Kammergerloht

Im Namen des Volkes

Geschaftsnummer, R ' " verkiindet am : 06.09.2010

24U 71/10 - ’ RS . ' Bernau

16 O 10/10 Landgericht Berlin : 4 Justizangestellte

In dem einstweiligen VerfugungsVerfahren

der Cybits AG

vertreten durch den Vorstand

dieser vertreten durch den
Vorstandsvorsitzenden Stefan Pattberg,
Wilhelm- Theodor—Romheld StraBe 32
55130 Mainz, - '

" Antragsgegnerin und
Berufungsklagerin, -

- Verfahrensbevollmachtlgte '
Rechtsanwalte Wilkinson, Barker, Knaueru a, =
- Am Opernplatz 2, 60313 Frankfurt am Main- . .~

Nebenintervenient auf Seiten der Antradsqéqneﬁn: :
Harald Welte, . |
GlanzstraBe 11, 12437 Berlin,

- Verfahrensbevollméchtigte: -
Rechtsanwilte JBB, ' o
‘Christinenstralte 18/19,, 10119 Berlin,

gegen.

die AVM Computersystem Vertrlebs GmbH , v
vertreten durch den Geschaftsflihrer Johannes Nil, ..
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- Alt-Moabit 95,. 10559 Berlin,
Antragstellerin und
- Berufungsbeklagte,

- Verfahrensbevollméachtigte:
Rechtsanwalte ‘Fuhrmann Wallenfels
Kurfirstendamm 224, 10719 Berlin,-

hat der 24. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin—Schﬁneberg;vElBholzstrvaBe 30-33, 10781 .
Berlin, auf die mindliche Verhandlu’ng vom 06. September'2010 durch den Vorsitzenden Richter
am Kammergericht Harte, die Rlchterln am Kammergencht Dr. Kasprlk Teperoglou und den

Richter am Kammergerlcht EmSIedIer

fir R.echtverk‘a'nht:

Der Beltrltt des Nebenmtervementen erd zugelassen

Auf dle Berufung der Antragsgegnerin unter lhrer Zuruckwelsung im Ubrigen WIrd das Urtell :

des Landgerichts Berlin vom 09. Mérz 2010 — 16 O 10/10 — in der Fassung des
Berichtigungsbeschlusses vom 16 Marz 2010 zum selben Aktenzelchen wie folgt

abgeandeﬁ

Die Antragsgegnenn wird verurteilt, es bei Vermeidung eines furjeden FaII der

Zuwiderhandlung vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250. OOO - :
Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, Ietztere S

~ zuvoliziehen an dem Vorstand der Antragsgegnerin, zu unterlassen, im - o
- geschéftlichen Verkehr durch die Software “Surf-Sitter DSL” dergestalt auf die von :
der Antragstellerin hergestellten DSL-Router, insbesondere die FRITZ!Box Fon -

"WLAN 7141, die FRITZ!Box Fon WLAN 7170, die FRITZ!Box Fon WLAN 7240 oder o

© die FRITZlBox Fon WLAN 7270, einzuwirken, dass auf der
‘ ’Konﬁgura}tlonsoberﬂache der Router der Antragsteilenn nach lnstallatlon von Surf—

_ ‘S|tter

a. das- Nlchtbestehen emer Internetverbmdung auch dann angezelgt erd wenn
: elne lnternetverblndung besteht und/oder ' . : o -

b. dle nicht mehr aklive Kmderschutzfunktlon der Router der Antragstellenn
falschllch als aktiv angezelgt wnrd : o : Lo

wenn dies wie aus den nachfolqenden Abblldunqen erswhthch qeschleht
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R "S'mnma_‘n(__l Do ‘ L . Eins‘l;liu'nge;ﬂ P : . . v Lo df‘@?_:g & @

Tlbarsicht . - o e b o t

Produkﬂnformnrlonen
FRrTZIBax Fon WLAN 727

’ Ans:hlusslnfonnallonen
. %" berait’ T L
-;FD ‘Bus | - h N . - c .
@ an, g?_slchert keune WLAM Station angamelde( T
; varbundan (LAN 1} . )
1l “Sich griﬂnnﬂ .

1081 L ,- nIchtvarbunden
vslnlumahaléfunie “?7 FRITZIBu‘(verfﬂgkmchl fbar A

Komforﬂunkhouen B

Huar kénnen Sia die Imemelnm_zung far elnzelne Benutzar und Cumputer zaitlich begrenzen Sa ki Ansn Ste z.B fesllegen, ce
wann und'wie Iange Ihre Kindsr pro Wachenlag im 1nlemel surfen dﬂrfen . .

R Kindersncherung aktivieren

] Bénutzé:»und?ﬁcmpu(ei {nternetnutzung, heute genutzt . Lol bearbeiten!
: ¢ e :

PC-192-168-178-20 " unbegrenzt i - ") 00:00 van 24:00 -
. PC-182-1 63-178:21 -, . unbegrenzt Kindersicherung deaktivi o

DSLinformationan

@  Fir Computer mit deaktivierar Ki ist die I ung
* & Far-Camputer mit deaktiviertsr Kindersicherung ist die Intemetnutzung gesparrt.

Prlbn‘sl'eruhg

"lm Ubrlgen wird. der Antrag der Antragstellenn auf Erlass emer emstwelllgen
Verfugung zuruckgeWIesen i . : L ‘ _

Von den Kosten des Verfahrens belder Instanzen tragen dle Antragstellerm 2/3 und
Antragsgegnerln 1/3..Von’ den durch die zweitinstanzliche. Nebenlnterventlon
- verursachten Kosten tragen die’ Antragstellenn 2/3 und der Nebemntervenlent 113
Die durch den Streit tber d|e Zulassung der Nebenmterventlon verursachten Kosten

itragt dle Antragstellerm
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Griinde:
L

Gemal § 540 Abs. 1 Satz 1, Nr 1 ZPO wird auf dre tatsachhchen Feststellungen |m angegnffenen

Urtell des Landgenohts Bezug genommen Erganzend W|rd ausgefuhrt

Die Antragstetlenn begehrt im Hauptantrag, der Antragsgegnerm rm Wege der einstweiligen
~Verfiigung bei Meidung der gesetzlrchen Ordnungsmlttel zu untersagen die Software ~ourf-Sitter
DSL" anzubleten zu verbreiten oder zu betreiben, sofern mittels, dleser Software Firmware —in
Ganze oder in Teilen — bearbeitet und umgearbeltet und in Teilen unverandert oder in Tellen
abgeandert weiter gebraucht wird, die erngebettet ist in von der Antragstellerm hergestellte (und
vertrlebe) DSL-Router, msbesondere in die FRITZIBox Fon WLAN 7141 die FRITZlBox Fon
WLAN 7170 die FRITZIBox Fon WLAN 7240 oder die FR!TZlBox Fon WLAN 7270 Der

~ Hilfsantrag der Antragstellerin ist auf dasselbe Ziel genchtet dies jedoch — auswelshch seines
Zusatzes — fur den Fall, dass die abgeanderte Firmware d|e Benutzeroberﬂache entsprechend der. -
Anlage ASt 1 gestaltet oder dre zugunsten der Antragstellenn emgetragenen Wort- oder .
Bildmarken ,FRITZ!" oder ,,FRITZ'Box“ benutzt werden Das Landgerrcht hat m|t Urtell vom
°09.03.2010 dem Hauptantrag unter Klarstellung dass SICh dle Untersagung aufden
geschéftlichen Verkehr bezreht stattgegeben Mlt lhrer Berufung begehrt die Antragsgegnenn die

’ Zuruckwersung des Antrags auf Erlass der elnstwelhgen Verfugung

Die Antragsgegnerin rugt:
Das Landgericht habe falschlich die Feststellung getroffen, die Surf-Sitter-Software entferneund -
ersetze Teile der. Software der FRITZ'Box etwa dle DSL-Schnittstelle; tatsachllch wirden mfolge

von Surf-Sitter lediglich — unverandert belassene Terle der Frrmware der FRITZ'Box nrcht mehr

angesteuert.

