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Landgericht Frankfurt

OBERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN

BESCHLUSS

‘In der Beschwerdesache

Geschéaftsfihrungs
- Geschéftsfiihre

gesellschaft mbH,‘diese wiederu vertrete durch die

Verflgungsbeklagte und Beschwerdefuhrerih,

Prozessbevolimachtigter:

Rechtsanwaltb .

gegen S
S (<t durch den’Vorstand—

Verfugungskiagerin und Beschwerdegegnerin,

Prozessbevolimachtigter:
Rechtsanwalt Dr. Hajo Rauschhofer, Sonnenberger Str 16, 65193 Wiesbaden,



hat der 11. Zivilsenat des Oberlandeégerichts Frankfurt am Main durch’ ,

- den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht HElB und die Richter am
~Oberlandesgericht Dr. Wl und EGNN |

am 17.01.2006 beschlossen :

Auf die sofortige Beschwerde der Verfi]guanb_ekIagten wird der Beschluss
der 3. Zivilkammer des Landgerichts Frankfurt am Main vom 01.09.2005
abgeandert. ' . :

Die Kosten des Eilverfahrens eihséhlief&lich derjenigen des
Beschwerdeverfahrens werden der Verfuigungsklagerin zu 1/3 und der
Verfugungsbeklagten zu 2/3 auferlegt. s

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Der Beschwerdewert entspricht den entstandenen Kosten des Eilverfahrens.

Griinde:

Die statthafte und auch im Ubrigen zulassige sofortige Beschwerde ( §§ 91 a Abs. 2,
567 Abs. 1 Nr.1, 569 ZPO ) hat in der Sache teilweise Erfolg.

Nachdem die Parteien das Eilverfahren in der Hauptsache ubereinstimmend fur
erledigt erklart haben, war tber die Kosten unter Beriicksichtigung des bisherigen

Sach- und Streitstands nach‘billigem_ Ermessen zu entscheiden ( § 91 a ZPO).

1)

Die Verfligungskisgerin hat einen Teil der Kosten zu tragen, weil ihr Antrag von
Anfang an ( teilweise ) unbegriindet war, soweit sie die Ubergabe des
Sachverstandigenberichts einschlieBlich der von dem Sachverstéandigen ermittelten

Dateien und /oder des Quellcodes des Programms . — an

sich verlangt hat (,Antrag 1.f 2.Hs.).



a) Der Besichtigungsahspruch naéh § 809 BGB kann auch im Wege der
einstweiligen Verfigung geltend gemacht werden ( Palandt/Sprau, BGB, 65. Aufl. §
809, Rn. 13 m.w.N.). Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die einstweilige

- Verfligung nur zur Sicherung, nicht zur Befriedigung des Hauptanspruchs fuhren
darf. Das Gericht darf daher nicht aussprechen dass der Antragsgegner die zu
besichtigenden Datentrager dem Antragstelier personlich zuganglich machen muss
oder ein Dritter seine bei der Besichtigung gewonnenen Erkenntnisse und
Feststellungen an den Antragsteller weitergeben darf. Vielmehr darf die
Sicherungsverfugung nur anordnen, dass der Antragsgegner die Besichtigung der
Datentrager einem vom Gericht bestimmten, zur volligen Verschwiegen verpfllchteten

- Sachkundigen zu erméglichen hat. Der Sachkundlge hat seinen Bericht bei Gericht
zu hinterlegen. Er steht dem Antragsteller grundsétzlich erst zur Einsichtnahme frei,
wenn dieser einen Hauptsachetitel iiber den Besichtigungsahéprudh aus § 809 BGB
erlangt hat ( Bork, NJW 1997, 1665, 1671; wohl auch KG NJW 2001, 233).

