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Hier: Stellungnahme der Deutschen Gesellschaft fiir Recht und Informatik e.V. (DGRI)

Sehr geehrte Damen und Herren,
sehr geehrter Herr Dr. Wimmer,
sehr geehrte Frau Fellenberg,

Die Deutsche Gesellschaft fiir Recht und Informatik e.V. (DGRI) ist eine der in Deutschland
fuhrenden unabhangigen wissenschaftlichen Vereinigungen im Bereich des IT-Rechts. Zu ihren
Mitgliedern z&hlen Richter, Rechtsanwélte, Rechtswissenschaftier, Firmenjuristen der IT-Branche und
IT-Techniker. Sie befasst sich mit Fragen im Bereich der Schnittstelle zwischen Informatik- und EDV-
Recht einerseits sowie Recht und Wirtschaft andererseits. Sie férdert die Zusammenarbeit von Lehre,
Forschung, Gesetzgebung und Praxis in allen Fragen der Informationstechnik. Sie begleitet Gesetz-
gebungsvorhaben als neutrale Institution und ist nicht den Partikularinteressen einzelner Unter-
nehmen oder Branchen verpflichtet.

Die DGRI befasst sich — insbesondere tber ihren Fachausschuss Vertragsrecht — seit vielen Jahren
mit allen Fragen des Lizenzvertragsrechts. Auf den Sitzungen vom 13.2. und 28.2.2012 in Mlnchen
hat sich ein Ausschuss des Fachausschusses Vertragsrecht mit dem vorliegenden Entwurf des
Bundesjustizministeriums beschéftigt.

In Deutschland gibt es mehr als 35.000 Unternehmen in der Softwareindustrie. Davon sind ca. 34.000
Kleinunternehmen. Die Branche wird also nicht von wenigen grof3en, weltweit tatigen Unternehmen
wie SAP, Software AG oder Microsoft, sondern auch von vielen kleinen Firmen gepragt, die fur ihren
Geschéftsbetrieb auf stabile Rahmenbedingungen angewiesen sind. Die Behandlung von Software-
lizenzen in der Insolvenz des Lizenzgebers ist daher gerade filr diese Unternehmen von groBer
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Bedeutung. BITKOM schatzt, dass der Anteil der Software- und [T-Dienstleistungsbranche an der
Gesamtbeschaftigung von 1,42 Prozent (2007) auf 2,72 Prozent im Jahre 2030 ansteigen wird und bis
zu 452.000 neue Arbeitsplatze in diesem Segment geschaffen werden'. Die berechtigten Interessen
der Software- und IT-Dienstleistungsbranche sollten deshalb bei der vorliegenden Thematik ihrem
Gewicht entsprechend berlicksichtigt werden.

Der DGRI liegt der folgende Entwurf des Bundesjustizministeriums vor, der Gegenstand dieser
Stellungnahme ist:

(1)

(2)

(3

.8 108a InsO-E
Schuldner als Lizenzgeber

Lehnt der Insolvenzverwalter nach § 103 die Erfiillung eines Lizenzverirages ab, den der
Schuldner als Lizenzgeber geschlossen hat, so kann der Lizenznehmer binnen eines Monats,
nachdem die Ablehnung zugegangen ist, vom Verwalter oder einem Rechtsnachfolger den
Abschluss eines neuen Lizenzvertrages verlangen, der dem Lizenznehmer zu angemessenen
Bedingungen die weitere Nutzung des geschiitzten Rechts erméglicht. Bei der Festlegung der
Vergatung ist auch eine angemessene Beteiligung der Insolvenzmasse an den Vorteilen und
Ertrdagen des Lizenznehmers aus der Nutzung des geschiitzten Rechts sicherzustellen; die
Aufwendungen des Lizenznehmers zur Vorbereitung der Nutzung sind zu beriicksichtigen,
soweit sie sich werterh6hend auf die Lizenz auswirken.

Handelt es sich bei dem Vertrag, den der Schuldner als Lizenzgeber geschlossen hat, um
einen Unterlizenzvertrag und lehnt der Insolvenzverwalter gegeniiber dem Hauptlizenzgeber
die Erfiilllung des Lizenzverirages ab, so kann ein Unterlizenznehmer des Schuldners vom
Hauptlizenzgeber den Abschluss eines Lizenzvertrages nach den in Absaiz 1 genannten
Bedingungen verlangen. Liegen Tatsachen vor, aus denen sich ernsthafte Zweifel ergeben,

“dass der Unterlizenznehmer seine Verpflichtungen aus dem Vertrag wird erfiillen kénnen, so
~kann der Hauptlizenzgeber den Abschluss von einer Sicherheitsleistung abhéngig machen.

