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In dem Rechtsstreit

‘The SCO Group GmbH, vertreten durch den Geschéftsfihrer Hans Bayer, Norsk-Data-
StraPe 3, 61352 Bad Homburg;

- Klﬁgerin und Berufungskldgerin -

Prozessbevollmichtigte:
Rechtsanwiilte v, Boetticher, Hasse, Lohmann, Wldenmayerstraﬁe4 80538 Munchen

gegen

Q ‘Andreas Kuckartz,

- Beklagter und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmichtigte:
Rechtsanwilte Meisterernst, Diising, Manstetten, Geiststrale 2, 48151 Miinster,
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gf;at der 29. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen durch den Vorsitzenden Richter am

Oberlandesgericht Zwirlein sowie die Richter am Oberlandesgericht Dr. Kartzke und Cassardt

5 _
jauf Grund der miindlichen Verhandlung vom 19. Juli 2007
|

i

: fiir Recht erkannt;

L. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts Miinchen 11 vom 1. Dezember

2006 wird zuriickgewiesen.

I1. Die Kldgerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

e

“
HI. Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar. Die Kligerin kann die Vollstreckung durch Sicher-
heitsleistung in Hohe von 115 % des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Be-

klagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 115 % des zu vollstreckenden Betrags

.

leistet.
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Griinde:

A.

- Die Parteien streiten um Anspriiche wegen kritischer Auferungen des Beklagten iiber eine Ge-

schéftspraxis in dem Konzern, dem die Kldgerin angehort.

Drie Kl4gerin vertreibt in Deutschland Softwareprodukte, insbesondere das Betriebsystem Unix.
Ste ist die deutsche Tochtergesellschaft der US-amerikanischen Gesellschaft The SCO Group,
Inc. (im Folgenden: die Muttergesellschaft der K]éigerin), dic 2003 die International Business
Machines Corporation (im Felgenden: IBM) unter andérem mit der Behauptung auf Schadens-
ersatz verklagte; ihre Urheberrechte an Unix seien dadurch verletzt worden, dass IBM im Rah-
men eines gemeinsamen Projekts Codeteile aus Unix in das Betriebssystem Linux ibergefiihrt
habe, das auf eine lizenzgebithrenfreie Verwendung angelept ist. D_ie Muttergesellschaft der

Kl4gerin bot in den USA den Erwerb von Lizenzen an, die eine Verletzung ihrer Rechte heilen

und Anwendern eine ungestorte Benutzung von Linux erm&glichen sollten. Sie wurde deswe-

gen - auch in Deutschiand - heftig kntisiert, wobei nicht zwischen der Klédgerin und deren Mut-

- tergesellschaft unterschieden wurde.

Der Beklagte ist freier Softwareentwickler. Er sandte am 21. November 2003 folgende E-Mail

an mehrere kGeschéiﬁsparmer der Klagerin und die Firma JoWi-Tec, Inhaber ”

Von:
Gesenael: Freitag, 2 1. November 2003 21:48

An:. )
Berreff: SUQ: Verdacht ayf Kursmanipulation / §20a Weripapierhandelsgeset:

Diese Mail wurde per BCC [= Blind Carbon Copy {Blindkopie)] an verschiedene Geschdfispartner
der SCO-Unternehmensgruppe verschickt und richtet sich in erster Linie an diese.

Wie Sie wissen, behaupien fithrende Verireter des Unternehmens “The SCO Group®, Lindon, Utah,
Ohio, USA, (kurz: SCO) seit atwa Anfang diesen Jahres éffentlich, dass durch das Open Source Be-
triebssystem Linux Urheberrechte verletzt wiirden. Soweit bekannt ist, hat SCO fiir diese Behaup-
tung bisher keinerlei Beweise vorgelegt und noch nichit einmal die prizisen Stellen im Quellcode von

Limex benannt, die angeblich Rechie verleizen.

In diesem Zusammenhang hat SCO im Mdrz das Unternehmen IBM auf Schadensersarz wegen an-
geblicher Urheberrechisverletzungen verklagi. Die geforderte Summe betrdgt inzwischen 3 Milliar-
den USD Soweit bekannt ist, hat SCO mrotz mehrfacher schrifilicher Aufforderung durch IBM auch
inr dieser gerichtlichen Auseinanderserzung keine Beweise vorgelegt. Der Behaupiung der angebli-
chen Urheberrechisverletzung wird zudem von SCO durch die weltweite Verdffentlichung von
Schutzgeldpreislisten (http://sco.com/scosource/descripiion html) Nachdruck verliehen. Durch Zah-
lung dieser Schutsgelder kimne man “Lizenzen” erwerben, “die eine Verletzung heilen und Anwen-
dern eine ungestorte Benutzung des Betriebssystems Linux erméglichen” (so ein von The SCO
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i Group, Bad Homburg, beim Landgericht Minster eingereichter Schrifisaiz vom 16. September
2003).

Seir der Klageerhebung gegen IBM im Mdrz 2003 haf sich der Borsenkurs von SCO vervielfachr.
Dies wurde offensichtlich durch die genarnnten massiv von SCO-Vertretern welrweit geschiirten Ge-

riichte verursacht.

Daher liegt der dringende Verdacht nakhe, dass es sich bei dem mit hohem Aufwand verbreiteten Ge-

riicht dev Urheberrechtsverletzung einschiiefilich der gegen IBM angestrengten Klage um einen

; auch mittels Prozesshetrug begangenen schweren Verstoff gegen § 20a Wertpapierhandelsgesetz

(WpHG) handelt. (hup:rwww. bafin de/gesetze/wphg htm#p20a). Derartige Handlungen konnen laut

f $ 38 WpHG rhup:rwww, bafin, de/gesetze/wphg htmi#p38) mit Freiheilsstrafe bis zu fiinf Jahren be-

i straff werden. Lout dem “Enrwurf einer Verordnung zur Konkretisierung des Verbotes der Kurs- und

" Markipreismanipulation - (Stand: Juni 2003)" des Bundesministeriums der Finanzen gehart zu den

sonstigen Tduschungshondlungen im Sinne von § 20a Abs. 1 Satz | Nr. 2 WpHG “die Verbreitung

von nichi zutreffenden Geriichten oder Empfehlungen, die geeignet sind, andere zum Kauf oder Ver-

kauf oder weiteren Hallen eines Vermdgenswertes xu verleiten.” [htip:/vww. bundesfinanzminis-

i rerium.de/Anlage ] 9516/ Entwurf-einer-Verordnung-zur-Konkretisierung-des—Verbotes-der-Kurs-und-
‘ : Markipreismanipulation.pd?).

Die Aktie von SCO wird an deutschen Borsen gehandelt. Fiir entsprechende Ermititungen ist daher -

lawt WpHG die “Bundesanstalr fiir Finanzdienstleistungsaufsichi " in Frankfurt/Main zustindig. Zu
; dem Thema Kursmanipulation und Insiderhandel verdffentlicht die Bundesanstalt eine Informations-
i seite:

i’ Verdacht auf Kursmanipulation oder Insiderhandel
/ http: frwww. bafin. de/beschnverden/verdacht. him

] Aufgrund der geschafilichen Beziehungen Ihres Unternchmens it der SCO- Unternehmensgruppe
haben Sie moglicherweise Kenntnis iiber Tatsachen erlangt, die den oben formulierten Verdacht er-
] hdrten oder belegen kbnnen. Falls Sie Informationen iiber derartige Tatsachen haben, die eventuelle
| Evmittlungen voranbringen konnen, dann teilen Sie diese bitte der Bundesanstall mit. Diese Behérde
f isi geseizlich zur Geheimhaltung verpflichtet. Die Anschrifi der Bundesanstalt konnen Sie der ange-
b gebenen Seife entnehmen. Dankbar wdre ich thnen, wenn Sie mich gegebenenfails ebenfalls infor-
i mieren wiirden. Ich wiirde die Informationen nur mit hrem Einversidndnis offenilich verwenden.

Mit freundiichen Griifen,

Die E-Mail wurde von einem Dﬁtten im Internet verdffentlié¢ht.

f Die Kldgerin hat in ithrer zum Landgericht Miinchen II erhobenen Klage vorgetragen, die Firma
JoWi-Tec habe die E-Mail an ihrem Sitz in Hausham, das im Bezirk dieses Gerichts liegt, emp-
fangen. Des Weiteren hat sie vorgetragen, derjenige, der die E-Mail im Internet verdtfentlicht

u habe, habe diese vom Beklagten erhalten, der sich zumindest habe bewusst sein miissen, dass

die E-Mail verdffentlicht werden wiirde.