Bererts zum Zeltpunkt der Entscheidung des Landger:chts selen Nutzer wahrend des

Installatlonsvorgangs der Surf Sltter—Software daruber rnformlert worden welche Veranderungen B

an der Flrmware vorgenommen werden Ber elnem Nutzer der Surf Sltter mstalllere konnten ‘

' gewrsse Grundkenntmsse belm Umgang mrt Computern vorausgesetzt werden Jeder Nutzer, der _
schon elnmal elne Software installiert habe wisse, dass es zu lnteraktlonen ‘mit der berelts o
vorhandenen Software und damit. auch zu Feh!ern kommen konne Schon deshalb kénne nlcht
davon ausgegangen werden ein Nutzer wurde etwaage nach Installatron von Surf- Sltter |
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auftretende Probleme der FRITZ!Box anlasten so dass auch eine Rufbeelntrachtlgung

aussohelde

Seit der Enfscheidung des Landgerichts wufdenNut‘zer bei der }nstaUation der Surf—Sitter—Software
ausdrUckvlioh tber die (Neben-) Folgen der Ins_tailétion informiert, so unter anderem dariber, dass
bestimmte Funktionen der FRITZ!Box - némlich‘die_FirewauA, 'die ,,Kinderschutzfunktion“ und die
DSL-Schnittstelle — nicvht mehr a_ngesteuer’[_wﬁrden.u'nd‘dass di.e auf der KonfigurationsoberﬂéChe
der FRITZ!Box angezeigte Information iiber eine '(nicht) beetehende Intern’etv‘erbindUng ’
‘unzuverlassig sei. Bei der ,,Kmderschutzfunktlon der FRITZ!Box handele es sich nur um eme
Zeitsteuerung, die weiterhin fir den Nutzer verfugbar sel und zwar neben der von Surf Sltter
bereltgestellten echten KlnderSIcherung dlese sei der e:nz:ge Grund fur den Nutzer der

FRITZIBox Surf-Sltter zu mstalheren

Das Landgericht hatte nioht ein Wettbewe’rbsverhéitnisannehmen und zugleich jeden Wettbewerb -
durch Anbieten von auf der FRITZIBox'Iéufender Software als unzuléesige Behfnderung ansehen
durfen Bei der FRITZ!Box handele es s:ch nicht um eine abgesch[ossene Einheit. Sie behindere
- dle Antragstellerin nicht in deren Wettbewerb und habe im Gegentell ein Interesse daran dass die

Antragstellerin die FRITZ!Box verbrelte

Die Tatsache, dass auf der Konﬂguratlonsoberflache der FRITZIBox nach lnstallatlon von Surf—

Sitter auch dann, wenn - nicht mehr uber dle FRITZlBox sondern uber Surf Sltter = elne o

'lnternetverblndung bestehe, das Nlchtbestehen elner Intemetverb[ndung angezelgt werde stelle R

keine wesentliche. Beemtrachtlgung der Funktlonahtat der FRITZfBox dar, daj ja weiterhin eine .
Internetverblndung hergestellt werden konne Das Bestehen oder Nlchtbestehen einer - '
'Internetverbmdung werde dem Nutzer ,,durch Jeden Computer und dle LEDS der FRITZ!Box
v.angezelgt S0 dass es nur in Ausnahmefallen dazu komme dass em Nutzer SlCh tber dle .
Konflgurahonsoberﬂache der FRITZ'Box uber das Bestehen oder Nlchtbestehen einer

: Internetverblndung informiere. Hmsmhthch der Flrewail und der Klnderschutzfunktlon stelle Surf- o
Sitter eine Verbesserung der: FRITZ!Box dar dass die ,,Klnderschutzfunktlon“ der FRITZ!Box dle .

. jagar keine solche sei — falschhch als aktlv angezelgt werde sel unerhebhch

Die Antragstellerin habe auch keine u_rhebe:r:-’recv_htli'_ohen ‘Anspru'ch'e. Die Antragstellerin sei fir den -
‘Vertrieb ihrer Firmware darauf angewiesen dass ihr Nutzungsrechte fiir die Ven/v'endung von

Softwareprogrammen Dritter elngeraumt wurden Dies erfo!ge in Bezug auf die Open Source

Softwarebestandteile der Firmware auf der Grund!age der e:nschlaglgen Open Source leenzen R ARNRE

. welche vorsahen dass d|e Antragstellenn dlese durch Surf—Sltter allem bearbeltete Software
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nur unter der Voraussetzung bearbeiten, vervrelfalhgen und in Verkehr bringen dirfe, dass sie

jedem Dritten dieselben Rechte an ihren Bearbertungen elnraumt

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Beruflmgsbegrundungsechrift vom 17.05.2010 (Bl.
107-119 d. A.) und auf den Schriftsatz vom 01.09.2010 (BI. 219-221 d. A.) Bezug genommen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

unter Abanderung desi am 9. Marz 201'0 verkiindeten Urteils des Landgerichts Berlih
Aktenzeichen: Az. 16 O 10/10 wird der Antrag auf Erlass einer elnstwelhgen Verfugung

zurickgewiesen.

Der Nebenlntervenlent beantragt

. das Urteils des Landgerichts Berlin vom 9. Marz 2010, Az. 16 O 10/10, abzuandern und,
~ den Antrag auf Erlass einer emstwelllgen Verfugung zuruckzuwelsen '

Die Antragstellerin beantragt,
die Berof‘ungbzuruck'zuweiseh. .
Hinsichtlich der Nebenintelven{ion
beantragt die Antragstellenn

dle Nebenmterventlon des Strelthelfers zuruckzuwersen ‘
und beantragen die Antragsgegnerm und der Nebenlntervement

den Beitritt des Nebenmtervenlenten zuzulassen

- Der Nebenintervenient tragt vor:

Er sei freier Soﬁwareprogr’ammierer und besitie ein eigvenes Urheberrecht sowie abgeleitete
ausschlleBllche Nutzungsrechte an dem Programm ,,netfilter“ und abgelertete umfassende :
ausschliefliche Nutzungsrechte an dem Programm ,,mtd“ Awelche Bestandtelle des
Betriebssystems Linux selen und von der Antragsgegnenn lm ,,Surf Sitter” und von der

. Antragstellerin in der Flrmware ihrer DSL Router FRITZlBox Fon WLAN 7141 7170 7240 und
7270 verwendet wurden hmsrchthch dleser belden Programme selen die Antragstellerln und die
Antragsgegnerm seine leenznehmer Er habe dlese Programme unter elner SpeZlellen Open
Source Lizenz der GNU General Publlc chense Versron 2 (GPL) lrzenzrert nach emem '

- sogenannten ,Copyleft*-Prinzip, dessen Ziel es sei, dre freie Nutzung zu bewahren damlt Jeder

auch der Programmsohopfer,_von den Werterentwrck!ungen Anderer profitieren kénne. Nach

dieser GPL drfe jedermann die Programme nutzen und weiterentwickeln und misse nach -
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Weiterentwicklung die glerchen Rechte wiederum jedermann einrdumen; wer hiergegen verstorse

verliere infolge auflssender Bedmgung sein Nutzungsrecht

Programme, an denen die Antragstellerin — auBerhalb der GPL - méglieherweise eigen'e,Rechte |
habe, wirden durch Surf-Sitter nicht veréndert, sOndemrrur nicht angesteuert. Der Surf-Sitter j
tausche und veré_ndere ausschlieRlich die unter der GPL V_Iiz_enrziert_en Dateien der Firmware der
Antragstellerin; dies betreffe efwe die verénder.te Anzei'ge d'e's Bestehens einer , |

Internetverbrndung das Ersetzen des K|ndersrcherungsmechanrsmus und die Verbesserung des

F lrewallschutzes

Durch ihr Unterfangen, der Antragsgegnerln die Veranderung der unter der GPL llzen2|erten Teile
— und damit auch der Programme ,neffilter" und ,mtd* — zu untersagen verletze die Antragstellerm
sein Urheberrecht und handele bwiderspr'uvchlich; zuglerch habe sie damit wegen Verstolles gegen
ihre Pflicht aus der GPL, jedermann Nutzungs- und Weiterentwrckiungsrechte anden

Programmen ,netfilter* und ,mtd" einzurdumen, ihr Nutzungsrecht an diesen verloren.

