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Rick- und  Weiterverweisungen sind  damit ausgeschlossen
(Art. 20 Rom [-VO).

Art. 4 Abs. 2 Rom [-VO (Prinzip der charakteristischen
Leistung) und Art. 4 Abs. 4 Rom [-VO (MaBgeblichkeit der
engsten Verbindung) finden in dem ersten Beispielsall schon
nach ihrem Wortlaut keine Anwendung, da das anwendbare
Recht bereits nach Art. 4 Abs. 1 Rom [-VO bestimmt werden
kann. Im Ausgangsfall ist dann allerdings noch zu priifen, ob die
Ausweichklausel in Art. 4 Abs. 3 Rom [-VO zum Zuge kommt

2. Beispiel:

Etwas schwieriger 1st die Suche nach dem anwendbaren
Reecht, wenn der Vertrag ini konkreten Fall keinem der in Are. 4
Abs. T Rom 1-VO aufgefithrten speziellen Tertragstypen zuziord-
nen ist. Dies ist z.B. der Fall, wenn Gegenstand des Kaufvertrags
in dem obigen Beispielsfall keine bewegliche Sache, sondern ein
Recht ist. Maligeblich ist dann das Recht des Staates, in dem die
Partei, welche die charakteristische Leistung erbringt, ihren Auf-
enthalt hat (Art. 4 Abs. 2 Rom [-VO). Allerdings kann auch in
diesem Fall die Ausweichklausel in Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO
zum Zuge kommen.?? Kauft also ein deutsches Unternehmen
ein Recht von emer Firma aus Portugal, ist portugiesisches
Recht anwendbar, sofern nicht die Ausweichklause]l in Art. 4
Abs. 3 Rom 1-VO anhand der Umstinde des Einzelfalls zur
Anwendung cines anderen Rechts flihrt. Denn die charakteris-
tische Leistung erbringt in diesem Beispielsfall die portugiesische

Firma.

3. Beispiel:

Der dritte Beispielsfall ist dadurch gekennzeichnet, dass kein
spezicller Vertragstyp des Art. 4 Abs. 1 Rom [-VO vorliegt und
sich noch nicht einmal die charakteristische Leistung bestinmen lisst.
Das Schulbeispiel hierfiir ist der Tauschvertrag. Tauscht beispiels-
weise ein Portugiese seinen Computer gegen das Mountainbike
eines Spaniers, bestehen, was die Bestimmung der charakteris-
tischen Leistung angeht, gleich gelagerte Pflichten; eine den
Vertrag prigende Leistung gibt es nicht. In diesem Fall filhrt
weder Art. 4 Abs. 1 Rom [-VO (spezielle Kollisionsnormen fiir
einzelne Vertragstypen) noch Art. 4 Abs. 2 Rom [-VO (Prinzip
der charakteristischen Leistung) zum anwendbaren Recht. Art. 4
I Rom 1-VO ist nicht anwendbar, weil der Tauschvertrag nicht
unter die Vertragskategorien dieser Vorschrift fillt. Art. 4 Abs. 2
Rom [-VO hilft schon deshalb nicht weiter, weil es keine
charakteristische Leistung gibt. Die Ausweichklausel in Art. 4
Abs. 3 Rom [-VO fiihrt ebenfalls nicht zum anwendbaren
Recht, weil sie voraussetzt, dass Art. 4 Abs. 1 Rom [-VO oder
Art. 4 Abs. 2 Rom 1-VO zu einern anwendbaren Reche fiilren.
MaBgeblich fiir die Bestimmung des anwendbaren Rechts ist