Die Kldgerin hat die Auffassung vertreten, diese E-Mail sei wettbewerbswidrig gewesen. Zwar
habe der Beklagte nicht als Mitbewerber gehandelt, weil er selbst keine Waren cder Dienstleis-

tungen auf demselben Markt wie sie vertreibe. Er habe aber als Softwareentwickler ein eigenes
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{firtschaﬁliches Interesse am Wettbewerb auf dem Markt der Kliigerin. Er greife auch zu Guns-
:{én der Mitbewerber der Kligerin in den Wettbewerb ein; dabei geniige es, wenn ein ganzer
}Niﬂschaﬂszweig gefordert werden solle. Da der Beklagte sich gezielt an ihre Geschéfispartner
J:ffwende,' um die bestehenden Geschiftsbeziehungen zu beséhﬁdigen, sei ste aktivlegitimiert. Bei
Ef den AuBerungen des Beklagten handie es sich um unlautere, zum Teil unwahre Tatsachenbe-
j hauptungen, die geeignet seien, ihrem Geschifisbetrieb Schaden zuzufiigen; die Aufforderung
- an Geschiftspartner, Informationen tiber sie - die Kldgerin - weiterzugeben, kénne nur als Auf-
ruf zu Boykott und Vertragsbruch verstanden werden. Auch die Tatbestinde der §§ 823, 824
und 826 BGB seien erfiillt. Dem Beklagten komme es ausschlieBlich darauf an, ihr zu schaden;
er handle nicht in dem von ihm bemtihten Interesse der Allgemeinheit, sondern aus personlicher

Abneigung gegen sie und ihre Muttergeselischaft.

Sie hat beantragt,

I. 1. Der Beklagte wird verurteilt, es bei Meidung fder gesetzlichen Ordnungsmittel] zu unterfas-
sen, mit Geschaftspartnern der Klagerin in Kontakt zu treten, und zu behaupten, die SCO
Group GmbH, die SCO Group Inc. eder die SCO-Unternehmensgruppe
a) wiirden Schutzgeldpreististen veroffentlichen,

: ‘ und/oder

' b) wiirden behaupten, man konne durch Zahlung von Schutzgeldern Lizenzen erwerben,

und/oder

¢} wiirden mittels eines Prozessbetruges einen schweren Verstofl gegen § 20a Wertpapierhan-
delsgesetz begehen,

und/oder

. d) wiirden mit hohem Aufwand das Geriicht einer Urheberrechtsverletzung schiiren oder ver-

/ breiten.
{

2. Dem Beklagten wird es bei Meidung [der gesetzlichen Ordnungsmittel] untersagt, mit Ge-
schiftsparmern der Klagerin in Kontakt zu treten und diese dazu aufzufordern, Informationen,
die sie aus ihrem geschiftlichen Kontakt mit der SCO-Unternehmensgruppe erlangt haben, an
die Bundesanstait fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin} oder den Beklagten selbst weiter-

zugeben.

3. Dem Beklagten wird es bei Meidung [der gesetzlichen Ordnungsmittel] untersagt, die unter
Klageantragen Ziff. . lit. a) - d) erwithnten Behauptungen im Internet zu versffentlichen oder
verdffentlichen zu lassen.
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11. Es wird festgestelit, dass der Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin samtlichen Schaden zu erset-
zen, der ihr aus Handlungen des Beklagten gemif Ziff. 1. 1 bis 3 entstanden ist oder in Zukunft
noch entsteht.

IH. Der Beklagte wird verurteilt, der Klagerin Auskunft zu erteilen uber den Umfang von Handlun-
gen gemiB Ziff. 1. | bis 3, insbesondere von Art, Inhalt, Zeitpunkt und Adressat der entsprechen-
den AuRerungen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat die Auftassung vertreten, das Landgericht Miinchen 11 sei értlich unzustindig. Die Klage
sei auch unbegriindet. Die E-Mail sei lediglich an Geschiftspartner Ider Muttergesellschaft der
Kligerin gerichtet gewesen. Die angegri%fenenﬁuﬁerungen_ seien zulissig. Fiir den Antrag hin-
sichtlich der Verdffentlichung der angegriffenen Auferungen im Internet f‘ehle ves bereits an

einer Efstbegehungsgefahr.

Der Vorsitzende_ der zustindigen Handelskammer ist vom Beklagten wegen Besorgnis der Be-
fangenheit abgelehnt worden, .nachldem er mehr als zehn Monate lang nicht iiber einen ergén-
Zzend mit einer 18'6 Seiten umfassenden ,,Skizze der erweiterten Klageerwiderung .. .« b.egriin-;
deten Prozesskostenhilfeantrag des Beklégten entschieden hatte. Das Ablehnungsgesuch ist als
unbegriindet zurlickgewiesen worden. Da der Beklagte der anschlieflenden Aufforderung des
Landgerichts, eine aktualisierte Erkldrung tber seine persénlichen und wirtschaftlichen Ver-
hiiltnisse abzugeben, nicht nachgekommen ist, hat das Landgericht seinen Prozesskostenhilfe-
antrag zurtickgewiesen. In der Folge hat der Beklagte den Vorsitzenden der Handelskammer

mehrfach erneut wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt,

Vor einer Entscheidung tiber diese Abléhnungsgesuche hat der Vorsitzende der Handelskam-
mer den Zeugen zum Erhalt der E-Mail des Beklagten'vernommen. Der Zeuge hat
ausgesagt, sich in Miinchen aufgehalten zu haben, als er die E-Mail empfangen habe. Nach der
Vernehmung des Zeugen hat die Klégerin den Erlass eines Versdumnisurteils gegen den nicht
erschicnencn Beklagten beantragt. Das Landgericht hat einen Verkiindungstermin angesetzt.
Vor diesemn Termin hat die Kldgerin in einem nicht nachgelassenen Schriftsatz die Verweisung
des Rechtsstreits an das Landgericht Miinchen I als das flir den vom Zeugen . be-

kundeten Empfangsort 6rtlich zustindige Gericht beantragt und vorgetragen, nunmehr sei ihr
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;‘gekannt geworden, dass der Beklagte vom 12. Oktober 1992 bis zum 31. Dezember 2003 das
fé}ewerbe {,.Erstellung und Vertrieb von Hard- und Software*) angemeldet gehabt habe.

Das Landgericht hat die Klage mit Urteil Vdm 1. Dezember 2006, auf dessen tatsichliche Fest-
stellungen ergénzend Bezug genommen wird, abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentli-
chen ausgefiihrt, dass das Vorbringen der Kligerin die geliend gemachten Anspriiche nicht tra-
ge. Wettbewerbsrechtliche Anspriiche seien nicht gegeben, weil der Beklagte, der nach dem

Vortrag der Kligerin kein eigenes Unternehmen betreibe, nicht zur Férderung eines fremden

Unternehmens oder Wirtschaftszweigs gehandelt habe. Die Forderung des frei zuginglichen
Betricbssystems Linux stelle jedoch nicht die Forderung eines Wirtschaftszweigs dar; ein ent-
sprechender, auch nur einigermalen eingrenzbarer Wirtséhaﬁsmeig kénne nicht festgestetlt
werden, weil grundsitzlich jedermann, gleichgiiltig, ob Privatperson oder Unternehmen, Linux
in beliebiger Form nutzen diirfe. Auch Ansprﬁche wegen eines rechtswidrigen Eingriffs in den
eingeﬁéhteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb der Kligerin bestiinden nicht. Soweit der Be-

klagte die Worte ;;SchufzgeIdpreislisten“ und ,,Schutzgelder” gebrauche, beziehe sich das un-