Das Urteil des Landgerrchts welches derAntragsgegnenn untersage mittels Surf-Sitter die” E |

Programme  hetfilter* und ,,mtd“ in der Firmware der Produkte der Antragstellenn Zu verandern

greife erhebllch in seme Rechte ern

Wegen der weiteren Elnzelherten wrrd auf die Schriftsatze vom 10 06. 2010 (Bl. 127-148 d A ) und
vom.03.09. 2019 (Bl 228- 231 d A) Bezug genommen E _' _ : ' ”

_ Die Antragstellerin erwidert:

Bel der FRITZlBox handele es srch um em sogenanntes e:ngebe’ctetes System ber dem Hard und
Software — welche hier Flrmware hellze spezreil fur das betreffende Gerat entwickelt sei, nur auf .

diesem funktioniere und nur mrt spezrellen Mitteln austauschba_r sei — elne feste Elnhelt bildeten.

Die Feststellungen des Landgerichts, Surf Sitter entferne dle DSL- Schnrttstelle und deaktlvrere
- den FRITZ!Box-Internetzugang, die FRITZlBox Frrewall und die FRITZlBox Kmdersrcherung,

trafen zu. Im Startup- Skrrpt der Antragsgegnerln Werde selbst angegeben dass Orlglnalfunktlonen e

der FRITZlBox durch den Surf Srtter entfernt werden namllch dle Funktlon ,,dsld“ und ,,userman A
die eigene Entwrcklungen der Antragstellerln selen Auch selen dre von der Antragstellerm f
. entwickelten Bererche MTD3 und MTD 4 modrfrzrert und lptables Binaries zur Frrmware
hrnzugefugt worden Die- Bearbeﬂung durch den Surf-Sltter bezrehe srch daher nicht nur auf von .

ihr auch verwendete _Open Source Berelche der Firmware der FR[_TZ!Box. _U‘nerheblr_c‘h sei, ob . o
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von den Verdnderungen auch Open Source Bereiche betroffen seien. Die von ihr entwickelte
Firmware unterliege in ihrer Gesamtheit dem Urheberechtsschutz. Sie komme den

Verpflichtungen de,_r GPL nach.

Die Funktlonalrtat der FRITZ!Box werde durch Surf Sitter erheblich und vom Kunden unbemerkt

emgesohrankt Dles betreffe die Anzelge der Internetverbindung, mittels derer Nutzer —

insbesondere mlt zeltabhanglgen Tarifen -~ die Zeit der Intemetnutzung kontrollleren konnten, und - '

zwar direkt am PC-und nicht an der oft weit davon entfernt befindlichen FRITZ!Box; dies betreffe
auch die Klndersmherung, mit welcher Nutzer den lnternetzugang ihrer Klnder zeitlich begrenzen

koénnten. Dlesbezugllche Fehlfunktionen rechneten Nutzer der FRITZIBox zu.

Der Verbraucher werde uber diese Funktlonsemsohrankungen auch Jetzt noch nlcht - aufgeklart o
etwaige Hinweise durch lnstallahonsprotokolle wurden mit so hoher Geschwmdlgkelt dargestellt .

dass sie eine Kenntnisnahme rege}ma[&ng unmoglich- machten.

Neben einer Wettbewerbsbehmderung Ilege auch eine Rufausbeutung vor, da nach der Surf-
Sitter-Installation eine Surf- Sltter-Benutzeroberﬂache verankert werde und beim Kunden der
Eindruck erweckt werde, sie arbeite mit der Antragsgegnenn zusammen und billige deren -

Veradnderungen an der Firmware. .

Dem Streithelfer der Antragsgegnerin fehle ein reCht‘liche's‘»lnteresse fur dié_ Nebenintervention. Die o

Dateien ,,ip nat _helper.c* und ,ip_ conntrack 66re c* wirden ‘von ihr nicht Vem/endet‘ hinsichtlich
der Datelen ,ip_queue.c* und ,,mtdcore c’, fehle dem Strelthelfer die Aktlvlegmmatlon Auch nach
der Entscheidung des Landgerichts konne der Strexthe!fer Ietztere Datelen weiter nutzen thr

_Sachvortrag werde zum T’ell vom Stre_lthelfer bestgtlgt R

Wegen der weiteren Elnzelhelten w1rd auf dle Berufungserwnderung vom 28 06 2010 (BI 151 174
d. A ) und auf den Schrlftsatz vom 30 08 2010 (B] 188-205 d A ) Bezug genommen

A. Zulaésung der Nebenintérve'ntion.’.

'Da die Antragstellerin beantragt hat, die N_Ebenihte'rv’entiohdes Stréithelfers‘zurﬁckqueisen_, isﬁti 4_

tber die Zuléssigkeit der Neb'eninte'rveq'_(ion nachAmUndlich’e_r:Verhandlung zu entscheiden, § 71 :
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Abs. 1 Satz 1 ZPO. Diese Entscheidung kann auch im Endurteil ergehen (Vollkommer in Zoller,
ZPO, 28. Auﬂ., 2010, § 71 Rdnr. 5). o :

Nach § 66 Abs. 1 ZPO kann derjenige einer Partei eines Rechtsstrelts zu lhrer Unterstutzung

beltreten der ein rechtliches: Interesse am Obsiegen dieser Partei in diesem Rechtstreit hat.
.Rechtsstreit" im Sinne dleser Vorschrift meint nlcht nur Klageverfahren sondern samitliche

Verfahren, in denen die ergehende Entscheidung die Rechtslage des Nebenintervenienten

rechtlich beeinflussen kann hierunter rechnen auch e|nstwe|hge Verfiigungsverfahren
“(Vollkommer, a. a. O., § 66 Rdnr 2). Ein - lm Falle eines Antrags auf Zuruckwelsung der
'Nebemnterventlon vom Nebenmtervementen schluss;g zu begrundendes und gemal § 71 Abs. 1

Satz 2 ZPO hinsichtlich der tatsaohllchen Voraussetzungen glaubhaft zu machendes (vgl.

Vollkommer, a.a. O., § 71 Rdnr. 2) — rechtliches Interesse am Obsiegen einer Partei hatjemand

dann, wenn die Entsoheldung des RechtsstreltsNerfahrens mittelbar oder unmlttelbar auf seine ~
privat- oder 6ffentlich-rechtlichen Verhéltnisse gunstig oder ungiinstig emWIrkt, wobei der Begnff RSt
weit auszulegen ist (VOllkommer a.a 0, §>66 Rdnr. 8) Ein rechtliches Interesse ih'diesem Sinné_ .
besteht msbesondere dann, wenn der Nebenmtervement einen Regressanspruch befurchtet : |
(Vollkommer, a. a. O., § 66 Rdnr. 13) Vorhegend hat der Nebenmtervement berelts dureh
' Emreichung der Anlage N1 6 (Treuhandensohe leenzverembarung ZWISChen Dawd Woodhouse |

und dem Nebemntervementen vom 11./14.11. 2005) und dem auf ,David Woodhouse lautenden
-Autorenvermerk am Ende der dle Software Datel ,,mtdcore“ betfeffenden Anlage N 1 5 hinreichend
:schlussng begrundet und |n Bezug auf die tatsachlachen Voraussetzungen auch in Ansehung des
Bestreitens der Antragstellenn — im.Sinne emer uberwnegenden Wahrschemllchkelt - glaubhaft = SR e
gemacht Jedenfalls hmsmhtllch des Programms ,,mtdcore c" -ein aussohllefshches Nutzungsrecht -

zu haben mit der Folge dass er msowelt leenzgeber der Antragsgegnerln lst Daes fur den
befiirchteten Ruckgrlff hier der Antragsgegnenn gegenuber dem Nebenintervenienten — - |

ausreicht, dass dieser mcht mlt S|cherhe|t als au331chtslos erscheint (vgl. Vollkommer, a. a. O § o
- 71 Rdnr 2), ist vorliegend eln rechtllches Interesse des Nebenmtervementen am Obsnegen der