dann Arc. 4 Abs. 4 Rom 1-VO. Hiernach unterliegt der Vertrag
~ im Ergebnis wie bisher (Art. 4 Abs, 1 EVU) ~ dem Recht des
Staates, zu dem er die engste Ferbindung aufiveist. Wie bereits
erwihnt, hile die Rom [-VO fiir diese Fille keine Ausweich-
klausel bereit, da es einen engeren Bezug des Sachverhalts als
zum Recht der engsten Verbindung nicht gibt.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Alles 1 allem unterscheiden sich die Regelungen zur
Rechtswahl in Art. 3 Rom 1-VO nicht allzu sehr von den EVU-
Vorschriften. Gravierender sind die Unterschiede zwischen der
Rom I-VO und dem EVU bei der objektiven Ankniipfung (Art. 4
Rom I-VO/Art. 4 EVU). Hier geht die Rom 1-VO mehr ins
Detail als das EVU. Gleichwohl handelt es sich nicht um revolu-
tionire Anderungen, sondern um moderate Weiterentwick-
lungen des EVU. Wenngleich Art. 4 Rom [-VO die Rechts-
sicherheit erhohe, werden sich zwangsliufig Auslegungsfragen
stellen, Gber die letzten Endes der Gerichtshof der Europiischen
Gemeinschaften in Luxemburg entscheiden wird.?? Zwar sind
im Rahmen der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen
derzeit nur diejenigen Gerichte vorlagebefugt, deren Entschei-
dungen nicht mehr mit Rechtsmitteln angefochten werden
kénnen (Art. 68 Abs. 1 EG). Dies kénnte sich dndern, wenn der
Reformvertrag? nach dem gescheiterten Referendum in Irland
in irgendemer Form doch noch in Kraft treten sollte. Denn die-
ser enthilt keine solche einschrinkende Sonderregelung zur Vor-
lagebefugnis mehr, so dass auch insoweit die allgemeinen Regeln
zum Zuge kimen.”> Hiernach kdnnten die Instanzgerichte dem
Gerichtshof eine Frage zur Auslegung der Rechtsakte zur justiz-
iellen Zusammenarbeit in Zivilsachen vorlegen (Art. 234 Abs. 2
AEU%). Im Ubrigen bliebe es dabei, dass diejenigen Gerichte,
deren Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln angefochten
werden konnen, zur Vorlage vempflichtet sind, wenn die Ausle-
gungsfrage entscheidungserheblich ist (Art. 234 Abs. 3 AEU).

92 Dic Ausweichklausel kommt nicht nur in den Fillen des Art. 4 Abs. 1
Rom 1-VO, sondern auch in den Fillen des Art. 4 Abs. 2 Rom [-VO
zur Anwendung.

93 Die Protokolle betreffend die Auslegung des EVU durch den EuGH
sind fiir Deutschland am 1.8.2004 in Kraft getreten (BGBL 2005 11 147
und 148). Hierauf hinweisend Hagner, NJW 2005, 1754 (1755). Bislang
hat nur der Hoge Raad von der Vorlageméglichkeit zum EVU Gebrauch
gemacht (Rs. C-133/08).

94 Text z.B3. in BR-Drucks. 928707, S. 7 {f.

95 Jayme/Kohler, IPRax 2007, 483 (500).

V6 Der Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft sollte durch
den Vertrag von Lissabon vom 13.12.2007 in . Vertrag iiber die Arbeits-
wetse der Europiiischen Union®, abgekiirzt AEU, umbenannt werden
(siche 2.B. BR-Drucks. 928707, S. 22).

The author deals with the application of the German Copyright Act in cases
of ‘mergers and acquisitions with regard to international software licensing con-
tracts. The Gennan Copyright Act provides for automatic transfer of the usage
rights to the buyer in a merger situation. Contractual non-transferability clauses

in fmternational Ticensing contracts will step in to stop automatic transfer to the
buyer. Under German domestic law, non-transfer provisions are, however, in
principle admitted by the conseut exception in the German Copyright Act
(Section 34 Subsection 5 of the German Copyright Act). German rules on
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standard terms il often void such provisions in licensing terms for being overly
broad or unspecific, if they are not specifically designed to address the merger
situation. As a general yule, the lawr of the country inwhicl legal protection 15
sought for the transfer should apply to the transfer as opposed to the country of the
author's citizenship or the law chosen in the licensing agreement. Flowever, the
author suggests that the consent provision of the German Copyright Act
(Section 34 Subsection 5 of the German Copyright Act) allows for the applica-
tion of the lav of the contract, which will in the cases discussed often be foreigu law.

