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Zur Zulassigkeit von Audit-Klauseln in I'T-Vertragen

Alle Jahre wieder gehen die groflen Softwareunterneh-
men ihre Kunden an und verlangen Zugriff auf deren
EDYV im Rahmen eines ,Software licensing audit®. Sie
berufen sich dazu auf vertragliche Audit-Klauseln, die
ihnen eine Uberpriifung der vor Ort genutzten ,, Lizen-
zen® ermoglichen. Die AGB-rechtliche Wirksambkeit
solcher Klauseln wird in diesem Beitrag iiberpriift. Da-
bei zeigt sich, dass Audit-Klauseln regelmafig nach
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sind.

[. Einfithrung

Grofle IT-Unternehmen wie IBM oder Novell pritfen all-
jahrlich bei thren Kunden vor Ort, wie es um deren Li-
zenzen bestellt ist. Geftrchtet ist auch die Auditierungs-
policy der Business Software Alliance (BSA).' Mit Hilfe
groflerer Wirtschaftspriffungsgesellschaften riicken sie
vor Ortan, um mit ihren Tools entsprechende Nutzungs-
tests vorzunehmen. Sie berufen sich wegen der Zuldssig-
keit u.a. auf ihre Allgemeinen Geschiftsbedingungen.
Diese enthalten in der Tat hiufig Auditierungsklauseln,
wonach das IT-Unternehmen berechtigt sei, vor Ort
beim Kunden entsprechende Untersuchungen und Pri-
fungen vornehmen zu kénnen. Die Frage ist nur, ob sol-
che Klauseln AGB-rechtlich zuldssig sind.

Prof. Dr. Thomas Hoeren ist Direktor des Instituts fiir Informations-,
Telekommunikations- und Medienrecht der Westfilischen Wilhelms-
Universitat Miinster.
I Siehe dazu wiww.scottandscottllp.comimedia-library.asp und www bsa-
defense.comlresources.asp.
Die Details einer solchen Auditierung sind geregelt in der Norm ISO/IEC
27001:2005.
OLG Kéln, Urt. v. 17.3.1995 - 6 U 228/94, GRUR 1995, 676.
4 BGH, Urt. v. 17.5.2001 -1 ZR 291/98, GRUR 2001, 841 (845) - Ent-
fernung von Herstellnummern II; Urt. v. 21.2.2002 = I ZR 140/99,
GRUR 2002, 709 (712) = Entfernung der Herstellungsnummer 111,
Ahnliches gilt auch im Patentrecht; auch dort wird das Recht der Buch-
einsicht mit Hinweis auf Begr. Entwurf PMZ 1990, 173 (183) etwa von
Mes, PatG/GebrMG, 1997, § 140b Rz. 12 verneint.
6 BT-Drucks. 11/4792, 32 f.
OLG Kéln, Urt. v. 17.3.1995 - 6 U 228/94, GRUR 1995, 676 (678).
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1. Erste Uberlegung: Auskunftsanspriiche
nach dem Urheberrecht

Die genannten Auditierungsmafinahmen? dienen dazu.
die Einhaltung urheberrechtlicher Nutzungsbefugnisse
zu tiberpriifen. Hierbei ist allerdings zu beachten, dass
das Urheberrecht ein sehr enges System der Auskunfts-
pflichten vorsieht. Wie das OLG Koln in seinem Grund-
satzurteil vom 17.3.1995 bereits festgestellt hat,’ steht
einem Rechteinhaber nach bewusster gesetzgeberischer
Entscheidung kein Anspruch auf Bucheinsicht zu. Das
Urheberrecht beschranke die Rechte in der Uberprii-
fung urheberrechtlicher Nutzungsbefugnisse auf einen
Auskunftsanspruch nach § 101 UrhG, der allenfalls
und in wenigen Ausnahmen die Vorlage von Geschafts-
unterlagen rechtfertigen kann.* Ein Anspruch auf Ein-
sicht in Unterlagen insbesondere vor Ort gewihrt das
Urheberrecht nicht.* Der Gesetzgeber hat diesen eng ge-
zogenen Rahmen bewusst aufgestellt, um eine unver-
tretbare Bevorzugung der Interessen des Schutzrechts-
inhabers ggii. den Interessen des Verletzers an der Wah-
rung seiner Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse zu ver-
meiden.® Der Gesetzgeber hielt einen solchen Eingriff in
die Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse als mit dem gel-
tenden Rechtsschutzsystem unvereinbar. Stattdessen
sollte es ausreichen, den Verletzer zur Auskunft und ei-
desstartlichen Versicherung nach § 259 Abs. 2 BGB
veranlassen zu kénnen. Das OLG Koéln hat in der oben
erwihnten Entscheidung auch abgelehnt, entsprechen-
de Vorschriften aus dem HGB (§ 97¢) oder dem BGB
(§§ 242, 259) analog anzuwenden.” Die genannten
rechtsstaatlichen Bedenken, insbesondere im Hinblick
auf die weiten Moglichkeiten der Einsichtnahme in Be-
triebsinterna, miissen erst recht zum Tragen kommen,
wenn noch gar nicht klar ist, dass der Nutzer rechtsver-
letzende Benutzungshandlungen vorgenommen hat. In
diesem Sinne wiirde sich aus dem Urheberrechtsgesetz
niemals ein allgemeiner Anspruch auf Auditierung ab-
leiten lassen.
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Erwas anderes ergibt sich auch nichraus § 809 BGB. Der
BGH hat in der Entscheidung Faxkarte® daraus abgelei-
tet, dass bei einer gewissen Wahrscheinlichkeit einer Ur-
heberrechtsverlerzung ein Besichtigungsanspruch desje-
nigen bestehen kann, der meint, seine urheberrecht-
lichen Befugnisse seien verletzt. Dabei solle es nicht ent-
scheidend auf einen erheblichen Grad der Wahrschein-
lichkeit einer Urheberrechtsverletzung ankommen.
Denn der Grad der Wahrscheinlichkeit der Schutzrechts-
verletzung stelle nur einen im Rahmen der Gesamtwiir-
digung zu beriicksichtigenden Punkrt dar. Daneben sei
darauf abzustellen, ob fiir den Glaubiger noch andere zu-
mutbare Moglichkeiten bestiinden, die Rechtsverletzung
zu beweisen. Weiter sei zu beriicksichtigen, ob bei Gewih-
rung des Besichtigungsrechts notwendig berechtigte Ge-
heimhaltungsinteressen des Schuldners beeintrachtigt
werden oder ob diese Beeintrichtigungen durch die Ein-
schaltung eines zur Verschwiegenheit verpflichteten Drit-
ten weitgehend ausgeriumt werden konnen. § 809 BGB
gibr folglich keinen allgemeinen Besichtigungsanspruch
wauf Zuruf“. Der Anspruch besteht nur nach Mafigabe
einer umfassenden Einzelfallpriiffung und einer auf den
Einzelfall bezogenen Abwigung aller Interessen. Und: der
Anspruch besteht nur, wenn wenigstens ein Anfangsver-
dachrt fiir eine Urheberrechtsverletzung dargelegt und ggf.
bewiesen werden kann. Der Besichtigungsanspruch um-
fasst ferner nicht das Einsichtsrecht in fremde Geschifts-
unterlagen und auch kein Durchsuchungsrecht.’

IMI. Urheberrecht und AGB-Recht

Nun diirften gerade letztere Uberlegungen der Hinter-
grund dafiir sein, dass grofSe IT-Unternehmen die Audi-
tierungspflicht vertraglich verankern. Auch diese Vertra-
ge sind typischerweise Standardvertrage. Selbst wenn sie
im B2B-Bereich abgeschlossen werden, gelten fiir sie die
Grenzen des § 307 BGB.

Allgemeine Geschiftsbedingungen sind nach ihrem ob-
jektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszule-
gen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspart-
nern unter Abwigung der Interessen der normalerweise
beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei
nicht die Verstindnismoglichkeiten des konkreten, son-
dern die des durchschnittlichen Vertragspartners des
Verwenders zugrunde zu legen sind.'® Ansatzpunkt fiir
die Auslegung Allgemeiner Geschéftsbedingungen ist in
erster Linie der Vertragswortlaut. Ist der Wortlaut eines
Formularvertrags nicht eindeutig, kommtes fiir die Aus-
legung entscheidend darauf an, wie der Vertragstext aus
der Sicht der typischerweise an Geschiften dieser Art be-
teiligren Verkehrskreise zu verstehen ist.

Hier ist nun § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zu bedenken, der
Klauseln verbieret, die mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung nicht vereinbar sind. Nun ist
es in der Rechtsprechung iiblich, die Wertung des Urhe-
berrechtsgesetzes genau iiber diese Vorschrift in die
AGB-rechtliche Inhaltskontrolle einfliefen zu lassen.'
Das Urheberrecht geht vom Leitbild aus, dass fur die
Geltendmachung urheberrechtlicher Anspriiche eine
Bucheinsicht nicht vorgesehen ist. Wie oben unter II. dar-
gestellt, ist das Recht auf Bucheinsicht gesetzgeberisch
bewusst nicht ins UrhG aufgenommen worden, um dem
vorrangigen Interesse des betroffenen Unternehmens am
Schutz seiner Betriebsgeheimnisse Rechnung zu tragen.
Diese Uberlegung muss erst recht gelten, wenn es sich bei
dem in Anspruch genommenen gar nicht um einen
Rechtsverletzer handelt, sondern erst einmal eine ab-
strakte Pritfung des Nutzungsverhaltens vorgenommen

wird. Auch ein Besichtigungsanspruch nach § 809 BGB
ist bewusst von der Rechtsprechung an das Erfordernis
einer gewissen Wahrscheinlichkeit einer Urheberrechrts-
verletzung gekniipft worden. Ein allgemeiner Besichti-
gungs- und Bucheinsichtsanspruch existiert im Urheber-
recht nicht. Dieses Leitbild des Urheberrechts flieit in
die Inhaltskontrolle ein. Es kann nicht sein, dass man
klare Schutzabsichten des urheberrechtlichen Gesetzge-
bers dadurch unterliuft, dass man eine Auditierung ver-
traglich absichert. Auditierungsklauseln, die einen exter-
nen Zugriff auf die IT des Unternechmens geben sollen,
sind folglich nicht mit § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB vereinbar.
Dies gilt umso mehr, wenn die Auditierungsklausel noch
nicht einmal urheberrechtlich gesicherte Verwendungs-
beschrankungen, sondern rein vertragliche ,Lizenz®-
Vorgaben umfassen soll."

Demgegeniiber hat Moos eine vertragliche Auditie-
rungspflicht fiir AGB-rechtlich unbedenklich angese-
hen."” Zur Rechtfertigung verweist Moos auf ein angeb-
liches obiter dictum des BGH. Doch dieses gibt es nicht.
Der BGH hat in der von Moos erwihnten Entscheidung
zur CPU-Erhohungsklausel Stellung zu Klauseln bei der
mietdhnlichen Uberlassung von ,komplexer, hochpreisi-
ger® Software auf Zeit bezogen.'* Bei solcher Software
bestehe ein berechrigtes Interesse der Hersteller, ,,dass sie
die Nutzung ihrer Software im Einzelnen nachvollziehen
und kontrollieren konnen.“" Es geht dem BGH also
nicht darum, zu den Details einer Kontrolle Ausfiihrun-
gen zu machen. Er spricht nur allgemein von ,.kontrollie-
ren®, ohne zu kliren, ob dies auch die aktive Kontrolle
durch den Hersteller beim Kunden umfasst.' ,Kontrol-
lieren® kann auch die Auditierung durch den Kunden
umfassen. Im Ubrigen bezieht sich der BGH ausdriick-
lich nur auf mietihnliche Konstellationen'” und grenzt
diese von kaufihnlichen Vertriebskanilen deutlich ab.

IV. Zusitzliche Uberlegungen: Der Daten- und
Geheimnisschutz

Eine derartige Regelung ist auch im unternechmerischen
Verkehr bei einem Sofrwarevertrag so ungewdohnlich,

8 BGH, Urr. v. 2.5.2002 - I ZR 45/01, CR 2002, 791 (794) = GRUR
2002, 1046; dazu Bobne in Wandtke/Bullinger, Urheberrechr, 2. Autl.
2006, § 97 Rz. 12; CzychowskilNordemann, NJW 2004, 1222 (1228);
TilmanniSchreibawer, GRUR 2002, 1015; Rauschhofer, GRUR-RR
2006, 249.

9 Schricker/Wild, Urheberrecht, 3. Aufl. 2006, § 97 Rz. 90a.

10 Vgl. BGH, Urt. v. 14.7.2004 - VIIl ZR 339/03, NJW 2004, 2961 = FPR
2004, 259; BAG, Urt. v. 31.8.2005 - 5 AZR 545/04, BAGE 115, 372 =
NZA 2006, 324; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Rechr,
10. Aufl. 2006, § 307 Rz. 344.

11 OLG Dissseldorf, Urt. v. 23.10.2001 - 20 U 19/01, MMR 2002, 238

(241); OLG Niirnberg, Urt. v. 20.6.1989 - 3 U 1342/88, CR 1990,

118 = NJW 1989, 2634; BGH, Urt. v. 18.2.1982 -1 ZR §1/80, GRUR

1984, 45 (52) - Honorarbedingungen — Sendervertrag.

Anderer Ansicht Moos, CR 2006, 797 (802).

Moos, CR 2006, 797 (801); dhnlich Ulmer, ITRB 2004, 213 (215);

Geissler/Pagenberg in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von

Computerprogrammen, 2. Aufl. 1993, 5. 692 E:

14 BGH, Urt. v. 24.10.2002 - 1 ZR 3/00, CR 2003, 323 = NJW 2003,
2014. Moos vernachlissigr die Beschrinkung des BGH-Urteils aut miet-
dhnlich tiberlassene Hochpreisprodukre; s. Moos, CR 2006, 797 (802).

15 BGH,Urt.v.24.10.2002 -1 ZR 3/00,CR 2003, 323 = NJW 2003. 2014
(2018).

16 So liest auch Marly die Entscheidung: ,Zum Inhalt solcher Vereinba-
rungen enthilt die Entscheidung aber keine Ausfuhrungen.”; Marly.
Softwareiiberlassungsvertrige, 4. Aufl. 2004, S. 542 Fn. 671.

17 Im Mietrechr ist ein Kontrollrecht des Vermieters nach Vorankundi-
gung auch gingig; s. Marly, Softwareiiberlassungsvertrage, 4. Aufl.
2004, Rz, 759, Dazu allgemein auch Schliiter, NZM 2006, 681 ff. Aber
selbst im Mietrecht sind Klauseln, dic cin allgemeines Besichtigungs-
recht des Vermieters vorsehen, nach § 307 BGB unwirksam; s. Liitzen-
kirchen, NJW 2007, 2152 (2155) m.w.N.
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dass der Kunde mit ihr nicht zu rechnen braucht. Inso-
fern geht also eine auch bei § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB not-
wendige Giiterabwigung zugunsten des Kunden aus.
Denn zu beachten sind insbesondere die denkbaren Fol-
gen einer weit gefassten Auditierung. Das auditierende
Unternehmen kann auf diese Weise — wie schon der Ge-
setzgeber bei der Begriindung des Urheberrechts gesehen
hat — in das betriebliche Know-how des Nutzers eingrei-
fen. Das Priifunternehmen erfihrt von zahlreichen Details
des Innenlebens eines Unternehmens und bekommt auch
eine Vorstellung davon, wann, wo, wie, an welchen Pro-
iekten innerhalb eines Unternehmens gearbeitet wird. In-
sofern beriihrt die Auditierung den Schutz von Know-how
im Rahmen von § 17 UWG. Zu beachten ist im Ubrigen
auch die neuere Tendenz der Rechtsprechung zur Beja-
hung eines Personlichkeitsrechts fiir juristische Personen.™

Ferner ist eine Auditierung in Fillen des § 203 StGB pro-
blematisch, etwa wenn es sich bei dem zu tiberpriifenden
Unternehmen um ein Unternehmen aus dem medizini-
schen oder anwaltlichen Bereich handelt. Sollte das pru-
fende Unternehmen von medizinischen Daten Kenntnis
erlangen, wire vorab eine Einwilligung der Betroffenen
einzuholen. Insofern ahnelt die Sach- und Rechtslage
cher der der Drittwartung von IT-Diensten im medizini-
schen Bereich.! Selbst wenn man keinen Fall des § 203
StGB hat, miissen die datenschutzrechtlichen Vorgaben
eingehalten werden. Ein Audit-Unternehmen erfdhrt ei-
niges, was in den Bereich der personenenbezogenen Da-
ten fillt, etwa tiber den Datenzugriff einzelner Mitarbei-
ter und deren IT-Nutzungsverhalten. Typischerweise ist
das auditierende Unternehmen kein Beauftragter i.5.v.
§ 11 BDSG; insofern fehlt es an einem Weisungsverhalt-
nis zwischen dem Kunden und dem Priifer. Insoweit
konnte eine Kenntnisgabe von Daten mit Personenbezug
nur im Rahmen von § 28 Abs. 1 BDSG legitimiert wer-
den. Zur Anwendung kidme dann allerdings nur der Tat-
bestand des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG, der zu einer
umfassenden Giiterabwiagung zwischen dem Ubermitt-
lungsinteresse des Kunden und den Schutzinteressen der
Betroffenen fiihrt. Der Kunde konnte zwar als Ubermitt-
lungsinteresse darauf verweisen, dass er sich vertraglich

18 BVerfG, Beschl. v. 18.11.2004 - 1 BvR 2252/04, NJW 2005, 883; v.
9.10.2002 - 1 BvR 1611/96, BVerfGE 106, 28 (42 f.) = NJW 2002,
3619,

19  Ehbmann, CR 1991, 294; Otto, wistra 99, 203.

20 So im Ergebnis auch Moos, CR 2006, 797 (801). Ahnlich Marly, Soft-
wareiiberlassungsvertrige, 4. Aufl. 2004, Rz. 1252 (,entweder un-
2weckmifig oder aber unzuldssig*); Hoeren, Softwareiiberlassung als
Sachkauf, 1989, Rz. 172.

21 Moos, CR 2006, 797 (801).

ggii. dem [T-Unternehmen zur Auditierung verpflichtet
hat. Er missste dann aber noch abwagen, ob dieses ver-
tragliche Interesse den Vorrang haben kann vor den
Schutzinteressen der Betroffenen. Dies dirfte ihm inso-
fern schwer fallen, als er gar keinen Einfluss auf den von
einem Externen vorgenommenen Auditierungsprozess
hat. Er weif also gar nicht, welche personenbezogenen
Daten unter Umstinden bei der Auditierung mit offen-
bart werden. Damit gerit er in eine gefdhrliche Zwick-
miihle: Er soll auf der einen Seite seine vertraglichen Audi-
tierungspflichten erfiillen, steht aber auch gleichzeitig den
Betroffenen in Bezug auf die Einhaltung datenschutz-
rechtlicher Vorgaben in obligo. Die unkonturierte Audi-
tierungsverpflichtung kann den IT-Kunden zu einem per-
manenten Rechtsbruch verleiten und ist auch schon aus
diesen Griinden nicht als angemessen anzusehen.”

Moos schligt zur Losung?' des Problems den Ansatz vor,
die Auditierung durch externe Wirtschaftspriifer in den
Vordergrund zu stellen. Aber auch ein Wirtschaftspriifer
ist an den Auftrag seines Kunden gebunden. Er muss die
fiir die Priifung des Nutzungsumfangs erhaltenen Infor-
mationen an den Softwarehersteller weiterleiten; dieser
hat vertraglich ein Recht, vom Wirtschaftspriifer alle
Daten zu erhalten, die die ,Lizenz“-Kontrolle ermog-
lichen. In diesem Datenpool befinden sich regelmifig
eine Vielzahl von Hintergrundinformationen tber die
IT-Struktur des Unternchmens, einschlieflich dessen
Personal-/Nutzerkonzeptes und verwendeter IT-Appli-
kationen. Insofern 18st die Einbindung des Wirtschafts-
priifers das Problem des Geheimnisschutzes nicht.

V. Zusammenfassung

Auditierungsklauseln sind regelmdfig nach § 307
Abs.2 Nr. 1 BGB unwirksam, da sie von jeglichen
Grundgedanken des Urheberrechts, insbesondere dem
Gedanken der Beschrinkung von Priifungsrechten auf
die Auskunftserteilung, erheblich abweichen. Dieser
Makel der Rechtswidrigkeit wird noch durch die Uberle-
gung verstarkt, dass durch die vertragliche Verpflich-
tung auch noch zusitzliche Probleme auf den Kunden im
Hinblick auf die Einhaltung datenschutzrechtlicher Vor-
gaben hinzukommen. Die Alternative ist einfach: Der
Kunde wird zum Selbstaudit verpflichtet; bei Zweifeln an
der Richtigkeit der Selbstauskunft gibt der Kunde eine ei-
desstattliche Versicherung ab. Sollten dann noch Zweifel
bleiben, bleibt der Weg tiber die Staatsanwaltschaft bzw.
die allgemeinen zivilrechtlichen Moglichkeiten zur Ein-
sichtnahme und Beschlagnahme in Unterlagen.

'Rechtsprechung
'zum Computerrecht

OLG Miinchen: Computerbetrug durch Missbrauch
eines Mietkartentelefons

StGB § 263a Abs. 1 Alt. 4; StPO § 172

Leitsatz der Redaktion
Die Manipulation eines Mietkartentelefons derge-

stalt, dass durch vorzeitigen Verbindungsabbruch
zwar keine Abbuchung eines Verbindungsentgelts

von der Karte, jedoch eine Gutschrift des Gebiihren-
aufkommens an den Aufsteller ausgelost wird, ist als
versuchter Computerbetrug gem. § 263a Abs. 1
Alt. 4 StGB strafbar, ein auf Ermittlung des Sachver-
halts gerichteter Klageerzwingungsantrag begriindet.

OLG Miinchen, Beschl. v. 27.6.2007 - 2 W's 494/06 K,
2 Ws 495/06 K, 2 Ws 496/06 K1, 2 Ws 501/06 Kl

Aus den Griinden: :

I. Als Rechtsnachfolgerin ihrer fritheren Tochtergesell-
schafthatdie D. AG mitim Kern gleichlautenden Schrei-
ben vom 26.7.2005 bei der Staatsanwaltschaft Miin-

chen I gegen die 4 Beschuldigten jeweils Strafanzeige we-
gen Verdachts des versuchten Betrugs, versuchten Com-