Der Lizenznehmer ist berechtigt, bis zum Abschluss eines neuen Lizenzverirags das
lizenzierte Recht gemaB dem bisherigen Lizenzvertrag zu nutzen. Wird innerhalb von 3
Monaten nach Zugang der Aufforderung des Lizenznehmers zum Neuabschluss des
Lizenzvertrags kein neuer Lizenzvertrag abgeschlossen, so ist die weitere Nutzung nur
zuléssig, wenn

(1) eine Vergitung gezahit wird, deren Hdhe sich nach den Anforderungen von Absatz 1
bemisst, und

(2) der Lizenznehmer spétestens innerhalb einer Ausschlussfrist von zwei Wochen
nachweist, dass er gegen den Verwalter, im Fall des Absatzes 2 gegen den
Hauptlizenzgeber, Klage auf Abschluss eines Lizenzvertrags erhoben hat.

Wenn die Parteien nichts anderes vereinbaren, wirkt der neue Vertrag auf den Zeitpunkt der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens zuriick.”

1. Grundlegende Befiirwortung der Gesetzesinitiative des BMJ

Die DGR! begriiit es sehr, dass das Bundesjustizministerium die Problematik der Insolvenz des
Lizenzgebers und deren Folgen fur die dem Lizenznehmer vor der Insolvenz eingerdumten Nutzungs-

! Vgl. www.bitkom.org/de/themen/65158_62664.aspx
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und Verwertungsrechte wieder aufgreift und an die Initiative aus dem Jahre 2007 anknipft, die vom
Bundestag in der damaligen Legislaturperiode nicht mehr fertig gestellt werden konnte. Mit dem
Gesetzesentwurf kénnte das deutsche Recht dem Recht anderer wichtiger Industrienationen ange-
glichen werden.?

Wie insbesondere die vielfaltigen Ansatze in der Literatur® zeigen, wird die seit der Einflthrung der
Insolvenzordnung zum 1.1.1999 geltende Rechislage, die es nach weit verbreiteter Ansicht dem
Insolvenzverwalter des Lizenzgebers erlaubt, dem Lizenznehmer nach § 103 InsO die eingerdumten
Nutzungs- und Verwertungsrechte zu entziehen, als problematisch und ungerecht empfunden, zumal
unter Geltung der Konkursordnung bis zum Jahre 1999 die Konkursfestigkeit von Lizenzvertragen
anerkannt war®. Diese Problematik hat in der Praxis fur Softwareiiberlassungsvertrage eine
Uberragende Bedeutung. Es ist sicher kein Zufall, dass dem einzigen Fall, den der BGH zu dieser
Thematik entschieden hat,’ ein Sachverhalt zugrunde lag, dessen zentraler Gegenstand ein
Softwarelberlassungsvertirag war. Neben Patentlizenz-, Markenhzenz- und anderen Lizenzvertragen
missen die Besonderheiten von Softwareuberlassungsvertragen bei der Formulierung des § 108a
InsO-E bericksichtigt werden.

Die DGRI ist allerdings der Auffassung, dass der Entwurf des Bundesjustizministeriums den
Anforderungen der Praxis nicht gerecht wird und deshalb signifikant geéndert werden sollte:

2. Bewertung des vorliegenden Entwurfs

2.1 Der verfahrensrechtliche L6sungsansatz

Der konzeptionelle Ansatz des Diskussionsentwurfs sieht vor, dass zunéchst alle im Zeitpunkt der
Insolvenzersfinung bestehenden Lizenzen vom Insolvenzverwalter beendet werden kdnnen und dann
neue Lizenzen in Einzelverhandlungen mit dem Insolvenzverwalter oder mehreren Rechtsnachfolgern
und Hauptlizenzgebern - ggfs. durch Erheben von Leistungsklagen - mit neuen Bewertungsansétzen
wieder hergestellt werden missen. Dieses Konzept verursacht zunéchst einen immensen Aufwand an
Zeit und Kosten fir alle Beteiligten. Es schafft zudem erhebliche Rechtsunsicherheit, ob und zu
welchen Konditionen Lizenzen in der Insolvenz des Lizenzgebers wieder hergestellt werden kénnen
und mindert damit den urspringlichen Wert der Lizenz. Auch systematisch ist das Wahlrecht des
Insolvenzverwalters - gekoppelt mit dem Anspruch des Betroffenen auf Neuabschluss des beendeten
Vertrages zu veranderten Konditionen - ein absoluter Fremdkérper, der seinesgleichen im Vertrags-
recht und auch in der Insolvenzordnung sucht. Ein ausreichend zwingender Grund, dennoch eine
solche neue Systematik einzufiihren, ist nach Ansicht der DGRI nicht gegeben. Zudem ist dieser
Ansatz nicht verursachungsgerecht, weil nicht der Lizenznehmer, sondern der Lizenzgeber in Insol-
venz geraten ist und damit das zu lI6sende Problem aus der Sphére des Lizenzgebers stammt.