I. Ausgangspunkt

1. Ubertragharkeitsregelingen

Gingige Klauseln in Lizenzvertrigen! schrinken die Uber-
tragbarkeit der eingeriumten Nutzungsrechte in vielerlei Weise
ein, so als allgemeine Nichtiibertragbarkeit ohne weitere Bestim-
mung (,Die nach diesem Lizenzvertrag eingeriumten Nut-
zungsrechte sind  nicht iibertragbar®), als pauschale Uber-
tragungsklause] mit allgemeinem Zustimmungsvorbehalt (,,Die
Rechte aus diesem Vertrag sind nur mit vorheriger schriftlicher
Zustimmung des Lizenzgebers tbertragbar®), als qualifizierter
Zustimmungsvorbehalt (,,Die Rechte aus diesem Vertrag sind
nur mit vorheriger schriftlicher Zustimmung des Lizenzgebers,
die dieser nur aus wichtigem Grund verweigern wird, ibertrag-
bar*), als eingeschrinkter Zustimmiungsvorbehalt mit Konzern-
klausel (,,[Die Rechte aus diesem Vertrag sind nur mit vorheriger
schriftlicher Zusimmung des Lizenzgebers tibertragbar. Dies gilt
jedoch nicht fiir mit dem Lizenznehmer verbundene Unter-
nchimen.”) und in vielen Variationen der genannten Beispicle.
Hiufig anzutreffen sind in der Vertragspraxis diese Bestimmun-
gen, die ein vertraglich vereinbartes Zustimmungserfordernis fiir
eine bestimmte Situation lockern oder entfallen lassen. Die
Klauseln gehen von der allgemeinen Nichtiibertragbarkeit der
Lizenzrechte aus, schranken diese aber bei Vorliegen bestimmter,
niher beschriebener Umstinde ein. Eine typische Fallgestaltung
ist die Ubertragung innerhalb eines Konzerns, insbesondere fiir
den Fall der Nutzung durch neue oder ausscheidende Beteili-
gungsunternehmen.

Derartige Formulierungen finden sich in fast allen Lizenz-
vertrigen. Nach verbreiteter Meinung spiegeln sie die ohnehin
gegebene allgemeine Nichtiibertragbarkeit von urhebervertrag-
lich eingerdgumten einfachen Nutzungsrechten wider (vgl. § 34
Abs. 1 S. 1 UrhG) und variieren diescs gesetzliche Leitbild. Ent-
gegen der allgemeinen zivilrechtlichen Ubertragbarkeit von
Rechten, §§ 398 ff. BGB, gebietet es die Wertung des Urheber-
rechts als Immaterialgiiterrecht — und damit als Eigentums-
position —, dass Nutzungsrechte grundsitzlich nur personlich,
also nicht tibertragbar und damit nict ohne weiteres fungibel
eingeraumt werden. Dies gilt — auBerhalb des von § 34 UrhG
geregelten Sachbercichs? — nicht, wenn die Parteien anderes ver-
einbaren. Die Zweckerreichungslehre erfordert, den typischen
vertraglichen Willen des Lizenzgebers so zu interpretieren, dass
nur so viel an Rechten aufgegeben wird wie es der Zweck der
Lizenz erfordert. In der Regel wird gerade die Nutzung durch
den Lizenznehmer gestattet sein, eine Nutzung durch andere
von der lizenzvertraglichen Gestattung nicht umfasst scin.
Lizenzgeber, die fungible Rechte vergeben wollen, wihlen dafiir
auch im Softwarebereich dann oft das Instrument der Verbrei-
tung von korperlichen Werkstiicken, deren weiterer Umlauf im
Markt wegen des Erschdpfungsgrundsatzes nicht mehr begrenzt
werden kann. '

- Ubertragungsklauseln ist in der Regel gemeinsam, dass sie
eine -Regelung hinsichtlich der Nutzungsrechte nicht ohne
Berticksichtigung der aus dem Lizenzvertrag ebenfalls sich erge-

benden Pflichten treffen. Entweder werden nur die Nutzungs-
rechte tibertragbar gestellt, so dass die tibrigen Vertragsbestand-
teile beim ursprunglichen Vertragspartner verbleiben, oder der
neue Lizenznehmer tritt entweder in den Lizenzvertrag mit
befreiender Wirkung im Wege der Vertragsiibernahme ein oder
er tritt diesem bet im Wege des Vertragsbeitritts. Insbesondere in
den Fillen, m denen die Lizenz an sich frei {ibertragbar gestellt
wird, aber die Ablehnung der Ubertragung bei Vorliegen eines
wichugen Grundes moglich bleibt, wird die Zahlungsfihigkeit
des (neuen) Lizenznehmers cine Rolle spielen. Offen bleibt, ob
man dann m Ermangelung einer vertraglichen Konkretisierung
§ 421 BGB analog anwenden — mithin im Zweifel einen Schuld-
beitritt annehmen — sollte, zumindest in den Fillen, in denen
noch nicht alle Lizenzgebiihren bezahlt sind. In der Regel — und
das wire wegen der typischen Interessenlage auch die Ausle-
gungsregel — wird der Vertrag vorsehen, dass der urspriingliche
Lizenznehmer nicht aus dem Vertragsverhiltnis entlassen wird
bis alle Lizenzptlichten auf‘Zahlu?'g von Entgelt erfiille sind?.

