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Open Source Software (OSS) ist aus der heutigen Softwarelandschaft nicht mebr wegzudenken.
Raum  betrachtet wurden bisher die Auswirkungen, die sich aus einer Insolvenzy des OSS-
Lizenzgebers ergeben. Die Frage der Insolvenzfestigkeit solcher OSS-Lizengen soll in diesem
Beitrag in drei Schritten untersucht werden. Zundchst ist n fragen, ob ein Ausstieg ans dem
bestehenden Open Source Vertriebsmodell fiir den Insolvengverwalter sinnvoll ist. In einem zmweiten
Schritt wird auf die Auswirkungen der Insolvenz, des Ligenzgebers anf den OSS-Ligenzvertrag und
die Nutzungsrechte sowobl vor als auch nach Verfabrenserdffnung eingegangen (. Schlieflich ist anf
die Reformbestrebungen hinsichtlich der Einfiibrung eines neuen § 108a InsO wund die 3n
erwartenden Folgen fiir OSS-Ligenzvertrige zu blicken.

I. Einleitung

Das Schicksal von Softwarelizenzvertrigen in der Insolvenz hat in den letzten Jahren

Wissenschaft und Praxis in vielfaltiger Weise beschiftigt.

Prof. Dr. Axel Metzger, LL.M. (Harvard) ist Inhaber des Lehrstuhls fir Zivilrecht, Geistiges
Eigentum, Informationstechnologierecht und Internationales Privatrecht, Institut fir
Rechtsinformatik, Leibniz Universitit Hannover.

Dipl.-Jur. Malek Barudi ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am genannten Lehrstuhl.



1. Hintergrund
Ausgangspunkt ist die Insolvenzrechtsreform von 1999, welche die zuvor anerkannte
Insolvenzfestigkeit von Lizenzvertrigen in Frage gestellt hat. Nach den Regelungen

der KO war anerkannt, dass Lizenzvertrige in analoger Anwendung des § 21 Abs. 1

1
KO als konkursfest zu behandeln waren. Die Insolvenzordnung von 1999 hingegen
tbernahm in § 108 Abs. 1 InsO den Rechtsgedanken des § 21 Abs. 1 KO, engte aber
den Anwendungsbereich auf Miet- und Pachtverhiltnisse itiber unbewegliche

Gegenstinde ein, so dass heute umstritten ist, ob und unter welchen

>
Voraussetzungen Lizenzvertrige auch bei einer Insolvenz des Lizenzgebers
fortbestehen. Wihrend einige Stimmen in der Literatur jedenfalls bei dauerhafter

Softwaretiberlassung und der Erfillung der Leistungspflichten von der

2
Insolvenzfestigkeit ausgehen, vertreten andere Autoren, dass herkommliche,

proprietire Softwarelizenzvertrige dem Wahlrecht des § 103 InsO unterfallen und

3
bei Wahl der Nichterfillung beendet werden kénnen. Der Bundesgerichtshof stellte
schlieBlich in einer Entscheidung aus dem Jahr 2005 fest, dass nicht vollstindig
erfilllte Softwarelizenzvertrige zwar in den Anwendungsbereich des § 103 InsO

fallen, bereits erworbene Nutzungsrechte aber auch bei Wahl der Nichterfillung des

4
Vertrags durch den Insolvenzverwalter beim Lizenznehmer verbleiben. Die
Notwendigkeit einer Regelung des Problems hat mittlerweile auch der Gesetzgeber

erkannt (hierzu unter IV.).

2. Insolvenzfestigkeit von OSS-LizenzenOffene Fragen bei der Insolvenz des OSS-Lizenzgebers

Ein bislang kaum beleuchteter Aspekt der Thematik betrifft die Insolvenzfestigkeit

von Open Source Software Lizenzen (= OSS-Lizenzen) nach deutschem

BGH, Utt. v. 27.4.1995 — X ZR 60/93, NJW-RR 1995, 936 (938).

So etwa Berger, CR 20006, 505, 507; Griitzmacher, CR 20006, 289 ff. Ahnlich auch Wallner, ZIP 2004,
2073 (2076).

So etwa McGuire, GRUR 2009, 13 (17); vgl. auch Abe/, NZ1 2003, 121 (124).
BGH, Utt. v. 17.11.2005 — IX ZR 162/04, CR 20006, 151.

Eine Auflistung verschiedener Open Source Lizenzen ist zu finden auf der Website des Instituts
fiir Rechtsfragen der freien und Open Source Software (ifrOSS),
http://ifross.de/ifross html/lizenzcenter.html.
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Insolvenzrecht. Vielfach sind es Unternehmen, die sich als Lizenzgeber an Open

Source Projekten beteiligen, sei es, dass sie das Projekt anstof3en und als ,,maintainer*
des Projekts agieren, sei es, dass sie kleinere Beitrige zu bereits etablierten
Entwicklungsgemeinschaften beitragen. Kommt es zu einer Insolvenz des
Unternehmens, stellt sich die Frage, ob Lizenznehmer, die auf der Basis einer Open
Source Lizenz Nutzungsrechte an der Software erworben haben, von der Fortgeltung
dieser Nutzungsrechte ausgehen konnen. Ebenso dringend stellt sich die Frage, ob
noch nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens Nutzungsrechte an der Software
erworben werden konnen. Das Problem stellt sich natiirlich nicht nur bei der
Insolvenz von Unternehmen, sondern auch bei einer Insolvenz von

Einzelentwicklern.

Die wirtschaftliche Relevanz der Fragestellung soll an ecinem Beispielsfall

verdeutlicht werden:

Die Softwareschmiede S ist Maintainer des OSS-Entwicklungsprojekts ,,Robotix®,
welches echtzeitfihige Steuerungssoftware fir komplexe Produktionsmaschinen nach
den Bestimmungen der GNU GPLv3 entwickelt. Die Maschinenbauhersteller M1-
M3 nutzen ,,Robotix* fiir die Steuerung ihrer Produktionsmaschinen, die sie weltweit
vertreiben. S bietet Service und Support fir ,,Robotix® an und profitiert von den
Beitrigen der Kunden erheblich. Diese tragen zur stindigen Verbesserung und
Optimierung des Programms bei. Dennoch hilt S an 95 % des Codes die
ausschlieSlichen Nutzungsrechte. S expandiert stark, die Kosten fiir Personal und die
neuen  attraktiven  Geschiftsriume  fihren  zur  Zahlungsunfihigkeit.
Insolvenzverwalter V dbetlegt, ob ,,Robotix“ kinftig als ,,proprietire Software
angeboten werden soll und ob er oder ein Erwerber die Nutzungsrechte der

Lizenznehmer M1-M3 beenden kann.

