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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 24. Juni 1999 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann und

die Richter Prof. Dr. Mees, Starck, Dr. Bornkamm und Pokrant

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil des Hanseatischen Ober-
landesgerichts Hamburg, 3. Zivilsenat, vom 16. Januar 1997 im Ko-
stenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Berufung der Klégerin auch
hinsichtlich des mit "insbesondere" eingeleiteten Klageantrags zu 1
sowie hinsichtlich der auf diesen Teil des Antrags zu 1 rlickbezogenen

Teile der Klageantrage zu 2 und zu 3 zuriickgewiesen worden ist.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwie-

sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin und die Beklagte zu 1 sind Wettbewerber im Vertrieb von Te-

lefonverzeichnissen auf CD-ROM. Die Beklagte zu 1, deren Geschéftsfihrer der
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Beklagte zu 2 ist, bietet u.a. eine solche CD unter dem Titel "Tele-Info Fax-

Auskunft" an.

Die Klagerin hat es als irreflhrend beanstandet, daB sich auf der Hille der
CD ein Hinweis auf eine (Fax-)Software "und viele Programme mehr!" finde und
daB auf der Rickseite u.a. die Programme "Netto" und "Routenplaner" aufgefiihrt
seien, obwohl es sich bei den mitgelieferten Programmen jeweils nur um die sog.
Shareware-Version handele und der Benutzer beim Programmlauf zur kosten-
pflichtigen Registrierung aufgefordert werde. DarUber hinaus verstoBe es gegen
§ 1 UWG, daB die Beklagten Software anpriesen, jedoch kostenfrei bezogene
Shareware lieferten. Die Beklagten ersparten auf diese Weise Kosten flir den Er-
werb der Software, stellten sich als besonders leistungsstark heraus und ver-

schafften sich auf diese Weise einen wettbewerbswidrigen Vorsprung.

Die Klagerin hat beantragt,

1. die Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verurteilen,
es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbs-
zwecken CD-ROM mit dem Hinweis "(Fax-)Software" und/oder "...
und viele Programme mehr!" zu bewerben und/oder zu vertreiben,
soweit sich auf den so beworbenen CD-ROM nicht die Vollversio-
nen dieser Software befinden, insbesondere die CD-ROM "Tele-
Inffo Fax-Auskunft" (ISBN) mit dem Hinweis "FAX Software"
und/oder "und viele Programme mehr!" zu bewerben und/ oder zu
vertreiben, soweit sich auf dieser CD lediglich die Shareware-
Versionen (Prifversionen) der Programme "WinMap" und/
oder "Pro 2.51" und/oder "Faxline" befinden und fir den Erwerb
oder die Nutzung der Vollversionen zuséatzliche Zahlungen erfor-
derlich sind;
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2. festzustellen, daB die Beklagten verpflichtet sind, der Kl&gerin allen
Schaden zu ersetzen, der dieser durch die unter 1. geschilderte
Wettbewerbshandlung entstanden ist und noch entsteht;

3. die Beklagten zu verurteilen, der Klagerin Auskunft dartber zu er-
teilen, mit welcher Auflage sie CDs gemaB Ziffer 1 verkauft und
beworben haben, wobei die Werbung nach Werbetragern, Auflage
der Werbetrager und Kalendervierteljahren aufzuschlisseln ist.

Die Beklagten sind der Klage entgegengetreten. Sie haben eine Irreflihrung
in Abrede gestellt und insbesondere bestritten, daB die fraglichen Programme die
in der Werbung angesprochenen Funktionen nicht erfillen kénnten. Auf die Voll-
versionen "WinMap", "Nettoeinkommen Pro 2.51" und "FaxLine" werde nicht auf
der CD-Hille, sondern nur auf der CD selbst hingewiesen, so daB der Verkehr

diese Programme auch nicht zu erwerben erwarte.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung der Klagerin zuriickgewiesen (vgl. das in einer Parallelsache im Verfi-
gungsverfahren ergangene Urteil OLG Hamburg NJW-RR 1997, 1269).

Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin, die der Senat nur insoweit
angenommen hat, als sich die Klageabweisung auch auf die Unterlassung der
konkreten Verletzungsform (also auf den mit dem Wort "insbesondere" eingelei-
teten Teil des Antrags) sowie auf die hierauf rickbezogenen Teile der anderen
Antrége bezieht. Im Umfang des angenommenen Teils ihrer Revision verfolgt die
Klagerin ihre Klageantrage weiter. Die Beklagten beantragen, die Revision zu-

rickzuweisen.



Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht hat einen Unterlassungsanspruch der Klagerin
auch hinsichtlich der konkreten Verletzungsform verneint und zur Begrindung

ausgefuhrt:

Der geltend gemachte Anspruch sei weder aus § 3 noch aus § 1 UWG her-
zuleiten. Die beanstandeten Angaben auf der CD-Hiille "FAX Software" sowie "...
und viele Programme mehr!" seien weder irrefihrend noch sonst unlauter. Ein
Hinweis auf die — nicht in Vollversion gelieferten — Programme "WinMap", "Netto-
einkommen Pro 2.51" und "FaxLine" finde sich nicht auf der Hille, sondern erst
auf der CD selbst. Der Verkehr kénne daher auch nicht erwarten, daB die Vollver-
sionen der genannten Programme zum Lieferumfang gehérten. Der Klageantrag
ziele auch nicht darauf ab, daB die auf der Hiille aufgefiihrten Programme unvoll-
standig oder nicht in dem erwarteten Umfang gebrauchstauglich seien; auf die
behaupteten Mangel oder Einschrankungen der Gebrauchstauglichkeit der Pro-
gramme komme es daher nicht an. Beanstandet werde vielmehr nur, daB die auf
der CD-ROM befindlichen Programme inhaltlich Shareware-Versionen (Prifver-
sionen) der Programme "WinMap", "Nettoeinkommen Pro 2.51" und "FaxLine"
seien. Hierin liege jedoch kein Mangel, tber den die Kunden vor dem Kauf der CD

hatten aufgeklart werden missen.

Il. Die Revision hat im Umfang der Annahme, also insoweit Erfolg, als sie
sich gegen die Abweisung der Klage auch hinsichtlich der konkreten Verlet-
zungsform wendet. In diesem Umfang fiihrt sie zur Aufhebung und Zuriickverwei-

sung.



1.  Mit Recht rigt die Revision, da8 das Berufungsgericht den Gegenstand
des Rechtsstreits zu eng umschrieben hat. Das Berufungsgericht hat die Ansicht
vertreten, auf die Gebrauchstauglichkeit der fraglichen Programme komme es
nicht an. Entscheidend sei allein die Frage, ob die Beklagten berechtigt seien,
Programme ohne aufkldrenden Hinweis zu vertreiben, die — ihre Gebrauchstaug-
lichkeit unterstellt — nicht die Vollversion der jeweiligen Software darstellten. Eine
solche Beschrankung des Streitgegenstandes 148t sich indessen allenfalls dem
verallgemeinerten Teil des Klageantrags entnehmen, der nicht mehr Gegenstand
des Revisionsverfahrens ist. Der mit dem Wort "insbesondere" eingeleitete, die
konkrete Verletzungsform umschreibende Teil des Antrags enthélt eine solche
Einschrankung dagegen nicht. Sie 14Bt sich auch dem Klagevorbringen nicht ent-
nehmen: Die Revision weist zutreffend darauf hin, daB3 die Klagerin ihr Unterlas-
sungsbegehren gerade auch darauf gestitzt hat, daB3 die von der Beklagten zu 1
vertriebenen Programme nicht voll funktionsféhig seien (RB 25 unter Hinweis auf
BU9f.).

2. Im Streitfall kommt eine Irrefuhrung danach aus zwei Grunden in Be-
tracht: zum einen, weil der Erwerber der CD lediglich eine Shareware-Version der
jeweiligen Programme erhalt, und zum anderen, weil diese Programme nach dem
Klagevorbringen in ihrer Funktionstauglichkeit eingeschrénkt sind. Nach den bis-
lang getroffenen Feststellungen kann weder die eine noch die andere Mdglichkeit

der IrrefUhrung verneint werden.

a) Das Berufungsgericht hat eine Irrefihrung der Erwerber der fraglichen
Fax-Auskunft-CD mit der Begriindung verneint, der Verkehr erwarte keinen Hin-
weis darauf, daB es zu den gelieferten Programmen noch andere Versionen gebe.
Die angesprochenen Verbraucher stellten in Rechnung, daB die gelieferten Pro-

gramme, die als solche brauchbar seien, von anderen Programmen noch Uber-



troffen werden kdénnten; sie séhen sich daher durch die Hinweise, gegen Zuzah-
lung eines bestimmten Betrages noch umfangreichere Programmversionen er-
werben zu kdnnen, nicht getduscht. Das Berufungsgericht ist dabei davon ausge-
gangen, daB es sich bei der gelieferten Shareware um eine Programmversion
handelt, die moglicherweise etwas einfacher ist als die ebenfalls angebotenen
Vollversionen, die aber von dem Erwerber uneingeschrankt benutzt werden kann
und daher — ihre Gebrauchstauglichkeit im Gbrigen unterstellt (dazu sogleich un-
ter b) — einen aufklarenden Hinweis nicht erfordert. Mit Recht rigt die Revision,

daB das Berufungsgericht damit dem Klagevorbringen nicht gerecht geworden ist.

