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Stuttgart als Urkundsbeamtin

der Geschéftsstelle

Oberlandesgericht Stuttgart

2. Zivilsenat
Im Namen des Volkes
Urteil

Im Rechtsstreit
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- Klager / Berufungskiager -

irozessbevoliméchticl;ter':

gegen

- Beklagte / Berufungsbeklagte -
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wegen Unterlassung
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hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Stuttgart auf die mundliche Verhandlung
vom 06. Oktober 2011 unter Mitwirkung von

Vors. Richter am Oberlandesgericht Ruf
Richter am Oberiandesgericht Holzer
Richter am Oberlandesgericht Prof. Dr. Fezer

fir Recht erkannt:
1. Die Berufung des Kl&gers gegen das Urteil der 17. Zivilkammer des Landgerichts
Stuttgart vom 14.04.2011 wird

zurickgewiesen.

2. Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

b

3. Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Gegenstandswert des Berufungsverfahrens: 5.000,00 €
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Die Berufung des Kidgers ist zuléssig, sie hat der Sache nach keinen Erfolg.

A

Zum einen wird auf die Feststellungen im angefochtenen Urteil Bezug genommen
(§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, vgl. ferner §§ 313 a Abs. 1 8. 1, 542, 543 i.V.m. § 3 ZPO
und § 26 Nr. 8 EGZPO).

Kurz zusammenfassend:

Der Klager ist ein gem4R § 4 UKlaG gelisteter Verband. Die Beklagte ist ein Tele-
mediendienstunternehmen und stellt unter—jie Még-
lichkeit zur Verfigung, dort abgebildete Produkte, beziiglich deren auf eine Hérbuch-
katalogauflage verwiesen wird und weiche in einen symbolischen Warenkorb gelegt
werden kdénnen, entgeltlich herunterzuladen und sich so online eine Kopie der jeweili-
gen Hoérbuchdatei durch Speicherung auf dem eigenen Computer zu erstellen. Dieser
Online-Dienst ist von der Beklagten (Uber ein Link unter Aligemeine Geschéftsbedin-
gungen gestellt (K 3 = Bl. 14 bis 15). In ihnen wird u.a. vorgegeben:

§ 8 Urheberrecht, Nutzung

Unsere Ware sowie alle darin enthaltenen Beitrage sind urheberrechtlich geschotzt und mit unhdr-
baren digitalen Wasserzeichen versehen, Jede Verwertung und Weitergabe an Dritte, die nicht
ausdricklich vom Urheberrechtsgesetz zugelassen sind, bedarfen unserer vorherigen Zustimmung
(gem. §§ 182, 183 BGB). Im Falle der Zuwiderhandiung behaiten wir uns rechtliche Schritte vor, es
sei denn, dass bei V ausdriicklich eine anderweitige Vereinbarung erfolgt ist. Der
Kaufer der im Portal Mangebotenen Hdrbucher und sonstigen Mediendateien erwirbt
lediglich ein Nutzungsrecht, kein Eigentum. Der Weiterverkauf ist untersagt.

Der Kl4ger sieht im letzten Satz dieser Klausel einen VerstoR gegen § 307 Abs. 1
iV.m. Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 1 BGB, § 17 Abs. 2 UrhG. Denn nach der eigenen
Terminologie der Beklagten komme ein Kaufvertrag zwischen ihr und dem jeweiligen
Erwerber/Verbraucher zu Stande. Sie vereitle aber durch die angegriffene Klauéel Zu-
gleich das damit versprochene Leistungsprogramm, némiich die Ubertragung des
Kaufgegenstandes zu Eigentum und damit zur freien Verfigbarkeit des Kéufers.
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So werde der Vertragszweck durch die Klausel gefahrdet. Der formularm&Rige Rege-
lungsgehalt verstole auch ,gegen die grundlegende Wertung der Regelung in § 17
Abs. 2 UrhG*“(BI. 8). Diese Vorschrift sei vorliegend zumindest analog anwendbar. Die
mit der Erschdpfung einhergehende freie Handelbarkeit der erworbenen Ware wieder
durch das Klauseiwerk zu unterbinden, sei unangemessen im Sinn des § 307 BGB.

Der Klager hat beantragt:

[wié'zweitinstanzlich emeut].

Die Beklagte hat beantragt:
Die Klage wird abgewiesen.

Sie hat hauptsachlich eingewandt,

die Klause! bestimme das Leistungsprogramm unmittelbar mit und sei danach schon,
da die Hauptleistung geregelt werde, nicht kontrolliféhig. Im Ubrigen sei kéin Kaufver-
trag betroffen, sondem, was dem Kunden nach seinem Vorverstindnis und dem nur
online abwickelbaren Vorgang auch nicht verborgen bleibe, nur ein solcher auf die
Verschaffung einer Lizenz zur beschrankten, naher bestimmten Nutzung der herun-
tergeladenen Datei. § 17 Abs. 2 UrhG kdnne schon keine gesetzliche Leitbildfunktion
fur das vorliegende reine Online-Geschéaftsmodell zukommen, weil Erschépfung nach
Rechtsprechung und Literatur und der das Urhebergesetz insoweit bestimmenden
Richtlinie 2011/29/EG nur hinsichtlich eines physisch existenten Vervielfaltigungs-
stiickes (CD, Video oder Ahnliches) eintrete, nicht aber am Vervielfaltigungsrecht an
einer nur online zur Nutzung zur Verfigung gestellten Datei.

