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16 O 67/08 Landgericht Berlin

In dem Rechtsstreit

Bundesverband der Verbraucherzentralen - Verbraucher-
zentrale Bundesverband e.V. -,

vertreten d. d. Vorstand Gerd Billen,

Markgrafenstrale 66, 10969 Berlin,

- Prozessbevollméchtigte:

gegen
iTunes S.a.r.l.,

vertreten d. d. Managing Director—
8, rue Heinrich Heine, 1720 Luxemburg,
Luxemburg,

- Prozessbevolimachtigte:

JV 531

Justizhauptsekretérin
als Urkundsbeamtin der
Geschéftsstelle des
Kammergerichts Berlin

Kiager und Berufungsklager,

Beklagte und Berufungsbeklagte,



hat der 23. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin-Schéneberg, EIRholzstrale 30-33, 10781 Ber-
lin, auf die miindliche Verhandlung vom 22.09.2011 durch den Vorsitzenden Richter am Kammer-
gericht ! _den Richter am Landgericht " * jund den Richter am Kammergericht

filr Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im Ubrigen das
am 14.07.2009 verkiindete Urteil des Landgerichts Berlin — 16 O 67/08 — gedndert:

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu vollziehen an dem Mana-
ging Director der Beklagten, zu unterlassen, im Zusammenhang mit dem Verkauf von
Musikdateien in Online-Diensten an Verbraucher, die ihren gewéhnlichen Aufenthalt in
Deutschland haben, nachfolgende oder inhaltsgleiche Bestimmungen in Bezug auf die
gegen Entgelt per Download erworbenen Musikdateien einzubeziehen sowie sich auf eine
solche Bestimmung gegeniiber dem Verbraucher zu berufen:

,Der Weitervertrieb, die Weitergabe, Ubertragung oder die Unterlizenzierung ist vorbe-
haltlich abweichender zwingender geselzlicher Regein nicht gestattet.”

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde

I. Die Beklagte verwendete auf ihrer Webseite www.apple.com/legalfitunes/de/service.htmi (K 4)
im Zusammenhang mit dem Online-Verkauf von Musikdateien unter Ziffer 9.b.ii folgende Klausel.

.Sie sind lediglich berechtigt, die Produkte fiir ihre persénlichen, nicht-gewerblichen Zwecke
zu verwenden. Der Weitervertrieb, die Weitergabe, Ubertragung oder die Unterlizensierung
ist vorbehaltlich abweichender zwingender gesetzlicher Regeln nicht gestattet.”
Der Klager, ein in die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4 UKlaG eingetragener Verein, halt
den zweiten Satz dieser Klausel fur eine unangemessene Benachteiligung des Verbrauchers, da
sie seine Rechte als Kaufer ohne sachlichen Grund beschneide, indem sie ihm Nutzungsmdglich-
keiten verbiete, zu denen er nach dem Urheberrechtsgesetz berechtigt ware. Der Klédger hat be-

antragt, der Beklagten die Verwendung der beanstandeten Klausel zu untersagen.
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Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 14.07.2009 abgewiesen. Auf die tatséchlichen Fest-
stellungen im Urteil des Landgerichts wird Bezug genommen. Der Kldger hat gegen das ihm am
11.08.2009 zugestellte Urteil am 31.08.2009 Berufung eingelegt und diese nach Verldngerung
der Begrindungsfrist um 3 Wochen am 30.10.2009 begriindet.

Der Klager rugt, dass das Landgericht die Frage, ob der Erwerb von Musikdateien im Online-
Geschéft der Beklagten ein Kaufvertrag sei, offen gelassen und daher nicht erkannt habe, dass
die Untersagung der WeiterverduBerung dem Leitbild des Kaufvertrags widerspreche, da die typi-
sche Hauptpflicht des Verkéufers gerade darin bestehe, dem Kaufer die uneingeschrénkte Verfi-
gungsmacht und Verwendungsfreiheit Gber den Kaufgegenstand zu verschaffen; Beschrankungen
der Nutzungsbefugnis des Kaufers kdnnten sich zwar aus dem Urheberrechtsgesetz ergeben,
soweit die Klausel aber Handlungen des Erwerbers verbiete, die nach dem Urheberrechtsgesetz
zuldssig seien, werde der Verbraucher unangemessen benachteiligt; dies gelte hier insbesondere
fur das Verbot der Privatkopie (§ 53 | UrhG) und das Verbot der Weitergabe des Speichermedi-
ums oder elektronischer Kopien nach Erschépfung des Verbreitungsrechts (§ 17 1l UrhG); im Ub-
rigen verstoRe die Klausel auch gegen das Transparenzgebot der §§ 305 I, 307 | 2 BGB.