Lésungen sollten daher im Rahmen der bestehenden, praxiserprobten Systematik gesucht werden,
wobei neben den Interessen der Masse die Schutzbedirftigkeit des Lizenznehmers als eigentlicher
Antrieb fir die gesetzliche Neuregelung im Blick zu behalten ist.

% Zur Rechtslage in den USA und Japan, siehe Dengler/Gruson/Spielberger, NZI 2006, 6771f; zuletzt In Re
Qimonda, Bkr. Ct. E.D. Va. 28.10.2011, CR1 2012, 26

3 Vgl. insoweit nur bei Fezer, WRP 2004, 793ff; Berger, CR 2006, 5051f; Plath, CR 2005, 613ff; Wallner, NZ1
2002, 70fF, Scherenberg, Lizenzvertrige in der Insolvenz des Lizenzgebers unter besonderer Beriicksichtigung
des Wahlrechts des Insolvenzverwalters nach § 103 Abs. 1 InsO, Dissertation Hamburg 2005, ver6ffentlicht als
Band 26 der Schriftenreihe zum Recht des Geistigen Eigentums, Berlin

* Siehe auch Begriindung zum Entwurf zu § 108a InsO-E

SBGH 17.11.2005 — Az.: IX ZR 162/04, CR 2006, 151ff m. Anm. Plath/Scherenberg

® EinschlieBlich von Erstellungs- und Anpassungsvertrigen
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Als oberstes Prinzip der gesetzlichen Neuregelung sollte folgende Maxime stehen: Bereits eingerdum-
te Nutzungsrechte an gewerblichen Schutzrechten, Urheberrechten oder vergleichbaren immateriellen
Rechtsgltern bieiben von der Insolvenz des Lizenzgebers unberiihrt’. Der Insolvenzverwalter hat
damit keine Méglichkeit, dem Lizenznehmer das Nutzungsrecht zu entziehen. Denn der Lizenznehmer
ist aufgrund des Charakters der immateriellen Rechtsguter als absolutem Recht nicht in der Lage, sich
nach Beendigung des Lizenzvertrages adaquaten Ersatz zu beschaffen. Das allein zeigt bereits die
Zwangslage des Lizenznehmers und sein Bedirfnis nach Erhalt seiner Rechtsposition. Vergleichbare
Zwangslagen bestehen in den schon jetzt in § 108 Abs. 1 insO normierten Ausnahmefallen nicht,
dennoch wurde dort aufgrund tbergeordneter Interessen das Wahlrecht des Insolvenzverwalters aus-
geschlossen.

Vor diesem Hintergrund missen auch gewahrte Lizenzen von der Insolvenz des Lizenzgebers
unberiihrt bleiben. In den Fallen, in denen zwischen der veriraglich vereinbarten Vergiitung des
Lizenzgebers und einer marktiblichen Vergitung ein auffalliges Missverhaitnis besteht, kdnnte -
soweit der Gesetzgeber nicht die Regeln des Anfechtungsrechts insoweit fir einen ausreichenden
Interessenausgleich halt - dem Interesse der Masse und damit der Gesamtheit der Insolvenzglaubiger
dadurch Rechnung getragen werden, dass der Insolvenzverwalter eine angemessene Vergitung
verlangen koénnen soll. Der Bestand der Nutzungsrechtseinrdumung bliebe unberiihrt. Die angemes-
sene neue Vergiitung ware dabei ausschliefflich an den Vor- und Nachteilen des eingerédumten
Nutzungsrechts fiir den Lizenznehmer zu messen, wobei auch infolge der Insolvenzerdffnung
eingetretene neue Umsténde wie etwa die Einstellung des Geschéaftsbetriebes des Lizenzgebers
berlicksichtigt werden kénnten (dazu nachfolgend). Dagegen soll die Erdffnung des Insolvenzverfah-
rens allein kein allgemeines Besserungsrecht zugunsten der Masse bewirken.

Abgesehen von Fallen, in denen die vereinbarten Lizenzgebilhren von Anfang an unangemessen
niedrig waren, sind Falle denkbar sind, in denen das lizenzierte Recht durch den Lizenzvertrag selbst
und nachfolgende Investitionen des Lizenznehmers eine Wertsteigerung erfahren hat. Wiirde man die
eigene Leistung des Lizenznehmers jetzt als Rechtfertigung fiir Nachforderungen benutzen und damit
eine héhere Lizenzgebihr zu begriinden versuchen, musste der Lizenznehmer faktisch filr seine
eigene Leistung erneut zahlen. Es miissen neben einer Steigerung der Werthaltigkeit des lizenzierten
Rechts in der Zeit zwischen Abschluss des Lizenzvertrages und dem Insolvenzfall also weitere,
wertsteigernde Faktoren hinzu treten, um eine Erhdhung der Lizenzgeblhr zu rechtfertigen. Denkbar
ist umgekehrt, dass das Nutzungsrecht an Wert verliert, wenn die vereinbarten Nebenpfiichten (z.B.
Software-Updates, Mitarbeiterschulungen etc.) etwa in Folge der Einstellung des Geschéftsbetriebes
des insolventen Lizenzgebers wegfallen.

Die Initiativpflicht und damit die Beweislast fur die Angemessenheit einer Erhohung der Lizenz-
vergitung solite — entsprechend dem Konzept der §§ 32, 32a UrhG - bei demjenigen liegen, der die
Erhéhung der Verglitung verlangt, hier also dem Insolvenzverwalter. Dieses Regelungskonzept der
§§ 32, 32a UrhG hat die Begrindung des vorliegenden Gesetzesentwurfs ausdriicklich als Modell
herangezogen. Dieses Modell lasst sich ohne weiteres auf alle gewerblichen Schutzrechte Ubertragen.

Die Zuweisung der Initiativ-Pflicht zum Insolvenzverwalter und die neue Grundregel, dass bereits
eingeraumte Nutzungsrechte unberihrt bleiben, dndern nichts am Grundsatz des § 103 InsO, dass
Lizenzvertrage in der Insolvenz undurchsetzbar werden, soweit sie noch nicht erfillt sind und der
Insolvenzverwalter die Nichterfullung gewahlt hat. So sind z.B. noch nicht erfilllite Pflegeleistungen und
Weiterentwicklungspflichten nicht mehr durchsetzbar. Die Masse wird also nicht durch die Erfillung
von Anspriichen des Lizenznehmers geschmalert. Gleichzeitig muss aber auch der Lizenznehmer
nichts von dem zurlickgewé&hren, was er unter dem Lizenzvertrag bereits erhalten hat, namlich die ihm
erteilte Lizenz (sofern der Insolvenzverwalter den Lizenzvertrag nicht gemaf §§ 129 ff InsO anfechten
kann). Ebenso wie in § 32a Abs. 3 Satz 3 UrhG bleiben vom Schuldner unentgeltlich eingerdumte
einfache Nutzungsrechte fir jedermann (wie bei Open Content-Aktivititen und Open Source
Software) zugunsten des Lizenznehmers bestehen.

7" So schon Scherenberg, a.a.0. bei FN 3, S. 127f



2.2 Ankniipfung an den Begriff ,Lizenzvertrag”

Anknlpfungspunkt des Entwurfs ist ein ,Lizenzvertrag”. Der Begriff ,Lizenz" ist jedoch trotz
jahrzehntelanger Diskussion immer noch unklar.® Fur patent- und markenrechtliche Vertrage zur
Einrdumung von Nutzungsrechten mag insoweit kein dringender Klarungsbedarf bestehen. Fur
Softwarevertrage ist das aber anders. Denn nach stédndiger Rechtsprechung und h.M.2 st bei
Softwareliberlassungsvertragen zu unterscheiden, ob dem Lizenznehmer ein dauerhaftes oder nur ein
zeitlich befristetes Nutzungsrecht eingeraumt wird:

(i) Softwareliberlassungsvertrage, die eine dauerhafte, zeitlich unbefristete Nutzung gewéahren
und bei denen die Bezahlung im Wege einer Einmalzahlung erfoigt, werden von der Rechisprechung
und der h.M. in der Literatur als Kaufvertrage angesehen.

(ii) Softwareliberlassungsverirége, die nur eine zeitlich befristete Nutzung einrdumen oder bei
denen die Bezahlung durch Gebiihren erfol1gt, die pro rata temporis entrichiet werden, werden schuld-
rechtlich nach Mietvertragsrecht beurteilt."” Nur bei diesem Vertragstyp darfte nach herkdmmlicher
Auffassung der Begriff ,Lizenzvertrag* iberhaupt zutreffend sein'2

Vor dem Hintergrund der eigenstandigen Einordnung der ,Softwarelizenzvertrage® besteht die Not-
wendigkeit - zumindest in der Gesetzesbegriindung - klarzustellen, dass jedenfalls Softwareiiberlas-
sungsvertrége, denen ein kaufrechtlich ausgestalteter Nutzungsrechtsvertrag zugrunde liegt, nicht von
der Regelung des vorgeschlagenen § 108a InsO-E erfasst werden sollen. Fir solche Vertrage kann
zudem eine Vergiitungsanpassung dann nicht mehr in Betracht kommen, wenn sie schon erflllt
wurden. Dieser Fall wird in Abs. 2 S. 2 des nachfolgenden Formuiierungsvorschlags erfasst.