Nach dem unstreitigen Parteivorbringen, das mit den Hinweisen im Schrift-
tum Uber das Shareware-Vertriebskonzept Ubereinstimmt, zeichnet sich Sharewa-
re dadurch aus, daB sie vom Programmautor unentgeltlich oder gegen eine gerin-
ge Aufwandsvergutung zur Verfigung gestellt wird, um dem Verwender die Mdg-
lichkeit zu bieten, das Programm kennenzulernen, auszuprobieren und sich — falls
er sich fur den standigen Einsatz entscheidet — registrieren zu lassen und damit
eine Vollversion des Programms zu erwerben. Shareware ist danach zu unter-
scheiden von einfachen Programmversionen, wie sie hdufig — als Light-Version
bezeichnet — zum Lieferumfang eines Rechners oder anderer EDV-Geréte geho-
ren. Beide Programmversionen haben gemein, daB sie zumindest auch der Wer-
bung fur die Vollversion dienen sollen. Anders als die Light-Version ist jedoch
Shareware aus der Sicht des Programmautors nicht fur den dauerhaften Einsatz
beim Kunden, sondern nur als Anreiz fir den Erwerb einer Vollversion gedacht.
Dem Ziel des Programmautors, den dauerhaften Einsatz vom Erwerb einer Voll-
version abhéangig zu machen, kénnen dabei rechtliche oder tatsachliche Be-
schrankungen dienen, sei es in der Form von vertraglich vereinbarten Verwen-
dungsbeschrankungen oder sei es dadurch, daB die Shareware-Version nach der

Installation nur fir eine beschréankte Zahl von Tagen lauft, daB einzelne Funktio-



nen gesperrt oder Warteschleifen in das Programm eingebaut sind (vgl. die Stel-
lungnahme der S. GmbH, Anl. K 4.1). Durchweg wird aber der Verwender der
Shareware beim Programmlauf auf die Notwendigkeit einer "Registrierung” im
Falle des dauerhaften Einsatzes hingewiesen, um auf diese Weise — unabhéngig
von einer rechtlichen Notwendigkeit — zumindest einen moralischen Druck auszu-
Uben, das zum Kennenlernen Uberlassene Programm im Falle der dauerhaften
Nutzung zu bezahlen (vgl. dazu Marly, Softwareliberlassungsvertréage, 2. Aufl.
1997, Rdn. 324 ff.; ders., jur-pc 1991, 940 f.; Haberstumpf in Lehmann, Rechts-
schutz und Verwertung von Computerprogrammen, 2. Aufl. 1993, Rdn. Il 156 f.;
Schulz, CR 1990, 296 f.; Heymann, CR 1991, 6, 7; Jahn, jur-pc 1995, 3286 f.;
Werner, CR 1996, 727).

Bei Beachtung dieser Besonderheiten des Shareware-Vertriebs hatte das
Berufungsgericht der Frage nachgehen mussen, ob der Verkehr die Hinweise auf
die zusétzlichen Programme als das Angebot einer gebrauchstauglichen Software
versteht, die bei Erwerb der Fax-Auskunft-CD mit erworben wird und fur die im
Falle dauerhaften Einsatzes nicht noch einmal ein Kaufpreis gefordert wird. Zwar
kann das Verschweigen einer Tatsache nur dann als eine irreflhrende Angabe
i.S. von § 3 UWG angesehen werden, wenn den Werbenden eine Aufklarungs-
pflicht trifft. Eine solche Pflicht besteht, sofern sie nicht schon aus Gesetz, Vertrag
oder vorangegangenem Tun begrundet ist, im Wettbewerb nicht schlechthin.
Denn der Verkehr erwartet nicht ohne weiteres die Offenlegung aller — auch der
weniger vorteilhaften — Eigenschaften einer Ware oder Leistung. Die Pflicht zur
Aufklarung besteht jedoch in den Féllen, in denen das Publikum bei Unterbleiben
des Hinweises in einem wesentlichen Punkt getduscht wirde, der den Kaufent-
schluB zu beeinflussen geeignet ist. Dabei deutet es im allgemeinen auf eine ent-

sprechende Verkehrserwartung hin, wenn derartige Hinweise auf eine bestimmte



-10 -

negative Eigenschaft im Wettbewerb Gblich sind (BGH, Urt. v. 3.12.1998 -
| ZR 63/96, WRP 1999, 839 f. — Auslaufmodelle |, m.w.N.).