- zweideutig darauf, dass die Muttergesellschaft der Klagerin in den USA und anderswo Lizenz-

gebithren verlange, die ihr nach Meinung des Beklagten nicht zustiinden; die verwendeten Be-

griffe mochten unnétig scharf sein, einen Eingrif! in den Gewérbebetrieb der deutschen Klige- |
rin stellten sie nicht d'ar. Auch soweit der Beklagte im Anschluss daran den Verdacht duflere,
SCO habe durch die Verbreitung des Geriichts einer Urhebérrcchtsve:rletzur_lg und die Klage
gegen IBM ihren Bt')lrsenkurs gesteigert und dadurch mittels Prozessbetrugs einen VerstoB ge-
geﬁ § 20a WpHG begangen, ziele das auf dier Muttergesellschaft der Kligerin. Selbst wenn da-
durch auch die Kldgerin als Tochtergesellschaft m Misskredit gebracht werden konne, rechtfer-
tige das nicht die Annahme eines rechitswidrigen Eingriffs; der Verdacht sei vertretbar begriin-
det und von der Klidgerin nicht schliissig widerlegt. Nichts anderes gelte fiir die AuBerung, SCO
verbreite mit hohem Aufwand das Geriicht einer Urheberrechtsverletzung; Solange die Urhe-
berrechtsverletzung nicht rechtskriftig festgestellt sei, diirfe der Beklagte die unbewiesene Be-
hauptung als Geriicht bezeichnen. Soweit der Beklagte die Geschéfispartner der Klidgerin dazu
aufrufe, Tatsachenerkenntnisse der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht oder ihm
mitzuteilen, liege darin weder ein Boykottaufruf noch eine Aufforderung zum Vertraésbruch;
sie sei deshalb nicht rechtswidrig. Der Antrag, dem Beklagten zu verbieten, die in den Antrigen
Ziffer I. 1. a) - d) genannten Behauptungen ins Internet zu stellen, sei bereits unbegriindet, weil
die Kldgerin fiir eine Gefahr der Erstbegehung nichts Konkretes vorgetragen habe Der Vortrag

der Klagerin in deren nachgereichten Schriftsatz zu einer Gewerbeanmeldung des Beklagten sei
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( a

fe'rspéitet; auch im Ubrigen habe. der Schriftsatz keine Veranlassung fiir eine Wiedererdffnung
-ﬁer Verhandlung gegeben; das gelte auch fiir den Verweisungsantrag. Die weiteren Ableh-
nungsgesuche des Beklagten dlenten simtlich nur der Verfahrensverschleppung, seien demge-

maB rechtsmissbrauchlich und daher unzuldssig; itber sie konne der abgelehnte Richter aus-

] nahmswelse selbst im Urteil entscheiden.

R S

. Hiergegen wendet sich die Klédgerin mit ihrer Berufung. Sie ist der Auffassung, dass das Land-
f gericht ihren nach de_:r miindlichen Verhandlung gestellten Verweisungsantrag hiitte beachten
und wieder in die miindliche Verhandlung eintreten miissen; dann hitte der Vortrag zur Gewer-
{ beanmeldung des Beklagten zu keiner Verzogerung gefiihrt und wire zu beriicksichtigen gewe-
I sen: Das Landgericht habe auch ansonsten zu Unrecht angenommen, dass ihr die geltend ge-
machten Anspriiche nicht zustiinden. Der Beklagte habe seine Vorwiirfe keinesfalls vertretbar

begriindet. Er habe sich allein auf die Tatsache gestiitzt, dass ihre Muttergesellschaft in dem

damals seit wenigen Monaten anhdngigen Rechtsétreit mit IBM noch | keinerlei Beweise“ vor-

i e

gelegt habe. Es sei jedoch gerade die Eigenart des amerikanischen Zivilprozesses, dass der ei-

i in g

" ner Klage zu Grunde liegende Lebenssachverhalt zendchst nur in groben Ziigen umrsissen werde
’f und sich ein - teilweise viele Jahre daverndes - diswvery—\/'erfaﬁren anschlieBe, das der Be-
' weisérhebung und -ermittlung diene, so dass es bei Verfahren in den USA nicht nur vallig iib-
_ ]iéh, sondern sogar prozesstaktisch geboten se1, zunichst von der Vorlage umfangreicher Be-
weise abzusehen. Der Beklagte griinde seinen Verdacht also letztlich auf einen Umstand, der

. auch fiir jedes andere Gerichtsverfahren in den USA in gleicher Weise gelte. Im Ubrigen wie-

f derholt und vertieft sie ihr Vorbringen aus dem ersten Rechtszug.

Sie beantragt

[. Das Urteil des Landgerichts [...] wird dahin abgeindert,

1. dass der Beklagte verurteilt wird, es bei Meid.ung {der gesetzlichen Ordnungsmittel] zu unter-
lassen, mit Geschaftspartmemn der Klagerin in Kontakt zu treten, und zu behaupten, die SCO
Group GmbH, die SCO Group Inc. oder die SCO-Untermehmensgruppe

a} wiirden Schutzgeldpreislisten veroffentlichen,
und/oder

b) wiirden behaupten, man kdnne durch Zahlung von Schutzgeldern Lizenzen erwerben,

und/oder

¢) wiirden mittels eines Prozessbetruges emnen schweren Versto gegen ¢ 20a Wertpapierhan-
delsgesetz begehen,
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und/oder

dj wiirden mit hohem Aufwand das Gerlicht einer Urheberrechtsverletzung schiiren oder ver-
breiten;

2. dass dem Beklagten es bei Meidung [der gesetzlichen Ordnungsmittei] untersagt wird, mit
Geschéfisparmermn der Klagerin in Kontakt zu treten und diese dazu aufzufordern, Informatio-
nen, die sie aus threm geschiftlichen Kontakt mit der SCO-Untemehmensgruppe erlangt ha-
ben, an die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) oder den Beklagten selbst
weiterzugeben;

3. dass dem Beklagten es bei Meidung {der gesetzlichen Ordnungsmittel] unt-ersagt-wird, die un-.
ter Klageantragen Ziff. 1. lit: a) - d) erwdhnten Behauptungen im Internet zu versffentlichen
oder veréffentlichen zu lassen,; :

4. festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, der Kligerin simtlichen Schaden zu ersetzen,
der ihr aus Handlungen des Beklagten gemiB Ziff. 1. | bis 3 entstanden ist oder in Zukunft
noch entsteht: ‘

3. den Beklagten zu verurteilen, der Kkigerin Auskunft zu erteilen itber den Umfang von Hand-
lungen gemaB Ziff. 1. 1 bis 3, insbesondere von Art, Inhalt, Zeitpunkt und Adressat der ent-
sprechenden AuBerungen. .

II. Hilfsweise zu I.: Das Urteil des Landgerichts [...] wird aufgehoben und die Sache an das &rtlich
zustidndige Landgericht Miinchen | verwiesen.

Der Beklagte verteidigt das angegriffene Urteil und beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

In der miindlichen Verhandlung am 19. Juli 2007 hat der Beklagte behauptet, die Muttergesell-
schaft der Kldgerin habe bei Erhebung der Klagen gegen IBM und ein anderes Unternehmen 7
gewusst, dass dafiir keine Grundlage bestanden habe: Die Klagerin hat das bestritten und hierzu

die Einrdumung einer Schriftsatzfrist beantragt.

Im Ubrigen W1rd auf die 1m Berufungsverfahren gewechselten Schriftsitze nebst Anlagen und

auf das Protokoll des Termins vom 19. Juli 2007 Bezug genommen.
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E)ie zuldssige Berufung ist unbegriindet.

I Die Berufung kann sich nicht auf einen Mangel des Verfahrens im ersten Rechtszug stiitzen.

|
/

3

1. Ohne Belang ist, dass das Landgericht Minchen 1T rtlich unzustéindig war, wie sich aus des-

! sen Beweisaufnahme ergeben hat; denn gemiB § 513 Abs. 2 ZPO kann eine Berufung nicht

. darauf gestiitzt werden, dass das Gericht des ersten Rechtszuges seine Zusténdigkeit zu Unrecht

angenommen hat. Die Anwendung dieser Vorschrift setzt nicht voraus, dass ein Gericht aus-
driicklich ausspricht, es set zustéindig; vielmehr geniigt die stillschweigende Annahme seiner
Zustindigkeit (vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 30. Mérz 1989 - 6U 169/88 [zum im Wesentlichen
gleichlautenden § 512a 7PO a. F.], in juris nachgewiesen; Ball in: Musielak, ZPO, 5. Aufl.

2007, § 513 Rz 10).

2. Es kann dahin stehen, ob die Wiirdigung des Landgeﬁchts zutreffend. war, die noch nicht
verbeschiedenen Ablehnungsgesuche des Beklagten gegen den Vorsitzenden der Handelskam-
mer stiinden einer Sachentscheidung nicht entgegen. Denn ein ‘eventueller sich daraus ergeben-
der Verfahrensmangel ist von der Klagerin nicht geltend gemac‘ht worden und deshalb gemil

§ 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO der Priifung im Berufungsverfahren nicht zugéinglich. -

I1. Die Kldgerin kann ihre Klage nicht auf wettbewerbsrechtliche Anspriiche stiitzen.