b) Dieser Auffassung folgt der Senat. Die Vorwegnahme der Hauptsache im
Eilverfahren lasst sich nicht allein mit Praktikabilitatserwagungen rechtfertigen. Es ist
auch nicht ersichtlich, warum die Offeh‘barung der Ergebnisse der Besichtigung (erst)
‘nach Abschluss des Berufungsverfahrens — unter Umsténden erst nach Abschluss
des Hauptsacheverfahrens nach § 809 BGB — dem Sinn des § 809 BGB im
Eilverfahren zuwider laufen wiirde. Die Durchsetzung eines Besichtigungsanspruchs
im Wege der Hauptsacheklage ist der Regelfall, unter besonderen Umstanden
kommt die vo'rléufige Sicherung dieses Anspruchs im Wege der einstweiligen
Verfligung in Betracht. Zur vor'léufigen Sicherung‘ des Besichtigungsanspruchs, tiber
den endgultig erst im Hauptsacheverfahren zu entscheiden ist, wird in aller Regel
aber die sachkundige Besichtigung und die Hinferlegung der sachkundigen
Feststellungen bei Gericht ausreichen, um die Gefahr einer nachtraglichen
| Veranderung auszuschlieBen. Dann aber entspncht es dem Zweck und vorl&ufigen
Charakter einer einstweiligen Verfigung, ( nur) diejenigen MaRnahmen anzuordnen,
die eine Veranderung des bestehenden Zustands und eine dadurch bedingte
Vereitelung des Rechts des Anspruchsstellers verhindern sollen ( § 935 ZPO). Auch
wenn gelegentlich im Schrifttum Bedenken wegen der befurchteten Langwierigkeit
des Verfahrens erhoben werden ( vgl. etwa Tilmann/Sghreibauer, GRUR 2002, 1015;
Brandi —-Dohrn CR 1987, 835; a.A. aber die bei Bork a.a.0. Fn. 79 angefiJhrten



Nachweise ) besteht kein Anlass, bei der Durchsetzung eines
Besichtigungsanspruchs im Wege der einstweiligen Verfugung andere MaRstabe
anzusetzen als bei sonstigen Eilverfahren. Dies rechtfertigt sich insbesondere nicht
mit der Erwagung, der Bes:chtlgungsanspruch sei bloBer Hilfsanspruch zum
nachfolgenden Verletzungsprozess, we|| daraus nicht die Zulass:gkelt der
Vorwegnahme der Erfilllung des Hilfsanspruchs im Wege der einstweiligen
Verfligung folgt ( so aber wohl Tilménn/ Schreibauer a.a.0.). |

Diese Ansicht wird auch dem Erfordernis des Art. 50 Abs. 1 des TRIPS —
Abkommens gerecht, schnelle wirksame MaBnahr’nen zur Verhinderung von
Verletzungen des Rechts am geistigen Eigentum zu schaffen. Auf die
entsprechenden Ausfuhrungen im Urteil des KG und von Bork ( jeweils aaO. ywird

verwiesen ( a.A. wohl Tllmann/Schrelbauer a.a.0.).

Selbst wenn die Herausgabe zu beéchleunigen ware, kénnte dies allenfalls dazu
fuhren, dass dies am Ende des Vérf(Jgungsverfahrens zu geschehen hat ( KG a.a.O.
m.w.N.). Diese bedeutsame Emschrankung hétte im Antrag aufgenommen und das
besondere Interesse an einer Herausgabe vor Abschluss des Hauptsacheverfahrens

dargelegt werden miissen.