Der Klager beantragt,

1.  die Beklagte unter Abdnderung des angefochtenen Urteils zu verurteilen, es bei Ver-
meidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes
bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, oder Ordnungshaft bis
zu 6 Monaten, zu vollziehen an dem Managing Director der Beklagten, zu unterlassen,
im Zusammenhang mit dem Verkauf von Musikdateien in Online-Diensten an Verbrau-
cher, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschiand haben, nachfolgende oder in-
haltsgleiche Bestimmungen in Bezug auf die gegen Entgelt per Download erworbenen .
Musikdateien einzubeziehen sowie sich auf eine solche Bestimmung gegeniiber dem
Verbraucher zu berufen:

Der Weitervertrieb, die Weitergabe, Ubertragung oder die Unterlizenzierung ist vorbe-
haltlich abweichender zwingender gesetzlicher Regein nicht gestattet.”

2. die Beklagte weiterhin zu verurteilen, Zinsen in Héhe von 8 Prozentpunkten p.a. Uber
-dem Basiszins auf den vom Klager geleisteten Gerichtskostenvorschuss ab Rechts-
hangigkeit (24.04.2008) bis zur Festsetzung der Kosten gemaR § 104 Abs. 1 Satz 2
ZPO an den Klager zu zahlen.
Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.
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Il. Die Berufung des Klagers wahrt die gesetzlichen Formen und Fristen und ist daher zulassig.

Die Berufung ist in der Hauptsache (Antrag 1) begriandet; hinsichtlich der geltend gemachten Zin-

sen (Antrag 2) ist sie unbegriindet.

1. Die Klage ist zuldssig.

Der Einwand der Beklagten, die Klage sei wegen mangelnder Bestimmtheit (§ 253 Il Nr. 2 ZPQ)
unzuladssig, weil der Klager seinen Angriff gegen die beanstandete AGB-Klausel auf unterschiedli-

che Rechtsgriinde stlitze, ist unbegrindet.

Die von der Beklagten hierzu zitierte Entscheidung des Bundesgerichtshofs (GRUR 2011, 521)
betraf den Fall, dass ein einheitliches Klagebegehren aus mehreren Streitgegenstanden hergelei-
tet wurde. Die Haufung der Streitgegenstdnde beruhte darauf, dass zur Begrindung der verschie-
denen Ansprliche jeweils unterschiedliche Lebenssachverhalte vorgetragen werden mussten, die
sich grundlegend unterschieden. Das ist hier nicht der Fall. Hier geht es um den einheitlichen Le-
benssachverhalt, dass die Beklagte eine einzeine, im Klageantrag zitierte Geschéaftsbedingung
verwendet hat. Dass diese Geschéftsbedingung unter mehreren rechtlichen Gesichtspunkten zu
wirdigen ist, &ndert nichts daran, dass der Lebenssachverhalt, aus dem der geltend gemachte

Unterlassungsanspruch folgen soll, stets ein und derselbe ist.

2. Die Klage ist gemaR § 1 UKlaG begrindet.

Geman § 1 UKIaG kann auf Unterlassung in Anspruch genommen werden, wer in Allgemeinen
Geschiéftsbedingungen Bestimmungen verwendet, die nach den §§ 307 bis 309 des Birgerlichen

Gesetzbuchs unwirksam sind.

a) Das unter dem Vorbehalt abweichender zwingender gesetzlicher Regeln ausgesprochene Ver-
bot des Weitervertriebs, der Weitergabe, Ubertragung und Unterlizenzierung der erworbenen Mu-
sikdateien, ist unwirksam, weil die Bestimmung nicht klar und versténdlich ist und der Vertrags-
partner des Verwenders dadurch entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligt wird (§ 307 | 1 und 2 BGB).

