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Gerald Spindler*

Der Schutz virtueller Gegenstande

Der Beitrag befasst sich mit der intensiven Diskussion um den Schutz virtueller Gegen-
stande, die in der Grauzone zwischen realen Sachen und reinen Rechten angesiedelt sind, in
der virtuellen Realitadt aber eine zunehmend groRe Rolle spielen. Die verschiedenen Ansatz-
punkte flr die Anerkennung eines virtuellen Eigentums werden ebenso diskutiert wie dari-
ber hinausreichende Ansatzpunkte eines vollig neuen Rechts, dessen es indes angesichts
bestehender Schutzmdglichkeiten nicht bedarf. Der Beitrag zeigt zudem die Parallelen
zur gesellschaftsrechtlichen Diskussion um die Anerkennung von Mitgliedschaftsrechten
in Netzwerken auf, insbesondere die daraus gezogenen Lehren, die sich auf die Frage des
Schutzes virtueller Gegenstande Ubertragen lassen.

I. Einleitung

Virtuelle Welten sind aus unserer gesellschaftlichen Umgebung nicht mehr
wegzudenken. Ob es sich um ,echte” virtuelle Welten wie Second Life handelt,
die digital die reale Welt nachahmen, um hochentwickelte Online-Spiele, wie
World of Warcraft, oder simple soziale Netzwerke wie Facebook, die ebenfalls
ihre Nutzer tiber Online-Spiele binden wollen, iiberall begegnen einem virtuelle
Gegenstinde. Diese Gegenstinde werden inzwischen lebhaft gehandelt, konnen
bestellt werden, mitunter je nach persénlichem Gusto, sie konnen auch wieder
verduflert werden. Aber auch um ihre Integritat wird gebangt, wenn etwa Dritte
ihre virtuelle Existenz zerstoren — und das nicht mit spielerischen Mitteln, oder
wenn schon der Zugang zu ihnen versagt wird. Eine qualitative Steigerung dieser
virtuellen Gegenstande stellt ihre Verkniipfung mit entsprechenden Identititen
dar, wenn etwa bestimmte Spielkreaturen mit Spielern mehr oder minder dauer-
haft verbunden werden, damit sie quasi ihre digitale Identitédt in einem Spiel
annehmen. Hier mutiert das Objekt zum (quasi-) Subjekt, verkorpert sich doch
der Spieler in dem virtuell geschaffenen Gegenstand.
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130 Gerald Spindler

Im Folgenden werden nach einer kurzen Darstellung der Phianomene vir-
tueller Gegenstinde (II.) sowie verwandter Phanomene (IIL.) die rechtlichen
Grundlagen der virtuellen Gegenstande kurz beleuchtet (IV.1), um sich sodann
den verschiedenen Schutzmechanismen zuzuwenden, etwa denen des Urheber-
rechts (IV.2.) oder des Deliktsrechts (IV.4.). Aus Raumgriinden miissen hier lei-
der die duflerst interessanten und gerade fiir die grenziiberschreitenden Spiele,
wie World of Warcraft, relevanten Fragen des Kollisionsrechts offen und einem
weiteren Beitrag vorbehalten bleiben.!

Il. Phanomene virtueller ,Gegenstiande”

1. Avatare

In einer virtuellen Welt, die fiir ihre Nutzer als Parallele zur realen Welt geschaf-
fen wurde, ist es keine Uberraschung, dass sich die Nutzer ein virtuelles Pendant
schaffen. Bei einem solchen sogenannten Avatar handelt es sich um die gra-
phische Form, in welcher der Nutzer in der virtuellen Welt reprisentiert wird.
Zugrift und Kontrolle hinsichtlich seines Avatars kann der Nutzer ebenso wie
bei E-Mail-Accounts oder anderen Online-Zugéngen mittels eines Benutzer-
namen und Passworts ausiiben. Je nach genutzter Plattform und Vorlieben
des Nutzers kann ein solcher Avatar sowohl ein menschliches Aufleres haben,
als auch in Form eines Phantasieobjektes erscheinen. Technologisch wird der
Avatar durch eine vom Plattform-Anbieter zur Verfiigung gestellte Software
gerendert und kann vom Nutzer in Bezug auf Geschlecht, Haar- und Hautfarbe,
Korperform und Kleidung wunschgemifl angepasst werden. Hierbei gibt es in
der Regel - abgesehen von den Parametern der betreiberseitig implementierten
Software — keinerlei Vorgaben oder Einschrinkungen, so dass sich der Nutzer
ein digitales Ebenbild aber auch eine véllig neue Identitét schaffen kann. Weitere
Anpassungen an die individuellen Vorstellungen und Bediirfnisse ermdglichen
die Kreation sowie den Erwerb von Zubehor und Kleidung. Da die Personalisie-
rung des Avatars eines hohen zeitlichen und mitunter auch finanziellen Aufwan-
des bedarf, hat sich mittlerweile auch ein Markt fiir den Handel mit einzelnen
duflerlichen Attributen, aber auch vollstindigen Avataren etabliert.?