Die DGRI schlégt deshalb vor, den Gesetzesentwurf wie folgt zu dndern, mindestens aber in der
Begriindung zum Gesetzesentwurf eine deutliche Klarstellung vorzunehmen.

.(1) Ein vom Schuldner abgeschlossener Verirag, in dem der Schuldner als Berechtigter Nutzungs-,
Bearbeitungs- oder Verwertungsrechte iber gewerbliche Schufzrechte, Urheberrechte, Know-How
oder vergleichbare Rechte eingerdumt hat, besteht mit Wirkung fiir die Insolvenzmasse insoweit fort,
als der anderen Partei die Nutzungs-, Bearbeitungs- oder Verwertungsrechte eingerdumt wurden.

(2) Besteht zwischen der vertraglich vereinbarten Verglitung und einer marktiiblichen Vergiitung ein
auffilliges Missverhéltnis, so kann der Insolvenzverwalter eine Anpassung der Verglitung verlangen;
in diesem Fall kann die andere Vertragspartei den Vertrag fristlos kiindigen. Diese Vorschrift gilt nicht
fiir Vertrdge, in denen Nutzungs-, Bearbeitungs- oder Verwertungsrechte auf Dauer eingerdumt und
vor Insolvenzantrag an den Erwerber lbertragen wurden.”

8 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 5. Auflage, Rdnr. 652 und Hilty, MMR 2003, 3ff, 8

? Siehe die ausfiihrlichen Darstellungen bei Schneider, Handbuch des EDV Rechts, 4. Auflage 2009, Teil D
Rdnr. 14ff und Marly, a.a.0. bei FN 8 Rdnr. 614

1% Siehe zuletzt BGH 15.11.2006, CR 2006, 75ff m. Anm. Lejeune sowie in der Literatur nur Schneider, a.a.0.
bei FN 9; McGuire, GRUR 2009, 13, 20, 21; Weber/Hotzel NZ1 2011, 432, 433

' Zuletzt BGH a.2.0. bei FN 10

12 Schneider, a.a.0. bei FN 9 Teil J Rdnr. 52; Schuhmacher, CR 2000, 641ff; Lejeune, in Ullrich/Lejeune
(Hrsg.), Der Internationale Softwarevertrag, 2. Auflage 2006, Teil I Rdnr. 277. Vgl. unten Nr. 3.4 zu der
mdoglicherweise neuen dogmatischen Einordnung der Lizenzvertréige allgemein durch die BGH-Entscheidungen
»Reifen Progressiv® und ,,Vorschaubilder.




3. Erlduternde Anmerkungen
3.1 Das Erfordernis ,angemessener Bedingungen®

§ 108a Abs. 1 InsO-E sieht den Abschluss eines neuen Lizenzvertrages ,zu angemessenen
Bedingungen" vor, um dem Lizenznehmer die weitere Nutzung des lizenzierten Rechis zu ermdg-
lichen. Dies impliziert, dass praktisch der gesamte Vertrag, nicht nur etwa die Vergiitung neu zu
verhandeln ist. Es erscheint wenig praktisch, jeweils einen kompletten Vertrag neu auszuhandeln,
obwohl es einen moglicherweise l&nger praktizierten, bislang erfolgreich durchgefiihrten Vertrag gibt.
Deshalb schlagt die DGRI vor, nur die Vergiitung als Gegenstand einer Forderung seitens des
Insolvenzverwalters im Gesetz festzuschreiben. Gleichzeitig soll aber die Nutzungsrechtseinrdumung
als solche bestehen bleiben, mit der Folge, dass nur dariiber zu verhandeln ist, ob die bisherige
Vergiitung zu einem angemessenen Ergebnis fithrt. Es bleibt der Parteidisposition iberlassen, ob sie
bei dieser Gelegenheit auch andere vertragliche Bestimmungen neu verhandeln.

Die Formulierung, dass eine Anpassung der Vergiitung gefordert werden kann bzw. nachzuverhan-
deln ist, nimmt die Wertung der §§ 32, 32a UrhG auf. Die Ausgangssituation ist dort zwar eine andere,
so dass kein direkter Verweis auf §§ 32, 32a UrhG vorgeschlagen wird. Angesichts der zu §§ 32, 32a
UrhG ergangenen Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass in der Rechtspraxis keine uniber-
windlichen Hindernisse bei der Ermittlung der ,Angemessenheit’ entstehen und welche Faktoren
dabei ggf. zu berlicksichtigen sind. Dagegen ist es auBerordentlich schwierig und kaum Gegenstand
gerichtlicher Uberpriifung, einen Vertrag insgesamt auf seine Angemessenheit hinsichtlich seiner
Bedingungen zu priifen. Die DGRI hat begriindete Zweifel daran, dass die Regelung, wie sie derzeit
vorgeschlagen wird, praktisch handhabbar - oder auch nur rechtlich vorhersehbar - sein wird. Der
Vorschlag der DGRI wird dagegen in der Praxis dazu fithren, auch andere Themen des Vertrags-
verhaltnisses in die Nachverhandlungen einzubeziehen, insbesondere die Pflege.