1. Nach Versendung der angegriffenen E-Mail ist am 8. Juli 2004 das Gesetz gegen den unlau-
teren Wettbewerb vom 3. Juli 2004 (BGBL I, S. 1414) in Kraft getreten; zugleich ist das frithere
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7. Juni 1909 aufler Kraft getreten. Der in die Zu-
kunft gerichtete Unterlassungsantrag der Kligerin, der auf Wiederholungsgefahr gestiitzt ist,
kann daher in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht nur bestehen, wenn das beanstandete Verhalten
des Beklagten zur Zeit seiner Begehung den Usiterlassungsanspruch begriindet hat und dieser
auch auf der Grundlage der nunmehr geltenden Rechtslage noch gegeben ist; die Frage, ob der
Kligerin aus Wettbewerbsrecht Schadensersatzanspriiche und - als Hilfsanspriiche zu deren
Durchsetzung - Auskunftsanspriiche zustehen, richtet sich nach dem zur Zeit der beanstandeten

Handlungen geltenden Recht (vel. BGH GRUR 2007, 339 Tz. 22 - Stufenleitern m. w. N.).
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Danach bestehen keine wettbewerbsrechtlichen Anspriiche, denn sowoh! nach frisherer als

mch nach derzeitiger Rechtslage findet das Wettbewerbsrecht keine Anwendung auf das ange-

ériffene Verhalten des Beklagten.

;a) Bei unlauteren Wettbewerbshandlungen bestehen gemif § 8 Abs. 1 Satz 1, § 3 UWG wett-
bewerbsrechiliche Unterlassungsanspriiche und gemil § 9 Satz 1, § 3 UWG - bei zumindest
fahrldssiger Begehung - Schadensersatzanspriiche. GemaB § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG ist Wetthe-

‘ werbshandlung jede Handlung einer Person mit dem Ziel, zugunsien des eigénen oder eines
s fremden Unternehmens den Absatz oder den Bezug von Waren oder die Erbringung oder den

i Bezug von Dienstleistungen zu fordern.
ik
E:

L4

Notwendige Voraussetzungen fiir die Annahme einer Wettbewerbshandlung ist nicht nur deren
objektive Eignung zur Forderung des Wettbewerbs eines Unternehmens, sondern auch eine ent-

sprechende Absicht, wie sich aus der - die frithere Rechtsprechung aufgreifendén - Formulie-
rung ,mit dem Ziel ...* ergibt (vgl. Kohler in: Hefermehi/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbs-

recht, 25. Aufl. 2007, § 2 UWG Rz 24 m. w. N.). Das entspricht auch der Reéhtslage unter der
Geltung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7. Juni 1909 {vgl. BGH GRUR

2006, 875 - Rechtsanwalis-Ranglisten Tz. 22 m. w. N.).

b) Im Streitfall kann nicht von einer Wettbewerbsabsicht des Beklagten ausgegangen werden.

aa) Die Kldgerin kann sich nicht darauf berufen, dass eine Vermulung fiir eine Wettbewerbsab-

sicht des Beklagten beim Versenden der angegriffenen E-Mail spreche.

Zwar spricht eine widerlegliche tatsichliche Vermutung fiir eine solche Absicht, wenn der Han-

delnde ein Unternehmer ist und sein Handeln die objektive Eignung besitzt, den Wettbewerb
des eigenen Unternehmens zu foérdern (vgl. Kéhler, a.a. 0., § 2 UWG Rz. 31 m w. N.). Der
kiﬁgerische Vortrag erlaubt jedoch nicht die Annahme, der Beklagte habe ein eigenes Unter-

nehmen gehabt, das durch die angegriffene E-Mail-Versendung hitte gefordert werden kénnen.

Der Beklagte hat den Vortrag der Kligerin, er habe im Zeitpunkt der E-Mail-Versendung ein
eigenes gewerbliches Unternehmen gefiihrt, bestritten. Den ihr deshalb obliegenden Beweis fiir

diese Behauptung hat die Klagerin nicht angetreten. Insbesondere trigt auch ihr vom Landge-
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cht nicht mehr beachteter Vortrag, der Beklagte habe in der Zeit vom 12. Oktober 1992 bis
rum 31. Dezember 2003 - und damit etwa ein Monat iiber das Datum der E-Mail-Versendung
ginaus - ein Gewerbe angemeldet, nicht die beweisbedirftige Behauptung, der Beklagte habe
das Gewerbe auch tatsé’ichlii:_h ausgelibt. Ebenso wenig ist der Umstand, dass der Beklagie sich
fi-,elbst als Software-Entwickler bezeichnete, geeignet, eine andere Beurteilung zu rechtfertigen.
;Die Kldgerin hat den Beklagten selbst béreits in ihrer Klageschrift als freien Software-Ent-
wickler bezeichnet und ist gleichwohl ~ zu Recht - davon ausgegangen, dass dieser Umstand ihn

noch nicht zu einem Mitbewerber macht.

f Der E;Maii fehlt zudem die objektive Eignung, ein eigenes Unternehmen des Beklagten zu for-
| dern, da ihr keinerlei Hinweis auf eine unternchmerische Tétigkeit des Beklagten zu entnehmen
1st. Es ist nicht ersichtlich, in welcher Weise das dem Beklagten von der Kligerin unterstellte
Unternehmen aus der Versendung der ‘E-Mail Nutzen hitte zichen kénnen; ebenso wenig ist
ersmhthch_, 1nw1ewelt die E-Mail objektiv geeignet sein kénnte, die freiberufliche Titigkeit des

Beklagten als Sofiware-Entwickler zu frdem.

bb) Ob die angegriffenen Aussagen objektiv geeignet sind, den Wettbewerb fremder Unterneh-
men, gar einer ganzen Dienstleistungsbranche, zu fordern, kann dahinstehen, da fiir die Absicht,
fremden Wettbéwerb zu fordemn, keine Vermutung besteht (vgl. BGH GRUR 2004 693 [694]
- Schoner Wertern m. w. N.). In derartigen Fillen bedarf es kbnkreter Umstinde, um die Annah-
me einer Wettbewerbsabsicht zu begriinden (vgl. BGH, a. a. O., - Rechtsanwalts-Ranglisten Tz.
23 m. w. N.), die im Streitfall nicht festgestellt werden kénnen. Vielmehr wiirdigt auch die K1i-
gerin den Sachverhalt in zutreffender Weise dahin, dass der Beklagte aus personllcher Abnei-

gung gegen die klagerlsche Unternehmensgruppe handelt.

IH. Der Kldgerin stehen keine Unterlassungsanspriiche aus § 824 Abs. | BGB, § 1004 Abs. 1
BGB analog zu. Diese Vorschrift betrifft unwahre Tatsaéhenbehauptungen; die von den Klage-

antrigen erfassten Aussagen stellen indes keine solchen Behauptungen dar.

1. Tatsachenbehauptungen sind durch die objektive Beziehung zwischen AuBerung und Wirk-

lichkeit charakterisiert, wihrend fiir Werturteile und MeinungsiduBerungen die subjektive Be-
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e

éehung des sich AuBernden zum Inhalt seiner Aussage kennzeichnend ist. Wesentlich fiir die
Emstufung als Tatsachenbehauptung ist danach, ob die Aussage einer Uberpriifung auf ihre
R}Ch‘[lgken mit Mitteln des Beweises zugénglich ist. Dies scheidet bei Werturteilen und Mei-
nungsauBemngen aus, weil sie durch das Element der Stellungnahme und des Dafiirhaltens ge-
gkermzelchnet sind und sich deshalb nicht als wahr oder unwahr erweisen lassen. Bei AuBerun-
' gen, die sowohl Tatsachenbehauptungen als auch MeinungsiuBerungen oder Werturteile enthal-

! ten, kommt es auf den Kern oder die Pragung der Aussage an, insbesondere ob die AuBerung

;
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insgesamt durch ein Werturteil geprégt ist und ihr Tatsachengehalt gegeniiber der subjektiven

Wertung in den Hintergrund tritt oder aber ob iberwiegend, wenn auch vermischt mit Wertun-

gen, iiber tatsichliche Vorginge oder Zustinde berichtet wird (vgl. BGH NJW 2006, 830

- Kirch / Deutsche Bank AG Tz. 63 m. w. N.)

Voraussetzﬁng fiir eine zutreffende Einordnung einer AuBerung ist die Ermitthung des Aussage-
inhalts. Dabei darf nicht isoliert auf einzelne aus dem Kontext geriSSehe Passagen abgestellt
werden; vielmehr sind die Aussagen im Zusammenhang mit der GesamtiuBerung zu deuten. Da
es insowejt auf die Erfassung des objektiven Sinns der Auferung ankommt, ist entscheidend

weder die subjektive Absicht des sich AuBernden noch das subjektive Verstindnis des von der

AuBerung Betroffenen, sondern das Verstindnis, das ihr unter Beriicksichtigung des allgemei-
nen Sprachgebrauchs und der erkennbaren, den Sinn der AuBerung mitbestimmenden Begleit-

umsténde ein unvoreingenommenes, verstindiges, an den betreffenden Fragen interessiertes

Publikum zumisst (vgl. BGH, a. a. O., - Kirch / Deutsche Bank AG Tz. 64 m, w. N.)