II. ,,Sinnhaftigkeit* des Ausstiegs aus OS-Modell
Ist ein Unternehmen, das Software herstellt und unter OSS-Lizenzen vertreibt,

insolvent, stellt sich fiir den Insolvenzverwalter die Frage, ob es 6konomisch sinnvoll

Vgl. hierzu bislang nur Auer-Reinsdorff, TTRB 2009, 69 ff.




ist, dieses als OSS entwickelte und verbreitete Computerprogramm in Zukunft
proprietir zu verwerten. Die Frage ldsst sich nicht generell und fir alle

Fallkonstellationen einheitlich beantworten.

1. Voranssetzungen proprietarer Iizenzvergabe

Moéchte das Unternehmen oder ein Rechtsnachfolger das Programm selbst am Markt
als proprietire Software anbieten, so miissen mehrere Bedingungen erfillt sein. Eine
kiinftige proprietire Nutzung der Software durch das Unternehmen oder einen
Rechtsnachfolger ist erstens uUberhaupt nur denkbar, wenn die ausschlieBlichen
Nutzungsrechte fiir die wesentlichen Bestandteile des Programms bei dem
Unternehmen liegen und sich die Bestandteile, fir die die Rechte bei Dritten liegen,
ohne allzu groBen Aufwand ersetzen lassen. Die Inhaberschaft der mal3geblichen
Rechte an dem Programm bedeutet aber nicht automatisch, dass ein Wechsel der
Lizenzstrategie wirtschaftlich sinnvoll ist. Vielmehr muss zweitens gepruft werden,
ob fir den betreffenden Softwaremarkt proprietire Produkte tberhaupt auf
Akzeptanz stoflen. Dies kann man zum gegenwirtigen Zeitpunkt beispielsweise fiir
isoliert vertriebene Webbrowser verneinen. SchlieBlich stellt sich drittens die Frage,
ob sich proprietire Upgrades des Unternehmens gegen die weiterthin am Markt
befindliche Open Source Version realistischerweise durchsetzen konnen; dies
erfordert einen entsprechenden Entwicklungsvorsprung vor Wettbewerbern und
Kunden. Diirfen diese die ilteren Open Source Versionen weiterentwickeln und
verbreiten (hierzu sogleich unter II1.), dann muss das Produkt des Unternehmens
entsprechend besser sein, um die Nachteile des proprietiren Vertriebsmodells fiir die

Kunden auszugleichen.

2. Lazenzgebiibr fiir weitere Nutzung

Eine andere denkbare ,,Verwertungsstrategie® kann darin bestehen, das Programm
nicht selbst am Markt anzubieten, sondern Dritten die weitere Nutzung der
Programmbestandteile des insolventen Unternehmens zu untersagen bzw. die weitere
Nutzung von der Zahlung von Lizenzgebihren abhingig zu machen. Hier stellt sich
wiederum die Frage, wie bedeutend die Anteile des Unternehmens an dem
Programm sind. Konnen sie ohne Weiteres durch Dritte substituiert werden, wird

dies schnell geschehen. Sind die Anteile dagegen bedeutsamer oder machen wie in



dem obigen Beispielsfall sogar den weit iiberwiegenden Teil des Programms aus, so
fihrt die schlichte Wahrnehmung eines Verbotsrechts zu einer wirtschaftlich
unsinnigen Blockadesituation: Selbst wenn sich Lizenznehmer dazu bereit finden
sollten, fir die Codebestandteile des Unternehmens nunmehr Lizenzgebithren zu
zahlen, durften sie das Programm dennoch nicht mehr vertreiben, weil eine
Kombination von proprietir lizenziertem Code und freien Programmbestandteilen
nach den wichtigsten OSS-Lizenzen (GNU General Public License Version 2.0 oder
3.0) unzuldssig ist. Kurzum: die schlichte Blockade der Nutzung durch Dritte
erbffnet keine zusitzlichen Einnahmequellen und beschert dem insolventen

Unternehmen einen erheblichen Imageschaden.

ITI. Auswirkungen der Insolvenz auf Open Source Lizenzen de lege lata
Welche Auswirkungen hat die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das
Vermégen des Lizenzgebers fur den Lizenznehmer? Im Hinblick auf die
Besonderheiten von Open Source Lizenzvertrigen bietet es sich an, die
Konsequenzen fiir den Lizenzvertrag gesondert nach dem Zeitpunkt der

Einrdiumung vor bzw. nach Verfahrenseréffnung zu betrachten.

1. Rechtseinranmnng nach V erfabrenserdffnung
Die Verfahrenseroffnung fithrt eine Reihe von Rechtsfolgen herbei, die sowohl das
Verhiltnis zwischen dem Insolvenzschuldner und dem Insolvenzverwalter als auch

die vertraglichen Beziehungen von Insolvenzschuldner und Glaubigern betreffen.

Zu berucksichtigen ist, dass der Insolvenzverwalter mit Eroffnung des
Insolvenzverfahrens die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis tber die
Insolvenzmasse erlangt, § 80 Abs. 1 InsO. Der Schuldner verliert dadurch die
Moglichkeit, selbst tiber das Vermdgen zu entscheiden. Konsequenz des Verlusts der

Verfugungs- und Verwaltungsbefugnis ist die Unwirksamkeit etwaiger nach

.
Verfahrenser6ffnung versuchter Einraumungen von Nutzungsrechten an der OSS.

Der Verlust der Verfiigungsbefugnis kann angesichts der dezentralen

Allgemein zur Unwirksamkeit von Verfiigungen nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens siche
Eickmann in Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, 3. Aufl. 2000, § 31, Rz. 2 und 7 {f.