3.2 Auswirkungen auf Pflegevertrdage

Es kann sich aber empfehlen, die auf dem Beschaffungsverirag, mit dem die Rechtseinr&umung
erfolgte, aufbauenden zusatzlichen Vertragsverhalinisse in die Regelung des § 108a InsO-E
einzubeziehen und insofern fur Rechtssicherheit zu sorgen. Dies gilt vor allem fir die Pflege.
Pflegevertrage kénnen verschiedene Leistungsinhalte haben™. Man kann grob wie folgt unterschei-
den:

+ Uberlassung spezieller Weiterentwickiungen fir den jeweiligen Lizenznehmer an Teilen der
Uiberlassenen Software

« Uberlassung neuer (allgemeiner) Versionen fir alle Lizenznehmer

« Allgemeine Beratungsleistungen (z.B. Hot Line Services)

Die DGRI ist der Auffassung, dass die bis zur Erdffnung der Insolvenz gewahrten Nutzungsrechte an
neuen Versionen oder speziellen Weiterentwicklungen fiir den Lizenznehmer auch bei Pflegevertra-
gen insolvenzfest sein sollten, soweit in diesen entsprechende Nutzungsrechtseinrdumungen ent-
halten sind. Die DGRI ist aber auch der Auffassung, dass dem Lizenznehmer nach Insolvenzeréffnung
keine weiteren Leistungen, wie z.B. die Uberlassung neuer Versionen, zustehen sollten. Dies
entspricht auch der Lebenswirklichkeit insofern, als nach Insolvenzerdffnung der Geschéftsbetrieb des
Lizenzgebers oft nicht weitergefihrt werden kann, weil die mafRgeblichen Mitarbeiter das Unter-
nehmen verlassen, bzw. von einzelnen Kunden abgeworben werden. Es bleibt dann letztlich dem
Geschick des Insolvenzverwalters tberlassen, ob er den Geschéftsbetrieb zumindest teilweise

13 siche bei Schneider a.a.0. bei FN 9 Teil K Rdnr. 1ff
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weiterfihren und im Rahmen von bereits vor Insolvenzeréifnung abgeschlossenen Pflegevertrédgen
weitere Leistungen anbieten kann oder nicht.

Wiinschenswert wére eine gesetzliche Losung fur die Falle, in denen der Insolvenzverwalter den
Geschéftsbetrieb weiterfuhrt, bei einzelnen Pflegevertragen aber die Nichterfallung wéhlt - sei es aus
Vergitungsgriinden, sei es im Interesse potentieller Ubernehmer des insolventen Unternehmens.
Diese Situation kann fur die betroffenen Softwareverwender zu groflen Problemen fihren und stellt
ein ganz erhebliches Risiko fur die Wirtschaft dar. Dieses Problem kénnte durch einen weiteren Abs. 3
entscharft werden. Ergénzend schlagt die DGRI zu § 108a InsO-E zusétzlich als Abs. 3 vor:

(3)  Fihrt der Insolvenzverwalter den Geschaftsbetrieb des Schuldners fort oder Ubertrégt er diesen
auf einen Dritten, so gelten die Abséatze 1 und 2 auch fur Vertrage, aufgrund derer der Erwerber
der Nutzungs-, Bearbeitungs- oder Verwertungsrechte Leistungen des VerduRerers dieser
Rechte und andere Leistungen erhalt, die langfristig die wirtschaftiche Nutzung dieser Rechte
erméglichen oder erhalten sollen, insbesondere fir Softwarepflegevertrage.

Diese Regelung vermeidet auch die sich sonst ergebende Diskrepanz in der rechtlichen Behandlung
von in einem gesonderten Vertrag abgeschlossenen Pflegevertragen einerseits und Pflegevertragen,
die Teil des Softwarelizenzvertrags selbst sind, andererseits.