2. Danach bietet die angegriffene E-Mail keine Grundlage fiir Anspriiche aus § 824 BGB

a) Sie enthéit zwar mehrere einem Beweis zugdngliche Aussagen, diese sind jedoch nach dem

Parteivortrag zutreffend und im Ubrigen nicht von den kligerischen Antréigen erfasst

So hat die Klidgerin nicht bestritten, dass ihre Muttergesellschaft der Kldgerin seit Anfang 2004

Sffentlich behauptet hatte, dass durch Linux Urheberrechte verletzt wiirden. Ebenso ist nicht
bestritten, dass diese Gesellschaft dafir keine Beweise vorgelegt, IBM wegen solcher Urheber-
rechtsveriétzungen auf Schadensersatz in Milliardenhohe verklagt und weltweit Preististen fiir
Lizenzen veroffentlicht hatte. Gleichfalls unstreitig ist, dass die Klagerin die Funktion dieser

Lizenzen dahin beschrieben hatte, dass diese eine Verletzung - von Urheberrechten - heilen und
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i
fnwendem eine ungestorie Benutzung des Betriebssystems Linux erméglichen sollten. Zutref-
fegd ist nach dem Parteivortrag schlieSlich auch die Behauptung, dass sich der Bérsenkurs der
jifluttergesellschaﬁ der Kldgerin seit der Klageerhebung gegen IBM verviclfacht hatte.
/ :
;

' _;Ib) Dagegen sind die mit dem Berufungsantrag Ziffer I. 1. angegriffenen AuBerungen des Be-

:jé klagten im Wesentlichen MeinungsiuBerungen und keine Tatsachenbehauptungen.

aa) Die Verwendung des Begriffs ,,Schutzgeld”, wie sie von der Kl4gerin mit ihren Berufungs-
antrigen Ziffern 1. 1. a) und b) angegriffen wird, kann nicht losgelst von der sonstigen Darstel-
lung in der E-Mail des Beklagten gewiirdigt werden. Angesichts des unmittelbar davor geschil-
derten - unstreitigen - Sachverhélts und der Apostrophierung der von der kldgerischen Unter-
nehmensgruppe geltend gemachten Urheberrechtsverletzungen als | angeblich® versteht der Em-
planger der E-Mail den Begriff , Schutzgeld* als zusammenfassende Wiirdigung des mitgeteif-
ten Sachverhalts durch den Beklagten, die dahinrgeht, dass die kldgerische Unternehmensgrup-
pe mit rechtlichen;Schritten (die die ungestorte Benutzung von Linux beeintréichtigén wiirden)
wegen der Verletzung von Urheberrechten drohe, um Lizenzzahlungen zu erhalten, obwohl ihr
bewusst sei, dass sie darauf keinen Anspruch habe.

Damit enthilt die AuBerung im Wesentlichen keine Tatsachenbehauptung. Zwar kénnen einfa-
che Rechtsbegriffe wie , Eigentum® oder ,Leihe* im allgemeinen Sprachgebrauch als Tatsa-
'chenbehauptungen aufgefasst werden. Das ist auch noch bei denjenigen Bezeichnungen von
Straftatbestinden wie etwa ,,Diebstah]“ méglich, ber denen sich regelmiBig alleine aus der dem
Tatsichlichen verhafteten Tatbestandsverwirklichung das rechtliche Urteil der Rechtswidrigkeit
ergibt. Dagegen ist die dem -angegriﬁenen Begriff ,,Schutzgeld” zu Grunde liegende Frage nach
einer Urheberrechtsverletzung von derart vielschichtiger und durch Bewertungen gepriigter Art,
dass sie rechtlichen und nicht tatsdchlichen Gehalt hat und deshalb einem Beweis nicht zugiing-
lich ist, sondern ein Werturteil darstellt (vgl. Senat GRUR-RR 2004, 309 {310;] - billiges Plagi-
at m. w. N.). Entsprechend ist auch die Aussage, cine (Lizenz-)Zahlung sei ,.Schutzgeld® m

dem oben dargestellten Sinn, keine Tatsachenbehauptung.

Daran dnderte sich auch dann nichts, wenn Empfiinger der AuBerung den Eindruck gewinnen
konnen, der angegriffenen Begriffsverwendung ligen Tatsachenfeststellungen zu Grunde. Zwar
kann ein Werturteil mit einer Tatsachenbehauptung derart verbunden sein, dass seine Schutz-

wiirdigkeit auch vom Wahrheitsgehalt der zu Grunde liegenden tatsichlichen Annahmen ab-
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éiﬂgt. Wenn aber die AuBerung derart substanzarm ist, dass sich ihr eine konkret greifbare Tat-

;che nicht entnehmen l4sst und sie ein blof3 pauschales Urteil enthalt, tritt der tatsdchliche Ge-

alt gegeniiber der Wertung zuriic.k und beeinflusst die Abwigung nicht (vgl. BVerfG NJW-RR
12004, 1710 [1711] - gerlach—reporr m. w. N.}. So liegt es im Streitfall, in dem das mit dem Beg-
f nff ,,Schutzgeld“ angesprochene tatsichliche Geschehen nicht durch den Begriff selbst in einer
| Weise deutlich wird, dass auch ein nicht unterrichteter Dritter die Schlussfolgerung mitvollzie-
{ henund die der Wertung zu Grunde liegende Tatsache erkennen knnte. Der tatsichliche Ge-
| halt des Begriffs ,,Schutzgeld® ist vielmehr gerade wegen dessen Pointiertheit derart substanz-
arm, dass er gegeniiber der subjektiven Wertung in den Hintergrund tritt. Da dem Beklagten die
Verwendung losgeldst von der in der E-Mail vorangehenden Sachverhaltsdarstellung untersagt

werden soll, kann auf deren Tatsachengehalt nicht abgestellt werden; im Ubrigen spriche die-

ser, da zutreffend, fiir die Zulissigkeit der AuBerung.

bb) Der kléigerische Antrag gemif Ziffer I. 1 ¢) der Berufungsantrige, der darauf gerichtet ist,
dem Beklagten die Behauptung zu untersagen, die Kldgerin oder die mit ihr verbundene Unter-
nehmen wiirden mittels eines Prozessbetruges einen schweren VerstoB gegen § 20a Wertpa-
~ pierhandelsgesetz begehen, trifft schon nicht die tatséchlich vom Beklagten gemachte AuBe-
- rung. Denn der Beklagte behauptete Prozessbetrug und VerstoB gegen § 20a WpHG nicht als
gesichert, als er in seiner E-Mail schrieb, auf Grqnd des von ihm dargesteliten Sachverhalts
(»daher®) liege ein dringender Verdacht nahe. Das ergibt sich auch aus der Betreffzeile der E-

Mail, in der von einem Verdacht die Rede ist.

Schon die Aussage, der eingangs der E-Mail dargestellte - unstreitige - Sachverhalt begriinde
einen Verdacht, stellt eine wertende Wﬁrdigung dieses Sachverhalts dar, die eine reine Mei-
nungsiuBerung ist. Dariiber hinaus ist die Wiirdigung, der Sachverhalt, fiir den ein Verdacht
bestehe, erfiille die Tatbestinde des (Prozess-)Betrugs (vgl. § 263 StGB) und der Marktmanipu-
lation (vgl. § 20a WpHG), ebenfalls untrennbar mit der Frage nach einer Urheberrechtsverlet-
zung verkniipft und deshalb ebenso wie die Verwendung des Begriffs , Schutzgeld* Meinungs-
dulcrung(vgl. BGH NJW 2002, 1192 [1 193] zur Verwendung des Begriffs | Betrug®).