Nach dem Transparenzgebot des § 307 | 2 BGB sind Verwender Allgemeiner Geschéftsbedin-
gungen entsprechend den Grundsétzen von Treu und Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten
ihrer Vertragspartner méglichst klar und durchschaubar darzustellen. Abzustellen ist bei der Be-
wertung der Transparenz auf die Erwartungen und Erkenntnisméglichkeiten eines durchschnittli-
chen Vertragspartners des Verwenders im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (BGHZ 165, 12, 22
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m.w.N.). Das Transparenzgebot verlangt zwar nicht, dass der Verbraucher iber seine aus dem
Gesetz oder aus der Rechtsnatur eines Vertrages folgenden Rechte belehrt wird (BGH, Urt. vom
14.05.1996 — XI ZR 257/94, Rz. 31 = NJW 1996, 2093); es verbietet aber jede vermeidbare Ver-
unsicherung des Verbrauchers, die ihn von der Austibung seiner Rechte abhalten kénnte (BGH,
Urt. vom 05.10.2005 — VIII ZR 382/04, Rz. 23). Daher geniigt eine Klausel dem Bestimmtheitsge-
bot nur dann, wenn sie im Rahmen des rechtlich und tatséchlich Zumutbaren die Rechte und
Pflichten des Vertragspartners des Klauselvérwenders so klar und prazise wie méglich umschreibt
(BGHZ 165, 12, 21 f.; BGH, Urt. vom 26.09.2007 - VIIl ZR 143/06, Rz. 31).

Diesen Grundsétzen wird die beanstandete Klausel nicht gerecht.

Die Bestimmung, dass der Erwerber der Musikdatei diese vorbehaltlich abweichender zwingender
gesetzlicher Regeln nicht weitervertreiben, weitergeben, Ubertragen und unterlizensieren darf,
bedeutet, dass ihm alle durch die urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen (§§ 44a ff. UrhG)
eingerdumten Rechte entzogen werden, soweit dies gesetzlich zuldssig ist. Wenn gesetzliche
Schrankenbestimmungen nicht ausdriicklich, wie z.B. in § 55a Satz 3 oder § 69g Il UrhG, fir un-
abdingbar erkléart sind, sind sie indi\'/idualvertraglich grundséatzlich abdingbar (nicht zwingend).
Durch Allgemeine Gesch:’a‘ﬁsbedingungen kénnen gesetzliche Rechte nur abbedungen werden,
wenn dies den Vertragspartner nicht unangemessen benachteiligt (§ 307 | 1 BGB). Der Inhalt dér
von der Beklagten verwendeten Kilausel besteht also letztlich in der Aussage, dass dem Kaufer
Weitervertrieb, Weitergabe, Ubertragung und Unterlizenzierung, auch soweit diese gesetzlich er-
laubt sind, untersagt werden, soweit er dadurch nicht unangemessen benachteiligt wird. Es liegt
auf der Hand, dass eine dergestalt rekursive Verbotsklausel intransparent ist.

Wenn die Klausel lautete: ,Der Weitervertrieb, die Weitergabe, Ubertragung oder die Unterlizen-
sierung ist vorbehaltlich abweichender gesetziicher Regein nicht gestattet”, kénnte der Kaufer sich
— ggf. durch rechtskundige Beratung — sachkundig machen, was das Gesetz ihm erlaubt. Durch
die Hinzuftigung des Wortes ,zwingende" wird die Rechtslage fur ihn undurchschaubar. Denn er
kann nicht wissen, welche Beschrinkung gesetzlicher Erlaubnisse die Bekiagte als unange-
messene Benachteiligung ansieht und von dem generellen Verbot ausnehmen will.
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Die von der Beklagien verwendete Klausel hat fur sie den unbestreitbaren Vorteil, dass sie durch
ihren Wortlaut eine geltungserhaltende Reduktion auf das rechtlich Zuldssige bereits vorweg-
nimmt. Die Kiausel kann nicht wegen unangemessener Benachteiligung unwirksam sein, weil sie
dem Kunden nur untersagt, was ihm ohne VerstoR gegen § 307 | BGB untersagt werden darf. Der
Preis fur eine dergestalt gerichtsfeste Klausel besteht darin, dass sie inhaltlich unbestimmt ist und
der Kunde nicht mehr erkennen kann, was ihm erlaubt ist und was ihm verboten werden soll.