3.3 Auswirkungen auf die Uberlassung des Quellcodes

Eine weitere Kontroli-Uberlegung betrifft den Quellcode. Es ist bei gréReren Projektvertragen/
Vertriebsvertrggen durchaus {iblich, Vorkehrungen und Vereinbarungen hinsichtlich des Quellcodes
zugunsten bestimmter Kunden zu treffen. Die Praxis kennt versch|edene Vertragsvarianten bzw.
Strukturmodelle. Der BGH hat mit seiner Entscheidung vom 17.11 .2005™ einen Weg aufgezeigt, wie
eine solche Vereinbarung strukturell beschaffen sein kénnte, namlich als aufschiebend bedingte
Verfiigung Uber zukiinftig erst entstehende Software-Versionen, allerdings kombiniert mit einer dann
noch zu zahlenden Vergitung. Dieses Modell fugt sich nahtlos ein in das von der DGRI vorgeschla-
gene Konzept einer Anpassung der Vergitung (statt ,angemessener Bedingungen®) und einer
Paralleiwertung zu §§ 32, 32a UrhG. Der BGH hat in der vorgenannten Entscheidung festgestellt,
dass eine Verfiigung unter einer aufschiebenden Bedingung und fiir zukiinftig entstehende Software-
Versionen ,insolvenzfest" ist.

Auf Basis dieser Rechisprechung kénnen die Parteien des Ausgangsvertrages bereits durch geeig-
nete vertragliche Gestaltung Vorkehrungen fur einen etwaigen Insolvenzfall treffen. Dazu gehort die
Hinterlegung (zur spateren Herausgabe) einer Quellcode-Kopie durch eine Quelicode-Hinterlegungs-
stelle (sog. ,Escrow-Agent’). Voraussetzung dafiir ist aber, dass das Nutzungsrecht des Lizenz-
nehmers im Insolvenzfall weiter besteht. Der bisherige Entwurf des § 108a InsO-E wirde jedoch dazu
fuhren, d1asss aufgrund der dort vorgesehenen Novation sémtliche Vorausabtretungen ihre Wirksamkeit
verlieren .

Der Vorschlag der DGRI erméglicht hingegen den Parteien, das Recht, mittels des Quelicodes
Bearbeitungen vorzunehmen, in insolvenzfester Weise im Vertrag festzuschreiben, insbesondere
auch aufschiebend bedingt fur den Zeitpunkt, zu dem der Vertrag evil. gekiindigt wird. Entsprechende
Regelungen kénnen auch in den Vertrag zur Hinterlegung und in den Vertrag mit der Quellcode-
Hinterlegungsstelle aufgenommen werden.

“a.a.0.bei FN 5
13 siehe Begriindung zum Gesetzentwurf, S. 40




3.4 Das Argument der ,,Dinglichkeit” von Nutzungsrechten

In der Literatur™® wurde zuletzt ausgeftihrt, dass Nutzungsrechten - und zwar nicht nur ausschlief3-
lichen sondern auch nicht ausschlieBlichen Nutzungsrechten - dinglicher Charakter jedenfalls im
Hinblick auf ihre insolvenzrechtiiche Behandlung zukommt und damit im Falle der Insolvenz § 103
insO schon deshalb nicht mehr anwendbar sei, weil der schuldrechtliche Vertrag durch die
Einrdumung des dinglichen Nutzungsrechts (einseitig vollstandig) erfillt sei. Es lasst sich derzeit noch
nicht absehen, ob sich diese, auf tiberzeugenden Argumenten fuBende Ansicht durchsetzen wird. Der
Vorschlag der DGR, der voraussetzt, dass die vor Eintritt der Insolvenz eingeréumten Nutzungsrechte
insolvenzfest sind, steht jedenfalls in Einklang sowohl mit dieser Auffassung, als auch mit der
herkémmlichen Auffassung, dass Nutzungsrechten insolvenzrechtlich lediglich schuldrechtlicher
Charakter zukommt. Nach dem Vorschlag der DGRI bedarf auch keiner Klarung, ob dingliche
Nutzungsrechte trotz ihres dinglichen Charakters in ihrem Bestand vom Bestand des zugrunde
liegenden schuldrechtlichen Vertrages abhangig sind.

3.5 Die Diskussionen um die Auslegung von § 69d Abs. 1 UrhG

Der Vorschlag der DGRI erweist sich auch als vorzugswirdig vor dem Hintergrund der ausstehenden
Entscheidung des EuGH gemaR Art. 267 AEUV zur Auslegung des § 69d Abs. 1 UrhG in Folge eines
Vorabentscheidungsersuchens des BGH'"". Falls der EuGH eine der Vorlagefragen dahin entscheidet,
dass derjenige, der nicht tber ein vertragliches Nutzungsrecht verfugt, ein Computerprogramm, das
sich in seinem Besitz befindet, aufgrund eines gesetzlichen Nutzungsrechts gemai Art. 5 Abs. 1 der
Richtlinie 2009/24/EG (umgesetzt in § 69d Abs. 1 UrhG) nutzen darf, dann ginge der derzeitige
Gesetzesentwurf ins Leere, denn der Nutzer kénnte in diesem Fall die Software auch ohne Abschluss
eines neuen Lizenzvertrags weiternutzen.