" Antragstellerin anzuerkennen,und die Nebenlntewent|on zuzulassen. -

B. Die Berufung hat teilweiée Erfolg.

Die form- und frlstgerecht emgelegte und begrundete und auch im Ubngen zu!ass:ge Berufung |st
zum Tell begrundet Dle Antragstellenn kann elne e:nstwelllge Verfugung gegenuber der '
. Antragsgegnerln nur Wle oben tenorlert beanspruchen

. .'1_. Ve'rfi'Jgungfsa.h:s'.prvuéh o
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a. Hauptantrag
aa. Urheberrecht |

Der Antragstellerin steht hinsichtlich des Hauptsahtrags der begehrte Anspruch nicht aus

Urheberrecht, § 97 Abs. 1 Satz 1, 2 Abs. 1 Nr. 1, 69a ff UrhG, zu.

aaa. §§ 2 Abs. 1 Nr. 1, 69a ff UrhG regeln unter welchen Voraussetzungen Computerprogramme '

urheberreohtllch geschitzt sind.

§ 69a Abs. 1, Abs 2 Satz 1 UrhG schutzt Computerprogramme in Jeder Gestalt und in allen
Ausdrucksformen Nach § 69a’ Abs 2 Satz 2 UrhG sind die einem Programm zugrunde Iregenden
Ideen und Grundsatze allerdlngs ausdriicklich vom Urheberrechtsschutz ausgenommen (Drerer in
' Dreler/Schulze UrhG 3. Aufl., 2008, §693 Rdnr 20) Geschiitzt ist somit allein die Form als der
konkrete Ausdruck des Programms mcht der Werkmhalt der der Allgememhert weiterhin zu

- weiterem Werkschaffen als Allgemelngut offen b]eiben muss (Dreier, a. a. O.). Je mehr sich

~ allerdings lnhalthche Elemente zur konkreten Form des Werks verdichten oder dessen Wesen ‘
ausmachen, desto mehr konnen sie den urheberechtlrchen Schutz des Werks mit begriinden und
an ihm terlhaben (Drerer a.a. 0). Was zur geschutzten Form und was Zum grundsatzhch E )

ungeschitzten Inhalt gehort, lasst sich nurim Ernzelfall entschelden

- Schutzvoraussetzung fur Computerprogramme rst dass S|e lndl\nduelle Werke in dem Slnne S
darstellen, dass sie das Ergebms der elgenen gerstrgen Schopfung rhres Urhebers srnd § 69a " :
Abs. 3 Satz 1 UrhG. Zur Bestlmmung lhrer Schutzfahigkert sind keine anderen Krlterren -

v,rnsbesondere nicht qualltatrve oder asthetlsche anzuwenden § 693 Abs. 3 Satz 2 UrhG Das

A vGesetz setzt hrernach fur dre Schutzfahrgkert elnes Computerprogramms keine besondere o

'schopferrsche Gestaltungshohe voraus sondern stel!t rn erster Linie darauf ab dass es sich um

“ eine mdrvrduelle gelstrge Schopfung des Programmrerers handelt (BGH, GRUR 2005 860 — Fash

A2000 Rdnr. 12 nach Juns) Indrvrduahtat im Smne von § 69a Abs 3 Satz 1 UrhG bedeutet
' ergenpersonllche Ausnutzung des bestehenden Gestaltungssprelraums msbesondere hmsrchthch o
Form und Art der Sammlung, Emtellung und Anordnung des Materrals bei der Problemanalyse
der Erstellung des Datenfluss— und Programmablaufplans (Dreler a. a 0., § 69a Rdnr. 26). Damrt
unterstellt das Gesetz auch die kleine Munze des Programmschaffens dem urheberrechtllchen
Schutz und Iasst lediglich die einfache, routrnemaBlge Programmlerlerstung, dre Jeder |
Programmlerer auf dieselbe oder dhnliche Weise erbnngen wiirde, die bloke Ubernahme fremder San :

Programme oder Programmtelle sowie das, was’ srch aus der Natur der Aufgabe und aus rem _' PR

. funktionalen Erwagungen ergrbt schutzlos (Dreler a. a O Rdnr 27 BGH, a. a. O) Dres
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- bedeutet, dass bei komplexen C'omputerprogrlarhmén zwar keine gesetzliche, aber eine
tatséchllohe'Vermutung fur eine hinreiohendé ‘lndividllalitét der Programmgestaltung spricht.
Ausreichend aber auch erforderlich ist insoweit, dass derjenlge der Urheberrechte beansprucht
und damit — auch im Berelch von Computerprogrammen fir deren Vorllegen grundsatzllch
darlegungs- und bewelspfllchtlg lst eine globale Beschreibung liefert, aus der hervorgeht, dass es
vsnch bei dem fragllchen Programm nicht um eme vollig banale Programmgestaltung oder um eine
Nachahmung eines fremden Programms handelt (Dreler a.a. 0, Rdnr. 29). Es ist dann Sache
des Anspruchsgegners, darzutun, dass das Programm fur das Schutz beansprucht wird, nur eine -
ganzlich banale Programmierleistung ist oder ledlgllch das Programmschaffen eines anderen
Programmlerers Ubernimmt (Dreler a.a. O, BGH a.a. 0O.). Fur sogenannte Flrmware oder
embedded-Software, also in Hardware mtegrlerte Software, gelten lnsowelt keine Besonderhelten , o

auch hier sind Computerprogramme geschutzt wenn dle vorgenannten Voraussetzungen

vorllegen (Dreier, a. a. O., Rdnr. 13).

- Der Begriff der — auch die Bearbeltung als Belsplel erfassenden — Umarbeltung elnes :

Computerprogramms §69¢c Nr. 2 UrhG welcher gegenuber § 23 UrhG lex specialis ist (Dreler a.

- a. 0., §69cRdnr. 14 Czychowskl in Fromm/Nordemann UrhR, 10. Aufl., 2008, §690 Rdnr. 20), - 5
st welt zu verstehen und umfasst alle Abanderungen elnes geschutzten Computerprogramms o
(Dreler a a O §69c Rdnr 15; Loewenhelm in Schncker Uth 3. Aufl., 2006, §690 Rdnr 13)

"Eine Vervnelfaltlgung emes Computerprogramms lst demgegenuber nlcht in § 690 Nr 2 UrhG

" geregelt, sondern |n§690 Nr. 1 UrhG (Dreler a. a O §69c Rdnr, 15; Loewenhelm a ao. §

69c Rdnr. 17); diese Norm wiederum ist elne Sondervorschnft gegenuber § 16 UrhG, wobel

mangels elgenstandlger Definition des Vervxelfaltlgungsbegnffs in § 69¢ Nr. 1 UrhG msowelt auf § . _‘
16 UrhG zuruokgegrlffen werden kann (Dreler a. a 0., § 69¢ Rdnr. 6; Loewenhelm .a.a. O.,§ e