Daf vorliegend ein solcher Fall gegeben ist, liegt nicht fern. Denn der Ver-
kehr wird bei einem gegen Entgelt angebotenen Datentrager, auf dem sich — ne-
ben der Datenbank — Anwendungsprogramme befinden, nicht ohne weiteres da-
mit rechnen, daB diese im Preis fir die CD enthaltenen Programme lediglich in
einer in erster Linie Werbezwecken dienenden Fassung geliefert werden, die der
Hersteller — ungeachtet der Moglichkeit, sie zunéchst ohne oder nur mit geringen
Einschrankungen einzusetzen — lediglich als eine Art Demonstrations- oder
Prufversion ansieht und die er daher den Interessenten im allgemeinen kostenlos
oder gegen ein ganz geringes Entgelt fur den Datentréger, auf dem sie sich be-

findet, zur Verfugung stellt, um ihnen den Erwerb der Vollversion nahezulegen.

b) Dariber hinaus kann sich die Irrefihrung im Streitfall auch daraus erge-
ben, daB die fraglichen Programme in ihrer Gebrauchstauglichkeit eingeschrankt
waren. Denn der Verkehr rechnet — unabhangig von dem Umstand, daB3 es sich
um Shareware-Versionen handelt — jedenfalls damit, da3 die angebotenen Pro-
gramme gebrauchstauglich sind, und erwartet einen Hinweis, wenn die Ublichen
Funktionen solcher Programme in einem wesentlichen Punkt eingeschrankt sind.
Das Berufungsgericht hat hierzu — von seinem Standpunkt aus folgerichtig — kei-
ne Feststellungen getroffen. Dem unstreitigen Parteivorbringen ist zu entnehmen,
daB bei der Shareware-Version des Programms "WinMap" (auf der Hulle als
Routenplaner beschrieben) die Druckfunktion fehlt und bei einem gleichwohl aus-
gefihrten Druckbefehl eine Aufforderung erscheint, sich registrieren zu lassen
("Diese Funktion ist in der Shareware-Version von WinMap nicht enthalten! Bitte
lassen Sie sich registrieren."). Allerdings haben die Beklagten ein durch einstwei-

lige Verfugung erlassenes Verbot der Werbung flr das Programm "Routenplaner”
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ohne Hinweis auf die fehlende Druckfunktion als endgultige Regelung zwischen
den Parteien anerkannt, so daB die Wiederholungsgefahr entfallen sein durfte.
Bei dem Programm "Netto" erscheint bei Aufruf fir zwanzig Sekunden eine Mel-
dung, die den Benutzer darauf hinweist, daB es sich um eine Shareware-Version
handelt und er sich registrieren lassen solle ("Dieses Programm ist eine Sharewa-
re! Dieser Hinweis dauert 20 Sekunden und ist die einzige Einschrankung zur

Vollversion! Bitte lassen Sie sich registrieren!").

Auch wenn sich die Funktionsdefizite der Programme in dem beschriebenen
Rahmen halten, kann eine Irreflhrung der angesprochenen Verkehrskreise nicht
von vornherein ausgeschlossen werden. Gegebenenfalls sind auch in diesem

Punkt noch weitere Feststellungen zu treffen.

3. Das angefochtene Urteil kann danach in dem noch zur Uberprifung ste-

henden Umfang keinen Bestand haben.

Im Umfang der Aufhebung ist die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
rackzuverweisen. Eine abschlieBende Entscheidung durch den Senat kommt nicht
in Betracht, da Feststellungen zu der Frage fehlen, welche Erwartungen der Ver-
kehr an Programme stellt, die — wie im Streitfall — zuséatzlich neben einer Haupt-
leistung angeboten werden. Im wiedereréffneten Berufungsverfahren wird Gele-
genheit zur Klarung dieser Frage bestehen. Entgegen der Auffassung der Revisi-
on ist es nicht ausgeschlossen, daB3 das Berufungsgericht diese Frage auch ohne

eine Verkehrsbefragung aufgrund eigener Sachkunde beantwortet.

lll. Zu einem Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Euro-

paischen Gemeinschaften zur Auslegung der Irrefihrungsrichtlinie vom
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10. September 1984 (84/450/EWG) bietet der Streitfall entgegen der Anregung

der Revisionserwiderung keine Veranlassung.

Erdmann Mees Starck

Bornkamm RiBGH Pokrant ist wegen Urlaubs
an der Unterschriftsleistung verhin-
dert.

Erdmann