Erst recht sind die Bewértungen, der Verdacht sei dringend und der mégliche Verstof3 schwer,

reiie MeinungsiuBerungen.
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) Auch die rﬁit dem Berufuhgsantrag Ziffer 1. 1. d) angegriffene Aussage, von Seiten der kls-
¢rischen Unternehmensgruppe wiirde mit hohem Aufwand das Geriicht einer Urheberrechts-
) erletzung geschiirt oder verbreitet, stellt im Wesentlichen nicht eine Tatsache, sondern eine
MeinungsiuBBerung dar. Die Verwendung des Begriffs ,,Gerlicht* besagt nichts anderes, als dass
der Beklagte die von der kligerischen Untemehmensgruppe vertretene Behauptung einer Urhe-
 berrechisverletzung als ohne hinreichende Tatsachengrundlage ansehe. Das stellt lediglich eine
wertende Beurteilung dieses Vorgehens und damit eine MeinungsiuBerung dar, nicht eine dem
Beweis zugéngliche Tatsachenbehauptung. Gleiches gilt fiir die ginzlich substanzarme Ein-
échﬁtzung, der dabei betriebene Aufwand sei hoch. Soweit der Aussage auch der tatsdchliche
Teil beigemessen werden kann, dass die Behauptung einer Urhebérrechtsverfetzﬁng von der
kldgerischen Unternchmensgruppe verbreitet worden sei, liegt wiederum eine wahre Behaup-

tung vor.

IV. Der Klagerin stehen auch keine Unterlassungsanspriiche wegen rechtswidrigen Eingriffs in
den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb der Kligerin (§ 823 Abs. 1 BGB, § 1004
Abs. 1 BGB analog) zu.

Das Recht am eingerichteten uﬁd ausgeiibten Gewerbebetrieb stellt einen offenen Tatbestand
dar, dessen Inhalt und Grenzen sich erst aus einer Interessen- und Giliterabwigung mit der im
Einzelfall konkret kollidierenden Interessensphére anderer ergeben; dabei sind vof allem grund-
rechtlich geschﬁtzte Positionen der Beteiligten zu beriicksichtigen (vgl. BGH, a. a. O., - Kirch/
Deutsche Bank AG Tz. 97 m. w. N.). Der Ausgang dieser Abwigung lisst sich wegen der Ab-

@iﬁ hingigkeit von den Umstinden des Eirnzelfél]s nicht generell und abstrakt vorausbestimmen.

Im Streitfall fithrt die Abwégung der kollidierenden Interessen der Parteien zum Uberwiegen

der Belange des Beklagten und somit zur Zuléssigkeit der angegriffenen Aufierungen.

1. Zu Gunsten der Kladgerin ist bei der Abwiigung zunéichst zu beriicksichtigen, dass diese durch
die angegriffenen AuBerungen in ihrer durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Fretheit der beruf-

lichen Betdtigung beeintrachtigt wird.

a) Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt das Recht, den Beruf frei zu wihlen und frei auszuiiben. ~Beruf*
ist dabei jede Tatigkeit, die auf Dauer berechnet ist und der Schaffung und Erhaltung der Le-
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- pnsgrundlage dient. Das Grundrecht ist nach Ast. 19 Abs. 3 GG auch auf juristische Personen
Jes Privatrechts anwendbar, soweit sie eine Erwerbszwecken dienende Tatigkeit austiben, die
prem Wesen und ihrer Aﬁ nach in gleicher Weise einer juristischen wie einer natiirlichen Per-
kxon offen steht. 'In der bestehenden Wirtschaftsordnung umschlief3t das Freiheitsrecht des
Art. 12 Abs. 1 Satz I GG das berufsbezogene Verhalten der Unternehmen am Markt nach den
| Grundsitzen des Wettbewerbs. Insoweit sichert die Vorschrift die zu Erwerbszwecken erfol-

' gende Teilhabe am Wettbewerb (vgl. BVertG, a. a. O, - gerlach-report S. 1711 m. w. N.).

Der Scﬂuthereich des Art: 12 Abs. 1 GG kann nicht nur beriihrt sein, wenn eine berufliche
Titigkeit unterbunden wird, sondern auch, wenn deren Markterfolg behindert wird. Obwohl
unrichtige oder unsachliche Informationen den Wettbewerber nicht grundsitzlich daran hin-
dern, seinen Beruf auszuiiben, kénnen sie doch den Erfolg der Berufsausiibung breeinﬂussen.
Soweit die am Markt verfligbaren Informationen inhaltlich zutreffen und sachlich sind, gewihrt
das Grundrecht der Berufsfreiheit jedoch auch dann keinen Schutz gegen sie, wenn die Wett-
bewerbsposition eines Unternehmens durch sie nachteilig beeinflusst wird. Eine marktwirt-
schaftliche Ordnung setzt. gerade voraus, dass die Markiteilnehmer iiber ein méglichst hohes
MaB an Informatiémen liber marktrelevante Faktoren verfiigen. Informationen, welche die
Markttransparenz verbessern und den Marktteilnehmern eine an den eigenen Interessen orien-
tierte Entscheidung tiber die Bedingungen der Marktteilhabe ennﬁgliéhen, berihren den
Schutzbereich der Berufsfreiheit auch dann nicht, wenn sie sich auf die Wettbewerbsposition
eines einzelnen Unternehmens nachteilig auswirken (vgl. BVerfG, a.a. 0., - gerlach-report
S. 1711 m. w. N.). Art. 12 Abs. 1 GG vermittelt kein Recht des Unternehmens, von anderen nur
so dargestellt zu werden, wie es gesehen werden méchte oder wie es si;:h und seine Produkte

selber sieht (vgl. BVerfG NJW 2002, 2621 [2622] - Glykohvein).

Dagegen schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG Unternehmen in ihrer beruflichen Betdtigung vor inhaltlich
unzutreffenden Informationen oder vor Wertungen, die auf sachfremden Erwigungen beruhen
oder herabsetzend formuliert sind, wenn der Wettbewerb in seiner Funktionsweise durch sie
gestért wird und sie in der Folge den betroffenen Wettbewerber in der Fretheit seiner berufli-

chen Tiatigkeit beeintrdchtigen (vgl. BVerfG, a. a. O, - gerlach-report S. 1711 m. w. N.).

b) So liegt es im Streitfall jedenfalls bei den im Berufungsantrag Ziffer 1. 1. aufgefiihrten Aufle-

rungen des Beklagten. Diese verlassen sowohl in der Wahl des Begriffs |, Schutzgeld” als auch
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(der Darstellung eines strafrechtlich relevanten Verdachts den Bereich dessen, was in Bezug
-4f das Kriterium der Markitransparenz sachlich geboten war. Sie sind vielmehr herabsetzend
prmuliert und deshalb geeignet, andere Marktteilnehmer von Geschéften mit der Kligerin ab-
jubalten. Das gilt auch insoweit, als sich die angegriffenen Aussagen nicht unmittelbar auf die
Klagerin, sondern auf deren Mutfergesel]schaﬁ oder deren Geschéiftsﬁihrung und die gesamte
‘Unternehmensgruppe richten, weil Marktteiinehmer bei ihrer Beurteilung von Unternchmien

Konzernbindungen nicht ignorieren, sondern oftmals von einer konzerneinheitlichn Geschéfts-

: politik ausgehen.

,' 2. Auf Seiten dés Beklagten ist in die Abwigung einzustellen, dass die angegriffenen AuBerun-

gen In den Schutzbereich der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) fallen.
a) Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG gewthrleistet jedermann das Recht, seine Meinung frei zu #ufern.

aa) Gegenstand des grundrechtlichen Schutzes aus Art. 5 Abs.'] Satz | GG sind Meinungen,
Diese genieBen den Schutz des Grundrechts, ohne dass es darauf ankédme, ob die Auberung be-
griindet oder grundlos, -emotional oder rational ist, als wértvoll oder wertlos, gefeihrlich- oder
harmlos eingeschiizt wird (vgl. BVerfG NJW 1994, 1779 m. w. N.). Selbst eine polemische

oder verletzende Formulierung entzieht eine AuBerung nicht dem Schutzbereich der Grund-

rechtsnorm (vgl. BVerfG NJW 2006, 3769 [3770] - Babycaust m. w. N.) Vom grundrechtlichen |

Schutz umfasst ist auch das Recht des _Auﬁemden, die Modalititen einer Auberung und damit

das Verbreitungsmedium frei zu bestimmen (vgl. BVerfG NJW 2003, 1109 [1110] m. w. N.). |