Der von der Beklagten im Berufungsverfahren unternommene Versuch, die Klausel dahingehend
zu interpretieren, dass ,zwingend* nicht im rechtstechnischen Sinne als Gegensatz zu ,dispositiv"
zu verstehen, sondern nur als umgangssprachliche Verstarkung von ,gesetzlich* gemeint sei, hilft
im Ergebnis nicht weiter. Denn damit eréffnet sich nur eine weitere Auslegungsmaoglichkeit, durch

die die Klausel noch unklarer wird.

b) Da die beanstandete Geschéaftsbedingung bereits wegen Intransparenz geman § 307 ! 1 und 2
BGB unwirksam ist, kommt es auf die weiteren vom Kléger angefilhrten rechtlichen Gesichts-
punkte nicht an. Insoweit wére allerdings auch nur zu bemerken, dass die Klausel jeder sachlichen
Inhaitskontrolle standhélt, weil sie ihrem Wortlaut nach den Vertragspartner eben nur in dem
Ausmafd benachteiligt, wie dies von Gesetzes wegen gerade noch zuldssig ist.

3. Die fur den Unteriassungsanspruch nach § 1 UKlaG erforderliche Wiederholungsgefahr ist nicht
dadurch entfallen, dass die Beklagte die beanstandete Klausel inzwischen nicht mehr verwendet.

An die Beseitigung dieser Wiederholungsgefahr sind strenge Anforderungen zu stellen. Regelma-
Rig reichen weder die Anderung der beanstandeten Klausel noch die bloRe Absichtserklarung des
Verwenders, sie nicht weiter zu verwenden, aus, die Wiederholungsgefahr entfallen zu lassen
(BGHZ 119, 152, 165 m.w.N.). Demgegeniiber spricht es fir das Fortbestehen der Wiederho-
lungsgefahr, wenn der Verwender — wie hier - noch im Rechtsstreit die Zuldssigkeit der frither von
ihm benutzten Klausel verteidigt und nicht bereit ist, eine strafbewehrte Unterlassungserklarung
abzugeben (BGH, Urteil vom 12. Juli 2000 - XII ZR 159/98 = NJW-RR 2001, 485, 487; Urteil vom
18. April 2002 - Ill ZR 199/01 = NJW 2002, 2386 m.w.N.).

4. Die Verurteilung der Beklagten kann nicht darauf beschrénkt werden, dass ihr lediglich die
Verwendung des Wortes ,zwingend" in der beanstandeten Klausel untersagt wird.
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Eine Bestimmung in Aligemeinen Geschéftsbedingungen, die gegen Verbraucherschutzbestim-
mungen verstoBt, kann nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht im
Wege der sogenannten geltungserhaltenden Reduktion auf den gerade noch zulassigen Inhalt
zuriickgefihrt und damit aufrechterhalten werden (BGHZ 84, 109, 114 ff,; 92, 312, 314 f.; 115,
324, 326; 124, 371, 375). Nur in dem Ausnahmefall, dass eine Formularklausei nach ihrem Wort-
laut aus sich heraus verstandlich und sinnvoll in einen inhaltlich zuldssigen und in einen unzulassi-
gen Regelungsteil zertrennt werden kann, ist die Aufrechterhaltung des zul&ssigen Teils nach der
gleichfalls stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs rechtlich unbedenklich (BGHZ 93,
29, 37,48f.; 106, 19, 25f.; 125, 343, 348; BGH, NJW 1998, 2284).

Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor. Der Satz: ,Der Weitervertrieb, die Weitergabe, Uber-
tragung oder die Unterlizensierung ist vorbehaltlich abweichender zwingender gesetzlicher Regein
nicht gestattet”, enthalt nur insofern trennbare Regelungsteile, als zwischen Weitervertrieb, Wei-
tergabe, Ubertragung und Unterlizenzierung unterschieden wird. Diese vier Dinge lassen sich
trennen. Dasselbe gilt aber nicht fur den abschlieRenden Vorbehalt. Wenn in dem Text das Wort
.Zwingend" gestrichen wiirde, wiirden damit nicht zwei lediglich sprachlich zusammengefasste,
voneinander unabhéngige Klauseln voneinander getrennt; es wirde vielmehr eine sprachlich und
sachlich einheitliche Bestimmung auf das gesetzlich Zuldssige reduziert.

5. Der auf §§ 1004, 823 BGB gestitzte Zinsanspruch (Antrag 2) ist unbegriindet. Die Kosten der
Prozessfinanzierung fallen nicht in den Schutzbereich der §§ 1004, 823 BGB. Anderes ergibt sich
auch nicht aus der vom Kldger zitierten Entscheidung des Kammergerichts vom 13.01.2004

- 9 U 36/03. In diesem Beschluss ist.von einer Verzinsung von Gerichtskosten nicht die Rede.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf den §§ 91 1, 92 Il, 708 Nr. 10, 713, 543 | ZPQ.
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