Dem schloss sich das Landgericht im Kern in seiner ausfiihrlichen BegrUndung an

und wies die Klage ab.

Dagegen wendet sich die Berufung des Kléagers,

der an seinen erstinstanzlichen Wertungen festhélt und wie schon im Zuge des erstin-
stanzlichen Verfahrens den VerstoR schwerpunktmé&®ig in der Verfehlung der nach
den Umsténden geweckten, jedoch durch die Klausel konterkarierten Kundenerwar-
tung sieht, ,eine gewisse Gleichstellung zwischen ,Erwerber durch Download und Er-
werber eines Werkes auf dauerhaftem Datentrdger” (vgl. auch BI. 210) zu erlangen
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mit vollwertigem Eigentum und damit dem Recht sowohl des Weiterverschenkens wie
der WeiterverduBerung, aber ebenso dem des Abhérens auch in Anwesenheit von
Dritten. § 17 Abs. 2 UrhG gelte zumindest analog, die Art der Dateniibertragung sei
unerheblich fUr den Vertragstypus, der hier nach den von der Beklagten gesetzten
Umstanden auf Kaufvertrag angelegt sei. Auch § 53 UrhG verbiete die umfassende
Nutzungsbeschrénkung, wie sie in der angegriffenen Klausel geschehen sei. An der
Beklagten sei es, die Vertragsgestaltung so zu fassen, dass der versprochene Erfolg
auch eintrete; dies sei jedenfalls auch dadurch méglich, dass die Weitergabe an die
Pflicht zur gleichzeitigen Léschung der eigenen Datei gekoppelt werde. Im weiteren
Zuge der Rechtsmittelinstanz verweist der Klager auch auf § 31 Abs. 5 UrhG, der als
gesetzliches Leitbild das Gebot vorgebe, die vertraglich eingerdumten-Nutzungsrechte
im Einzelnen zu beschreiben und damit auch die vom Erwerber érlangten Rechtsposi-
tionen genau zu bezeichnen. |

Der Klager beantragt:

Die Beklagte wird unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Stuttgart vom 14. April 2011
- 17 O 513/10 - verurteilt, es bei Vermeidung eines flr jeden Fall der Zuwiderhandiung festzuset-
zenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten,
oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu unterlassen, nachfolgende oder mit diesen inhalts-
gleiche Bestimmungen in Vertrage mit Verbrauchern Gber den Bezug von ,Hérblchern” einzube-
ziehen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage, geschlossen
nach dem 1. April 1977, zu berufen:

(§ 8 Urheberrecht, Nutzun

Der K&ufer der im Portal
ngebotenen Hérblcher

und sonstigen Mediendateien er-

wirbt tediglich ein Nutzungsrecht,

kein Eigentum. Der Weiterverkauf ist

untersagt.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung des Klagers gegen das Ureil des Landgerichts Stuttgart vom 14.04.2011 (Az. 17 O
513/10) kostenpflichtig zurtckzuweisen und das die Klage abweisende landgerichtiche Urteil auf-
rechtzuerhaiten.

Sie verteidigt unter Aufrechterhaltung ihres erstinstanzlichen Vorbringens das landge-
richtliche Urteil als richtig und sieht sich durch jingste Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs in ihrer Wertung bestéatigt.

Hinsichtlich des weiteren Parteivorbringens wird auf die Schriftsitze sowie die Ver-
handlungsniederschriften verwiesen (§ 313 Abs. 2 S. 2 ZPQ).
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1.

Die erstinstanzlich aufgeworfene Frage der Zustandigkeit ist zweitinstanzlich im Hin-
blick auf § 513 Abs. 2 ZPO ohne Belang.

2.

a)

Beim betroffenen Onlinegeschaft der Beklagten erhalt der Kunde keine Hérbuch-CD
Ubersandt, sondern nach dem unstreitigen technischen Vorgang das Recht, die Hor-
buchdatei der Beklagten herunterzuladen und sie durch Speicherung auf seinem eij-
genen Computer abrufbar zu halten (Download; vg!. allg. Wiebe in Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. [2011], § 69 ¢ UrhG, 5).

b)
‘Die vertragstypologische Einordnung von entgeltlicher Software-Uberlassung ist noch
keineswegs ausdifferenziert.

aa)