~ 69¢ Rdnrn. 1, 6). Vervnelfaltlgung lS'[ Jede korperhche Festlegung eines Werkes dle geelgnet lst |
das Werk den menschlichen Sinnen auf lrgendelne Weise unmlttelbar oder mlttelbar : : -

wahrnehmbar zu machen (Schulze in Dreler/Schulze a. a O, § 16 Rdnr 6) wobel mcht nur i

‘identische, sondern auch nahezu identische Reproduktaonen unter den Vewlelfaltlgungsbegrlff :

| , fallen (Schulze, a. a. O . § 16 Rdnr 10) Als Verwelfaltlgung emes Computerprogramms stellt s;ch

auch em Download dar (Czychowskl a. a. O §69c; Rdnr 10; Loewenhelm a.a 0. § 69c Rdnr

7.

o _bbb.\/drliégjehd é’fg_ibf SICh Falgén;d’_esz'

. Der Antrag der Antragstellerln lst darauf gerlchtet der Antragsgegnerm zu untersagen dle AR
Software ,,Surf—Sltter DSL* anzubieten, zu verbrelten oder zu betreiben, sofern mittels dieser j

Software Firmware —in Ganze oder in Tellen — bearbeltet und umgearbeltet und in Tellen
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unverandert oder in Teilen abgeandert weiter gebrauoht wird, die erngebettet istin von der
Antragstellerin hergestelite DSL-Router. Allein untersagt werden soll somit die Bearbeitung, -
Umgestaltung und weitere Gebrauchmachung der in Teilen unveranderten oder in Teilen

abanderten Firmware (also das weitere Gebrauohen nach teilweiser\/reranderung)._ Ein Antrag, der -

Antragsgegnerin das.Vervielfaltigen‘ als solchee untersagen pall ‘Iassen‘, ist nicht geSteIlf[.

In einer Verwelfaltlgung der von der Antragstellerm verwendeten Flrmware hmsrchtllch derer an

dieser Stelle die Frage des Urheberrechtsschutzes gar zugunsten der Antragstellerm noch - :

~ dahinstehen kann durch anfanglrches Herunterladen liegt nach Vorstehendem noch keine :
Bearbeitung, Umgestaltung und weltere Gebrauchmaohung von in Tellen unveranderten oder in

Teilen abénderten Programmen. Dres gllt auch dann wenn man - > unter Heranzrehung der
Begrrfﬂrchkelten des §23 UrhG - erne Bearbeitung auch dann annimmt, wenn das abhadngige

Werk das benutzte als solches unverander’r wiedergibt, soweit das benutzte Werk in einen

anderen Sachzusammenhang gestellt wrrd und hierdurch ein anderer Gesamtemdruok entsteht - :
(vgl. Schulze, a. a. 0., § 23 Rdnr. 8) Bei erner Vervielfaltigung durch Herunterladen wie vorhegend o
werden die betreffenden Programme nlcht in anderen Sachzusammenhang gestellt und wird n

hrerdurch nicht ein anderer Gesamterndruck erzeugt

Dahrnstehen kann ob die Antragstellerm Gberhaupt hlnrerchend dargetan hat dass dle Surf—Srtter—.f;';'5.: ‘
Software abéndernd in Programm e der FRITZ!Box eingreift und nicht nur, etwa durch d|e von v

der Antragsgegnerm bereits erstmstanzhoh (vgl. den Schrrftsatz vom 02 03 2010 dort Serte 6- 8 =
BI. 56-58 d. A ng welter die erdesstattllchen Versrcherungen der Herren Pattberg und Nelrs Es
WBKL 5 und 6 Bl 66, 67 d. A) behauptete Nrchtansteuerung bestrmmter Programme der R
,-FRITZlBox ln deren nach au[&en in Erschelnung tretende Funktionen. Sowert die Antragstellerin. .-

o vhrer emzelne Punkte benennt, in welche Surf—Sltter erngrerfen soll etwa die ,,Berelche und

,,Datelen“ MTD3 und MTD 4 (vgl den Schrrftsatz vom 04 03. 2010 dort Serte 7,8= - BI. 49 50 d
A.) oder die. ,,Funktronen“ dsld und userman blerbt dres - auch in Ansehung der Anlage ASt (PR c

auch in Bezug auf die Darlegung, dass es srch msowert um Programme handele blass und vage

Jedenfalls aber hat dle Antragstellerm falls ein abandernder Elngrrff in Programme der FRITZlBox",Zi_:.:f%‘
durch Surf-Sitter stattfinden sollte, bererts auf Vortragsebene nrcht hrnrerchend aufgezergt dass S
.es sich bei den betroffenen Programmen um urheberrechtsschutzfahlge Programme handelt
Zwar besteht — wie ausgefuhrt - bei komplexen Computerprogrammen elne tatsachhohe _
Vermutung fur eine hinreichende lndrvrdualrtat der Programmgestaltung En‘orderllch lst aber auch e
insoweit, dass derjenlge der Urheberrechte fur ein Computerprogramm beansprucht elne globale-_
-Beschrelbung liefert, aus der hervorgeht dass es sich bei dem frag[rchen Programm mcht um eme

vollig banale Programmgestaltung oder um eme Nachahmung eines fremden Programms handelt

Coavs3t -
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Dem ist die Antragstellerrn in Bezug auf die nach lhrem Vortrag in Frage kommenden ,,Bererche
so es sich um Programme handelt — nicht hlnrelohend nachgekommen Sie hat, obwoh! sie hnerzu
auch im Rahmen des vorllegenden einstweiligen Verfugungsverfahrens seit Ende 2009/Anfang
2010 hrnrerchend Zeit hatte (vgl. zu diesem Aspekt Dreier, a. a. O., Rdnr. 29) keine globale
Beschrelbung gehefert aus der sich ergabe, dass die konkreten Programme |n die elngegrrffen
sein soll, urheberrechtsschutzfahig sind, wobei sie srch -wie sogleich, auszufuhren ist — auch nicht -
darauf stiitzen kann, jedenfalls die gesamte FRITZ!Box oder die in ihr verwende‘ren Programme: -
sei bzw. selen eine komplexe Einheit. Auch aus der nach aullenin Erschelnung tretenden -
Verdanderung von Funktlonen der Router der Antragstellerln Iasst sich nicht — gar mit hrnrerchender :

. Sicherheit — darauf schlieRen, dles habe seine Ursache in elnem abandernden Elngrlff in

urheberrechtsschutzfanrge Programme.

Dariiber hinaus hat die Antragstellerin, falls ein abandernder Eingriff in Programme und zwar m B

urheberrechtsschutzfahrge Programme - der FRITZlBox durch Surf—S[tter stattﬂnden sollte
bereits auf Vortragsebene nicht hinreichend dargetan, dass es sich bei den betreffenden
Programmen um solche handelt, an welchen rhr ein Urheberrecht zusteht das ihr den vorliegend
" berlhmten Anspruch vermlttelt Denn unstremg verwendet die Antragstellenn in der FRITZ!Box
auch Open -Source- Software, und zwar —wie sich bereits aus dem erstlnstanzllchen unbestnttenen_
Vortrag der Antragsgegnenn erglbt — solche, die unter der Open Source Lizenz der GNU General
-Public License (GPL), Version 2 lizenziert ist, welche die Benutzung und Bearbeltung durch
jedermann gestattet und jedem Nutzer auferlegt, Dritten dieselben Rechte an seiner Bearbertung
einzurdumen, auch die Antragstellenn geht auswelsllch ihrer Berufungserwrderung vom

28.06.2010 (dort Seite 22 = Bl. 172 d. A.) davon aus, Verpﬂlchtungen der GNU General Publlc S

License (GPL) erfilllen zu mussen. Hinreichender naherer Vortrag, aus dem sich ergabe dass es - e
~ sich bei den konkreten einzelnen Bereichen, in die durch Surf—Srtter—— sel es modrfrzrerend sel es :

ergénzend — elngegnffen werde, um Programme handeit dle nicht unter dre Vorgaben der Open— . "5_:

Source-Lizenz fallen, sondern um (schutzfahrge) Programme an denen der Antragstellenn ein

Urheberrecht zusteht welches ihrden vorllegend geltend gemachten Anspruch vermlttelt lst mdee : . '_

weder schrlftsatzllch noch im Rahmen der mundllchen Verhandiung vor dem Senat erfolgt die ‘
bIoBe Nennung emes Programmnamens verbunden mlt der Behauptung, an dresem stunde der -
' Antragstellenn eln ausschhel&lrches Urheberrecht zu und rn dreses sel elngegnffen worden, relcht

insoweit nrcht aus In elnem Verschleben von ernzelnen Programmen mit dem Ziel, dlese nicht .

mehr anzusteuern Iregt unter Zugrundelegung der Begrlfﬂlchkelten des § 69a Nr. 2 UrhG namlrch_ - .

des Oberbegnffs der Umarbeltung und der belsplelshaﬁen Aufzahlung elnzelner Umarbertungen '

~ (,die Ubersetzung, die Bearbeltung, das Arrangement“) kesne Umarbeitung im Slnne des

Gesetzes. Dle Antragstellerin kann sich in Bezug auflhre Darlegungspflicht auch nicht darauf : ‘ B
stiltzen, jedenfalls dre gesamte FRITZlBox oder dre in rhr verwendeten Programme sei bzw seren
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als eine komplexe Einheit im Rahmen eines embedded System zu betrachten. Die Kombma‘uon
vieler einzelner Programme der Nebenrnteryenlent hat hier in Bezug auf die FRITZ!Box _
FonWLAN 7270 Version 04.67 unwidersprochen die Zahl von 1.779 Datelen genannt — mogen sie
auch aufelnander abgestimmt sein und gemeinsamen Funktronen dlenen kann vorllegend schon
nicht als ein neues Gesamtprogramm welches in seiner Gesamthert durch Nlchtansteuerung
einzelner Programme umgearbertet wirde, gewertet werden Hinzu kommt, dass die
Antragstellerln in ihren Routern unstreitig auch Open Source Software verwendet die

' Zugrundelegung der Auffassung der Antragstellenn hatte hier zur Folge dass die Antragstellenn
Dritten auch die Abanderung — und weitere Handlungen aus dem Katalog des § 69¢ UrhG —der

von ihr verwendeten und ihr nur unter Open -Source- erenzen [!zenzrerten Open Source Software

untersagen lassen konnte

Die Antragstellerrn kann sich auch nicht mit Erfolg darauf stiitzen, bei den verschledenen
Programmen, welche die Firmware der FRITZ!Box bilden handele es sich um ein Sammelwerk rm‘
Slnne von § 4 Abs. 1 UrhG in Verbindung mit §§ 69a UrhG ‘an welchem ihr ein Urheberrecht -
zustlinde. Urheberrechtllch als ergenstandrges Werk geschitzt ist eine Sammlung von Werken
" Daten oder anderen unabhéangigen Elementen nur dann wenn srch die Auswahl oder Anordnung
“der Elemente als personliche geistige Schopfung im Sinne von § 2 Abs. 2 UrhG darstellt es muss' |
. somit ein Entscheldungssplelraum bestehen welche Elemente in die Sammlung aufgenommen
werden. In der Nutzung dieses Ent scheldungssplelraums durch dre konkrete Auslese und
Anordnung der einzelnen Elemente muss srch ein personhch gelstrger Geha!t manlfestleren
(Dreler a. a. O § 4 Rdnrn. 11 12). Das durch dle angestrebte Funktlonahtat des beabsrchtrgten
.Produkts und durch techmsohe Erfordernrsse Vorgegebene kann hlerber aber nicht maBgeblrch
sein, da srch in rhm keln sohopfenscher Gehalt im Slnne von § 2 Abs 2 UrhG manlfestlert Dass
) vorllegend dre Auswahl und Anordnung der elnzelnen Programm Elemente eine uber daSJenlge
was durch Technlk und Aufgabenstellung betreffend die Funktlonen der FRITZ'Box -

vorgegeben ist, hrnausgehende personhche gelstrge Schopfung offenbaren wurde ist nlcht

dargetan.

Es bleibt daher dabei, dass die Antragstellenn elne Verletzung rhrer Urheberrechte durch dle Surf-' ’-‘ '
Sitter-Software nicht strchhaltlg aufgezelgt hat. Anderes erglbt smh auch nicht aus dem
Sachvortrag des Nebenlntervementen daruber hrnaus durfte srch dleser ohnehln nlcht |n B L
Wlderspruch setzen zu Erklarungen der von lhm unterstutzten Antragsgegnenn (vgl Vollkommer ;ﬁ

a.a. O, §67Rdnr 9).

Ferner wurde es hmsrchtllch der schon nloht ausrerchend vorgetragenen Punkte an der nach §

294 ZPO erforderllohen Glaubhaftmaohung, namhch der Darlegung einer in hmrelchendem Ma&e
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berwnegenden Wahrscheinlichkeit (vgl. Greger in Zoller, a. a. Q., §294 Rdnr. 6) der Rlchtlgkeut
der Behauptungen der Antragstellerin fehlen. Dles gilt schon ohne dle eldesstattllchen
. Versicherungen der Vorstandsmitglieder der Bek!agten Stefan Pattberg und Volker Neile, vom - '

04.12.2009 (Anlagen WBKL 3 und 4 = BI. 34-37 d A.) und vom 02 03 2010 (Anlagen WBKL 5und
6 = Bl. 66, 67 d. A. ) erst Recht aber in Ansehung dieser. ' ’

Dahmstehen kann, ob - falls (wie nicht) dargetan und glaubhaft gemacht ware dass Surf—Sltter

ein Programm der FRITZ!Box, an welchem die Antragstellerm Urheberrechte hat, auf welche em R
Anspruch wie der vorliegend geltend gemachte gestutzt werden kénnte, verandert inder. . ‘ -
Installation und Verwendung der Surf- Sltter—Software durch Kunden der Antragsgegnerm eme : - . B

Bearbeitung oder Umarbeitung im Sinne von § 690 Nr. 2 UrhG elnes Computerprogramms der .

-Antragstellerin durch die Antraqsqeqnenn zZu sehen wdre.

bb. Der Antragstellerinv steht hinsichtlich des Héuptsantrags der mit di’esem begehrte Anspruch nur

in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang aus WettbeWerbsrecht zu.
aaa. Der Antragstellerin steht ein Ansp_r_uch' éué §§ 8 Abs. 1, Abs. 3Nr. 1, 3 Abs. 1 UWG zu. )
aaaa. Mitbewerberstellung

Zutreffend hat das Landgerlcht die Antragstellerln und dle Antragsgegnerm als Mltbewerber |
angesehen, weil sie Jedenfalls teilweise mit ihren’ Lelstungen am Markt konkurneren namllch S o

insbesondere beide in lhren streltgegenstandhchen Produkten lnternet Kmdersncherungen _

anbieten. .

bbbb. Unlautere gés:(’:hé'ivftijche,Hagdlung

Vorliegend hat die Ahtrég"sgeg‘herin‘ g‘égehidés’sicﬁh béfeifs"aué’§ 3:Abs 1UWG eréébendé - RN :
Verbot, durch geschafthche Handlungen dle lnteressen der Antragstellerm spurbar zZu B

beemtrachtlgen verstoBen

' Unstreitig wird auf der Konflguratlonsoberﬂache der FRITZlBox nach Installatlon von Surf—Sxtter -
auch dann, wenn — nicht mehr Uber die FRITZlBox sondern uber Surf-Sttter —eine e
Internetverbindung besteht das Nlchtbestehen emer intemetverbmdung angezelgt ferner w:rd dle : "
,,Kmderschutzfunktlon“ der FRITZ!Box falschhch als akt:v angezetgt Hlerm hegt eine die o ' 2
- Interessen der Antragstellerln spurbar beemtrach’ugende geschafthche Handlung im Smne emer
' rufschadlgenden Entwertung des Produkts der Antragstellenn (vgl. hrerzu BGH GRUR 1984 282 :‘.:"
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- Telekonver’ter - Rdnr 15 nach juris). Denn es werden Funktlonen des Produkts der |
Antragstellerin nachteilig beeintrachtigt, namlich die Zuverlassigkeit der angezeigten Informatron
ob eine Internetverbindung besteht — was rnsbesondere fiir Nutzer mit Zeittarifen nachteilig sein

| kann — und ob die ,,Kmderschutzfunkhon“ der FRITZ!Box — unabhangrg davon, ob es sich hierbei

um eine blofRe Zertsteuerung handelt ~ aktiv |st drese Fehlfunktronen rechnet der Verkehr nach

der Lebenserfahrung auch ‘d_erAntragstellenn Zu. .

