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Sehr geehrte Partner und Kunden,

Microsoft erhdlt seit geraumer Zeit Anfragen zu verschiedenen Angeboten von Microsoft-
Computerprogrammen, die im Internet zu auffallend glinstigen Preisen angeboten werden. Im
Folgenden méchten wir thnen daher einige Informationen zur Verfligung stellen, die wir empfehlen,
beim Erwerb von sogenannten ,Download-Versionen” zu beriicksichtigen.

~Download-Versionen” von Computerprogrammen

Wahrend Computerprogramme in der Vergangenheit primér auf Disketten, CDs, DVDs etc. vertrieben
wurden, bieten seit einiger Zeit mehr und mehr Hersteller ihren Kunden das Programm per Download
an — so auch Microsoft. Nach dem Kauf erhalten Kunden einen Link zu einer Internetseite, auf der das
Computerprogramm zum Herunterladen bereitsteht. Weiterhin erhélt der Kunde vielfach einen
Produktschlissel, der dazu dient, das Computerprogramm nach der Installation zu ,aktivieren” und
damit faktisch dauerhaft nutzbar zu machen. Eine weitere Variante besteht darin, dass der Kunde im
Laden ein Paket fiir das von ihm gewtinschte Computerprogramm erwirbt. Dieses Paket enthélt dann
einen Link, unter welchem das Computerprogramm heruntergeladen werden kann, sowie einen
Produktschliissel. Diese Vertriebsart wird auch ,Electronic Software Delivery" oder kurz ,ESD"-Vertrieb
genannt.

Auffallend niedrige Preise fiir angeblich neue Microsoft-Computerprogramme

Bei der Suche nach aktuellen Angeboten fiir Computerprogramme féllt auf, dass gerade
Standardprogramme wie ,Microsoft Windows" und ,Microsoft Office” auf manchen eTailer-
Plattformen selbst als Neuware zu Preisen angeboten werden, die zum Teil mehr als 90% unter den
Preisen im Microsoft Store bzw. den Preisen bekannter Einzelhandler liegen. Zumeist handelt es sich
dabei um vermeintliche ,ESD-Versionen” (von den Anbietern in den Artikelbeschreibungen vielfach
auch als ,Lizenz" oder ,Lizenzkey" bezeichnet).
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Zum Teil wird bei solchen Angeboten der auffallig niedrige Preis damit begriindet, dass es sich um
eine ,OEM-Version” handele. Ob dies tatséchlich der Grund fiir den niedrigen Preis ist, und ob es sich
wirklich um eine ,OEM-Version” handelt, kann der Kunde anhand des Angebots und der
Verkaufsunterlagen ublicherweise nicht erkennen. SchlieBlich erhélt er in der Regel nur einen
Downloadlink und einen Produktschlissel. Fiir den Kunden ist also in der Regel nicht ersichtlich, ob
der Produktschlissel bzw. das heruntergeladene Computerprogramm z.B. zu einer OEM-Version,
einer Einzelhandelsversion (auch Retail- oder FPP-Version genannt), einer Lizenz fir
Bildungseinrichtungen (Academic oder EDU-Lizenz) oder einem Volumenlizenzvertrag gehéren.
Weiterhin kann er anhand des bloBen Produktschlissels und des Links zum Herunterladen des
Computerprogramms nicht ersehen, ob er tatsdchlich auch ein Nutzungsrecht an dem fraglichen
Computerprogramm erwirbt.

Gerade die Information hinsichtlich des Nutzungsrechts ist jedoch fiir den Kaufer besonders wichtig,
denn jeder Nutzer eines Computerprogramms muss in der Lage sein, nachzuweisen, dass er
tatsachlich zu dessen Nutzung berechtigt ist'. Hierzu reicht der bloBe Erwerb eines Produktschliissels
(= Product Keys) nicht aus, da ein Product Key selbst kein Nutzungsrecht (,Lizenz") verkérpert. Ein
Product Key dient lediglich dazu, einen Kunden, der bereits ein Nutzungsrecht an einem
Computerprogramm erworben hat, rein faktisch in die Lage zu versetzen, das Computerprogramm
zu aktivieren und damit dauerhaft nutzbar zu machen. Ein solcher Product Key gleicht in seiner
Funktion daher einem Schlissel zu einer Wohnung, der zwar die Nutzung der Wohnung faktisch
ermdglicht, jedoch selbst kein Nutzungsrecht verkorpert. Der bloBe Besitz bzw. die bloBe
Kenntnisnahme eines Product Keys sagt daher nichts darliber aus, ob der Besitzer auch Uber
Nutzungsrechte an einem Computerprogramm verfiigt. Deshalb ist ein Kunde nur dann zur Nutzung
des Computerprogramms berechtigt, wenn er zusammen mit dem Product Key auch tatséchlich ein
Nutzungsrecht erlangt.

Einigen Anbietern ist dies offenkundig auch bewusst, weshalb sie in ihren Angeboten -zumeist im
.Kleingedruckten”- angeben, es werde nur ein Product Key und ein Downloadlink, aber keine Lizenz

verkauft.

' OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 18.05.2010, Az: 11 U 69/09 (rechtskréftig).

2 Zuletzt: OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 17.11.2016, Az: 6 U 167/16 (rechtskraftig); OLG Miinchen, Urteil vom
22.09.2016, Az.: 29 U 3449/15 (nicht rechtskréftig)
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Angebote fiir ,gebrauchte” Microsoft-Computerprogramme

Zum Teil werden die angebotenen Microsoft-Computerprogramme auch ausdriicklich als
.gebraucht” bezeichnet, wobei in den entsprechenden Artikelbeschreibungen héaufig darauf
hingewiesen wird, dass der Vertrieb gebrauchter Computerprogramme nach der jiingsten
Rechtsprechung zuléssig sei. Diese Aussage ist zutreffend. Allerdings ist der Vertrieb gebrauchter
Computerprogramme — insbesondere durch bloBe Bekanntgabe des Product Keys und eines Links
zum Herunterladen einer Programmkopie — nur dann zuldssig, wenn u.a. die folgenden

Voraussetzungen erfillt sind:

e Das zugrundeliegende Computerprogramm (bzw. eine Kopie dieses Computerprogramms) muss
urspriinglich mit Zustimmung von Microsoft im Gebiet der EU oder in einem Vertragsstaat des
Europdischen Wirtschaftsraums in den Verkehr gebracht worden sein.

o Der Ersterwerber des zugrundeliegenden Computerprogramms muss eine zeitlich unbefristete
Lizenz erworben haben (daher ist diese Voraussetzung nicht erfill, wenn das
Computerprogramm nur gemietet wurde oder eine Befristung des Nutzungsrechts erfolgte).

o Der Ersterwerber und alle etwaigen Zwischenerwerber missen ihre Kopien des
zugrundeliegenden Computerprogramms unbrauchbar gemacht haben.

Derjenige, der sich darauf beruft, dass diese Voraussetzungen erfiillt seien (also z.B. der Erwerber
eines ,gebrauchten” Computerprogramms), muss das tatsachliche Vorliegen dieser Voraussetzungen
im Streitfall darlegen und beweisen. Hierfiir geniigt die Vorlage von bloBen Product Keys nicht, da
diese eben keine Nutzungsrechte verkérpern. Auch kann durch die Vorlage von Product Keys
naturgemaB nicht der Beweis daflir erbracht werden, dass etwaige Vorerwerber ihre Programmkopien

unbrauchbar gemacht haben.

Weiterhin muss derjenige, der sich darauf beruft, er habe Nutzungsrechte an einem
Computerprogramm erworben, im Streitfall die ununterbrochene ,Rechtekette” darlegen und
beweisen?, die liickenlos von ihm bis hin zu Microsoft reichen muss.

3 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 17.11.2016, Az: 6 U 167/16 (rechtskréftig)
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Analyse durch Microsoft

Microsoft hat in den letzten eineinhalb Jahren tausende Product Keys aus solchen Angeboten fiir
,ESD-"/ ,Download-"/ ,Online-" Versionen von Microsoft-Computerprogrammen gepriift und dabei
festgestellt, dass bei auffallend giinstigen Angeboten groBe Vorsicht geboten ist, denn die Analysen
haben ergeben, dass Anbieter ihren Kunden in sehr vielen Féllen Product Keys lieferten, die:

gestohlen wurden; oder

unter Vorspiegelung falscher Tatsachen / in betrligerischer Weise von Microsoft erschlichen
wurden; oder

entgegen der Artikelbeschreibung zu ,gebrauchten” Computerprogrammen gehdéren, die
urspriinglich auBerhalb der EU in den Verkehr gebracht wurden und aus eben diesem Grund
nicht in der EU weiter vertrieben werden diirfen; oder

entgegen der Artikelbeschreibung zu ,gebrauchten” Computerprogrammen gehéren, wobei die
Verkéufer nicht in der Lage oder nicht gewillt sind, zu belegen, dass die Programmkopien der
Vorerwerber unbrauchbar gemacht wurden, oder

zu zeitlich befristeten Abonnements gehéren.

Empfehlung

Gerade weil Kunden im Zweifelsfall beweisen missen, dass sie zur Nutzung des Computerprogramms
berechtigt sind (siehe oben), sollten sie beim Kauf darauf achten, dass der Verkaufer ihnen alle
Informationen und Unterlagen zur Verfliigung stellt, aus denen sich der Erwerb und der konkrete

Umfang eines Nutzungsrechts (Lizenz) ergibt.

Dr. D|rk Bornémann
Leiter Recht und Corporate Affairs
und Mitglied der Geschéftsflihrung