- Tatsachenbehauptungen sind dagegen im strengen Sinn keine MeinungsduBerungen. Sie fallen
| deswegen aber nicht von vornherein aus dem Schutzbefeich {fon Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG her-
aus. Da sich Meinungen in der Regel auf tatsdchliche Annahmen stiitzen oder zu tatsichlichen
Verhiliissen Stellung beziehen, sind sie durch das Grundrecht jedenfalls insoweit geschiitzt,
als sie Voraussetzung fiir die Bildung von Meinungen sind, welche Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG in
seiner Gesamtheit gewihrleistet. Infolgedessen endet der Schutz von Tatsachenbehauptungen
erst dort, wo sie zu der verfassungsrechtlich vorausgesetzten Meinungsbildung nichts beitragen
kdnnen. Unter diesem Gesichtspunkt ist unrichtige Information kein schiitzenswertes Gut. Die
bewusst oder erwiesen unwahre Tatsachenbehauptung wird daher nicht vom Schutz der Mej-
nungsfretheit umfasst. Allerdings diirfen die Anforderungen an die Wahrheitspflicht nicht so

bemessen werden, dass darunter die Funktion der Meinungsfreiheit leidet und auch zulassige
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'emngen aus Furcht vor Sanktionen unterlassen werden (vgl. BVerfG NJW 1994, 1776
i w. N.). Daher reicht es nicht, dass erst eine spitere Beweisaufnahme die Unrichtigkeit der
gaBerung erglbt Fiir den AuBernden muss vielmehr im Zeitpunkt der AuBerung eine zumutba-
b Moghchkelt bestchen, die Unwahrheit zu erkennen (vgl. BVerfG NJW 2003, 1855 m. w. N.).
Deshalb sind dem sich AuBernden Sorgfaltspflichten auferlegt, die sich im Einzelnen nach den
Auﬂc]arungsmoghchke]ten richten und etwa fiir Medien strenger sind als fiir Privatleute (vel.
BVerfG NJW 2000, 1209 f1210] m. w. N.). Wahre Aussagen miissen dagegen in der Regel
hingenommen werden, auch wenn sie nachteilig fiir den Betroffenen sind, es sei denn, die Aus-
sagen betreffen die Intim-, Privat- oder Vertraulichkeitssphire und sind nicht durch ein berech-
' tigtes Informationsinteresse der Offentlichkeit gerechtfertigt (vel. BVerfG NIW 2003, 1109
© [1110] m. w. N.).

bb) Das Recht der Meinungsfreiheit ist jedoch nicht vorbehaltlos gewihrt. Es findet nach Art. 5
Abs. 2 GG seine Schranken in den Vorschrlften der allgemeinen Gesetze, zu denen auch § 823
Abs. 1 BGB gehort. Diese Vorschrift muss allerdmgs ithrerseits im Lichte der Bedeutung des
Grundrechts aus Art 5 Abs. 1 Satz 1 GG gesehen und so ausgelegt und angewandt werden,
dass der besondere Wertgehalt des Rechts der freien MeinungsduBerung auf jeden Fall pewahrt
bleibt. Es findet also eine Wechselwirkung in dem Sinne statt, dass § 823 Abs. | BGB zwar
dem Grundrecht Schranken setzt, aber aus der Erkenninis der wertsetzenden Bédeufung dieses
Grundrechts ausgelegt und in seiner dgs Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder ein-

geschriinkt werden muss (vgl. BGH, a. a. O., - Kirch/ Deuz‘scﬁze Bank AG Tz. 99 m. w. N.).

Dabel muss die Meinungsfreiheit stets zuriicktreten, wenn die Auberung die Menschenwiirde
eines anderen antastet. Lisst sich eine Aussage weder als Angriff auf die Menschenwiirde noch
als Formalbeleidigung oder Schmahung einstufen, so kommt es fiir die Abwigung auf die
Schwere der Beeintrachtigung der betroffenen Rechtsgiiter an (vgl. BVerfG NJW 2006, 3266
[3267] m. w. N.). Wegen des die Meinungsfreiheit verdringenden Effekts ist der Begriff der
Schméhkritik eng auszulegen. Eine Schmihung ltegt nicht bereits wegen der herabsetzenden
Wirkung einer’ AuBerung vor, selbst wenn es sich um eine uiberzogene oder ausﬁillige Kaitik
handelt. Vielmehr nimmt eine herabsetzende AuBerung erst dann den Charakter der Schmihung
an, wenn nicht mehr die Auseinanderselzung in der Sache, sondern - jenseits auch polemischer
und diberspitzter Kritik - die Diffamierung im Vordergrund steht (vgl. BVerfG NJW 2005, 3274

m. w. N.J.
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nach diesen Grundsitzen der Bereich der Abwigung eréffnet, so spricht eine Vermutung zu

/’;msten der Freiheit der Rede, wenn es sich bei der umstrittenen AuBerung um einen Beitrag

ér 6ffentlichen Meinungsbildung handelt; Abweichungen davon bediirfen einer Begriindung,

jIC der konstitutiven Bedeutung der Meinungsfreibeit fiir die Demokratie Rechnung tragt (vgl.

BVerfG NJW 2006, 3266 [3267] m. w. N.). Fiir Tatsachenbehauptungen gilt dies allerdings

mcht in gleicher Weise. Im Gegensatz zur Auflerung einer Meinung ist fiir den verfassungs-

j rechthchen Schutz einer Tatsachenmitteilung deren Richtigkeit von Bedeutung. Weist eine Ge-

samtiuBerung in nicht trennbarer Weise sowohl tatséichliche als auch wertende Bestandteile auf, -

! so wird sie als Meinung von dem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzt, wenn sie

‘l durch die Eleménte der Stellungnahme, des Dafiirhaltens oder Meinens geprigt ist; die Richtig-

! keit des tatsichlichen AuBerungsgehalts, der dem Werturteil zu Grunde liegt, ist dann jedoch im

" Rahmen der Abwigung zu beriicksichtigen (vgl BVerfG NJW-RR 2006, 1130 [1131]
m. w. N.,).

3. Bei einer Abwigung der gegenliufigen Belange unter Berticksichtigung dieser Grundsiitze
auf den Streitfall iiberwiegen die fiir die Meinungsfreiheit streitenden Gesichtspunkte, so dass
die Klagerin ein Verbot der von ihr angegriffenen AuBerungen nicht erreichen kann,

a} Die mit dem Berufungsantrag Ziffer . 1. angegriffenen Auflerungen sind zuldssig.

aa) Die Verwendung des Be'griffs_,,Schutzgeld“, wie sie von der Kldgerin mit ihren Berufungs-

antrdgen Ziffern 1. 1. a) und b) angegriffen wird, stellt eine MeinungsiauBerung dar (s. o. Ziff.

ITI. 2. b] aa]). Auch bei der mit dem Berufungsantrag Ziffer 1. 1. ¢) angegriffene Aussage, es
bestehe ein dringender Verdacht auf einen auch mitiels Prozessbetrug begangenen schweren
VerstoBes gegen § 20a WpHG, handelt es sich um eine Wiirdigung und damit um eine Meij-
nungsdufierung (s. o. 1il. 2. b] bb}). SchlieBlich stellt auch die mit dem Berufungsantrag Zif-
fer I 1. d) angegriffene Aussage, von Seiten der klagerischen Unternehmensgruppe wiirde mit
hohem Aufwand das Geriicht einer Urheberrechisverletzung geschiirt oder verbreitet, keine

Tatsachenbehauptung, sondern eine MeinungsiuBerung dar (s. o. IIL 2 b] cc]).

Diese AuBerungen haben alle einen sachlichen Bezog zur Auseinandersetzung um die Berech-
tigung der Vorgehensweise der klagerischen Unternehmensgruppe und sind deshalb ungeachtet

ihrer polemischen Form keine von vornherein unzuldssige Schmahkritik.
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en ist zu eigen, dass sie zu einer die Offentlichkeit wesentlich berithrende Frage - die freie
" pnutzbarkeit eines Betriebssystems, das im Wettbewerb zu kostenpflichtigen Betriebssyste-
en steht - Stellung nehmen. Deshalb streitet die verféssungsrechtlich vorgegebene Vermutung
ju Gunsten der freien Rede fiir thre Zulassigkeit.

)

f
ibb) Die Umstiinde des Streitfalls widerlegen diese Vermutung nicht.

Insbesondere sind die tatsichlichen Grundlagen, auf die der Beklagte seine Wiirdigungen stiitz-
te, nicht unrichtig (s. o. Ziff. II1. 2. a]). Der Streitfall bietet keine Veranlassung zur Kldrung der
| Frage, inwieweit der besondere Schutz der Intim-, Privat- oder Vertraulichkeitssphire, der na-
tiirlichen Personen auch Anspriiche gegén wahre Tatsachenbehauptungen und darauf berchende
Werturteilen gewihren kann, auch juristischen Personen wie der Klagerin zusteht, da die tat-
sdchlichen Grundlagen der angegriffenen AuBerungen ersichtlich keiner vergleichbar vertraulj-

chen Sphire zuzuordnen sind.