Vertriebsstruktur  von OSS  zu erheblichen Problemen fithren. Jede vom
Rechtsinhaber und von Dritten in Verkehr gebrachte Kopie eines freien Programms
enthilt die fir OSS typischen Lizenzhinweise, welche als Angebot an jedermann auf

Abschluss eines entsprechenden Lizenzvertrags und Erwerb der betreffenden

Nutzungsrechte formuliert sind.8 Fir den einzelnen Erwerber ist dabei nicht
erkennbar, ob das Angebot noch besteht oder ob die Verfiigungsbefugnis
zwischenzeitlich auf den Insolvenzverwalter tibergangen ist. Eine vergleichbare
Situation regelt § 130 Abs. 2 BGB, wonach der Tod des Erklirenden nach Abgabe
einer Willenserklarung keinen Finfluss auf die Wirksamkeit der Erklarung hat. Die
Rechtsprechung hat eine analoge Anwendung auf den Fall der Beschrinkung der

9
Verfugungsbefugnis wegen Insolvenz aber abgelehnt. Auch scheidet ein gutglaubiger

10
Erwerb von urheberrechtlichen Nutzungsrechten aus. Als zu gewagt erscheint auch

eine Analogie zu § 33 S. 2 UrhG, weil es gerade an der Finrdiumung von
Nutzungsrechten und damit an einer Rechtsposition mit erga omnes-Wirkung fehlt.
Ahnliches gilt fiir die entsprechende Anwendung der vom Bundesgerichtshof

entwickelten ~ Grundsitze zur Insolvenzfestigkeit aufschiebend bedingter

11
Verfugungen, bei denen die Bedingung nach Er6ffnung der Insolvenz eintritt. In

der hier unter IIL.1. behandelten Fallgestaltung fehlt es sowohl am Abschluss eines
schuldrechtlichen Vertrags vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens' als auch an
einem aufschiebend bedingten Rechtserwerb. Die Position des Erwerbers, der nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens den fir OSS typischen Lizenzhinweis zur
Kenntnis nimmt und einen entsprechenden Lizenzvertrag abschlieBen mochte, ist
weniger gefestigt als im Fall des aufschiebend bedingten Rechtserwerbs. So bleibt als

einziger Rettungsanker fiir die (vermeintliche) Rechtseinriumung nach Eroffnung

Jaeger/ Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rz. 176.

Siehe BGH, Utt. v. 30.5.1958 — V ZR 295/56, BGHZ 27, 360 (360).
10

Vel. nur Sehricker in Schricker, UrhG, 3. Aufl. 2006, Vor §§ 28 ff. Rz. 63.
11

Siehe BGH, Utt. v. 17.11.2005 — IX ZR 162/04, CR 2006, 151.
12

Der OSS-Lizenzvertrag wird i.d.R. erst durch die Wahrnehmung einer in den
Lizenzbestimmungen genannten Nutzung geschlossen, vgl. Ziffer 9 S. 5 GNU GPLv3. Mit
Verfahrenseréffnung verliert der Insolvenzschuldner aber auch die Befugnis, Verpflichtungen mit
Witkung gegen die Masse zu begrinden, vgl. O##/ 7 nia in MinchKomm/InsO, 2. Aufl. 2007, § 80
Rz 11; Klopp/ Kiuth in: Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, 3. Aufl. 2006, § 19 Rz. 14.



des Insolvenzverfahrens die Genehmigung durch den Insolvenzverwalter analog §

185 Abs. 2 BGB.

2. Rechtseinraumung vor 1 erfabrenserdffnung
Wie stellt sich die Rechtslage hinsichtlich der Anspriiche aus dem OSS-Vertrag und
der Nutzungsrechte dar, die den Lizenznehmern vor der FEroffnung des

Insolvenzverfahrens eingerdaumt worden sind?

Da der Insolvenzschuldner erst mit Verfahrenserotfnung die Verwaltungs- und

Verfiigungsbefugnis tiber sein Vermdgen verliert, bleiben die vor diesem Zeitpunkt

getitigten Rechtsgeschifte Wirksam.13 Der Insolvenzverwalter muss sie — sofern keine
Anfechtungsgriinde vorliegen — akzeptieren. Allerdings koénnen persénliche
Glaubiger, die zum Eroffnungszeitpunkt des Verfahrens bestehende Forderungen
gegen den Insolvenzschuldner haben, diese nur noch als Insolvenzgliaubiger gem. §§
87, 38, 45 InsO geltend machen. Folge ist eine quotenmaiflige Befriedigung der
Forderungen entsprechend dem Rechtsgedanken der Gleichbehandlung der
Gldubiger im Insolvenzverfahren. Hiervon sind jedoch Ausnahmen vorgesehen, die
in den §§ 103 ff. InsO Erwihnung finden. Diese stellen Sonderregeln fir Vertrige

dar, die bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch von keiner Seite vollstindig

14
erfullt worden sind.

Von Interesse ist im Zusammenhang mit Softwarelizenzvertrigen insbesondere die
Frage nach der Anwendbarkeit des § 103 InsO. Diese Regelung spricht dem
Insolvenzverwalter ein Wahlrecht zur Erfillung von gegenseitigen, noch von keiner
Seite vollstindig erftllten Vertrigen zu. Der Insolvenzverwalter kann entscheiden, ob
der Vertrag auch im bestehenden Insolvenzverfahren erfiillt werden soll oder ob die
Erfillung abgelehnt wird mit der Folge, dass der Vertrag einredebehaftet bleibt und
die Anspriiche gegen den Insolvenzschuldner in Insolvenzforderungen umgewandelt
werden. Daher bleiben die zum Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfahrens

nicht erfillten Anspriiche aus Vertrigen auch wihrend des Verfahrens grundsitzlich

13

Siehe Huber in Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, 3. Aufl. 2000, § 34, Rz. 1.
14

Kreft in MunchKomm/InsO, 2. Aufl. 2007, § 103 Rz. 1.
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bestehen. Sie verlieren zwar ihre Durchsetzbarkeit, erléschen aber nicht.

Voraussetzungen fiir ein Wahlrecht des Insolvenzverwalters sind zum einen das
Vorliegen eines synallagmatischen Rechtsverhiltnisses, zum anderen darf dieses

Rechtsverhiltnis noch von keiner Seite erfullt worden sein. Nur dann ist der

17
Anwendungsbereich des § 103 InsO er6ffnet. Andernfalls bleibt es bei der

insolvenzmifBigen Abwicklung des Vertrags.

Macht der Insolvenzverwalter von seinem Wahlrecht Gebrauch und entscheidet er

sich fiir die Erfillung des Vertrags, tritt dieser anstelle des Schuldners in den Vertrag

18
mit dem Lizenznehmer ein. Die gegenseitigen Anspriiche erhalten ihre

Durchsetzbarkeit wieder und werden zu originiren Masseverbindlichkeiten

19 20
aufgewertet, so dass sich fur den Lizenznehmer nichts dndert. Der Grundsatz des
Insolvenzrechts, wonach ausstechende Forderungen der Gldubiger in

Insolvenzforderungen umgewandelt werden, wird durchbrochen.

Lehnt der Insolvenzverwalter hingegen die Erfillung des Vertrages ab, bleibt dieser
einredebehaftet und die gegenseitigen Anspriiche sind nicht durchsetzbar. Der
Lizenznehmer hat insofern nach § 103 Abs. 2 S. 1 i.V.m. §§ 38, 45, 87 InsO die
Moglichkeit, die Anspriiche als Insolvenzforderungen anzumelden mit der Folge,
dass diese Forderungen in einen Geldwert umgerechnet werden und dem

Lizenznehmer eine quotenmaflige Befriedigung zusteht.

Die Auswirkungen einer Insolvenz des Lizenzgebers auf vor Verfahrenser6ffnung
geschlossene OSS-Lizenzvertrige hingen damit mal3geblich davon ab, ob § 103 InsO

anwendbar ist.

15

BGH, Utt. v. 25.4.2002 — IX ZR 313/99, NJW 2002, 2783 (2785).
16

Hierzu klarstellend Kummer, GRUR 2009, 293 (294).

17
Huber in MiunchKomm/InsO, 2. Aufl. 2007, § 103 Rz. 55, 91 ff.; Andres in Andres/Leithaus, InsO,

2000, § 103 Rz. 5 ff.
18

Huber in Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, 3. Aufl. 2000, § 35, Rz. 20.
19

Kreft in MunchKomm/InsO, 2. Aufl. 2007, § 103 InsO Rz. 39; Kot in Braun, InsO, 3. Aufl. 2007,

§ 103 InsO, Rz. 57.
20

Vgl. Berger, CR 2006, 505 (500).



a) Open Source Lizenzvertrag als gegenseitiger Vertrag?

Das erste Kriterium, dass die Anwendbarkeit des § 103 InsO voraussetzt, ist ein
synallagmatisches Rechtsverhaltnis. Der Austauschcharakter eines Synallagmas dul3ert
sich darin, dass der eine Vertragspartner die ihm obliegende Leistung nur deshalb
erbringt, weil er dafiir die Leistung des anderen Vertragspartners erhilt. Diese erste
Voraussetzung ist bei Vertrigen iiber die Einrdumung proprietirer Softwarelizenzen

21
regelmafBig gegeben. Unabhingig davon, ob diese Softwarevertrige als Kauf-

22
/Werkvertrige oder miet- bzw. pachtihnliche Vertrige angesehen werden, kann

thnen der Austauschcharakter eines Synallagmas nicht abgesprochen werden.

Das do ut des-Merkmal eines gegenseitigen Vertrages ist bei OSS-Vertrigen hingegen
problematisch. Die unter Einbeziehung der bekannten OSS-Lizenzbestimmungen
geschlossenen Vertrige sehen keine Verguitung des Lizenzgebers fir die Einrdumung
der Lizenz vor. Zwar sind insbesondere beim Erwerb von OSS tber Distributoren
verschiedene Vertragsgestaltungen bekannt, in denen die Uberlassung der Software
gegen Entgelt geschieht. Jedoch bezieht sich die Vergiitung nicht auf die Erteilung
der Lizenz, sondern auf Zusatzleistungen wie Support, Handbicher oder
Kostenersatz fur das Trigermedium. Abgrenzungsversuche, die auf Geld als

Austauschleistung abzielen, mussen daher ausscheiden.

Vor diesem Hintergrund treten die schenkungsrechtlichen Elemente eines OSS-
Lizenzvertrages zu Tage. Eine Schenkung ist ein einseitig verpflichtender Vertrag,

der kein Synallagma aufweist und deshalb keinen gegenseitigen Vertrag 1.5.d. § 103

23
InsO darstellt. Da die bekannten OSS-Lizenzbestimmungen — insbesondere die
GNU GPLv3 — die Entrichtung von Lizenzgebthren fir die Einrdumung eines

Nutzungsrechts an der Software gerade nicht vorsehen, heil3t dies mit anderen

21

Vgl. Berger, CR 20006, 505 (506); Kroth in Braun, InsO, 3. Aufl. 2007, § 103 Rz. 12.
22

Siehe zu den Versuchen der Einordnung der Vertragstypen in bekannte Rechtsverhiltnisse Kamzmel
in Kilian/Heussen, Computetrecht, 2008, 1. Abschnitt, Teil 17, IV.1.a) Rz. 71 ff.; Spéndler/ Klohn,
CR 2003, 81 ff.; Plath, CR 2005, 613 (614); Brandt, N’Z1 2001, 337 (338 f.); in der Terminologie

teilweise abweichend McGuire, GRUR 2009, 13 ff.
23

Vgl. Huber in MunchKomm/InsO, 2. Aufl. 2007, § 103 Rz. 91; Andres in Andres/Leithaus, InsO,
2000, § 103 Rz. 6; Kroth in Braun, InsO, 3. Aufl. 2007, § 103 Rz. 15.



24
Worten, dass die Lizenzierung kostenlos ist. Wenn nun aber das Verlangen einer

Lizenzgebiihr nach den OSS-Lizenzbestimmungen nicht moéglich ist, deutet die
Einriumung des Nutzungsrechts, ohne im Gegenzug eine dquivalente Leistung des

Vertragspartners zu erhalten, auf die Qualifikation dieses Vertrags als Lizenzvertrag

25
mit schenkungsrechtlichen Elementen hin. Zwar hat der Lizenznehmer Pflichten,

wie etwa die Namensnennung der Urheber und Einhaltung der ,,Copyleft“-Klausel;

diese stehen aber nicht im Synallagma. Festzuhalten ist daher, dass OSS-

26
Lizenzvertrige nicht als gegenseitige Vertrige 1.5.d. § 103 InsO zu bewerten sind.

b) Etfiillung bei Open Source Softwarelizenzvertrigen?
Selbst wenn man den OSS-Lizenzvertrag als gegenseitigen Vertrag ansehen wollte,
wire fraglich, ob dieser nicht bereits mit Abschluss des Lizenzvertrags erfiillt worden

ist.