Die Branche entwickelt standig neue Vertriebsformen, deren Einordnung und rechtii-
che Behandlung oftmals mehr oder weniger ungekiért sind, Zu den elektronischen
Vertriebsformen von Software, z.B. dem Online-Erwerb von Software oder die Berech-
tigung, Software im Internet zu vervielfaltigen, sind Lésungen erst im Ansatz erkenn-
bar (so Chrocziel in Martinek, Semler/Habermeier/Flohr, Handbuch des Vertriebs-
rechts, 3. Aufl. [2010}, § 47, 4; vgl. hierzu ferner Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
5. Aufl. [2009], 598 f, Weidenkaff in Palandt, BGB, 70. Aufl. [2011], § 433, 9; H.
Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl. [2011], Teil 2 [28], 6; Mul-
ler-Hengsten-berg NJW 2000, 3545, 3546, je m.N. zu Einordnungsversuchen und Un-
klarheiten hinsichtlich der Vertragstypologie; Schmidt in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-
Recht, 5. Aufl. [2008], Anh. 310, § 215; Marly/Hoeren in Vertragsrecht und AGB-
Klauselwerke, Softwarevertrége [10/96], 2).
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bb)
So hat der BGH ausgefiihrt, beim Erwerb vorgefertigter, wenn auch komplexer Stan-
dardsoftware gegen einmaliges Entgelt zu freier Verfugung liege die Annahme eines
Kaufvertrages zumindest nahe (BGH NJW 1988, 406, 407 [dort auf einem k&rperli-
chen Tréger: Magnetband, Diskette und Ahnliches]). Auch dort hat der BGH die urhe-
berrechtlichen Implikationen benannt und einen gesetziich nicht nher geregelten Ver-
trag eigener Art wie einen Know-how- oder Lizenzvertrag erwogen, die dort zu klaren-
de Frage nach dem Gewahrleistungsrecht angesichts des auf einem Datentréger ver-
kdrperten Programms, dem Vorliegen einer kérperlichen Sache als Kaufgegenstand,
im Sinne des kaufrechtlichen Gewdhrieistungsrechtes beantwortet (BGH a.a.0. 408;
ebenso BGHZ 143, 307 fjuris Tz. 7]; vgl. auch BGH NZM 2007, 379 [Tz. 15};
H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen aa.O. 6; ebenso bei Emdglichung eines
Downloads dér Software aus dem Internet: Eckert/Maifeld/Matthiesen, Handbuch des
Kaufrechts [2007], Rdn. 282; Grunewald in Erman, BGB, 12. Aufl. [2008], § 433, 12).
Bei der Bereitstellung einer auf dem Rechner des Anbieters belassenen Software, die
der Nutzer {iber Datenleitung in ihren Funktionen abrufen konnte, hat der BGH einen
Mietvertrag gesehen (BGH NZM 2007, 379 [Tz. 13, 19 und 20]; zeitlich begrenzte On-
Iine-Gebrauchsgewéhrun'g), wobei er von einer Verkérperung auf Datentréger aus-
ging, gleichgtiltig, ob die Speicherung auf Diskette, CD, USB-Stick, einer Festplatte
oder nur auf einem fllichtigen (stromabh&ngigen) Speichermedium geschieht. Der In-
formationstriger dndere nichts an der Sachqualitat der verkérperten geistigen Leis-
tung (BGH a.a.0. [Tz. 16]; m. krit. Anm. Mlier-Hengstenberg NJW 2000, 3545; fur
kaufrechtliches Gewahrieistungsrecht auch, irrelevant, ob digitales Produkt per Down-
load oder auf Datentrédger erworben: AIpmann/Piepgr in jurisPK-BGB, 5. Aufl. [2010],
§ 474, 41; D. Schmidt in PrittingAWegen/Weinreich, BGB, 3. Aufl. [2008), § 453, 20
zum Verkauf von Standardsoftware ohne Datentrager (ber lntefnet; wegen § 453
kdnne die Verbindung der Software mit einem Datentréger dahinstehen: Weidenkaff in
Palandt a.a.0. § 433, 9; Schmidt in Wolf/Lindacher/Pfeiffer a.a.0. S. 215; Vertrags-
typus [ob Kauf-, Lizenz-, Dienst- oder typengemischter Vertrag beim {auch} Herunter-
laden eines Computerspiels] offen gelassen von Vorinstanz in BGH MMR 2010, 771
[Tz. 18] - Half-Life 2). Ob dabei ein urheberrechtlich geschiitztes Werk betroffen ist,
spielt fir die Rechtsnatur des Softwareilberlassungsvertrages keine Rolle. Bei einem
geschitzten Programm bedUrfe es nur zusétzlich der urheberrechtlich erforderlichen
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vertraglichen Vereinbarungen, wie der Erlaubnis zur Vervielfiltigung, Ubersetzung
oder Verbreitung gemas § 69 ¢ UrhG (BGH NZM 2007, 379 [Tz. 17); Loewenheim in
Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl, [2010], § 69 c, 3). In Aligemeinen Ge-
schéftsbedingungen enthaltene Nutzungsbeschrankungen &ndern nichts an der recht-
lichen Beurteilung (so H. Schmidt in Uimer/Brandner/Hensen a.a.0. 6).

cc)

Durch die Richtlinie vom 14 05.1991 (iber den Rechtsschutz von Computerprogram-
men ist eine Rechtsangleichung dahin eingetreten, dass das Urheberrecht als geeig-
nete Schutzform fiir Software anerkannt wurde. Es ist daher nicht nur der Wunsch des
Softwareherstellers und -vertreibers, dem Nutzer Verwendungsbeschrankungen auf-
zuerlegen, die dazu flihren, dass iblicherweise Software in Begleitung einer sog.
»Lizenz" vertrieben wird. Vielmehr ist es diese Besonderheit des Urheberrechtsschut-
zes in Verbindung mit der Tatsache, dass filr Computersoftware dem Kunden Nut-
zungsrechte eingerdumt werden missen, um ihm die Nutzung der Software zu ermég-
lichen, die einen Softwarelizenzvertrag erforderlich machen (so Chrocziel a.a.0. § 47,
6). Bei urheberrechtlich geschltzter Software miissen dem Anwender ais vertragliche
Nebenpflicht die urheberrechtsrelevanten Nutzungsrechte eingerdumt werden, die fur
die Benutzung des Programms notwendig sind (BGH NZM 2007, 379 [Tz. 17]; Marly
in Praxishandbuch Softwarerecht a.a.0. 1543).