. ' ;
2. Inhaberklauseln It

7
Nicht selten sehen Lizenzvertrige im unternchmerischen

Verkehr tiber die Nichtiibertragbarkeit hinausgehend eine Bin-
dung der Lizenz nicht nur an die Person des Lizenznehmers,
sondern auch an die Inhaberschaft des Lizenznehmers vor?,
Ubliche Klauseln bestimmen etwa: . Wenn sich der bestim-
mende Einfluss auf den Lizenznehmer in der Weise dndert, dass
bestimmenden Einfluss auf den
Erwerb der Mechrheit der
Anteile an dem Lizenznehmer oder auf vertraglichem Weg, aus-

ein anderes Unternehmen
Lizenznehmer, entweder durch
tibt, ist der Lizenzgeber zur sofortigen Kiindigung der Lizenz
aus wichtigem Grund berechtigt.

Solche Klauseln, die jedenfalls bei GroBsoftware (und insbe-
sondere ber Individualsoftware) nicht selten vereinbart werden,
schreiben in ihrer Wirkung die Nutzung in der Einflusssphire
eines Eigentiimers oder einer Eigenttimergruppe fest. Das soll z.
B. bei Konzerngesellschaften deren wirtschaftliche Ausgliede-
rung unter Mitnahme des Nutzungsrechts ohne Zustimmung
des Lizenzgebers verhindern; die Ausgliederung jedenfalls im
Wege eines share deals wire sonst ohne Zustimmungspflicht des
Lizenzgebers (vorbehaltlich der Regelung des § 34 UrhG) még-

lich, da sich dann die Identitit des Lizenznehmers nicht indert.

Zur praktischen Umsetzung bediirfen solche Bedingungen
erginzender Informationen tber die Eigentumsverhiltnisse und
unter Umstinden weiterer Abmachungen, die die Information
des Lizenzgebers iiber die Anderung von Eigentiimerstrukturen
sicher stellen. Im Falle 6ffentlich gehandelter Unternehmen
kann diese Art der Festschreibung problematisch sein, wenn sie
zu vage formuliert ist und man bedenkt, dass eine Anderung der
Eigentiimerstruktur leicht und oft und ohne darauf gerichteten

I Vgl dic Bewertung derartiger Klauseln bei Fritzemeyer/ Schoch, CRC
2003, 793, 797 £. Die nachfolgende Untersuchung legt besonderen Wert
auf den Bereich von Softwarelizenzen, der heute cinen wirtschaftlichen
Schwerpunkt von urheberrechtlich ecingeriumten Nutzungsrechten bil-
det. Es ist nicht zu ibersehen, dass die Stellung der Lizenzgeber in die-
sem Markt wesentlich giinstiger ist als die vieler anderer Urheber.

2 S.unten.

3 Dic freie Ubertragbarkeit von Lizenzen begegnet erheblichen AGB-
rechtlichen Bedenken, wenn sie sich aus den AGB des Lizenznehmers
ergibt — eine Uberlegung, die den Bereich der Softwarelizenzen in aller
Regel nicht betrifft, wie auch die Kommentarliteratur eher Text-,
Musik- und Filmbereich im Auge hat, in denen dic Verwerter/Lizenz-
nehmer die groBere Marktmacht haben.

4 Vgl dazu Partsch/Reich, NJW 2002, 3286 ff., 3289 ff. m. w. Nachw.

+auch zur Entstehungsgeschichte, denen sich indes — wie dem histori-
schen  Gesetzgeber — die  wirtschaftliche  Bedeutung  nicht recht
erschlieBt.
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ziclgerichteten Willen moglich ist. Die Kindigung von Lizen-
zen kann unter Umistinden weitreichende Folgen fiir em Unter-
nehmen haben®. Eine moglichst genaue Formulierung wt daher
not. Das wirtschaftliche Interesse des Lizenzgebers, das in derar-
tigen Vereinbarungen zum Ausdruck kommit, sich durch die
Konzernbindung der Nutzungsrechtseinriumung nicht die Ver-
marktungschancen flir sein Produkt aufierhalb des Konzerns zu
verbauen, ist aber in jedem Fall schitzenswert.