~Nach allem war der Antrag auf sofortige Hérausgabe der sachkundigen
Feststellungen zu weitgehend und unbegriindet, .weshalb das Landgericht ihn hatte
zurlickweisen miissen. Das Tellunterllegen ist im Rahmen der Entscheldung nach §
91 a ZPO zu bericksichtigen, weil die elnstwelllge Verfiigung lnsowelt jedenfalls auf
den Widerspruch der Verfigungsbeklagten aufzuheben gewesen ware. Im Umfang
ihres Unterliegens hat die Verfugungsklagerln die Kosten des Eilverfahrens zu

| tragen.
2) | ’ |
Die weitergehende Beschwerde hat keinen Erfolg.

a) Der Anspruch nach’ § 809 BGB steht grundsatzhch auch dem Urheber oder dem -
aus Urheberrecht Berechtigten zu wenn er snch vergewnssern mochte ob eine



bestimmte Sache unter Verletzung des geéchutzten Werks hergestellt worden ist
(BGH GRUR 2002, 1047 —Faxkarte). Dabei steht der Anspruch gerade auch
demjenlgen zu, der sich mit Hilfe der Besichtigung erst Gewissheit tber das
Vorliegen eines Anspruchs verschaffen will. Er besteht also auch i in Fallen, in denen
ungewiss ist, ob eine Rechtsverletzung tiberhaupt vorliegt. Voraussetzung ist dafur
lediglich, dass ein gewisser Grad an Wahrscheinlichkeit besteht, der allerdings nur
einen im Rahmen der Gesamtwiirdigung zu berlicksichtigenden Punkt darstellt.
Daneben iét vor allem darauf abzustellen, ob fiir den Glaubiger noch andere -
zumutbare Méglichkeiten bestehen, die Rechtsverletzung zu beweisen und inwieweit
bei der Gewahrung des Besichtigungsrechts notwendig berechtigte
Gehelmhaltungsmteressen des Schuldners beeintrachtigt werden (BGH a.a.O.
m.w.N.). Deshalb kann nach der neueren Rechtsprechung des BGH jedenfalls
generell kein erheblicher Grad der Wahrscheinlichkeit einer Rechtsverletzung
verlangt werden, sondern kann auch der Verdacht einer Verletzung verbLmden mit
der Méglichkeit, dass das Programm in den Besitz der Antragsgegnerin gelangt ist,

ausreichen, um eine ausreichende Wahrscheinlichkeit zu begriinden (BGH a.a.0.).

" b) Vor dlesem Hintergrund erweist 3|ch der Erlass der elnstwelhgen Verfugung mit

Ausnahme des Antrags zu 1. f2 Hs. ) - als gerechtfertigt.

Das Landgericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen, dass die
Verfligungsklagerin die erforderliche Wahrscheinlichkeit in der Antragsschrift
ausreichend dargelegt und glaubhaft gemacht hat. Gegen diese Wurdlgung wendet
sich die Verfugungsbeklagte ohne Erfolg.

Dabei kann dahin stehen, ob das Landgericht den Anspruch der
Verfligungsbekiagten auf rechtlichés Gehor verletzt hat, weil es den Antrag der
Verfugungsbeklagten auf Schriftsatznachlass abgelehnt und die Feststellungen des
Sachverstandigen im Rahmen der Kostenentscheidung beriicksichtigt hat, ohne der
Verfugungsbeklagten zuvor Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Denn elne
etwaige Verwelgerung des rechtlichen Gehérs wirkt sich jedenfalls im Ergebnls nicht

zu Lasten der Verfiigungsbeklagten aus.



aa) Das Landgericht hat die _fUr‘den Antrag erforderliche ,Wahrscheinlichkeit*
aufgrund der von der Antragstellerin in der Antragsschrift dargelegten ,hochgradigen
Uberelnstlmmung der automatischen Ablaufe und der automatischen Erstellung von
Buchungsbelegen der Verwendung nahezu identischer Blldschlrmelngebermasken
Eingabefelder und Dialoge und daraus folgend dem nahezu identischen SAP —
Objektbezug“ hergeleltet ( Beschlussumdruck S. 4 Mitte ).