Bezughch der Anzelge der lnternetverbmdung kann nlcht m|t Erfolg eingewandt werden das -
Bestehen oder Nlchtbestehen einer Internetverblndung werde dem Nutzer ,durch jeden Computer ‘
und die LEDs der FRITZ!Box angezergt, da dr_es nrcht_s daran andert, dass der Nutzer, der die
Benutzeroberflache der FRITZ!Box anwahlt, hinsich’rlich des Bestehens einer Internetverbindung ‘
‘eine moglrcherwelse falsche Information erhélt und in der Folge entweder dieser verbalen Anzerge
zunéchst mehr Glauben sohenkt als den LEDs der FRITZIBox — so er diese uberhaupt wahrnrmmt
- und einer sonstigen nur vage bezeichneten Anzeige ,durch Jede,n Computer oder Jedenfalls

durch die gegensatzlichen Informationen verwirrt wird.

Die verfahrensgegenstandlrchen Fehlfunktlonen werden nach der Lebenserfahrung der .

' Antragstellerm als der Herstellerin der FRITZlBox zugerechnet Denn die - fehlerhafte - Anzeige
erscheint auf der Benutzeroberﬂache der. FRITZlBox In Bezug auf die Deaktlvrerung der Frrewall

der FRITZIBox und die Akthlerung einer elgenen Flrewall des Surf Sitters — hmsrchtlrch derer auch e
nicht etwa eine Verschlechterung der Slcherhelt ausrelchend aufgezergt lst fehlt es an einer _
Fehlrnformatron auf der dem Kunden srchtbaren Konflguratlonsoberﬂache der FRITZ'Box dre der :

_ Verkehr dreser zurechnen kénnte. - -

~Die Antragsgegnerrn kann srch auch nrcht mlt En‘olg auf 1hre Auffassung stutzen eln Nutzer der
schon einmal eine Software installiert habe, wrsse dass es zu lnteraktronen mit der bererts _'
orhandenen Software und damrt auch zu Fehlem kommen kénne, weshalb nicht davon 1
ausgegangen werden konne em Nutzer wurde etwarge nach Installatron von Surf- Sltter : g
auftretende Probleme der FRITZ!Box anlasten. Unabhangrg davon ob dres far einen den Surf-":
Sitter installierenden Nutzer zutrrfft blendet dles dle Srtuatron emes |n Computerfragen nrcht

beschlagenen Nutzers nach Installatron des Surf—Sltters durch elnen Drrtten sowie dle Sltuatron

werterer Nutzer etwa mrtnutzender Famrhenangehorlger dle von der Installatlon des Surf—Srtters o

durch den Hauptnutzer moglrcherwelse gar kelne Kenntnls haben ‘aus..

Hrergegen kann dre Antragsgegnerrn auch nrcht mlt Erfolg ernwenden berelts zum Zertpunkt der g
L (Entscherdung des’ Landgenchts seren Nutzer wahrend des Instailatronsvorgangs der Surf-Srtter~ e

Software daruber informiert worden welche Veranderungen an der Firmware vorgenommen _ 3_‘:"‘- AR
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werden. Unabhéngig davon, dass dieser Vortrag zu unkonkret ist, verhalt es sich auch hier so,
dass der Nutzer, der nicht selbst die lnstalla‘uon vorgenommen hat, gerade nicht tiber die an der
~ Firmware der FRITZ!Box vorgenommenen Anderungen informiert wird. Bereits aus diesem Grund
verfangt auch der Vortrag der Antragsgegnenn seit der Entscheldung des Landgerichts wirden
Nutzer bei der Installation der Surf-Sitter-Software ausdruckhch uber die (Neben-) Folgen der |

Installation informiert, nicht; daruber hinaus vermag eme derartrge Produktanderung d|e durch dle : : :

. Erstbegehung emmal begrundete Wlderholungsgefahr nlcht entfallen zu lassen (vgl. ‘Kohler in

Kéhler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., 2010 § 8 Rdnrn 1. 39a 1 40) Eme Information des Nutzers :

nicht nur bei der Installation des Sun‘ Sitters, sondem und zwar standlg und hmreichend gut -

: wahrnehmbar — bei Benutzung der FRITZlBox dartber, dass und welche Fehlfunktionen auftreten -

“kénnen und dass diese durch den Surf Sltter hervorgerufen werden erfolgt nach dem Vortrag der
Antragsgegnerm gerade nicht. Hlerln hegt auch der Untersohled zum Urteil des

. Bundesgerlchtshofs in dem Ven‘ahren zum Telekonverter da dort auf dem von der dortlgen

Photoapparate herstellenden Klagerin angegnffenen Zusatzprodukt zu ihren Photoapparaten

namlich dem von der dortlgen Beklagten angebotenen Telekonverter, ausdriicklich der Name des S

Herstellers des Telekonverters angegeben war und die Nutzer diesen daher bEI Nutzung '
buchstablich standlg vor Augen hatten mit der Folge dass der Bundesgenchtshof die Annahme

des dortigen Berufungsgerichts, der Verkehr rechne eine Lelstungsmmderung der Photoapparate

- nicht diesen und der dortigen Klagerin zu, sondern dem Telekonverter und dessen Hersteller, als »

verfahrensfehlerfrel angesehen hat (BGH - Telekonverter—a a. O Rdnrn 2, 7 15, 17 nach

juris). .

Ob der VerstoB auch auf den Ges;chtspunkt elner geZIeIten Behmderung von Mltbewerbern auf § B
.4 Nr. 10 UWG gestitzt werden kann (vgl hlerzu Kohle; a. a. O §4 Rdnrn 10 9 ff., 10 48) kann

dahlnstehen

bbb Der Antragstellenn steht ein. Verfugungsanspruch nur |n dem oben tenorlerten Umfang zu
Die Antragstellerin kann aus Wettbewerbsrecht nur beanspruchen bestlmmte wettbewerbSWIdnge
Eingriffe in ihre Produkte zu unterlassen Die Frage der WettbewerbSWIdrlgkelt kann nicht an emer -

Softwareveranderung als solcher festgemacht werden sondem nur an den sich aus §§ 3 ff. UWG

ergebenden Fallgruppen. Eine Veranderung der von der Antragstellenn verwendeten Software ~ :

unabhangig von der Frage, wer Urheberrecht an dleser hat fuhrt aber mcht per se zum

Emgrexfen der §§ 3 ff. UWG und ist damit mcht automatlsch wettbewerbswdng

Wettbewerbsrechthch hat die Antragstellenn keinen Anspruch darauf dass die von ihr verwendete :__': _;.' :

. Software unverdndert gelassen wird. Der glelchwoh! weitergehende Antrag, der Antragsgegnerm
pall untersagen die Software ,,Surf-Sltter DSL“ anzubieten zu verbrelten oder zu betrenben sofern R

mittels dieser Software Flrmware -in Ganze oder in Telien bearbeltet und umgearbeltet und m
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Teilen unueréndert oder in Teilen abgééndeﬁ weiter gebraucht wird, die eingebettet ist in von der

_ Antragstellerln hergestellte DSL Router, ist aus kemer wettbewerbsrechtlrchen

" Anspruchsgrundlage begriindet. Dies erglbt sich auch daraus, dass es dem Verletzer uberlassen
bleiben muss, wie er den konkreten Verstol unterldsst — was vorhegend nicht nur durch
Nichtvertrieb des Surf-Sltters sondern etwa auch dadurch geschehen kann dass der Surf- Sitter

" umprogrammiert wird.