II. Die Anwendbarkeit des § 34 UrhG n. E im
internationalen Rechtsverkehr

L. Lex Loci Protectionis vs. Vertragsstatut — Sonderankniipfung
des § 34 Abs. 5 8. 2 Urh (5 an das Vertragsstatut

Allgemein wird angenommen, die Ausgestaltung urheber-
rechtlicher Nutzungsrechte unterlige dem Schutzrecht des Lan-
des, in dem sie durchzusetzen sind (lex loci protectionis)®. Das gelte
wohl auch fiir die Frage der Ubertragbarkeit”. Die Norm des
§ 34 UrhG findet ihrem Wortlaut nach Anwendung auf ,.Nut-
zungsrechte®. Es wird auch in der urheberrechtlichen Literatur
bisher kaum differenziert, ob die Vorschrift unabhingig davon
anwendbar sein soll, ob die betreffenden Lizenzvertrige deut-
schem Recht unterstehen oder nicht. Schricker® beschrinkt aber
richtig die Wirkung des § 34 UrhG auf den dinglichen Aspekt
und triftt damit im Sinne der herrschenden Meinung die Vor-
entscheidung dariiber, ob man § 34 UrhG auch dann anzuwen-
den hat, wenn der Lizenzvertrag auslindischem Sachrecht unter-
steht. Grund fiir die Annahme, dass § 34 UrhG die Verfligung
tiber nach deutschem Recht zu beurteilende Nutzungsrechte
regelt, ist, dass die Vorschrift ihrer systematischen Stellung nach
die Inhaberschaft an Nutzungsrechten betriftt. Nach herrschen-
der Meinung wire dann weiter zu differenzieren: die Rechts-
wahl auslindischen Rechts kann das Verpflichtungsgeschiift (den
Lizenzvertrag) ergreifen, jedoch von vornherein nicht die Verfii-
gung iiber das als dingliches Recht gedachte Lizenzrecht. Die
Denkweise des deutschen Rechts fiihrt dazu, dass die Anwend-
barkeit des § 34 UrhG dem Territorialstatut unterlige. Dabei
wire konsequenterweise in Kauf zu nechmen, dass ein Lizenzver—
trag, der die Nutzung in verschiedenen Staaten gestattet (z. B.
eine sog. Konzernlizenz), in verschiedenen Lindern unter ver-
schiedenen Voraussetzungen tibertragbar wiire. In manchen Lin-

dern ergibe sich die gesetzlich bestinmte Ubertragbarkeit im

Falle eines Unternehmenskaufs, in anderen Lindern nicht. In
demselben Sinne wird der Widerspruch zwischen einem gelten-
den Vertrag nach auslindischem Recht und der Privilegierung
des Unternehmenskaufs in Deutschland in Kauf genommen,
wenn der auslindischem Recht unterstehende Lizenzvertrag
eine Ubertragung iiberhaupt nicht gestattet, aber § 34 UrhG
Anwendung findet. Fiir die Anwendbarkeit der Vorschrift auf
alle die Einrdumung von Nutzungsrechten betreffenden Lizen-
zen spricht auch der Zweck der Neuregelung des § 34 UrhG,
Unternchmenskiufe in Deutschland zu erleichtern. Dagegen
spricht aber folgendes: die in § 34 UrthG geregelte Abkoppelung
der Ubertragung vertraglich eingerdumter Nutzungsrechten von
der Zustimmung des Lizenzgebers? betriftt gerade nicht den aus
Griinden des Verkehrsschutzes einheitlich zu beurteilenden
dinglichen Aspekt der Nutzungsrechtsiibertragung. Vielmehr ist
die vertraglich zu regelnde Zustimmung (§ 34 Abs. 5 S. 2 UrhG)
eine dem Willen der Lizenzvertragsparteien unterliegende
Angelegenheit, die auch dann gut fremdem Recht unterstellt
bleiben kann, wenn die Nutzungsrechte selbst deutschem Urhie-
berrecht unterstechen. Denn die zu regelnde Frage des Unter-
nehmenskaufs betrifft — jedenfalls was die (Mit-)Ubertragbarkeit

der Nutzungsrechte angeht — kaum Aspekte des Verkehrsschut-
zes, sondern mn erster Linie des Verhiltnisses zwischen den Par-
teten einer vertraglichen Sonderverbindung!”. Der deutsche
Rechtsverkehr kann hinsichtlich des Inhalts von Lizenzvertrigen
(und das Vorliegen und Nichtvorliegen von Zustimmungen in
vertraglichen Sonderbezichungen) von vorneherein  mangels
eines objektiven Anscheins keinen Vertrauenstatbestand ent-
wickeln. SchlieBlich war es die Intention des Gesetzgebers,
gerade auch die Stellung des Lizenzgebers und dessen Ver-
fugungsbefugnis auch im Falle eines Unternehmenskaufs zu
stirkent!,

Danach empfichlt sich eine differenzierende  Sichtweise,
wonach § 34 UrhG zwar grundsitzlich auf alle in Deutschland
wbelegenen®  Lizenzen Anwendung findet. Die Frage der
Zustimmung bzw. der abweichenden vertraglichen Regelung im
Sinne des § 34 Abs. 5 S. 2 UrhG unterstiinde aber weiterhin
dem Vertragsstatut des Lizenzvertrages und damit unter Umstin-
den fremdem Recht. § 34 Abs! 5 S. 2 UrhG ist mithin gesondert
anzukniipfen, nimlich an das-Vertragsstatut. Das ist, wie gezeigt,
auch sachgerecht, da hier auch die deutsche Vorschrift der Par-
teiautononie Vorrang gewihrt. Eine Vorschrift, die nach deut-
schemt Sachrecht ausdriicklich auf die Abdingbarkeit verweist,
sollte dann auch international abdingbar scin, wenn sic keine
wesentlichen deutschen Verkehrsinteressen beriihrt.

Angesichts der Vielzahl internationaler Softwarelizenzen, bei
denen eine Rechtswahl zugunsten auslindischer Lizenzgeber
getroffen wird, ist dies eine praktisch duBerst erhebliche Diffe-
renzierung. Die Sonderankniipfung des § 34 Abs. 5 S. 2 UrthG
steht nicht im Widerspruch zum Gesetzeszweck. Denn zum
einen Offnet sich auch das deutsche Sachrecht dem Willen der
Vertragsparteien in § 34 Abs. 5 S. 2 UrthG und zum anderen ist
offensichtlich, dass der deutsche urheberrechtliche Gesetzgeber
nicht Sachverhalte regeln kann, die ihren Schwerpunkt aufer-
halb der deutschen Rechtsordnung haben. Eine Entscheidung
im Rahmen des § 34 UrhG fiir die zustimmungsfreie Durchfiih-
rung einer Lizenzibertragung macht einen internationalen
Unternehmenskauf nur scheinbar leichter durchfiihrbar: das
ubertragende Unternehmen setzt sich — bei Geltung fremden
Vertragsrechts — dem Vorwurf des LizenzverstoBes gegeniiber
dem (auslindischen) Lizenzgeber aus, und selbst die deutsche

5 Vgl ausfiihrlich Royla/ Cramer, CR 2005, 154, 156 . insbes. auch fiir
den Bereich des Riickrufsrechts aus § 34 Abs. 3 Satz 3 UrhG. Zu Recht
halten die Autoren dic ,,wesentliche® Anderung der Beteiligungsverhilt-
nisse am Lizenznehmer flir einen zu unscharfen Ankniipfungspunke fiir
das gesetzliche Riickrufsrecht. Nicht verwunderlich ist es dann, wenn
die vorherrschende Meinung Aspekte des besonderen Vertrauensverhilt-
nisses, das in der friheren Regelung des § 28 VerlG seinen Ankniip-
fungspunkt hatte, in die Neuregelung {ibertragen, z. B. Partsch/Reich,
NJW 2002, 3286, 3290; Partsch/ Reich, AfP 2002, 298, 301.

Vgl. nur Hiestand, in: Reithmann-Martiny, Internationales Vertragsrecht,

6. Auflage 2004, Rz, 1740.

7 Hiestand, in: Reithmann-Martiny (Fn. 6), Rz. 1748.

8 Schricker, Urheberrecht, 3. Auflage 2000, Rz. 5 zu § 34 UrhG, betont
allerdings zu Recht, § 34 UrhG regele nur das dingliche Geschift, lasse
aber die schuldrechtliche Scite unberiibrt.