dd)

Eine Vervielfaltigung gemaR § 16 UrhG liegt auch vor beim Downloading auf den ei-
genen Computer (BGH GRUR 2011, 418 [Tz. 12 bis 13] - UsedSoft: m. Anm. Scholz
GRUR 2011, 421 f; Wiebe in Spindler/Schuster a.a.0. § 16 UrhG, 4; Loewenheim
a.a.0. § 16, 22 und 23; Schulze in Dreier/Schulze, Urhebergesetz, 3. Aufi. [2008],
§ 16, 13 und 15). Das Vervielféitigungsrecht ist ein Verbotsrecht. Wer ein fremdes
Werk vervielfdltigen will, muss sich hierfiir das Vervielfditigungsrecht vom Rechtein-
haber einrdumen lassen (Schulze a.a.0. § 16, 18).

ee)
Bei der Erst-Transaktion in Form eines Online-Downloads greift aber der Erschép-
fungsgrundsatz nicht. Die Info-RL 2001/29/EG hat fiir das Urheberrecht allgemein das
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Bestehen des Verwertungsrechts. der &ffentlichen Zugénglichmachung klargestelit,
gleichzeitig aber auch in Art. 3 Abs. 3 und Erwégungsgrund 289 deutlich gemacht, dass
die Erschopfung flr die Online-Ubertragung geschtzter Werke keiﬁe Gultigkeit hat,
Das gleiche Prinzip wird ausdrcklich in Erwshnungsgrund 43 der Datenbank-
Richtlinie hervorgehoben: ,Im Fall einer Online-Ubermittlung erschdpft sich das Recht,
die Weiterverwendung zu untersagen, weder hinsichtlich der Datenbank noch hin-
sichtlich eines vom Empfanger der Ubermittlung mit Zustimmung des Rechtsinhabers
angefertigten physischen Vervielfsltigungsstiicks dieser Datenbank oder eines Teils
davon®. Zwar gilt die Info-Richtlinie insofern nicht filr Computerprogramme. Jedoch hat
der Gesetzgeber in § 69 c Nr. 4 eine ausdriickliche Gleichstellung mit dem allgemei-
nen Urheberrecht und § 19 a vorgenommen (Wiebe a.a.0. § 69 ¢ UrhG, 20 und § 17,
8, vgl. auch Hoeren GRUR 2010, 665, 669; Schulze a.a.0. § 17, 30). Dies entspricht
im Ergebnis der Rechtsprechung des EuGH, der die Vorlagefrage des BGH dahin be-
antwortet hat, dass Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG in seinem Verbreitungsbe-
griff und der Erschopfung des Verwertungsrechts dahin auszulegen sei, dass die Er-
schépfung des Verbreitungsrechts fur das Original oder fiir Vervielfaltigungsstiicke
eines Werks beim Erstkauf dieses Gegenstandes eine Ubertragung des Eigentums an
diesem Gegenstand voraussetze (EuGH GRUR 2008, 604 [Tz. 33 bis 38] -
Peeké&Cloppenburg KG/Cassina SpA). Auch der BGH filhrt iri seinem weiteren Vorla-
gebeschiuss an den EuGH aus - dort allerdings bezogen auf Computerprogramme -,
dass das Speichern eines Programms eine Vervielfdltigung darstelle, die nach Art. 4
Abs. 1 S. 2 der Richtlinie 2009/24/EG und § 69 ¢ Nr. 1 S. 2 UrhG der Zustimmung des
Rechtsinhabers bedirfe (BGH a.a.O. [Tz. 13] - UsedSoff). Der Kunde sei nicht be-
rechtigt, das Recht der Vervielféltigung des Programms weiter zu tbertragen (BGH
a.a.0. [Tz. 18] - UsedSoft). Der Gesichtspunkt der Erschépfung sei nicht behilfiich.
Denn er kann nur bezogen sein auf ein in einem Vervielfiltigungsstiick kérperlich
festgelegtes Werk. Auch fur eine Analogie insoweit sei kein Raum (OLG Dusseldorf
MMR 2009, 629; OLG Frankfurt MMR 2009, 544, 545; zust. hierzu BGH a a.0. [Tz.
32] - UsedSoft m. ausfiihrl. Darstellung des Streitstandes; Brautigam MMR 2008, 545;
vgl. auch OLG Minchen MMR 2008, 601 [Vorinstanz des BGH-Verfahrens]: Mar-
ly/Hoeren in Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke a.a.O. 67: Loewenheim in Schri-
cker/Loewenheim a.a.0. § 17, 5 und 63; Spindler ebenda § 69 c, 26; so woh! auch
Scholz GRUR 2011, 421, 422).
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ff)