Nach dem Vorschlag der DGRI, dass die vertragliche Nutzungsrechtseinrdumung als solche bestehen
bleibt und der Insolvenzverwalter die Initiative ergreifen muss, wenn er eine Anpassung der Verglitung
verlangen will, stellt sich dieses Problem nicht.

3.6 Die Regelung im US-Vergleich

Die bisherige Regelung, die es nach weit verbreiteter Meinung dem Insolvenzverwalter erméglicht,
dem Lizenznehmer die Nutzungsrechte nach § 103 InsO zu entziehen, ist international gesehen kein
anerkanntes Regelungsmodell; dies gilt insbesondere fur das Rechtssystem der USA, dem im Bereich
der Softwarelizenzvertrage (berragende Bedeutung zukommt. Dort hatte kurzlich der
Insolvenzverwalter der insolventen Qimonda AG unter Berufung auf § 103 InsO u.a. gegenlber
einigen US amerikanischen Lizenznehmern die Wah! der Nichterfillung erkl&rt und versucht, die
Nichtanwendbarkeit der US-amerikanischen Regelung in Section 365(n) des US Bankruptcy Code vor
einem amerikanischen Gericht durchzusetzen. Section 365(n) gewahrt dem Lizenznehmer im Falle
giner Nichterftllungswahl das Recht, wahlweise den Vertrag entweder als gekiindigt zu betrachten
oder das Fortbestehen der Lizenzrechte zu veriangen. Der Bankruptey Court for the Eastern District of
Virginia18 entschied, dass Section 365(n) auch bei Wahl der Nichterfullung eines deutschen
Insolvenzverwalters nach § 103 InsO im Hinblick auf Lizenzen an US Patenten anzuwenden ist. Dem
gesetzlichen Schutz der Lizenznehmer von US Patenten wurde daher Vorrang vor den interessen des
Insolvenzverwaliers ingerdumt.

Wie diese Entscheidung verdeutlicht, kann der Lizenzgeber im US Recht - im Gegensatz zu § 108a
InsO-E - dem Lizenznehmer nicht gegen dessen Willen die weitere Nutzung der lizenzierten Produkte

16 Sysckel/Brandi-Dokrn CR 2011, 553fF unter Berufung auf die jiingere BGH Rechtsprechung, BGH 26.3.2009,
CR 2009, 767- Reifen Progressiv

17 BGH, Beschluss vom 3.2.2011, MMR 2011, 305 ff.

% In Re Qimonda, a.a.0. bei FN 2
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untersagen. Indem auch der Vorschlag der DGRI dem Weiterbestehen der Lizenz Vorrang einraumt,
aber gleichzeitig dem Lizenzgeber das Recht einrdumt, bei einem auffalienden Missverhéltnis eine
Anpassung der Vergiitung zu veriangen, vermeidet der Vorschlag der DGRI Wertungswidersprliche
und eine (erneute) Nichtakzeptanz gegentber dem US-amerikanischen Regelungsmodell.

3.7 Vorteile fiir den Insolvenzverwalter

Die vom BMJ vorgeschlagene Losung scheint die Masse auf den ersten Blick zu bevorteilen, weil
diese Losung die Lizenznehmer, die auf die Weiternutzung des Schutzrechts bzw. der Software
angewiesen sind, in den Verhandlungen um eine Vertragserneuerung in eine strukturell unteriegene
(weil alternativiose) Position rtckt und in letzter Konsequenz zwingt, den Insolvenzverwalter zu
verklagen. Es sollte aber bedacht werden, dass die Insolvenzverwalter sich bei gréReren Insolvenzen
kaum vor Klagen werden retten kénnen. Dagegen uberlasst der Vorschlag der DGRI es dem
Insolvenzverwalter, selbst zu entscheiden, ob er den Lizenznehmer im Hinblick auf eine Anpassung
der Verglitung verkiagen will und gibt damit dem Insolvenzverwalter deutiich mehr Flexibilitat.

3.8 Vorteile fiir den Lizenznehmer

Aus Sicht des Lizenznehmers ist der bisherige Gesetzesentwurf insbesondere bei Standardsoftware,
die in groRerer Anzahl vertrieben wird, unpraktikabel, weil der Lizenznehmer die Initiative ergreifen
muss, sofern er die Software weiter nutzen méchte. Dagegen ist nach dem DGRI-Vorschlag die
Nutzungsrechtseinrdumung zunachst insolvenzfest. Falls der Insolvenzverwalter eine Erhéhung der
Vergiitung verlangt, kann der Lizenznehmer entscheiden, ob er damit einverstanden ist oder die
Lizenz kundigt.

For Ruckfragen und Ergénzungen steht Ihnen die DGRI gerne zur Verfigung.
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