27
Erfillung 1.S.d. § 103 InsO meint Erfillung gem. § 362 BGB. Mit Blick auf
Softwarevertrige, die proprietire Lizenzen zum Inhalt haben, ist festzustellen, dass

gewohnlich  zwischen kauf-/werkvertragsianlichen und miet-/pachtihnlichen

24
Zwar sicht etwa die GNU GPLv3 die Méglichkeit vor, fir Support und Garantie sowie fur die
Kosten des Trigermediums der Software ein Entgelt zu verlangen, vgl. Ziffer 4 Abs. 2 GPLv3.
Das bedeutet indes nicht, dass Lizenzgebithren méglich sind. Die im Vergleich zu Ziffer 1 Abs. 2
GPLv2 leicht verinderte Wortwahl hinsichtlich der Vergiitung fur eine Kopie ldsst nicht auf eine
Anderung des gesamten Systems der GPL schlieBen. Vgl. zur absolut h.M. der Gebiihrenfreiheit
det GNU GPL auch Jaeger/ Metzger, Open Soutce Software, 2. Aufl. 2006, Rz. 39 f.; Metzger/ Jaeger,
GRUR Int. 1999, 839 (843); Spindler, Rechtsfragen bei Open Source, 2004, A. Rz. 3; Redeker, I'T-
Recht, 4. Aufl. 2007, A.I.1.h Rz. 90; Wiebe in Leupold/Glossner, Miinchener AnwaltsHandbuch
IT-Recht, 2008, Teil 3.B.VIIL.2 Rz. 83; Hoeren/Sieber-Koch in Hoeren/Sieber, Multimedia-Recht,
2009, Teil 26.1, B.I11.2.b) Rz. 75; Harte-Bavendamm/ Wiebe in Kilian/Heussen, Computerrecht,
2008, 1. Abschnitt, Teil 5, A.VI.4.b) Rz. 107. Siche hierzu auch Ziffer 11 der GNU GPLv3:
LBecause the program is licensed free of charge, there is no warranty for the program, to the extent
permitted by applicable law.* sowie die FAQ auf der gnu.org Website: ,,The GPL is a free
software license, and therefore it permits people to use and even redistribute the software without
being required to pay anyone a fee for doing so®, abrufbar unter
http://www.gnu.org/licenses/gpl-faq.html#DoesThe GPLAllowRequireFee. Daher geht die
Auffassung von Auer-Reinsdorff, ITRB 2009, 69, die von der Moglichkeit der Erhebung von

Lizenzgebiihren unter der neuen GNU GPLv3 ausgeht, fehl.
25

Siehe hietzu ausfihtlich Jaeger/ Metzger, Open Soutce Software, 2. Aufl. 2006, Rz. 210 ff.
26

Siehe Jaeger/ Metzger, Open Soutce Software, 2. Aufl. 2006, Rz. 215; Koglin, Opensourcetecht, 2007,
48 f. Anders fir ,,Copyleft“-Lizenzen Schulz, Dezentrale Softwareentwicklungs- und

Softwarevermarktungskonzepte, 2005, Rz. 902 ff.
27

Abzustellen ist auf den Leistungserfolg, nicht auf die Leistungshandlung, vgl. Kroth in Braun, InsO,
3. Aufl. 2007, § 103 Rz. 23.
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28
Vertrigen unterschieden wird. So soll bei solchen Softwarelizenzvertrigen, die

Kaufvertrigen dhneln, Erfillung des Anspruches des Lizenzgebers durch Zahlung

29

der FEinmalvergiitung vorliegen. Dagegen hat der BGH im Hinblick auf
pachtihnliche Softwarelizenzvertrige, d.h. solche Vertrige, die eine laufende
Vergiitung fiir die vom Lizenzgeber eingeraumten Nutzungsrechte vorsehen, ohne

weitere Erlduterungen ausgefiihrt, dass diese als Dauerschuldverhiltnisse einzustufen

30
sind. Regelmiflig  sehen  derartige  Softwarevertrige  Pflege-  und

Weiterentwicklungspflichten und laufende Vergtutungszahlungen vor, die erst mit
Vertragsbeendigung vollstindig erfullt werden. Die Folge ist ein Wahlrecht des

Insolvenzverwalters aus § 103 InsO.

Betrachtet man OSS-Lizenzvertrige aus der Perspektive des Lizenzgebers, so ist eine
Ahnlichkeit zu kaufihnlichen Lizenzvertrigen zu entdecken. Zwar kann man dem
OSS-Lizenzvertrag  wegen der Pflichten des Lizenznehmers, sich an die

Lizenzbestimmungen zu halten, einen gewissen Dauerschuldcharakter nicht

31
absprechen.  Jedoch erschopft sich die Pflicht des Lizenzgebers sowohl bei
proprietiren kaufahnlichen Lizenzvertrigen als auch bei OSS-Lizenzvertragen in der

Einriumung eines einfachen, unbeschrinkten Nutzungsrechts.

Sofern seitens des Lizenzgebers tber die Einrdumung der Lizenz hinaus weitere
Verpflichtungen eingegangen wurden, ist zu bertcksichtigen, dass eine etwaige
Beendigung des Vertrags tber Pflege- und Supportleistungen die Lizenzerteilung
nicht bertihrt. Anders als bei proprietiren Softwarelizenzvertrigen, in denen eine
Verkntipfung zwischen Lizenzerteilung und Supportvereinbarung vorhanden ist und
eine Kiindigung des Vertrags entweder die Lizenz automatisch zurtickfallen oder ein

Rickforderungsrecht entstehen lisst, ist das Nutzungsrecht an der auf der Grundlage

28

Siehe oben Fn. 23.
29

Siehe McGuire, GRUR 2009, 13 (21). Vgl. zur Problematik der Erfiillung bei

Softwatelizenzvertrigen Griitzmacher, CR 20006, 289 f. (m.w.N.).
30

BGH, Urt. v. 17.11.2005 — IX ZR 162/04, CR 2006, 151 (152).
31

Die Einigung tiber das auf der Grundlage der GPL eingerdumte Nutzungsrecht etwa wird als
auflosend bedingt aufgefasst, vgl. Jaeger/ Metzger, GRUR 2008, 130 (136). Zur GPLv2 siche
Metzger/ Jaeger, GRUR Int. 1999, 839 (843); ihnen folgend LG Munchen I, Urt. v. 19.5.2004 — 21 O
6123/04. CR 2004, 774 (775). Die auflésende Bedingung ergibt sich aus der Pflicht des
Lizenznehmers zur FEinhaltung der Lizenzbestimmungen, insbesondere der ,,Copyleft“-Klausel.
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der GNU GPLv3 lizenzierten Software vom Bestand weiterer Vereinbarungen

unabhingig. Insbesondere wird der OSS-Lizenzvertrag nicht bereits dann

32
geschlossen, wenn die Software bestimmungsgemil3 verwendet wird. FEin Vertrag

iber Supportleistungen und der Lizenzvertrag mussen nicht zeitgleich vereinbart

werden. Vielmehr ist erst durch die Wahrnehmung der durch die GNU GPL

33
offerierten Nutzungsrechte von einem Vertragsschluss auszugehen.  Riumt der

Lizenzgeber die entsprechenden Nutzungsrechte ein, entspricht er seinen Pflichten
aus dem Lizenzvertrag, so dass der Vertrag zumindest von einer Seite bereits erftllt
ist. Weitere Pflichten des Lizenzgebers hinsichtlich des Lizenzvertrags sind nicht

vorhanden, so dass der Streit, inwieweit nicht erfiillte Nebenleistungspflichten einer