in der von der Beklagten fur sich in Bezug genommenen BGH-Entscheidung MMR
2010, 771 - Half-Life 2 war allerdings nur der Erwerb eines auf einer DVD-ROM ver-
korperten Computerprogrammes, nicht aber der Vorgang einer heruntergeladenen, also
unkérperlichen Programmkopie Streitgegenstand (BGH .a.a.0. {Tz. 17] - Half-Life 2:
vgl. auch Anm. Heydn MMR 2010, 773, 774). Allerdings gilt in Bezug auf § 69 cund d
UrhG, der den Erschépfungsgrundsatz bei Computerprogrammen gesondert regeit
(Wiebe a.a.0. § 17, 6, Chrocziel a.a.0. § 47, 6; Loewenheim a.a.O. § 69 ¢, 1 und
§ 17, 2; Schulze a.a.0. § 17, 29), der Erst-Recht-Schluss fOr nur onfine Uibertragene
Audiodaten, da Computerprogramme - anders als eine Hérdatei - vielfach oft kopiert
werden miissen, um sie in etwa mehrgliedrigen Funktionseinheiten bestimmungsge-
mé&R einsetzen zu kénnen (vgl. hierzu etwa Chrocziel a.a.0. § 47, 6; Marly/Hoeren
a.a.0. ,Softwarevertrdge* 3 und 57; Marly in Praxishandbuch Softwarerecht a.a.0.
1549).

3.

Auch unter Beachtung dieser rechtlichen Ausgangspunkte kann eine Unwirksamkeit
der beanstandeten Klausel nicht erkannt werden.

Denn die Klausel enthalt dem Kunden weder das vor, was er nach dem objektiven
Gehalt des Rechtsgeschaftes an Rechtsmacht beanspruchen kann noch das, was
nach den konkreten Umsténden des Geschéfts als Leistungsprogramm erwartbar wa-
re. Auch wenn nur ein Teil der Klausel angegriffen ist, so gibt selbst bei Heranziehung:
des Kontextes der Gesamtkiausel! diese die Rechtslage zutreffend wieder, namlich die
gesetzesautomatische Unterworfenheit des Geschéftes unter die Regeln des Urhe-
bergesetzes, die Bundelung der Rechtsmacht beim Urheber, die Zuwachsung von
damit zusammenhangenden Rechten an den Erwerber nur bei und im Umfang der
konkreten Freigabe, und nicht zuletzt wird eine Kernfrage des Urheberrechts beant-
wortet und mit einer Klarstellung fir den Kunden bezlglich des auch rechtstatszchlich
am héufigsten vorkommenden Verstoes verbunden, dass dieser namlich nur einge-
schrankte Rechie erlange und er keine entgeitliche Weiterverwertung betreiben diirfe.
Mit der zutreffenden Darstellung des Grundgeristes des Urheberrechts und der Be-
nennung einer rechtlichen und wirtschaftlichen Kardinalpflicht des Kunden trifft den
Klauselverwender nicht damit die Obliegenheit, nun iber alle Strukturen und Facetten
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des Urheberrechts aufzukldren. Wer eine berechtigte Kernwarnung ausspricht, han-

deit sich damit unter dem Anspruch des Transparenzgebotes nicht die Pflicht ein, nun
alle Rechte und Pflichten aus dem Geschaft darzustelien.

a)

aa)

Eine formularmé&Rige Vertragsbestimmung ist unangemessen, wenn der Verwender
durch eine einseitige Vertragsgestaltung missbréuchlich eigene Interessen auf Kosten
seines Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch dessen
Belange hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zu-
zugestehen. Die Anwendung dieses MaRstabs setzt eine Emittiung und Abwégung
der wechselseitigen Interessen voraus. Die Unangemessenheit ist zu verneinen, wenn
die Benachteiligung des Vertragspartners durch héherrangige oder zumindest gleich-
wertige Interessen des AGB-Verwenders gerechtfertigt ist (BGHZ 175, 102 [Tz. 19);
NJW 2010, 2282 [Tz. 23)). Insbesondere die formularmiRige Aushéhlung von vertrag-
lichen Kardinalpflichten ist unzulassig (Gruneberg in Palandt a.a.0. § 307, 33; Fuchs
in Ulmer/Brandner/Hensen a.a2.0. § 307 BGB, 197).

bb)

Die Klausel enthalt dem Verbraucher nicht das vor, was er aufgrund der objektiven
Rechtslage nach dem Typus des geschlossenen Rechtsgeschaftes von seinem Ver-
tragspartner, der Beklagten, beanspruchen kann.