9 Schricker (Fn. 8), 2.a.0., weist darauf hin, dass § 34 UrhG in vielem
(auch) die Rechte des Urhebers stirkt.

10 Zu beachten bleibt, dass dic WeiterveriuBerung qua Erschopfung jeder-
zeit mdglich bleibt, wenn kéiperliche Vervielfiligungsstiicke ibertragen
werden. Wenn, wie im unternehmerischen Bereich durchaus ublich,
wirksame Lizenzvertrige nach auslindischem Recht geschlossen werden,
bleibt es auch in dieser Hinsicht bei einem evtl. Vertragsverstof3 und
damit bei einem Vorwurf gegen den VerauBierer. Dies ist wertungsmifig
auch hinzunehmen. In der Praxis ist dem Verf. schon der Fall begegnet,
dass sich selbst Weltkonzerne auf Erschépfung berufen, wenn die Zielun-

- ternehmen (urspriinglichen Lizenznehmer) nicht mchr existieren.

11 Dazu Joppich, K&R 2003, 211, 213(F: Koch-Sembdner, AfP 2004, 211,
212 ff :
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Rechtsordnung wird dies dem Grunde nach anerkennen. Hier
wiren sonst Wertungswiderspriiche eingebaut, die eine difteren-
zierende Betrachtungsweise, die eine Sonderaukniipfung des § 34
Abs. 5 S. 2 UrhG an das Vertragsstatut der Lizenz befurwortet,
vermeidet.. Der  mangelnde internationale  Entscheidungs-
einklang im Fall einheitlicher Ankniipfung an die lex loci protec-
fionis — argumentiert man gegen die Sonderankniipfung!? —
wiirde nur dazu fiihren, dass ein internationaler Unternehmens-
kauf hinsichtlich der deutschen Teile einfacher durchzufiihren
wire, aber im Ausland nach wie vor unter Umstanden der Blick
auf den Vertragstext die Gesamtdurchfithrung blockiert oder
jedenfalls das Zielunternehmen dem Vorwurf des Vertragsbruchs
von Sciten des Lizenzgebers aussetze! 3.

2. Konsequenzen fiir dic Praxis: Lizenz-AGB

Die iiblichen pauschalen Ubertragungsklauseln nach deut-
schem Recht verstoBen in allgemeinen Geschiftsbedingungen
wohl gegen den Grundgedanken des Gesetzes (§ 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB 1. V. m. § 34 UrthG). Sie konnen in allgemeinen
Geschiftsbedingungen, wenn sie nicht ausreichend klar von der
gesetzlichen Regelung des § 34 UrhG abweichen, auch schon
an § 305¢ BGB scheitern'®. Selbst wenn man keinen VerstoB3
gegen das Transparenzgebot annimmt, stellt die Nichttbertrag-
barkeit an sich zwar keine Abweichung vom gesetzlichen Leit-
bild der einfachen Lizenz dar, die Nichtiibertragbarkeit im Falle
des Unternehmenskaufs aber schon (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB).
Es kann hier im Ergebnis often bleiben, ob und inwieweit die
iibrigen vorgenannten Klauselbeispiele unwirksam sind. In Fil-
len, in denen die Intercssenlage gentigend konkretisiert wurde
(z. B. bei einer Konzernklausel) mag man da berechtigte Zweifel
haben. Nur wenn — wie in Fillen der Konzernlizenz — die Frage
des Unternehmenskaufs im Vertrag ausdriicklich angesprochen
ist, kann man ihr iiberhaupt realistische Uberlebenschancen im
Dickicht der ,Bevormundungsrechtsprechung“!’® zu  den
§§ 305 ff. BGB einrdumen. Die Rechtsprechung macht im
AGB-Recht aus Mangel an Differenzierungsvermogen Unter-
nehmen nur allzu oft zu Verbrauchern, was hier besonders sach-
fremd 1st: als ob Verbraucher im Regelungsbereich des § 34
UrhG iiberhaupt als Lizenznehmer auftreten konnten! Nach
fremdem Recht werden Ubertragungsklauseln hingegen in vie-
len Fillen wirksam sein.