34
Erfillung des Vertrags entgegenstehen, fiir OSS-Lizenzvertrige ohne Bedeutung ist.

¢) Konsequenz der Nichtanwendbarkeit des § 103 InsO
OSS-Lizenzvertrage stellen keine gegenseitigen Vertragen dar. Auch sind die sich aus
dem Vertrag ergebenden Anspriiche zumindest einseitig erfiillt. Daraus folgt, dass

der Anwendungsbereich des § 103 InsO nicht er6ffnet ist.

aa) Fortbestand des Lizenzvertrags und des Nutzungsrechts

Der Insolvenzverwalter —muss  Verfiigungen und  Verpflichtungen des
Insolvenzschuldners, die er vor Verfahrenser6ffnung getitigt hat, hinnehmen. Daher
wird das Nutzungsrecht an der Software von der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
nicht beriihrt. Da der Rechtsgrund fiir die Lizenzerteilung nicht wegfillt, darf der

Lizenznehmer die Software unter den OSS-Lizenzbestimmungen weiterhin

32

Diese Nutzung ist dem Erwerber bereits tiber § 69d UrhG gestattet.
33

Vgl. Jaeger/ Metzger, Open Soutce Software, 2. Aufl. 2006, Rz. 238.
34

Von einigen Stimmen in der Literatur wird darauf abgestellt, dass der Zweck des § 103 InsO darin
liege, das ,,funktionelle Synallagma“ zu erhalten, so dass die Nichterfiillung von bloBen
Nebenleistungspflichten der Erftllung i.S.d. § 103 InsO nicht entgegenstehe, vgl. Plath, CR 2005,
613 (614). Die tberwiegende Meinung hingegen sieht tiber den genannten Zweck hinaus auch die
Stirkung der Masse als beabsichtigt. Dem Insolvenzverwalter solle zum Vorteil der Maximierung
der Masse die Wahl der Erfiilllung von Vertrigen nicht bereits dann abzusprechen sein, wenn die
Hauptleistungspflichten erfillt sind. Siehe zur h.M. Huber in MinchKomm/InsO, 2. Aufl. 2007, §
103 Rz. 123; Griitzpmacher, CR 2006, 289 (290); Berger, CR 2006, 505 (5006); I erweyen/ Tacke, K&R
2009, 87; Pahlow, WM 2008, 2041 (2043); Wallner, ZIP 2004, 2073 (2076).
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35
verwenden. Zwar wird vereinzelt die quasidingliche Wirkung eines einfachen

36
Nutzungsrechts angezweifelt. Der herrschenden Meinung im urheberrechtlichen

Schrifttum ist bei der Einordnung einfacher Nutzungsrechte als quasidingliche

37
Rechte aber zuzustimmen. Hierfiir spricht vor allem der Sukzessionsschutz aus § 33

38
UrhG, der zu einer rein schuldrechtlichen Berechtigung nicht passt. Die

Auffassung, dass das einfache Nutzungsrecht eine blofle schuldrechtliche

Gewihrung ist, die mit Verfahrenseroffnung wegfillt, kann daher nicht

39
iberzeugen.

Bezogen auf den oben genannten Beispielsfall hat die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens tber das Vermogen der Softwareschmiede S keine
Auswirkungen auf die M1-M3 eingeriumten Lizenzen. Die Maschinenbauhersteller
konnen die Software folglich weiterhin unter den durch die GNU GPLv3
festgelegten Lizenzbestimmungen nutzen. Gleichzeitig sind sie verpflichtet, die
nachrangigen Pflichten, die sich aus dem Lizenzvertrag ergeben, einzuhalten.
Insolvenzforderungen, die sich aus nicht erfillten Ansprichen gegen den
Lizenzgeber ergeben koénnten, kénnen nur aus den zusitzlichen Support- und
Servicevereinbarungen herrithren, die getrennt von dem Lizenzvertrag zu betrachten

sind.

35
Insoweit ist der Streit iber die Geltung des Abstraktionsprinzips im Urheberrecht an dieser Stelle
irrelevant, da der Rechtsgrund — hier der Lizenzvertrag — auch in der Insolvenz weiterhin Bestand
hat.

36

Uberblick zum Streitstand bei Schricker in Schricker, UrhG, 3. Aufl. 2006, Vor §§ 28 ff. Rz. 49.
37

Vgl. zur Quasidinglichkeit einfacher Nutzungsrechte Schricker in Schricker, UrhG, 3. Aufl. 20006,
Vor §§ 28 ff. Rz. 49 (m.w.N.), § 31 Rz. 6; Wandtke/ Grunert in Wandtke/Bullinger, UrhG, 3. Aufl.

2009, § 31 UrhG Rz. 31/32.
38

So auch Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 4. Aufl. 2007, Rz. 540.
39

Die vieldiskutierte Entscheidung des LG Mannheim, Utt. v. 27.6.2003 — 7 O 127/03, CR 2004,
811 ff., in der vom Erldschen auch einer dinglichen Lizenz analog § 9 VerlG ausgegangen wird, ist
fiir OSS-Lizenzvertrige aus zwei Griinden nicht einschligig. Zum einen wurde aufgezeigt, dass
OSS-Lizenzvertrige dem Insolvenzverwalter kein Wahlrecht gem. § 103 InsO eréffnen, so dass
die Entscheidung der Nichterfillung sich nicht stellt. Zweitens wurde bereits dargelegt, dass der
OSS-Lizenzvertrag auch in der Insolvenz des Lizenzgebers Bestand hat. Im Ubrigen kann das
Utteil aufgrund der nicht beriicksichtigten BGH-Rechtsprechung zum Fortbestand von
gegenseitigen Vertragen in der Insolvenz nicht tiberzeugen, vgl. BGH, Urt. v. 25.4.2002 — IX ZR
313/99, NJW 2002, 2783 (2785); bestitigt durch BGH, Utt. v. 17.11.2005 — IX ZR 162/04, CR
2006, 151 (153). Siehe zur Ablehnung eines automatischen Riickfalls dinglicher Rechtspositionen
auch Kabler/ Ludwig, NZI 2007, 79 (83 £.).
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bb) Anfechtung wegen Glaubigerbenachteiligung?