Dabei kann trotz der Jang andauernden und noch fortw&hrenden Abgrenzungsschwie-
rigkeiten von Online-Verschaffungsvorgéngen mit dem Kisger vorliegend der Ab-
schluss eines Kaufvertrages unterstellt werden. Denn auch auf dieser Grundlage wird
nicht zugleich damit nur wegen des Vertragstypus' ein schrankenloses Verwertungs-
recht erworben. Vielmehr bestimmt auch der Vertragsgegenstand selbst zugleich sei-
ne Handelbarkeit. Insbesondere der (entgeltlichen) 'Beschaﬁung von urheberrechtlich
geschutzten Werken ist immanent, namlich vorgegeben durch das Urhebergesetz,
dass die weitere Verkehrsfahigkeit des bezogenen Vertragsgegenstandes Schranken
unterliegen kann und unteriiegt. Dies ist dem Durchschnittsverbraucher auch dﬁrch-
aus gelaufig. Auch wer ein Buch kauft, entwickelt zumindest Bedenken, ob er es
kopieren und die Kopien beliebig einsetzen darf. In besonderem Male gilt dies fiir
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heruntergeladene Werkstlcke. Der hier vorauszusetzende Verbraucher wei}, dass
insoweit Schranken bestehen, dieses Produkt durch Kopien zu verkérperlichen und es
so oder im Wege der digitalen Weiterleitung des Werks dieses ohne Geldausgleich im
Wirtschaftskreislauf zu verdoppeln. Diese aus dem Vertragsgegenstand sich gesetz-
lich ergebende Verwertungsschranke und Pflichtigkeit, die dem Verkéufer im Ubrigen
auch im Ansatz gelaufig ist, gibt die angegriffene Klausel genau wieder. Mangels
Sachkaufs kann Eigentum nicht entstehen. Mangels Erschdpfung ist ein Weiterverkauf
nicht erlaubt.

cc)

Angesichts der Méglichkeiten einer leichten Vervielfaltigung von Software und der in
der Praxis tats&chlich vielfach vorkommenden unerlaubten Vervielfaltigung unter
Missachtung des Schutzbedirfnisses des Urhebers hinsichtlich seiner in der Software
verkérperten geistigen Leistung wird deshalb - auch losgeldst von Erschépfungstatbe-
stdnden - ein grundsétzlich anzuerkennendes Interesse des Urhebers und der von
ihm zur Weiternutzung Autorisierten daran_anerkannt, die Vervielfsitigung der Soft-
ware und eine parallele Mehrfachnutzung in AGBs zu verbieten. Vorformulierte Ver-
vielfaltigungs- und Kopierverbote sind daher bei Individual- und Standardsoftwarever-
trdgen wirksam, soweit sie einer bestimmungsgemafen Nutzung der Software nicht
entgegenstehen und dem Anwender nicht auch das Anfertigen einer Sicherungskopie
(Archivkopie) Lmtersagen (so H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen a.a.0. Teil 2 [28],

15 und 17; Wiebe in Spindler/Schuster a.a.0. § 69 ¢ UrhG, 18; Marly/Hoeren a.a.0.

65, 67 und 68; Marly in Praxishandbuch Softwarerecht a.a.0. 1568; Kieninger in

MiinchKomm-BGB, 3. Aufl. [2007], § 307, 80; ferner Chrocziel a.a.0. § 47, 28 f; allg.

Schulze in Dreier/Schuize a.a.0. Vor § 31, 14 f; SchrickerLoewenheim a.a.0. Vor

§ 28, 30 f; a.A. wohl Griineberg in Palandt a.a.0. § 307, 83). Vorliegend erwirbt der

Verbraucher keine Computersoftware, sondern nur eine Hordatei. Insofern gehért es

nicht zu deren bestimmungsgemaRer Nutzung, etwa Sicherungskopien anzufertigen.

dd)

Es ist auch nicht zu beanstanden, dass dem ,Kaufer* der Weiterverkauf nicht erlaubt
wird, falls er zugleich seine Datei l&scht, mithin keiner Venielf4ltigung zufiihrt und
damit das Wirtschaftsgut Datei handelbar macht (vgl. hierzp BGH a.a.0. [Tz. 30] -
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UsedSoft; Wiebe a.a.0. § 69 c, 19: H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen a.a.O. 17).
Angesichts der Kontrollschwéche eines solchen Vorgehens, des grundsatziichen Ver-
botsrechts des Rechtsinhabers und seines Rechts, die Lizenzlage unter Wahrung der
Kardinalrechte des Erwerbers zu gestalten (vg'l. BGH a.a.0. [Tz. 21] - Half-Life 2),
ergibt sich kein Klauselunwirksamkeitstatbestand daraus, dass die Beklagte eine sol-
che denktheoretische Variante nicht eréffnet hat.

b)
Auch aus der konkreten Fassung der Klausel und der Umstande des rechtsgeschaftli-
chen Beschaffungsvorgangs ergeben sich keine Wirksamkeitsbedenken.

aa)

Nach stindiger Rechtsprechung des BGH gilt in Zusammenhang mit Aligemeinen Ge-
schaftsbedingungen der Grundsatz der objektiven Auslegung. Danach sind diese
ausgehend von den Irteressen, Vorstellungen und Versténdnisméglichkeiten eines
rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden einheitlich so auszulegen, wie sie
von verstdndigen und rechtlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen
der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden (BGH NJW 2008,
2495 [Tz. 19]; 2008, 2172 [Tz. 19] - Erdgassondervertrag). MaRgeblich sind dabei
nicht Verstédndnishorizonte von juristischem Fachpersonal, sondern die Bedeutung,
welche dem Wort nach dem allgemeinen Sprachgebrauch zukommt (BGH NJW 2010,
989 [Tz. 26]). § 313 Abs. 3 Nr. 3 BGB (Beachtlichkeit von den Vertragsschluss beglei-
tenden Umsténden) gilt nur fur cie Inhaltskontrolle im Individualprozess: im Verbands-
prozess gilt der abstrakt-Uberindividuelle Kontrolimalstab (Griineberg in Palandt
a.a.0. § 310, 20; vgl. auch BGH NJW 2010, 989 [Tz. 37]). Auch erstreckt sich die
Klauselkontrolle im Verbandsverfahren nicht gegen Uberraschende Klauseln (P. Uk
mer/C. Schafer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 305 ¢ BGB, 5; vgl. Witt ebenda § 1
UKlaG, 16 m.N.).

bb)

Nach dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB sind Verwender Allgemeiner
Geschdftsbedingungen nach Treu und Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten der
Vertragspartner méglichst klar und durchschaubar darzustellen. Dazu gehért auch,
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dass Aligemeine Geschaftsbedingungen wirtschaftliche Nachteile und Belastungen so
weit erkennen lassen, wie dies nach den Umstinden gefordert werden kann. Abzu-
stellen ist auf die Erkenntnisméglichkeiten eines durchschnittlichen Vertragspartners
(BGH U. v. 03.08.2011 - Il ZR 205/09 [Tz. 12]; Z 183, 299 [Tz. 22]). Dieses Gebot gilt
auch in Bezug auf Leistungsbeschreibungen und Preisvereinbarungen (BGH. WM
2008, 313 [Tz. 12]). Ein solcher Verstog liegt u.a. vor, wenn eine Formularbestimmung
die Rechtslage unzutreffend darstellt und es dem Verwender ermdglicht, begriindete

Anspriche unter Hinweis auf die in xhr getroffene Klausel abzuwenden (BGH WM
2010, 1038 [Tz. 19)).

cc)
Nach diesen Grundsatzen sind die Begleitumstinde beim Zustandekommen des Ge-
schafts ohnehin unbeachtlich. Doch selbst unter Embezlehung des vom Kléger heran-
gezogenen Umstandes, dass nicht nur von ,Kauf* die Rede ist, sondern etwa auch
von ,Kaufpreis®, ,hoerbuch" oder ,Warenkorb”, in den die Bestellung gelegt werden
kénne, ergibt sich nichts anderes. Wie aufgezeigt, ist die Vertragstypblogie in Recht-
sprechung und Schrifttum nicht auRer Streit. Der angesprochene mafgebliche Ver-
braucher interessiert sich fiir feinsinnige rechtliche Abgrenzungen nicht. Er versteht
unter Kauf die entgeltliche Verschaffung eines Kaufgegenstandes zum dauerhaften
Verbleib. hm dréngen sich bei einem Onlinegeschaft und dem Onlinebezug geradezu
die Fragen nach der Handelbarkeit des erworbenen Gegenstandes auf, zumal auch
objektiv - wie aufgezeigt - das Handelsgut auch tatséchlich‘ einer weiteren rechtlichen
Bindung unterliegt. Er weiR auch, dass der Begriff ,Warenkorb* nur fur eine Einkaufs-
liste steht und nicht eine eigenstindige Verkorperlichung eines Erwerbsstiickes her-
beifiihren soll noch herbeiflihrt, wenn der Erwerbsvorgang sich nur auf einen virtuelien
Bezug und ein virtuelles Halten/Besitzen erstreckt. Durch die - nach dem Klager -
.kaufrechtliche Terminologie” wird dem Erwerber auch kein rechtlicher Mehrwert ge-
genuber dem objektiv rechtsgeschaftlichen Vorgang vorgetduscht, er wird demgemaéan
auch weder ge- noch in seiner angeblich berechtigten Leistungsprogrammemartung
enttduscht. |hm wird die mit dem ,Kauf* vermittelte Rechtsmacht zutreffend und klar
dargestellt, ebenso in Bezug auf die Untersagung eines WeitewerauBerungsverbots.
Daran andert auch nichts, dass der ,Kaufer* nicht zugleich belehrt wird ber sein
Recht zur erweiternden Nutzung etwa im privaten Bereich, auch zusammen mit Drit-
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ten, oder zur Ausleihe seines Computers als Trager der Datei selbst an Dritte wiede-
rum zum privaten Gebrauch. Untersagt ist ausschlieflich der Weiterverkauf. Die Klau-
sel verhélt sich nicht zur vom Kléger insoweit immer wieder thematisierten Weitergabe
oder zu besonderen Nutzungsformen. Eine umfassende, alle Nutzungsmodalititen
einschlieBende Rechtsaufkidrung fordert das Transparenzgebot vorliegend nicht. Wie
auch sonst ist es Sache des Kéufers, bei Verwertungsakten mit geschitzten Werken
{etwa Blichem) nicht gegen das Gesetz zu verstoRen und sich insoweit selbst um die
Grenzen des Erlaubten zu kimmern {vgl. hierzu BGH GRUR 2009, 864 [Tz. 19 bis 22]
- CAD-Software). Die vorliegende Information betrifft eine vertragliche Kardinalfrage.
Die weiteren Nutzungsfragen stehen mit ihr nicht in so untrennbarem Zusammenhang,
dass ihre Nichterwdhnung unzuldnglich und die erteilte Information selbst wiederum
unklar machte.