Dahinstehen kann auch, inwieweit die Nichtvorlage von Beweisen in dem Rechtsstreit der Mut-
tergesellschaft der Kldgerin mit IBM einer vor US-amerikanischen Gerichten géngigen Praxis
entspricht, denn es kommt nicht darauf an, ob der vom Beklagten daraus gezogene Schluss

mehr oder weniger zwingend war.

Wegen der Richtigkeit der tatsichlichen Grundlagen der AuBerungen kann auch von einer

Sorgfaltspflichtverletzung des Beklagten bei deren Ermitilung nicht die Rede sein.

b) Die mit dem Berufungsantrag Ziffer I. 2. angegriffene Aufforderung des Beklagten an Ge-
schiftspartner der Kldgerin, aus ihrem geschiiftlichen Kontakt mit der klagerischen Unterneh-
mensgruppe erlangte Informationen an die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht oder
ihn selbst weiterzugeben, stellt ebenfalls keinen rechtswidrigen Eingriff in den eingerichteten

und ausgeiibten Gewerbebetrieb der Kligerin dar.

aa) Entgegen der Auffassung der Kligerin handelt es sich bei der allgemeinen Aufforderung zur
Informationsweitergabe nicht um einen Boykottaufruf. Die Frage des Fortbestands der Ge-
schiftsbeziehungen der E-Mail-Adressaten zur Kligerin wird nicht weder ausdriicklich noch

verdeckt angesprochen; der bloBe Umstand, dass die Adressaten die E-Mail zum Anlass neh-
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fn mogen, die Aufrechterhaltung der Geschifisbeziehungen zu iiberpriifen, verleiht der ange-
fffenen Auerung noch nicht den Charakter ciner Aufforderung zu deren Abbruch.

pei der Priifung, ob in der AuBerung ein rechtswidriger Eingriff in den eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb der Klagerin Iiegt, ist deshalb lediglich von dem bereits durch den

Wortlaut vorgegebenen Sinn einer Aufforderung zur Informationsweitergabe auszugehen.

bb) Im Rahmen der gebotenen Abwigung (s. 0. I'V. vor 1.) ist zu Gunsten der Kligerin zu be-
riicksichtigen, dass diese auch durch die hier in Rede stehende AuBerung in ihrer durch Art. 12

Abs. 1 GG geschiitzten Freiheit der beruflichen Betitigung teilweise beeintriichtigt wird.

Die an Geschiftspartner der Kligerin gerichtete Aufforderung, Informationen mit Bezug zu
dieser an eine Behérde weiterzugeben, erweckt bereits fiir sich genommen - auch ohne Angabe
des konkreten Anlasses fiir die Aufforderung - bei den Angésprochenen den Eindruck, die Kl4-
gerin sei in einen Missstand verwickelt, dem entgegenzuwirken zu den Aufgaben der Behdrde
zihlt. Das kann dazu fithren, dass die Einschitzung der Klﬁgerin' durch deren Geschiftspartner
ohne sachlichen Grund beeintréachtigt wird, und beriihrt daher deren Berufsfreiheit.

Dagegen kann die Aufforderung einer Privatperson, ihr Informationen diber die Kligerin zu-
kommen zu lassen, zahlreiche Griinde haben, die fiir die Geschiftspartner ohne jeden Belang
sind; sie fiihrt deshalb nicht fiir sich genommen zu einer Beeintrichtigung des Ansehens der
Klagerin, so dass ihr fiir sich genommen keinerlei die Berufsfreiheit der Kligerin beriithrende

Wirkung zukommt.

cc) Zu Gunsten des Beklagten ist aber auch hier insoweit zu beriicksichtigen, dass die Aufe-
rung in den Schutz der durch Art. 5 Abs. I Satz 1 GG gewilhrleisteten MeinungsiuBerungsfrei-
heit fallt. Die Aufforderung an Dritte, etwas zu tun, bringt zum Ausdruck, der A\uﬁemde sel der
Auffassung, die Aufgeforderten sollten so handeln; sie ist Wesentlich vom Element dér Stel-

lungnahme und des Dafiithaltens geprigt und daher Meinungsiufierung.
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)

;
;’ffe Abwiigung zwischen diesen Belangen ergibt kein Uberwiegen der Belange der Klige-

wie es erforderlich wire, um in der angegriffenen Aulerung einen rechtswidrigen Eingriff

eren eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb zu sehen.

e Auflerung kann nicht als Aufruf zum Vertragsbruch angesehen werden. Es ist nicht ersicht-
ch, dass jede Weitergabe von aus der Geschéfisbeziehung zur Kifigerin gewonnenen Informa-

fonen, zumal an Behdrden, eine Verletzung einer wirksamen vertraglichen Unterlassungs-

pflicht wiire.

Soweit der Beklagte dazu aufforderte, ihm selbst Informationen iiber die Kligerin zukommen
zu lassen, ist schon kein grundrechtlicher Belang der Kldgerin gegeben, der der Meinungsiule-

rungsfreiheit des Beklagten entgegenstehen konnte (s. 0. bb]).

Soweit der Beklagte dazu aufforderte, der Bundesanstalt fiir F inanzdienstleistungsaufsiéht In-
formationen zukommen zu lassen, wird zwar in die kligerische Bemfsfréiheit.eingegn'ffen; die-
ser Eingriff wiegt jedoch geringer als der Eingriff in die MeinungsiuBerungsfreiheit des Be-

klagten, der mit einem entsprechenden Verbot verbunden wire, so dass er nicht als rechtswidri-

-ge Verletzung angesehen werden kann. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es den angesproche-

nen Geschiftspartnemn der Kligerin grundsétzlich nicht verwehrt wire, sich an Behdrden zu

wenden (vgl. BGH GRUR 1998, 587 [589] - Bilanzanalyse Pro 7 m. w. N.); entsprechend gibt

~es eine Vielzahl von Konstellationen, in denen nicht in Wettbewerbsabsicht handelnde Aulen-

stchende aus - auch rechtlich - anerkennenswerten Griinden dazu auffordem, Informationen
tiber Unternehmen an Behdrden weiterzugeben, um deren Tatigwerden wegen vermuteter Miss-
stinde zu bewirken. Anhaltspunkte, die es im Streitfall rechtferﬁgten, ausnahmsweise von ei-
nem Uberwiegen klagerischer Belange und damit einem rechtswidrigen Eingriff auszuéehen, |

sind nicht ersichtlich.

¢) Auch der die Veréffentlichung der E-Mail im Internet betreffende Verbotsantrag gemi Zif-
fer I 3. der Berufungsantrdge ist unbegriindet, da die darin enthaltenen Auflerungen zuliissig

sind.
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s
Kligerin stehen auch unter dem Gesichtspunkt der vorsétzlichen sittenwidrigeﬁ Schédi-
§ 826 BGB) keine Anspriiche zu; die Griinde, die gegen die Annahme cines rechtswidri-
singriffs in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb sprechen, stehen auch der
shme der Sittenwidrigkeit der dem Beklagten zu untersagenden Handlungen entgegen.
iches gilt fiir Anspriiche gemil § 823 Abs. 2 BGB 1. V. m. § 185 StGB; die Bedeutung des
sndrechts der Meinungsireiheit gebietet die Bewertung, dass der Beklagte in Wahrnehmung
sechtigter Interessen 1. S. d. § 193 StGB handelte, so dass kein Verstol gegen ein Schutzge-
etzi. 8. d. § 823 Abs. 2 BGB vorliegt.

V1. Dem im Termin vom 19. Juli 2007 gestellten Antrag der Kligerin auf Einrdumung einer
Schriftsatzfrist zur Erwiderung auf die Behauptung des Beklagten, deren Muttergesellschaft
habe bei Erhebung der Klage gegen IBM gewusst, dass keine Grundlage fiir die Klage bestan-
den habe, war nicht statizugeben. Zum einen 1st der Beklagtenvortrag nicht entscheidungser-
heblich; zum anderen hat di¢ Kldgerin durch ihr Bestreiten im Termin gezeigt, dass sie sich auf

das Vorbringen des Beklagten erkliren konnte.

1. Die Entscheidung iiber die Kosten beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
2. Die Entscheidung tiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

3. Die Revision ist nicht zuzulassen. Die Rechtssache hat keine grundsitzliche Bedeutung
(§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) und auch die Voraussetzungen des § 543 Abs.2 Satz 1 Nr. 2
ZPO liegen nicht vor (vgl. dazu BGH NJW 2003, 65 ff.). Die Rechtssache erfordert, wie die
Ausfiithrungen unter C. zeigen, lediglich die Anwendung gesicherter Rechtsprechungsgrundsét-

ze auf den Einzelfall.

Zwirlein Dr. Kartzke Cassardt

Vorsitzender Richter Richter Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht



