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Indirekte Nutzung von Software

Steffen Tohte, Rechtsreferendar, Hannover

Die indirekte Nutzung von Software beschreibt ein
Phianomen aus der Vertragspraxis zwischen Herstel-
lern von sogenannter ERP-Software und den jeweili-
gen Vertragspartnern, den Lizenznehmern. So ist zu
beobachten, dass ERP-Anbieter den Begriff der Nut-
zung in ihren AGB immer weiter ausdehnen, um mog-
lichst viele Aktivitaten der Lizenznehmer im Zusam-
menhang mit der ERP-Software von der Lizenzierungs-
pflicht zu erfassen. Es geht im Kern um einen grundle-
genden, dem Urheberrecht immanenten Konflikt zwi-
schen Hersteller und Anwender, ndmlich um die Frage:
Wie weit ist der Hersteller an den wirtschaftlichen
Frichten seines Werkes zu beteiligen?

Begriff

Der Begriff ,indirekte Nutzung” selbst ist dem Urhe-
berrecht nicht bekannt. Er umschreibt vielmehr einen
Teil der bereits angesprochenen Vertragspraxis. In den
AGB finden sich haufig Klauseln, nach denen auch der
gezielte Zugriff auf die (ERP-)Software durch eine an-
dere, externe Drittanbietersoftware eine lizenzpflich-
tige Nutzung darstellen soll. Hierfir hat sich der Begriff
»indirekte Nutzung” etabliert. Schon die Kommunika-
tion zwischen den Softwares (iber entsprechende
Schnittstellen, an der kein menschlicher Nutzer aktiv
beteiligt ist, wird in der Praxis haufig lizenz- und damit
kostenpflichtig gestellt. Diese Kommunikation kann zu
unterschiedlichsten Zwecken und in ganz verschiede-
ner Intensitdt erfolgen. Dazu zwei Beispiele, die
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jeweils Extreme darstellen dirften und den Rahmen
dessen abstecken, was unter dem Begriff der indirek-
ten Nutzung diskutiert wird:

Zeiterfassungssysteme

Ein Unternehmen hat an den Ein- und Ausgangen Ter-
minals installiert, an denen die Mitarbeiter mithilfe
von Transpondern ihre Komm- und Gehzeiten erfas-
sen. Das Terminal, welches Uber eine eigenstandige
(Dritt-)Software betrieben wird, sendet diese Daten an
das ERP-Programm.

Die Intensitat der Nutzung der ERP-Software ist du-
Rerst gering, die Software liest lediglich die Daten des
Terminals aus, sogenannten Read-Only-Nutzung.

Pooling

Ein produzierendes Unternehmen verfiigt Gber eine
Datenbank in ihrer ERP-Software, welche die gelager-
ten Warenbestande erfasst. Nun wird vom Unterneh-
men eine Software programmiert, die es Mitarbeitern
ermoglicht, auf diese Datenbank zuzugreifen. Diese
Software ist so gestaltet, dass (nur) sie dauerhaft mit
der ERP-Software verbunden bleibt. Gleichzeitig kdn-
nen aber beliebig viele Mitarbeiter jederzeit auf die
Software und damit mittelbar auch auf die Datenbank
zugreifen.

MEMBER OF
ALLIURIS
INTERNATIONAL
BUSINESS LAWYERS

herfurth.de



compact.

HERFURTH & PARTNER

Hier wird das ERP-Programm sehr intensiv von der
Drittsoftware genutzt. Es besteht faktisch kein Unter-
schied zwischen direktem oder mittelbarem Zugriff
auf die Datenbank.

Gemeinsam ist beiden Fallen die Frage, wie viele Lizen-
zen fiir diese Art der Nutzung erforderlich sind. Dazu
muss man wissen, dass ERP-Software in der Regel nach
dem sogenannten Named-User-Modell lizenziert wird.
Die maximale Anzahl an Usern wird also von den Ver-
tragsparteien fest vereinbart und jeder User ist perso-
nalisiert. Jede Nutzung, die nicht von einem Named-
User gedeckt ist, muss gegebenenfalls nachlizenziert
werden. Haufig geschieht dies im Anschluss an ein Au-
dit des ERP-Herstellers. Das grundlegende Problem,
Uber das intensiv gestritten wird, aber bleibt, wenn
auch an anderer Stelle: Ist eine indirekte Nutzung ein
Named-User oder nicht?

Aktuelle Situation

Ungeachtet der rechtlichen Hintergriinde lohnt es
sich, einen Blick auf die aktuelle Situation zu werfen,
um die Brisanz dieses Konflikts zu verstehen. Nur so
viel sei vorweggenommen, die Thematik ist rechtlich
hochumstritten. Genau diese Unklarheit der Rechts-
lage ist aber auch der Grund dafir, weshalb sich viele
Lizenznehmer in die Ecke gedrangt fihlen. Man darf
nicht vergessen, dass Unternehmen haufig in héchs-
tem Malie existenziell abhédngig von der ERP-Software
sind. Das gesamte Waren- und Personalmanagement,
die Logistik und viele andere Kernbereiche der unter-
nehmerischen Tatigkeit werden nicht selten Uber die
ERP-Software abgewickelt. Wirde diese Software
plotzlich wegfallen, stiinde das Unternehmen vor gro-
Ren wirtschaftlichen Problemen.

Dieses faktische Abhangigkeitsverhaltnis fihrt zu einer
geschwachten Verhandlungsposition gegeniiber dem
ERP-Anbieter. Mitnichten kann hierbei von einem Ver-
tragsverhaltnis auf Augenhdhe gesprochen werden.
Im Zweifel wird ein Unternehmen die nachtraglichen
Lizenzierungskosten eher widerwillig hinnehmen, als
sich auf einen Rechtsstreit mit einem GroRkonzern

einzulassen. Daneben werden aber auch rechtspoliti-
sche Interessen deutlich. Es geht bei der indirekten
Nutzung von Software nicht nur um Lizenzkosten son-
dern auch um grundlegende Themen wie Datenhoheit
und unternehmerische Unabhangigkeit.

Auf Seiten der ERP-Anbieter ist aber auch zu sehen,
dass die voranschreitenden technischen Méglichkei-
ten die wirtschaftliche Partizipation des Urhebers an
seinem Werk erschweren bzw. beschranken kann. So
wird durch die rein maschinell ablaufende Kommuni-
kation zwischen Maschinen die menschliche Arbeit in
vielen Bereichen entbehrlich. Damit sinkt zumindest in
erster Linie auch zwangslaufig der Bedarf an Named-
Usern und mit ihnen der potentielle Kundenkreis. In
der rein maschinellen Kommunikation kénnte man in
Einzelfallen sogar Versuche der Lizenznehmer erken-
nen, die Lizenzierungspflicht bewusst zu umgehen.

Umso dringender ist es erforderlich, rechtliche Klar-
heit flr alle Beteiligten zu schaffen. Doch héchstrich-
terliche Rechtsprechung des BGH oder ein Aktivwer-
den des Gesetzgebers sind aktuell nicht in Sicht. Ledig-
lich der High Court of Justice (England/Wales) hat in
einem Verfahren zwischen SAP und Diageo geurteilt,
dass die Lizenzierungspflicht von SAP fir die indirekte
Nutzung rechtméRig sei. Davon geht selbstredend
aber keinerlei Bindungswirkung fiir deutsche Gerichte
im Umgang mit deutschem Urheberrecht aus.

Rechtliche Hintergriinde

Um das rechtliche Problem rund um das Thema indi-
rekte Nutzung zu verstehen, ist ein systematisches
Vorgehen unabdingbar. Vorab sei noch betont, dass
innerhalb dieses Problemfeldes kaum allgemeingil-
tige Aussagen getroffen werden kdénnen. Dies ist be-
dingt durch die dulRerst verschiedenen Arten der Nut-
zung, vor allem in technischer Hinsicht.