Davon losgeldst verdeutlicht ein Blick in § 53 UrhG, welche mit dem Transparenz-
gebot nur schwer vertréglichen Klauselweiterungen verbunden wéren, witrde man der
Folgerung des Kiégers beitreten, nun hétte in der Klausel zumindest iiber die einzel-
nen Mdglichkeiten der Privatnutzung aufgeklart werden missen.

c)

Und nicht zuletzt ist auch der vom Kidger im weiteren Zuge des Berufungsverfahrens
herangezogene § 31 Abs. 5 UrhG ihm nicht behilflich; diese Norm ist vielmehr ein Ar-
gument gegen den Wertungsansatz des Klégers. § 31 Abs. 5 UrhG gibt nicht vor, den
Rechte- und Pfiichtenkatalog des Erwerbers eines Nutzungsrechtes umfassend dar-
zustellen. Vielmehr dient § 31 Abs. 5 UrhG - worauf die Beklagte bereits zutreffend
hingewiesen hat - dem Schiutz des Urhebers und stelit die Zweifelsregei auf, dass
beim Urheber alie Rechte verbleiben, die nicht ausdricklich libertragen sind. Denn die
in Abs. 5 geregeite Zweckilbertragungslehre besagt, dass der Urheber im Zweifel kei-
ne weitergehenden Rechte einrdumt, als es der Zweck der Verfigung erfordert (OLG
Mtinchen GRUR-RR 2008, 37, 40; OLG K&in NJOZ 2008, 174, 178; Wiebe a.a O. §
31 UrhG, 10). Der Grundsatz der Zwecklbertragung beruht auf dem Leitgedanken
einer moglichst weitgehenden Beteiligung des Urhebers an der wirtschaftlichen Ver-
wertung seines Werkes und einer méglichst geringen Aufgabe bzw. Ubertragung sei-
ner AusschlieBlichkeitsrechte (BGH GRUR 1984, 45 [juris Tz. 139] - Honorarbedin-
gungen Sendevertrag, 1996, 121, 122 - Pauschale Rechiseinrdumung; Schulze in
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Dreier/ Schulze, UrhG, 3. Aufl. [2008], § 31, 110; Kotthoff in D.reyer/Kotthoff/Meckel,
UrhG, 2. Aufl. [2009], § 31, 131; Schmid/Wirth in Schmid/MWirth/Seifert, UrhG, 2. Aufl,
[2009], § 31, 10). Die Norm weist vielmehr dem Rechtserwerber die Obliegenheit zu,
die' von ihm gewiinschten Nutzungsarten im Einzelnen auflisten (Wiebe a.a.0. 14:
Kotthoff a.a.0. § 31, 136; Schulze a.a.0. 111; Wandtke/Grunert in Wandtke/Bullinger,
UrheberR, 3. Aufl. [2009], § 31, 40). Der Verwerter trégt die Beweislast dafiir, dass die
konkrete Nutzungsart von der Rechtseinraumung erfasst ist (BGH GRUR 1996, 121,
123 - Pauschale Rechtseinrdumung, Schuize a.a.0. § 31, 103). Der Erwerber des
Werkexemplars verschafft dem Erwerber grundsétzlich kein Nutzungsrecht; denn fiir
den Werkgenuss, etwa das Abhtrren der CD, benétigt der Erwerber in der Regel keine
Rechte am Werk (Schulze a.a.0. § 31, 104). Umgekehrt wird gar erwogen, dass ein
Uberschreiten des Regelungskerns nach § 31 Abs. 5§ UrheberG in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1

und Abs. 2 BGB darstellen kénne, da § 31 Abs. 5 UrhG ein gesetzlicher Leitbildcha-

rakter zukomme (so Wandtke/Grunert a.a.0. 31; vgl. Kotthoff a.a.0. § 31, 135; ferner
Wiebe a.a.0. 15; abl. insoweit BGH a.a.0. [juris Tz. 139] - Honorarbedingungen Sen-

devertrag, Schuize a.a.0. 114) - aber zu Gunsten des Urhebers.
Danach schlégt § 31 Abs. 5§ UrheberG eher gegen den Kléger aus, als dass er dessen
Rechtsposition stérkte.

1.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 97, 708 Nr. 10, 711, 713, 542, 543 iV.m.
§ 3 ZPO und § 26 Nr. 8 EGZPO.

Die Voraussetzdngen fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor. Der Senat foigt
ausschlieRlich hochstrichterlich anerkannten Rechtsgrundsitzen. Die Sachbehand-
lung erschopft sich einzig in deren Umsetzung auf den vorliegenden Einzelfali.
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Der Senat folgt auch der Wertbemessung des Landgerichts, welche sich an der Wert-
vorgabe des Klégers orientiert hat.

PR

i .

{1/ LT
‘ y o i\‘l‘ (.m-..
Ruf °* Holzer Prof. Dr. Fezer
Vors. Richter am Richter am Richter am
Oberlandesgericht Oberlandesgericht Oberiandesgericht .

Augg 5?\3:(2.3( Baglguﬁg{

Jutert den 3 Noy gy
mm-rd-rw

C AR

(Friedrich)
/\UTTO"Q Justizfachangestelite

/xe