Fraglich bleibt insoweit allerdings, ob der Insolvenzverwalter in Bezug auf den OSS-
Lizenzvertrag eine Anfechtungsmoglichkeit besitzt. Gem. § 129 InsO kénnen vor
Verfahrenser6ffnung vom Schuldner vorgenommene, die Glaubiger benachteiligende
Handlungen angefochten werden. Dies gilt gem. § 134 InsO insbesondere fiir
unentgeltliche Leistungen des Schuldners aus den letzten vier Jahren vor dem
Insolvenzantrag. § 134 InsO ist vom Gedanken getragen, dass bei unentgeltlichen

Zuwendungen eine Glaubigerbenachteiligung offensichtlich ist und der Beschenkte

40
dartiber hinaus von der Rechtsordnung als weniger schutzwiirdig angesehen wird.

Allerdings erfordern die Anfechtungstatbestinde der §§ 129 ff. InsO einschlieBlich §
134 InsO den Nachweis der Glaubigerbenachteiligung. Die bloBe Unentgeltlichkeit

einer Leistung ist fur die Annahme der Glaubigerbenachteiligung zwar in der Regel

41
ausreichend, diese darf aber nicht automatisch angenommen werden. Fir die

typische OSS-Lizenzierung dirfte es an einer Gliubigerbenachteiligung trotz
Unentgeltlichkeit  fehlen. Unternehmen geben Software aus wirtschaftlich
nachvollziehbaren Griinden frei, etwa um an Entwicklungsleistungen von Kunden
und Dienstleistern zu partizipieren, um mit Support und Spezialanwendungen
Einnahmen zu erzielen oder um die Software als Standard zu etablieren oder
jedenfalls moglichst weit zu verbreiten. In all diesen Fillen kann von der
Unentgeltlichkeit der Lizenzierung nicht auf eine Glidubigerbenachteiligung

geschlossen werden.

2
Dartber hinaus hitte eine etwaige Anfechtung gegeniiber dem Leistungsempfinger

43
zu erfolgen. Dies stellt den Insolvenzverwalter bei OSS vor faktische Probleme. Er

musste die einzelnen Lizenznehmer ermitteln und ihnen gegentiber die Anfechtung
der Lizenzeinrdumung erkliren. Wird im Ausgangsfall das Computerprogramm von

den Lizenznehmern MI1-M3 weiterverbreitet, und werden in der Folge

40
Leithans in Andres/Leithaus, InsO, 20006, § 134 Rz. 2; Kirchhof in MunchKomm/InsO, 2. Aufl.
2007, § 134 Rz. 43 (m.w.N.).

n

Kirchhof in MunchKomm/InsO, 2. Aufl. 2007, § 134 Rz. 43.
42

Hier gegentiber dem Lizenznehmer.
43

Kirchhof in MunchKomm/InsO, 2. Aufl. 2007, § 134 Rz. 12 u. 14.
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Lizenzvertrige direkt zwischen der Softwareschmiede S und den Kunden von M1-
M3 unter Berticksichtigung der GNU GPL geschlossen, stellt die Suche nach den
unterschiedlichen Lizenznehmern eine kaum zu tberwindende Hurde fir den
Insolvenzverwalter dar. Der Anfechtung stehen also rechtliche und faktische

Hindernisse entgegen.

3. (Un-)stimmiges Gesamtbild

Nimmt man das bisher Gesagte insgesamt in den Blick, so ergibt sich folgendes
Gesamtbild: Je nachdem, wann die Rechtseinriumung erfolgt, hat die Lizenz des
Lizenznehmers Bestand oder wird ohne Genehmigung des Insolvenzverwalters erst
gar nicht erworben. Vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens eingerdumte
Nutzungsrechte verbleiben vorbehaltlich einer méglichen Anfechtung durch den
Insolvenzverwalter beim Lizenznehmer. Hingegen kann der Insolvenzverwalter den

Erwerb von Nutzungsrechten nach Verfahrenser6ffnung verhindern.

Bezogen auf den obigen Beispielsfall bedeutet dies, dass die Maschinenhersteller M1-
M3 die Software weiterhin auf die Ihnen bekannten Arten nutzen kénnen. Probleme
konnen allerdings dort auftreten, wo die Maschinenhersteller nach Eroffnung des
Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen der Softwareschmiede S die Software weiter
vertreiben. Ziffer 4 und 5 der GNU GPLv3 sehen (so wie alle anderen OSS-
Lizenzen) vor, dass die Verbreitung von Kopien der Software jeweils unter
Verwendung eines entsprechenden Hinweises auf die Geltung der Lizenz sowie einer
Kopie des Lizenztexts zu erfolgen hat. Aus der Sicht eines unbefangenen Abnehmers
stellt sich dieser Hinweis als Angebot auf Abschluss eines OSS-Lizenzvertrags mit
der Softwareschmiede S dar, obwohl die S ein solches Angebot mangels Verfiigungs-
und Verwaltungsbefugnis nicht mehr wirksam abgeben kann. Der Lizenznehmer
gerit dadurch in eine Zwickmiihle. Da er weiterhin an die Bestimmungen der Lizenz
gebunden ist, darf er die Software nicht ohne die besagten Hinweise vertreiben.
Dadurch erweckt er aber bei seinen Abnehmern den unzutreffenden Eindruck, diese

konnten ihrerseits noch Lizenznehmer der S werden. Um einer Rechtsmingelhaftung

44
gem. § 523 Abs. 1 oder § 435 BGB zu entgehen bieten sich zwei Losungswege an.

Erstens kann der Lizenznehmer auf die Insolvenz des Lizenzgebers hinweisen und

44
Vgl. hierzu Jaeger/ Metzger, Open Soutce Software, 2. Aufl. 2006, Rz. 258.
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seine Kunden dartiber aufkliren, dass der Abschluss eines OSS-Lizenzvertrags
gegenwirtig nicht moglich ist. Ein entsprechender Hinweis sollte allerdings nicht in

den Text der GNU GPLv3 integriert werden, da die Lizenz nur unverindert

45
verbreitet werden darf. Zweitens kann der Lizenznehmer den Insolvenzverwalter

bzw. den Erwerber der Rechte an der Software auffordern, ihm durch eine
Individualvereinbarung die Nutzungsrechte einzurdumen, die er nach der GNU
GPLv3 hat, ihn aber zugleich von der Pflicht der Weiterverbreitung des
Lizenzhinweises zu entbinden. Eine solche Vereinbarung kann im Interesse beider
Parteien liegen, sofern die dadurch mogliche Rechtsklarheit im Verkehr héher

bewertet wird als die durch den Vertragsschluss verursachten Transaktionskosten.