Inhaberklauseln scheitern meines Erachtens auch bei der
Anwendbarkeit deutschen Sachrechts wohl nicht an §§ 305 ff,
BGB, weil es den Parteien fraistehen muss, den Umfang der

Nutzungsrechtseinraumung selbst zu bestimmen. Eine ,,Uinge-
hung®” der Fungibilitit und damit des Verkehrsschutzes liegt
jedenfalls 1m unternehmerischen Bereich nicht vor, da die
Uniibertragbarkeit Grundgedanke der Lizenz ist. Zu Recht ver-
liert das OLG Disseldorf in einem Urteil zu einer Konzern-
lizenz'® daher auch kein Wort zu diesem Problemkreis. Abgese-
hen davon, dass es im dort entschiedenen Fall ganz offensichtlich
um einen Individualvertrag ging, betreffen derartige Vereinba-
rungen, die die Lizenz an Bedingungen in der Person des
Lizenznehmers kniipfen, auch den Umfang des Leistungsgegen-
standes unmittelbar selbst (§ 307 Abs. 3 BGB). Wollte man hier
in Fillen vager Klauseln wegen mangelnder Klarheit (§ 307
Abs. 1 S. 2 BGB) Bedenken anmelden, wire dies schon wegen
der gesetzlichen Formulierung des § 34 Abs. 3 S. 3 UrhG kaum
vertretbar.

'/
/
: /

12 Ohne Begriindung Royla/ Gramer, CR 2005, 154, 160. ~ § 32 b UrhG ist
eine nicht zu erweiternde Sondervorschrift.

13 S, Fn. 10 Benn Erwerb qua Erschopfung gegen einen auslindischen
Lizenzvertrag unvermeidlich. }

14 Vgl schon OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 18.12.1983, Az. 6 U
82/83, AfP 1984, S. 107 f. zur Unwirksamkeit von unklaren Ubertra-
gungsheschrinkungen unter AGB-Gesichtspunkten. Die Maglichkeit
der . Rettung” allgemem gehaltener Ubertragungsklauseln sicht —
AGBs woht zu Unrecht — dagegen Royla/ Gramer, CR 2005, 154, 159,
Schricker (Fn. 8), Rz. 10, 11 zu § 34 beriicksichtigt die AGB-Problematik
auch nicht vertieft. Die Kommentarliteratur behandelt oft nur den
umgekehrten Fall, in dem der Lizenzgeber die Lizenz frei {ibertragbar
stellt (z.B. Nordemann-Hertin, UrhG, 9. Auflage 1998, Rz. 13 zu § 34).
Differenzierend Fritzemeyer/ Schoch, CR 2003, 793, 797 £. S. auch von
Pfeil, Urheberrecht und Unternehmenskauf, 2007, S. 59 f., der nicht
deutlich zwischen AGB und Individualabrede unterscheidet und jeden-
falls die dingliche Ubertragung an entsprechenden Vorbehalten scheitern
lasst, was aber zweifelhaft ist, da § 34 Abs. 3 UrhG gerade dingliche
Ubertragung qua Gesetz vorschreibt.

15 Jingst BGH, Urteil vom 19.9.2007, Az. VIII ZIRR 141/06, ZIP 2007,

2270: (,,1. Leitsatz: Fallt eine Klausel in Allgemeinen Geschiftsbedingun-

gen bei ihrer Verwendung gegeniiber Verbrauchern unter eine Verbots-

norm des § 309 BGB, so ist dies ein Indiz dafiir, dass sie auch im Falle
der Verwendung gegeniiber Unternchmern zu einer unangemessenen

Benachteiligung flibrt, es sei denn, sie kann wegen der besonderen Inter-

essen und Bedtirfnisse des unternehmerischen Geschiftsverkehrs aus-

nahmsweise als angemessen angesehen werden (im Anschluss an BGH,

Urteil vom 8.3.1984, VII ZR 349/82, BGHZ 90, 273, 278, zu § 11

AGBG)*. Die Problematik derart obrigkeitsstaatlich geprigter Recht-

sprechung besteht darin, dass die wirtschaftliche Freihieit der Unternch-

men nn Verkehr untereinander nicht Ernst genommen wird.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 7.6.2006, Az. 1-20 U 112/05, CR. 2006,

656.
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According to the prevailing opinion, article XXV para. 5, 5. 2 of the Tieaty
of Friendship, Commerce and Navigation between the United States of America
and the Federal Republic of Germany from 1954 represents a rule of conflict of
laws. Applying this interpretation, in German-US-Awmerican corporate conflict of
laws the law of legal persons is determined by the incorporation principle. Fur-
thermaore, it can be expected that the German corporate conflict of laws will soon

give up the idea of the seat principle and adopt the incorporation principle comple-

tely. However, under the incorporation principle, the question of how the place of
iticorporation should be determined remains. Different ideas have been discuissed
like the place of the process of incorporation, the place of the registered office, the

* Duquesne University.
** Die Verfasserin dankt Herrn Prof. Dr. Mansel fiir wertvolle Anregungen.



