eine Masterkopie, auf der schuld-
rechtlichen Grundlage eines Volumenlizenzvertrages erschépfe sich das Verbrei-
tungsrecht von Microsoft in Bezug auf diese Softwarenutzungsrechte nicht. § 69¢ Nr.
3 Satz 2 UrhG finde weder direkt noch analog Anwendung. Im Ubrigen verstoBe das
Geschéaftsmodell der Antragsgegnerin gegen Ziff. 9 des Microsoft Select-Vertrages.
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Die Antragstellerin beantragt,

die einstweilige Verfiigung der Kammer vom 4. Mai
2006 zu bestatigen.

Die Antragsgegnerin beaﬁtragt:

I. Die einstweilige Verfigung des Landgerichts
Hamburg vom 4. Mai 20086, Az.. 315 O 343/06,

wird aufgehoben.

Il. Der Antrag der Antragstellerin auf Erlass einer
einstweiligen Verfiigung vom 2. Mai 2006 wird
zuriickgewiesen. '

Die Antragsgegnerin ist der Auffassung, ihr oben dargestelltes Geschftsmodell be-
gegne weder urheberrechtlichen noch lauterkeitsrechtlichen Bedenken, so dass auch
die Werbung hierfiir zuldssig sei. Die Verbreitungsrechte an den von ihr, der An-
tragsgegnerin, gehandelten Lizenzen, die Microsoft dem jeweiligen Ersterwerber auf
der Grundlage eines Volumenlizenzvertrages einrdumt, seien durch deren erstmali-
ges Inverkehrbringen — sei es online, sei es via eine Masterkopie —‘analog § 69¢ Nr.
3 Satz 2 UrhG erschopft. Soweit Microsoft durch Lizenzibertragungsbeschrankun-
gen (vgl. etwa Ziff. 9 des Vertrages gemal Anlage Ast 2) dem Ersterwerber von
Softwarelizenzen deren WeiterverduRerung formularmaRig untersage, verstoRe einﬁ
solche Regelung wegen der Unzulassigkeit einer vertraglichen Abbedingung des ur-
heberrechtlichen Erschépfungsgrundsatzes gegen § 307 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2
Nr. 1 BGB.
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Wegen. der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schrift-
séatze der Parteien nebst Anlagen sowie das Protokoll der miindlichen Verhandlung
(Widerspruchsverhandlung) vom 14. Juni 2006 verwiesen.

3

Ent_scheidungsgriinde:

Die einstweilige Verfligung der Kammer vom 4. Mai 2006 ist unter Berticksichtigung
des Widerspruchsvorbringens der Antragsgegnerin aufzuheben (§§ 925 Abs. 1 und
2, 936 ZPO). Sie hat sich als zu Unrecht ergangen erwiesen.

" Der Antragstellerin steht der von ihr geltend gemachte Unterlassungsanspruch weder
aus § 8 Abs. 1 und 3 Nr. 1 UWG in Verbindung mit den §§ 3, 5 Abs. 1 und 2 Satz 1
Nr. 3 UWG noch unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt zu.

Die Antragsgegnerin wirbt nicht irrefiihrend.

Der Verkauf bzw. die VerauBerung einzelner Microsoft-Softwarelizenzen, die zuvor
im Rahmen von Volumenlizenzvertragen wie z. B. Select-Vertragen abgegeben wor-
den waren, ist auch ohne Zustimmung von Microsoft wirksam mdglich. Eine Wer-

bung, die dies kommuniziert, ist mithin nicht irrefithrend. ;

Unstreitig stehen Microsoft an den hier in Rede stehenden Computerprogrammen,
welche geméaR den §§ 2 Abs. 1 Nr. 1, 69a Abs. 1 und 3 UrhG als individuelle geistige
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Werkschopfungen der an ihrer Entwicklung und Erstellung beteiligten Personen Ur-

heberrechtsschutz genieflen, die ausschlieRlichen Nutzungsrechte zu.

Durch die VerduBerung einzelner Werkstiicke (,Lizenzen®) von von ihr zuvor von
Microsoft-Kunden erworbenen Computerprogrammen an ihre, der Antragsgegnerin,
Kunden greift die Antrag§gegnerin indes nicht in das Microsoft als der Inhaberin der
ausschlieBlichen Nutzungsrechte zustehende Verbreitungsrecht (§§ 69¢ Nr. 3 Satz 1,
17 Abs. 1 UrhG) ein. Das Verbreitungsrecht von Microsoft an den von der Antrags-
gegnerin gehandelten Vervielfaltigungsstiicken der hier in Rede stehenden Software
hat sich durch deren Inverkehrbringen mit Zustimmung von Microsoft analog § 69c
Nr. 3 Satz 2 UrhG erschopft.

Die Kammer kann die Rechtsnatur der Vertrage betreffend die Einrdumung von Nut-
zungsrechten an Software, die zwischen Microsoft und seinen Kunden zustande
kommen, nur anhand der ihr vorgelegten Microsoft-Vertrage ,Select” und ,Business®

beurteilen.

Hiernach handelt es sich bei der hier in Rede stehenden Vertragsgestaltung um
Kaufvertrage bzw. jedenfalls kaufvertragséhnliche Vertrage (vgl. dazu BGHZ 102, S.
135 fi. (S. 141); Hoeren in M&hring/Nicolini, Urhe'berrechtsgesetz, 2. Auflage 2000, §
69c Rn. 14, Griitzmacher in Wandtke/Buliinger, Urheberrecht, 2. Auflage 2006, § 69c
Rn. 38), wobei Vertragsgegenstand jeweils eine Anzahl von Nutzungsrechten ist,' dig
Microsoft seinen Vertragspartnern im Grundsatz als zeitlich unbeschrankte Lizenzen

veraulert.

Microsoft vereinbart mit seinen Kunden zudem eine Art ,Eigentumsvorbehalt® hin-
sichtlich Ubertragener Nutzungsrechte dergestalt, dass jedes tUbertragene Nutzungs-
recht bis zu seiner vollstéandigen Bezahlung zeitlich beschrénkt ist. Ziff. 5 (,Lizenzge-
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wahrung — was lhre Beitrittsunternehmen nutzen dirfen®) des Microsoft Select-
Vertrages lautet unter der Rubrik ,Einfache Lizenz* etwa wie folgt:

,Das Recht eines Beitrittsunternehmens unter diesem Vertrag,
Kopien eines Produkts zu nutzen, fir das es nur eine Lizenz
bestellt hat, ist zeitlich beschrankt, bis das Beitrittsunternehmen
diese Lizenz volistdndig bezahlt hat. AnschlieRend wird das
Beitrittsunternehmen eine zeitlich unbeschrinkte Lizenz zur
Nutzung der Anzahl der bestellten Kopien in der bestellten Ver-

sion haben.”

Fur die rechtliche Einordnung der hier in Rede stehenden Vertragsgestaltung als je-
denfalis kaufvertragséhnliche Vertrage spricht des Weiteren die Formulierung in Ziff.
2 (,Das Select-Lizenzprogramm®) des Microsoft Select-Vertrages, in welcher unter lit.
c davon die Rede ist, ,Select-Handelspartner [seien] bevoliméachtigt, unsere Produkt-
lizenzen zu verkaufén“ (Unterstreichung durch die Kammer).

Anhaltspunkte fur eine anderweitige rechtliche Einordnung der hier in. Rede stehen-
den Vertrage betreffend die Einraumung von Nutzungsrechten an Software hat auch

. die Antragstellerin nicht nachvoliziehbar vorgetragen.

b. .
S8 BGe Me 3 Satr D oUrhis B ene s 0 o
Durch die in Erfillung des jeweiligen Volumenlizenzvertrages — wie etwa eines Micro-
soft Select-Vertrages — erfolgte Einrdumung von Nutzungsrechten an Software hat
sich das Verbreitungsrecht von Microsoft in Bezug auf jedes einzelne eingeréumt%'
Nutzungsrecht, welches jeweils als ein eigenstindig zu beurteilendes Vervielfalti-
gungsstiick der Software zu behandeln ist, erschépit.

Zum — auch in § 69¢c Nr. 3 Satz 2 UrhG normierten — urheberrechtlichen Erschép-
fungsgrundsatz hat der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 4. Mai 2000 (Az.: |



ZR 256/97 — Parfumflakon; GRUR 2001, S. 51 ff.) u. a. das Folgende ausgefiihrt (a.
a. 0, 8. 53):

.Die gesetzliche Regelung in § 17 Il UrhG ist jedoch Ausdruck
des allgemeinen Grundsatzes, dass das Urheberrecht ebenso
wie andere Schutzrechte gegeniiber dem Interesse an der Ver-
kehrsfahigkeit der mit Zustimmung des Berechtigten in Verkehr
gesetzten Waren zuriicktreten muss (vgl. BéH, GRUR 1986,
736 [737f] = NJW-RR 1986, 1183 = LM § 17 UrhG Nr. 8 -
Schallplattenvermietung). Innerhalb eines einheitlichen Wirt-
schaftsraums soll das mit Zustimmung des Berechtigten in Ver-
kehr gesetzte Werkstiick ungeachtet des urheberrechtlichen
Schutzes frei zirkulieren diirffen. Dem Berechtigten ist es unbe-
nommen, die Erstverbreitung des Werkstlicks zu untersagen
oder von einer angemessenen, auch diese Nutzung seines
Werks beri]cksichtigénden Vergitung abhangig zu machen. Hat
er diese Zustimmung aber erst einmal erteilt, soll es ihm ver-
wehrt sein, mit Hilfe des Urheberrechts die weiteren Absatzwe-

ge dieser Ware zu kontrollieren.”

- aa.

in »-Bezug- auf:das Jatbestandsmerkmal:, Vervielfltigungsstiick eines Computerpro-
; @ st eine analoge Anwendung dieser Vorschrift

§iﬂf EMﬁr zu*ﬁeurteﬂeﬁdeﬂ»ﬁa‘ll beiner Ubertragung mehrerer Nutzungsrechte ver-
mittels Ubergabe nur einer Masterkopie, mithilfe derer die fragliche Software mehre-
ren Anwendern zur Verfiigung gestellt werden kann, veranlasst (vgl. hierzu Gra'tzmazf
cher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 2. Auflage 2006, § 69¢c Rn. 31; ders. in
ZUM 2006, S. 302 ff.; Hoeren in Méhring/Nicolini, Urheberrechtsgesetz, 2. Auflage
2000, § 69c Rn. 16; Sosnitza in K&R 2006, S. 206 ff.).

Nach dem Wortlaut des § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG ist Voraussetzung einer Erschép-
fung das Inverkehrbringen eines Vervielfaltigungsstiickes, was eine Verkérperung
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des jeweiliger; Vervielfaltigungsstickes der Software — etwa auf einer CD-ROM, einer
Disketté oder einem anderen Datentrdger — voraussetzt. Vervielfaltigung ist grund-
satzlich jede korperliche Festlegung, die geeignet ist, ein Werk auf irgendeine Weise
den menschlichen Sinnen unmittelbar oder mittelbar zuganglich zu machen (vgl.
Marquardt in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 2. Auflage 2006, § 6 Rn. 25 und
Heerma in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 2. Auflage 2006, § 16 Rn. 2).

Das Verwertungsinteresse in Bezug auf Software unterscheidet sich indes nicht da-
nach, ob die einzelnen Nuizungsrechte in Erfullung des jeweiligen Volumenlizenzver-
trages kérperlich oder unkérperlich — wie hier im Wege der Uberlassung einer Mas-
terkopie — Uibertragen werden. Das Ergebnis ist das gleiche: Im einen wie im anderen
Fall ist die Software letztlich auf einer Anzahl von Rechnern (zeitlich unbeschrankt)
nutzbar, die der Anzahl der (ibertragenen Nutzungsrechte entspricht. Es ist auch
nicht ersichtlich, aus welchem Grunde das urheberrechtliche Verbreitungsrecht in
Bezug auf Softwarenutzungsrechte in der Zwangsvolistreckung, dort im Rahmen ei-
ner Drittwiderspruchsklage im Sinne von § 771 Abs. 1 ZPO, danach unterschiedlich
behandelt werden solite, ob der Rechtsinhaber das jeweilige Nutzungsrecht durch
die Uberlassung einzelner — verkérperter — Vervielfiltigungsstiicke (etwa einzelner
CD-ROMs), Online oder im Wege der Uberlassung einer — mehrfach nutzbaren —
Masterkopie eingerdumt hat. Es kann nicht in der Hand des Rechtsinhabers liegen,
durch die Wahl einer bestimmten Art der Einrdumung (zeitlich) unbeschrankter Nut-
zungsrechte in Erfillung eines jedenfalls kaufvertragsahnlichen Vertrages zulasten
der Glaubiger seines Kunden die Vollstreckung in von letzterem erworbene Software,

die einen erheblichen Vermégenswert darstellen kann, zu verhindern.

Es besteht auch eine planwidrige Regelungsliicke (vgl. Griitzmacher in Wandt-
ke/Bullinger, Urheberrecht, 2. Auflage 2006, § 69¢ Rn. 31 und Heerma in Wandt-
ke/Bullinger, Urheberrecht, 2. Auflage 20086, § 17 Rn. 16). In Erwagungsgrund Nr. 29
der Richtlinie 2001/29/EG vom 22. Mai 2001, zu deren Umsetzung § 69¢ Nr. 3 Urhé
zuletzt durch das Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft (BGBI. | 2003, S. 1774) geéndert worden ist, heilt es zwar u. a. wie folgt:

.Die Frage der Erschépfung stellt sich weder bei Dienstleistun-
gen allgemein noch bei Online-Diensten im Besonderen.”
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Zum einen erfasst diese Formulierung indes nicht den Fall der einmaligen, in Erfil-
lung eines Volumenlizenzvertrages erfolgenden, Online-Ubertragung von Software,
die fortan ohne eine (Online-)Verbindung zum Rechtsinhaber von dem Ersterwerber
auf seinem Rechner genutzt werden kann, und zum anderen ist hier die Rechtei-
bertragung vermittels Ubergabe einer Masterkopie Uberhaupt nicht angesprochen.
Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/29/EG ist hier nicht ei}\schlégig. Wenn aber die un-
kérperliche Ubertragung ‘'die Ubergabe eines physischen Werkstiicks ersetzt, dann
muss auch hinsichtlich des sb — unkdrperlich — hergestellten Werkstiicks Erschp-
fung eintreten. Andernfalls wére das unkérperlich hergestellte Werkstiick nicht ver-

kehrsfahig.

Das Vergitungsinteresse von Microsoft — welches etwa wegen einer degressiven
Gebuhrenstruktur durch die Mdglichkeit der WeiterverauRerung einzelner Lizenzen
gestort werden kénnte — ist insoweit nicht zu berlicksichtigen. Fur die Frage des Ein-
trittes einer urheberrechtlichen Erschépfung des Verbreitungsrechts in Bezug auf
Vervielfaltigungsstiicke von Software ist es vielmehr géanzlich irrelevant (vgl. hierzu
auch BGH CR 2000, S. 651 ff. (S. 653-654) und die Anmerkung von Witte in CR
2000, S. 654 f. (S. 655)). |

bb.
Es liegt auch eine ,Verduferung“ im Sinne von § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG vor.
Zum einen handelt es sich bei der Einrdumung der einzelnen Softwarenutzungsrech-
te um ein Handeln in Erfallung eines jedenfalls kaufvertragséhnlichen Vertrages, vqi.
§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB.
Zum anderen ist entscheidend, dass sich der Berechtigte der Verfligungsmdéglichkeit

tber die Werkstlicke endgiiltig begibt (vgl. Loewenheim in Schricker, Urheberrecht,
2. Auflage 1999, § 69c Rn. 34).
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?

Wie bereits ausgefuihrt, werden die im Rahmen von Microsoft Select-Vertragen ver-
sprochénen Nutzungsrechte letztlich — abgesehen von dem bereits erérterten ,Eigen-
tumsvorbehalt® — zeitlich unbeschrankt eingerdumt. Der Lizenznehmer hat die ihm
uberlassene Software nach Vertragsende weder an Microsoft zuriickzugeben noch
zu vernichten (vgl. hierzu Ziff. 10 lit. ¢ des Microsoft Select-Vertrages und Loewen-
heim in Schricker, Urheberrecht, 2. Auflage 1999, § 69¢c Rn. 34).

CcC.

Dem Eintritt der Erschépfungswirkung stehen Regelungen in dem Microsoft Select-

Vertrag nicht entgegen.

Zwar regelt Ziff. 9 des Vertrages im Einzelnen, inwieweit eine Lizenziibertragung zu-
lassig sei, wobei eine Ubertragung von Lizenzen insbesondere von einer schriftlichen
Zustimmung von Microsoft abhéngig gemacht wird. Der letzte Satz vor Ziff. 9 lit. a

lautet sodann wie folgt:

,Eine Ubertragung, die die Anforderungen oder Einschrankun-
gen dieses Absatzes verletzt, ist nichtig.”

Letzterer vertraglicher Regelung steht indes die Tatsache entgegen, dass es sich bei
der Erschoépfung um zwingendes Recht handelt, das nicht vertraglich abbedungen
werden kann (vgl. HansOLG Bremen WRP 1997, S. 573 ff. (8. 675); OLG Ddsseldorf
MMR 1998, 8. 417; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 2. Auflage
2006, § 69c Rn. 38; Loewenheim in Schricker, Urheberrecht, 2. Auflage 1999, § 69¢
Rn. 32; Sosnitza in K&R 2006, S. 206 ff. (S. 210); Marly in Soﬂwareuberlassungsvelji
trége, 4. Auflage 2004, S. 461 (Rn. 1069); Schuppert/Greissinger in CR 2005, S. 81
ff. (S. 83 unter Ziff. IV 1)).

Ziff. 9 des Microsoft Select-Vertrages kommt demnach keinesfalls eine dingliche Wir-
kung zu, die zur Folge hatte, dass der Ersterwerber nur ein in Bezug auf die Méglich-
keit der WeiterverduRerung beschrénktes Recht an der ihm Uberlassenen Software
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erlangen wirde und nur in diesem Umfang eine Erschdpfung eintreten kénnte (vgl.
hierzu BGH CR 2000, S. 651 ff. (S. 652 und 653) und Schuppert/Greissinger in CR
2005, S. 81 ff. (S. 85-87)).

Aber auch eine schuldrechtliche Wirkung von Ziff. 9 des Microsoft Select-Vertrages
ist fraglich, kann hier im Ergebnis jedoch unentschieden bleiben. Die Klauseln in Ziff.
9 des Microsoft Select-Vertrages sind allgemeine Geschéftsbedingungen im Sinne
von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB, handelt es sich bei diesen doch um von Microsoft vor-
formulierte Vertragsbedingungen, die Microsoft seinem jeweiligen Vertragspartner bei
Vertragsschiuss stellt. Ziff. 9 des Microsoft Select-Vertrages durfte sowohl als Gber-
raschende Klausel gemaB den §§ 305 Abs. 1, 306 Abs. 1 BGB als auch als Abwei-
chung vom — u. a. durch § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG gepragten — urheberrechtlichen
Leitbild und den wesentlichen Rechten und Pflichten eines kaufvertraglich ausgestal-
teten Softwareliberlassungsvertrages gemaR den §§ 307 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2
Nr. 1, 306 Abs. 1 BGB nicht Vertragsbestandteil geworden bzw. unwirksam sein (vgl.
HansOLG Bremen WRP 1997, S. 573 ff. (S. 576); Griitzmacher in Wandtke/Bullinger,
Urheberrecht, 2. Auflage 2006, § 69c Rn. 38; Sosnitza in K&R 2008, S. 206 ff. (S.
210); Marly in Softwareliberlassungsvertrage, 4. Auflage 2004, S. 461 (Rn. 1069)).

Soweit zur bestimmungsgeméBen Benutzung der Software noch Handlungen im
Sinne von § 69c Nr. 1 UrhG - sei es durch den Ersterwerber, soweit der Zweiterwer-
ber keine eigene Masterkopie in Bezug auf die in Rede stehende Software hat, oder
durch den Zweiterwerber — erforderlich sind, vermittelt § 69d Abs. 1 UrhG letzteren
hierfur eine gesetzliche ,implied licence® (vgl. Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Ur-
heberrecht, 2. Auflage 2006, § 69d Rn. 3 und 4). Eine Zustimmung des Rechtsmh}a
bers ist insoweit demnach nicht erforderlich. Nach Eintritt der Erschdpfung analog §
69c¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG sind sowohl Erst- als auch Zweiterwerber zur Verwendung der
Software Berechtigte im Sinne von § 69d Abs. 1 a. E. UrhG. Berechtigt ist auch ein
Erwerber, dessen Erwerb gegen ein (lediglich) schuldrechtlich wirkendes Weiterga-
beverbot verstéBt (vgl. Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 2. Auflage
2006, § 69d Rn. 27). In Bezug auf den Ersterwerber stehen dem auch keine ,beson-
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deren vertraglichen Bestimmungen® aus dem Microsoft Select-Vertrag entgegen. Hat
der Zweiterwerber keine eigene Masterkopie in Bezug auf die in Rede stehende
Software, kdnnen ihm — dinglich wirksam — von dem Ersterwerber zuvor gemag Ziff.
8 lit. a des Microsoft Select-Vertrages hergestellte Datentréger Uiberlassen werden.

Il.
Der von der Antragstellerin geltend gemachte Unterlassungsanspruch folgt auch
nicht aus § 3 UWG unter dem Gesichtspunkt des Ausnutzens fremden Vertrags-

bruchs.

Zum einen ist das Vorliegen eines Vertragsbruchs fraglich, da erhebliche Zweifel an
der Wirksamkeit von Ziff. 9 des Microsoft Select-Vertrages bestehen.

Zum anderen wirken vertragliche Rechte und Pflichten nur relativ und nicht absolut.
Die bloRe Verletzung vertraglicher Pflichten hat im Grundsatz keine wettbewerbs-
rechtlichen Konsequenzen. Das Ausnutzen fremden Vertragsbruchs ist grundsétzlich
zulassig, sofern es nicht auf der Initiative des Ausnutzenden beruht — sog. Verleiten
zum Vertragsbruch, wofiir hier nichts dargetan ist - oder, sofern nicht besondere
Umstande bei der Missachtung der vertraglichen Regelung hinzukommen (vgl. Han-
SOLG, Beschluss vom 31. Marz 2006 zum Az. 3 U 253/05, S. 4-5). Auch das Vorlie-
gen solcher besonderer Umsténde ist hier nicht ersichtlich (vgl. hierzu auch BGH CR
2000, S. 651 ff. (S. 654)

Mit der Vergabe mehrerer Lizenzen vermittels Ubergabe einer Masterkopie erschopft
sich das Verbreitungsrecht an diesen Lizenzen analog § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG. Er-
werb und WeiterverdufRerung solcher Lizenzen sind dinglich wirksam. [

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.
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”

Die Entscheidung tber die vorléufige Vollstreckbarkeit beruht auf den §§ 708 Nr. 6,
711 Sétze 1 und 2 ZPO.

. "(’ ;.::.\.:‘, ‘
- Schneider - Brauer Schramm
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