Der Senat hatte daher (bei gegebenem Verfligungsgrund, siehé hierzu sogleich) vor dem
Hintergrund des § 938 Abs. 1 ZPO auf die aus dem Tenor ersichtliche neue einstwe_ilige
Verfligung zu erkennen; ein dem Tenor zugrunde liegendes Begehren ist auch als Minus im

Antrag der Antragstellerin enthalten.

b. Hilfsantrag

. Falls der Hauptantrag unbegrundet ist, muss — auch ohne besonderen Antrag oder gar

(Anschluss-) Rechtsmittel — Gber den Hrlfsantrag entschleden werden (HeRler i in Zoller a.a. O . §

528 Rdnr. 20).

Vorlreqend ist trotz der tellwelsen Stattgabe des Hauplan*rags uber den Hllfbantrag zu
entscheiden. Die Antragstellerin hat den Hllfsantrag (:n der Antragsschrlft dort Seite 15 Bl. 15 d.
A.) damit begriindet, dass sie einen Ansp_ruch darauf habe, dgss zumlnde_st der Betrieb ihrer Vdu_rch
Surf-Sitter betroffenen Firmware nur in der Weise erfofge, V,,dva'ss hierbei keine ’
Benutzerschnittstelle in der von der Antragstéllérih ersrhaffehéh gréﬁsbhen Gestaltung'und keine -
Kennzeichen und andere Schutzrechte der Antragstellerm gebraucht werden, anhand derer dle

vAntragstellerln mit der veréanderten Flrmware vom Verkehr in Verbrndung gebracht W|rd“ :

Der Antragstellerin geht es vorlregend somrt nlcht nur darum der Antragsgegnerm zu untersagen ‘

durch die Software Surf—Sltter DSL dergestalt auf die von der Antragstellenn hergestellten DSL-

Router emzuwrrken dass auf der Konflguratlonsoberﬂache der Router der Antragstellerln nach
lnstallatlon von Surf Srtter auch dann wenn eine. Internetverbmdung besteht das Nlchtbestehen |
‘ .emer lnternetverbmdung angezelgt w1rd und/oder dle nlcht mehr aktlve Klnderschutzfunktlon der. |
Router der Antragstellerm falschlrch als aktlv angezeigt wrrd und damrt nach auflen eine
Fehlfunktion in Erschemung trltt dre der Verkehr der Antragstellenn zurechnet Der gestellte v

_ Hllfsantrag geht — auch na_ch der fur dle Erhebung des Hilfsantrags Vgegebenen_ Begrundung — - '
vielmehr dartber hinaus, da er der Antragsgegnerin fiir d'ervr"Fa_II der Bearbeitung der Firmware der-
.Antrags‘tellerin generell die Verwendung der von der Antragstellerin erschaffenen grafischen - N
Gestaltung untersagen will. : B ' | S
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Der Hilfsantrag ist unbegriindet. Die Benutzung‘dfer Gestaltungsoberflache der FRITZ!Box -

hinsichtlich derer die Frage des Erreichens der nc'svtvigen_ Géstalfuhgsh(jhe dahihstehen kann —
einschlierilich der Wort-/Bildmarken ,,FRITZ*“ und ,,FRITZiBox“ durch Kunden der Antragstellerin . SRS
und der Antragsgegnerm nach Installation des Surf~S|tters durch dlese Kunden stellt SlCh weder

als Urheberrechtsverletzung noch als Markenrechtsverietzung durch die Antragsgegnerm dar.

Auch ein WettbewerbsverstoB etwa eine Herkunﬁstauschung durch Nachahmung § 4 Nr. 9a

- UWG, ist insoweit mcht zZu grerfen .
2. Verfijgungsgrund

Der fur den Erlass einer,einstWeiligen Verngung érforderlibhe Verfligungsgrund, §§ 93,5‘, 940

~ ZPO, gehort als besondere Form des ReohfsséhubeedurfanSés zu den Prozessvoraussetzungen
(Kohler, a. a. O., § 12'Rdnr. 3.12), somit zur Zulassrgkert des Verfahrens. Da aber die Frage, nach
welcher Norm neben §§ 935, 940 ZPO sich die Priifung gegebenenfalls rrchtet ob also
insbesondere § 12 Abs..2 UWG anwendbar ist, welcher nach herrschender Memung r&rcht@uf
Urheberrechtsanspruche Anwendung findet (Kohler, a. a. O., § 12 Rdnr. -3.14; KG - 5.7S-
GRUR- RR 2003, 262, Rdnr 9 nachjuns) erst beantwortet werden kann, wenn feststeht aus ‘
welchem Rechtsgebiet ein etwalgerVen‘ugungsanspruch stammt erfolgt dre Prufung des .

Verfugungsgrundes erst an dreser Stelle

Nach § 12 Abs. 2 UWG rst das Vorhegen ernes Verfugungsgrunds fur wettbewerbsrechthche
_ -Anspruche zu vermuten Vorhegend ist das Zuwarten der Antragstellerm zwischen der _
. Zuruckwelsung der Abmahnung (Anlage ASt 13) durch dte Antragsgegnerln mit anwaltlrchem

‘ Schrelben vom 04 12.2009 (Anlage ASt 14) und’ der Anhang|gmachung des -
: 'vverfahrensgegenstandhchen Antrags am 05. 01 2010 angesrchts derim Schreiben vom 04, 12. 2009 o a
enthaltenen rechtlichen und technischen Erwagungen welche eine elngehende Prifung angezeigt | e
erschienen lieRen, unschadllch Dass die. Antragstellenn vor Erschemen der Ausgabe 24/2009 der ;

Zeitschrift Computer-Bild Kenntnls der erkwelse von Surf Sltter in Bezug auf die FRITZ'Box e

hatte, ist nicht aufgezeigt.

Hmsrchthch eines — ohnehln nicht gegebenen Anspruchs aus Urheberrecht wird nur erganzend R
darauf hingewiesen, dass nach herrschender und zutreffender AnSIcht fur diesen mangels Geltung |
der Vermutung des § 12 Abs 2 UWG der Antragsteller nlcht nur die Ellbedurftlgkert selnes
Begehrens gemaB den §§ 935 940 ZPO glaubhaft zu machen hat sondern dass zusatzllch das SRRE
Begehren des Antragstellers fur elne Entscherdung rm summanschen Verfahren auch geelgnet

sein muss wobel fur dlese Engnungsprufung gefordert wrrd dass d|e Urheberrechtsfahrgkelt : ';
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keinen ,durchgreifenden Zweifeln“ begegnet und die Rechtsverletzung ohne Schwierigkeiten
feststellbar ist (KG, a. a. O.). Bereits an dieser Eignung flr eine Entscheidung im summarischen

Verfahren bestehen vorliegend nicht unerhebliche Bedenken.

C. . o

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97 Abs. 1, 92 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2, 101 Abs. 1 HS1,HS 2
ZPO. Die durch den Streit iiber die Zulassung der Nebenin’terventio_h verursachten Kosten hat die
Antragstellerin, welche die Zurlickweisung der Nebé_nihtervéntion beantragt hat, allein zu tragen

(vgl. Vollkommer in Zoller, a. a. O., § 71 Rdnr. 7).

" Einsiedler
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