IV. Reform der Insolvenzordnung (§ 108a InsO-RegE)

Der Regierungsentwurf aus dem Jahr 2007 schligt vor, in einem neuen § 108a InsO-
RegE grundsitzlich den Fortbestand von Lizenzvertrigen bei einer Insolvenz des

46
Lizenzgebers festzuschreiben. Wissenschaftsvereinigungen und Branchenverbinde

47
haben Stellungnahmen zu dem Regierungsentwurf vorgelegt. Dieser wurde

mittlerweile an den Bundestag Ubermittelt und auch bereits im Rechtsausschuss
behandelt. Angesichts des ungewissen Fortgangs der Novelle der Insolvenzordnung
im neuen Bundestag soll hier nur in aller Kirze auf die Auswirkungen einer
Verabschiedung des § 108a Inso-RegE auf die behandelten Fragen eingegangen

werden.

Zunichst wire es fiir Lizenznehmer im Bereich OSS eine erhebliche Verbesserung

der Rechtslage, wenn gesetzlich klargestellt wiirde, dass die Insolvenz des

45
Siehe den Einleitungssatz noch von der Praambel: ,,Everyone is permitted to copy and distribute

verbatim copies of this license document, but changing it is not allowed.*
46

§ 1082 InsO-RegE (BT-Drss. 16/7416, 8): ,,(Schuldner als Lizenzgeber) Ein vom Schuldner als
Lizenzgeber abgeschlossener Lizenzvertrag tiber ein Recht am geistigen Eigentum besteht mit
Wirkung fir die Insolvenzmasse fort. Dies gilt fiir vertragliche Nebenpflichten nur in dem
Umfang, als deren Erfiillung zwingend geboten ist, um dem Lizenznehmer eine Nutzung des
geschiitzten Rechts zu erméglichen. Besteht zwischen der im Lizenzvertrag vereinbarten
Vergiitung und einer marktgerechten Vergiitung ein auffilliges Missverhiltnis, so kann der
Insolvenzverwalter eine Anpassung der Vergiitung verlangen; in diesem Fall kann der
Lizenznehmer den Vertrag fristlos kiindigen.*

4
Siehe die Stellungnahme der DGRI v. 10.9.2007, CR-Beilage 11/2007, auch abrufbar unter
http://www.dgri.de/publikationen/stellungnahmen, und die Stellungnahme der GRUR, abgedr. in
GRUR 2008, 138.
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Lizenzgebers die Wirksamkeit und Durchsetzbarkeit des Lizenzvertrags im

Grundsatz nicht berthrt. Bei aller Unsicherheit, was als ,,Lizenzvertrag® im Sinne der

48
Vorschrift zu verstehen ist, durfte dies fur OSS-Lizenzvertrige kaum zweifelhaft

sein. Insoweit erscheint der Ansatz als begriflenswert. Die Frage der Nebenpflichten,
welche in S. 2 des Vorschlags behandelt wird, durfte sich bei OSS dagegen nicht
stellen, da OSS-Lizenzen keine Nebenpflichten fiir den Lizenzgeber vorsehen.
Klarstellungsbedarf ~ besteht dagegen bei der in S. 3  vorgesehen
Vergiitungsanpassung. Ein prigendes Merkmal des OSS-Lizenzmodells ist, dass
keine Vergltung fir die Einrdumung der Nutzungsrechte gezahlt wird (siche 111.2.a)
oben). Die ,marktgerechte Vergitung® liegt folglich bei ,,null“, so dass eine
Anpassung  ausscheidet. Hier wire ein klarstellender Hinweis in der
Gesetzesbegriindung wiinschenswert. Schlielich ist darauf hinzuweisen, dass die
faktischen Probleme beim Ausstieg aus dem OSS-Lizenzmodell nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens auch bei Einfihrung des § 108a InsO-RegE erhalten bleiben
(siehe IIL.1. oben). Es ist zwar rechtlich méglich, den weiteren Abschluss von OSS-
Lizenzvertrigen zu verhindern. Praktisch dirfte es fiir den Insolvenzverwalter aber
unmoglich  sein, allen im Markt befindlichen Kopien der Programme

nachzuforschen.

V. Fazit

Fir die Nutzer von OSS ergibt sich bei der Insolvenz des Lizenzgebers ein
zweigeteiltes Bild. Haben sie die Nutzungsrechte vor der Insolvenz des Lizenzgebers
erworben, so kénnen sie das Programm weiter im Einklang mit den Bestimmungen
der mal3geblichen OSS-Lizenz nutzen. Das bedeutet, dass sie das Programm nicht
nur selbst bestimmungsgemill benutzen diirfen, sondern dass auch der weitere
Vertrieb in verinderter oder unverinderter Form zuldssig bleibt. Da es sich bei OSS-
Lizenzen nicht um gegenseitige Vertrige im Sinne des § 103 InsO handelt und
zudem der Lizenzgeber mit Abschluss des Vertrags seine Pflichten bereits erftllt hat,
steht dem Insolvenzverwalter kein Wahlrecht gem. § 103 InsO zu. Der Verwalter
kann also nicht die Nichterfillung wahlen, um auf diese Weise die Rechte der

Lizenznehmer zu beenden. Vielmehr besteht der Lizenzvertrag fort, die erworbenen

48
Vgl. hierzu McGuire, GRUR 2009, 13, (19 ff.).
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einfachen Nutzungsrechte verbleiben dem Lizenznehmer.

Anders stellt sich die Situation von Nutzern dar, die nach Insolvenzer6ffnung Rechte
aus OSS-Lizenzen erwerben wollen. Mit Verfahrenser6ffnung geht die Verwaltungs-
und Verfigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter tiber. Der Rechtserwerb hingt
deswegen nunmehr von der Genehmigung des Insolvenzverwalters analog § 185
Abs. 2 BGB ab. Nutzer sollten daher darauf achten, dass sie wenn moglich vor
Eroftnung des Insolvenzverfahrens den Lizenzvertrag abschlieBen und dies auch
entsprechend dokumentieren, da sie im Verletzungsverfahren die Darlegungs- und
Beweislast fiir den Erwerb der Nutzungsrechte tragen. Wer nach Insolvenzeroffnung
OSS weiter vertreiben darf, weil er die Nutzungsrechte frih genug erworben hat,
sollte seine Abnehmer darauf hinweisen, dass ein Abschluss von OSS-
Lizenzvertrigen mit dem insolventen Lizenzgeber zurzeit nicht moglich ist.
Andernfalls sind Anspriiche aus Rechtsmingelhaftung méglich. Die Verabschiedung
des § 108a InsO-RegE wiirde an diesem Gesamtbild wenig dndern. Es bliebe bei der
Wirksamkeit der vor Insolvenzeroffnung geschlossenen OSS-Lizenzvertrige. Der

Weg zu diesem Ergebnis wire aber erheblich erleichtert.
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