Zunachst muss Uberhaupt einmal eine Nutzung im
Sinne des Urheberrechts vorliegen. Nur dann kann ein
rechtmaRiges wirtschaftliches Interesse des ERP-
Anbieters an Lizenzgebiihren bestehen. Den Begriff

HERAUSGEBER SEIT 1988 HERFURTH & PARTNER - RECHTSANWALTE ~HANNOVER GOTTINGEN BRUSSEL



compact.

HERFURTH & PARTNER

der Nutzung verwendet das Urhebergesetz (UrhG)
nicht, sondern knlipft in § 69¢ UrhG an die sogenann-
ten zustimmungsbediirftigen Handlungen an. Dabei
handelt es sich um Handlungen, die im Grundsatz aus-
schlieRlich dem Urheber, d.h. dem ERP-Anbieter zu-
stehen. Im Umkehrschluss bedarf jede der dort aufge-
fihrten Handlungen der (vertraglichen) Zustimmung.
Als Gegenleistung fir die Zustimmung kann der ERP-
Anbieter Lizenzgeblhren verlangen. Als Anknipfungs-
punkt fur die indirekte Nutzung kommen nur Verviel-
faltigungshandlungen gemaR § 69c Nr. 1 UrhG in Be-
tracht. Eine Vervielfaltigungshandlung soll jedenfalls
beim Zugriff auf den Quellcode der ERP-Software vor-
liegen. Aufgrund der ganz unterschiedlichen und teils
hochkomplexen technischen Kommunikationsablaufe
soll eine Vervielfaltigungshandlung fiir die Zwecke die-
ses Beitrags unterstellt werden. Der Begriff der Ver-
vielfadltigung wird aber ohnehin weit ausgelegt, sodass
diese in aller Regel in Fallen der indirekten Nutzung
vorliegt.

Ein Schwerpunkt der rechtlichen Problematik liegt in
der Ausnahmevorschrift zur Zustimmungsbedurftig-
keit. Im Grundsatz sieht das Urheberrecht namlich vor,
dass sich die Vertragsparteien (iber den Umfang und
die Art der Nutzung einigen. Der Gesetzgeber ldsst den
Parteien hier bewusst einen grof3en Spielraum. Aller-
dings bestimmt § 69d Abs. 1 UrhG, dass es einen ab-
redefesten Kern der Nutzung gibt, iber den gerade
nicht verfligt werden kann. Hiernach darf dem Lizenz-
nehmer eine Vervielfiltigungshandlung nicht verbo-
ten werden, wenn sie fir die bestimmungsgemaRe Be-
nutzung der Software notwendig ist. Der Gesetzgeber
statuiert damit einen unverzichtbaren Kern der Soft-
warenutzung.

Das wirft zundchst die Frage auf, was denn unter einer
bestimmungsgemaBen Nutzung zu verstehen ist. Im
nachsten Schritt stellt sich dann zwangslaufig die
Frage, ob die indirekte Nutzung der Software bestim-
mungsgemaR ist. Der Wortlaut von § 69d Abs. 1 UrhG
zeigt, dass es sich beim abredefesten Kern um den ab-
solut erforderlichen Mindestumfang der Nutzung han-
deln muss, ohne die eine Uberlassung der Software
keinen Sinn mehr hatte. In den Erwagungsgriinden der

dieser Vorschrift zugrunde liegenden EU-Richtlinie ist
diesbezliglich das Laden und Ablaufenlassen der Soft-
ware selbst erwahnt. Wie auch immer man nun genau
die bestimmungsgemale Nutzung definiert, die indi-
rekte Nutzung kann davon jedenfalls nicht erfasst sein.
Denn das wiirde bedeuten, dass es zum unverzichtba-
ren Kern der Nutzung gehort, dass die ERP-Software
Uber ihre Schnittstelle mit Drittsoftware kommuni-
ziert, ohne dass hierfir Lizenzkosten anfallen dirften.
Die kostenfreie Nutzung zum absoluten Mindestum-
fang der Nutzung zu erklaren, wiirde deutlich iber die
gesetzgeberische Intention hinausgehen. Wirde bei
abstrakter Betrachtung die indirekte Nutzung selbst
im Sinne von § 69d Abs. 1 UrhG zur bestimmungsge-
malen Benutzung der Software notwendig sein, so
missten auch Extrembeispiele wie das oben um-
schriebene ,Pooling” hiervon gedeckt sein. Dabei han-
delt es sich aber offensichtlich um eine blofe Umge-
hung der Lizenzierungspflicht, auch Kritiker der ERP-
Anbieter diirften hier zu keinem anderen Ergebnis ge-
langen. Dann aber darf auch nichts anderes fiir weni-
ger nutzungsintensive Beispiele der indirekten Nut-
zung gelten. Mit anderen Worten: Man kann nicht abs-
trakt die indirekte Nutzung als bestimmungsgemaR
ansehen, wenn es bestimmte Formen dieser Nutzung
gewiss nicht sind.

Abgesehen vom Begriff der bestimmungsgemaRen
Nutzung wird haufig das Dekompilierungsrecht aus
§ 69e Abs. 1 UrhG angefiihrt, um eine kostenfreie in-
direkte Nutzung zu rechtfertigen. Hinter diesem Be-
griff versteckt sich das Recht des Lizenznehmers auf
eine interoperable, d.h. mit Schnittstellen ausgestat-
tete Software. Er darf zur Not ohne Zustimmung des
Rechteinhabers diese Interoperabilitat selbst herbei-
fihren, indem er z.B. Schnittstellen selbst program-
miert.

Aus diesem Recht nun abzuleiten, der Lizenznehmer
dirfe die Schnittstellen kostenlos nutzen, wenn er sie
schon selbst herstellen darf, ginge zu weit. § 69e UrhG
enthélt namlich keine Aussage dazu, wer die geschaf-
fene Schnittstelle nutzen darf. Damit korrespondiert
unmittelbar die Frage, ob die Nutzung lizenzpflichtig
ist oder nicht, denn die Befugnis zur Nutzung
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entscheidet letzten Endes liber die Kostenpflicht. Das
Dekompilierungsrecht ist auRerdem eng auszulegen.
So bestimmt § 69e Abs. 3 UrhG, dass die Vorschrift so
auszulegen ist, dass ihre Anwendung die berechtigten
Interessen des Rechtsinhabers nicht unzumutbar ver-
letzt. Flr eine lizenznehmerfreundliche Auslegung ist
kein Spielraum ero6ffnet. Es bleibt dabei, eine kosten-
lose Schnittstelle berechtigt nicht automatisch zur kos-
tenlosen Nutzung der Schnittstelle.

Aussicht

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass die indirekte Nut-
zung von Software in den allermeisten Fallen zustim-
mungsbedirftig ist. Als Folge dessen kdénnen ERP-
Hersteller eine Verglitung hierflr verlangen und not-
falls nachtragliche Lizenzkosten geltend machen, dann
als Schadensersatzanspruch nach § 97 Abs. 2 UrhG.
Kurzum: vertragliche Vereinbarungen, wonach die in-
direkte Nutzung von Software kostenpflichtig sein soll,
sind mit dem deutschen Urheberrecht vereinbar.

Auch wenn durchaus Sympathie fir die Position der Li-
zenznehmer besteht, andert dies nichts an den recht-
lichen Gegebenheiten. Hier ist der Gesetzgeber ge-
fragt. Das Thema der indirekten Nutzung von Software
ist dabei nur einer von vielen Konfliktherden zwischen
Urhebern und Lizenznehmern, insbesondere im Zu-
sammenhang mit Software. In Zukunft scheint hier
eine klare Positionierung unausweichlich.

Bis dahin bleibt es abzuwarten, ob vielleicht doch noch
(hochst-)gerichtliche Entscheidungen zu dem Thema
ergehen. Daneben ist aktuell ein Beschwerdeverfah-
ren des VOICE e.V. gegen SAP vor dem Bundeskartell-
amt anhdngig, Uber das noch nicht entschieden
wurde. Es bleibt also spannend.
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