Auf die Feststellungen des Sachverstéandigen Dr. il ist das Landgericht
lediglich in anderem Zusammenhang, namilich bei der Prifung der‘BegrUndetheit
des Herausgabeanspruchs zu 1. f 2. Hs. ) eingegangen. Es hat gemeint, dieser
Anspruch wére jedenfalis deshalb begrundét géwesen, weil das Gutachten zu dem
Ergebnis einer Reihe von Ubereinstirhmungen der verglichenen

~ Computerprogramme gekommen sei und zumindest im Fall einer solchen
Feststellung durch einen unabhéngigen Sachverstandigen das Interesse der

| Ve,rfugungsklégerin auf Erlangung der Besichtigungsergebnisse ein etwaiges
Geheimhaltungsinteresse der Gegenseite uberwiege.

bb) Darauf kommt es indes nicht an, weil der gelténd gémachte
Herausgabéansprut:h - wie bereits unter 1.) dargelegt — unabhéngig vom Ergebnis
der sachkundigen Feststellungen von Anfang an unbegriindet war, so dass der
diesbezigliche Antrag hé‘tte zur[]ckgéwiesen werden missen. Da die
Kostenentscheidung des Landgerichts insoweit schon aus diesém Grund keinen
Bestand hat, kann dahm stehen, ob das’Landgericht einen Herausgabeanspruch -
gestltzt auf die Feststellungen des Sachverstandlgen Dr. _— unter Verletzung
des Anspruchs auf rechtllches Gehor zuerkannt hat.

Nach Auffassung des Senats kommt es auf den Inhalt der saéhkundigen
Feststellungen dartliber hinaus schon deshalb nicht an, weil die Durchsetzung des
Besichtigungsanspruchs Jedenfalls im Eilverfahren — nicht der inhaltlichen Klarung
etwaiger Zweifel an den Feststellungen des Sachverstandigen dient. Dazu wird
/regelmalllg gar kein Anlass bestehen, weil die Feststellungen nicht an den

- Antragsteller herauszugeben sind und damit nicht Gegenstand der Erorterung

zw1schen den Parteien im Ellverfahren sein konnen



e

Selbst dann, wenn man — wie das Landgericht — einen Herausgabeanspruch ,am
Ende des Verfugungsverfahrens” fur méglich hélt, kommt es fur die zu treffende
Kostenentscheidung nicht auf die Feststellungen des Sachverstandigen, sondern
allein darauf an, ob die Voraussetzungen des Besichtigungsanspruchs vorgelegen
haben. Dieser hangt — wie dargelegt — nicht davon ab, ob der Hauptanspruch
besteht. Auch wenn die Besichtigung zum Nachtell des Antragstellers ausgeht, hat
dieser nicht die Kosten des Verfahrens nach § 809 BGB zu tragen, wenn die
Voraussetzungen eines Besichtigungsanspruchs — insbesondere eine hinreichende

Wahrscheinlichkeit fir eine Rechtsverletzung — vorgelegen haben.

Zutreffend hat das Lan_dgericht die ausreichende Wahrscheinlichkeit fir die
Rechtsverletzung deshalb auch nicht aufgrund des Ergebnisses des
Sachverstandigengutachtens, sondern wegen der ,,hochgradigen Ubereinstimmung
der automatischen Ablaufe und der automatischen Erstellung von Buchungsbelegen,
der Verwendung nahezu identischer Bildschirmeingebermasken, Eingabefelder und
Dialoge und daraus folgend dem nahezu identischenQilP-Objektbezug” hergeleitet.
Diése Indizien begriindeten imv Zusammenhang mit dem Umstand, dass die
Verfugungsbeklagte zum Quellcode der Verfiigungsklagerin als-—-
Beratungshaus der RN 7 «52ng hatte und das Programm auf,
dem System de/Sgiiipinstallierte, den Verdacht einer Rechtsverletzung. Dieser
Wiirdigung steht nicht entgégen dass die Verfugungsbeklagte dem Vortrag der
Verfligungsklagerin entgegengetreten ist und die vorgetragenen Indizien zu
widerlegen versucht hat. Sie hat sich dazu auf eine Reihe unterschiedlicher
Funktionsweisen beider Programme berufen und behauptet, beide Programme
wiirden auf einer Programmarchitektur-einer‘-— Standardsoftware aufsetzen.

- Zu berlcksichtigen ist, dass an den Grad der Wahrscheinlichkeit keine so hohen

AhsprUche gestellt werden diirfen, dass die Durchsetzung des Rechtsschutzes im
einSt\Neiligén Verfugungsverfahrén illusorisch wiirde. Das gilt insbesondere dann,
wenn der Glaubiger auf den Quellcode ahgewiesen_ ist, um sich Kenntnis dariiber zu
verschaffen, ob und in welchem Umfang ihm zustehende R'echte' verletzt worden sind
und besondere Gehelmhaltungsmteressen des Gegners nicht bestehen oder durch
Einschaltung eines Dritten — wie hier — ausreichend beruckS|cht|gt werden kénnen
(BGH a.a.0.). '



Die von der Verfugungsbeklagten vorgetragenen technischen Modifikationen ihres
Programms erscheinen zwar nicht von vornherein ungeeignet, eine Ubernahme des |
| Softwareprogramms der Verngungsklégerin zu widerlegen, sie schlieBen eine solche
aber auch keineswegs zwingend aus. Eine abschlieBende Klarung dieser Frage mit .
den Mitteln des Eilverfahrens ist weder méglich noch geboten. Wirde man allein

| ‘aufgrund des dem Vortrag der Verfﬂgungsklégerin entgegenstehenden Vortrags der

| VerngungsbekIagten eine mutmaRliche Rechtsverletzung verneinen, ware die
Durchsetzung des Besichtigungsanspruchs im Ellverfahren praktlsch nicht méglich.
'Es wiirde Sinn und Zweck eines Besichtigungsanspruchs aber ersichtlich
zuwiderlaufen, wenn die Darlegung seiner Voraussetzungen erst aufgrund des

Ergebnisses einer Besichtigung méglich wire.

Vor'diesem Hintérgrund ist es nicht zu beanstanden, wenn das Landgericht‘einé
ausreichende Wahrscheinlichkeit aufgrund des Vortrags der Verfligungsklagerin
insbesondere in Verbindung mit der behaupteten Zugangsméglichkeit der
Verfligungsbeklagten zum Quellcode bejaht hat, zumal die weitergehenden

~ Interessen der Veﬁﬂgdngsbeklagten durch Einschaltung eines Sachversténdigen

gewahrt sind.

Dass die Verfugungsklagerm ohne unzumutbaren Aufwand in der Lage gewesen
wére, sich den Quellcode etwa durch einen Testkauf selbst zu beschaffen, ist
insbesondere im Hinblick auf ihren Vortrag im Schnftsatz‘vom 28.07.2005 von der
Verfﬂgungsbeklagten nicht ausreichend substantiiert und glaubhaft gemacht. Die
Verfugungsbeklagte ist hierauf im Rahmen ihrer BeschWerdebegrundung auch nicht
mehr zuriickgekommen. | |

3.) o

Die Kostén des Eilverfahrens waren unter BerUcksiChtiQUng des' beiderséitigén

Unterliegens verhaltnismagig zu teilen ( § 92 Abs. 1 ZPO )-

Der Senat geht davon aus, dass die ( beantragte) sofortige Herausgabe der
Feststellungen des Sachverstandigen fir den Glaubiger gegentiber der Hinterlegung



der Ergebnisse bei Gericht einen deutlichen Vorteil aufweist, so dass das Unterliegen

der Verfugungsklagerin mit 1/3 zu bewerten ist.

Die Entscheidung uiber die Kosten des Beschwerdeverfahrens foigt aus §§ 97, 92
Abs. 1 ZPO. )

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Rechtsbeschwerde liegen nicht vor ( §
574 ZPO).

Der Beschwerdewert war nach § 3 ZPO entsprechend den entstandenen Kosten des
Rechtsstreits festzusetzen. '

Heilie N . Py A Y