Abgesehen von einer Personalisierung des dufleren Erscheinungsbildes, ver-
andern sich in der Regel auch die Fahigkeiten des Avatars bei der Nutzung,

1 S. dazu vorab Berberich, Virtuelles Eigentum, 2010, S. 302 ff.; Psczolla, Onlinespielrecht, 2008,
S. 197 ft; Freitag, in: Taeger/ Gabel/Buchner/Habel/Schubert (Hrsg.), Rechtsfragen virtueller
Welten, S. 63; zu den Problemen bei internationalen Software-Lizenzvertragen s. etwa Klimek/
Sieber, ZUM 1998, 902; Lejeune, ITRB 2003, 247; zum anwendbaren Recht im Internet Redeker,
ITRB 2001, 293.

2 Sozum Beispiel auf dem Marktplatz von Second Life unter https://marketplace.secondlife.com/
oder bei plattformunabhéngigen Anbietern wie etwa bei http://www.game-accounts.de.
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indem er etwa neue korperliche oder soziale Fahigkeiten — z. B. Starke, Schnel-
ligkeit und Charisma - erlangt. Ein gut entwickelter Avatar ist dann vor allem
fiir solche Nutzer interessant, die in ein hoheres Spiellevel einsteigen, sich jedoch
die Miihe ersparen wollen, selber eine Charakterentwicklung zu erspielen (soge-
nanntes Leveln des Charakters). Die Weiterentwicklung des Charakters kann
durch sogenannte ,Power-Leveling-Services® beschleunigt werden. Hierbei
handelt es sich um ein Angebot, bei dem der Nutzer seinen Charakter vorii-
bergehend einem professionellen Spieler tiberldsst, der diesen dann auf ein
bestimmtes Level ,hochspielt“.? Die Betreiber versuchen dieser Problematik ent-
gegenzutreten, indem Sie das Power-Leveling ausdriicklich verbieten.* Auch ent-
halten die allgemeinen Geschiftsbedingungen Klauseln, dass der Nutzer ,,keinen
Eigentums- oder Besitzanspruch an dem Account habe™.

Als Ausgangspunkt der Kommunikation in der virtuellen Welt reprasentiert
der Avatar so das ,digitale Ich“ des Nutzers. Wahrend bei klassischen (linearen)
Computer- und Konsolenspielen die Handlungsmdéglichkeiten oftmals betreiber-
seitig in einem mehr oder weniger strengen Rahmen vorgegeben sind und der
Avatar als blof3e Spielfigur auf dem ,,digitalen Spielbrett® erscheint, hat der Spie-
ler bei den heutigen (nicht-linearen) Online-Rollenspielen wie World of Warcraft
oder virtuellen Welten wie Second Life nahezu unbegrenzte Moglichkeiten, sei-
nen Avatar durch das digitale Leben zu navigieren und mit Gegenstdnden oder
den Avataren anderer Nutzer zu interagieren. Der Nutzer kann so mittels seines
Avatars Handel betreiben oder sich sonst spielerisch oder unternehmerisch beta-
tigen. Technisch wird dies durch zahlreiche Animationen, die sowohl vom Platt-
formbetreiber zur Verfiigung gestellt werden, als auch von den Benutzern selber
kreiert und hochgeladen (und ebenfalls gehandelt) werden konnen, ermdglicht.
Die Kommunikation zwischen den Avataren wird durch Integration von Voice-
Applikationen oder Chatkanilen ermdglicht.

2. Spielgegenstande

Neben dem Avatar als (quasi-) Subjekt — also dem genannten virtuellen Pendant
der eigenen Person oder einer zumindest aufgrund seiner eigenen Personlich-
keit selbst geschaffenen Figur - sind die in den jeweiligen Spielwelten oder
sozialen Netzwerken verfiigbaren virtuellen Gegenstinde von Bedeutung. Der
Nutzer und/oder sein Avatar benétigen diese, um im Rahmen der vorgegebenen
Strukturen mit anderen Nutzern nach ihren Vorstellungen unterschiedlich

3 Etwabei dem Anbieter www.playerarmory.de. Zum Powerleveling s. Psczolla, Onlinespielrecht,
S.122.

4 Siehe Punkt III.3 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen von World of Warcraft unter http://
www.wow-europe.com/de/legal/termsofuse.html.

5 Punkt L der Allgemeinen Geschiftsbedingungen von World of Warcraft unter http://www.wow-
europe.com/de/legal/termsofuse.html.



132 Gerald Spindler

interagieren zu koénnen. In Onlinewelten wie beispielsweise der von World of
Warcraft ist also nicht nur die Frage nach der Schaffung einer virtuellen Identitat
von Bedeutung, sondern dariiber hinaus auch und vor allem, was diese in der
Lage ist zu tun. So verdeutlicht sich, warum gerade virtuelle Gegenstinde von
immenser Bedeutung fiir die Nutzer sein kénnen. Denn fithrt man seinen Ava-
tar in die ,Schlacht®, so entscheidet insbesondere die Qualitit und der Umfang
seiner Ausriistung tiber Erfolg und Misserfolg,® und somit letztendlich {iber
Anerkennung seines (quasi-) Ichs innerhalb der Spielwelt und damit den Grad
an Unterhaltung, welcher dem Nutzer vermittelt wird. Zudem kann der Art
und dem Umfang der Ausriistung ein erheblicher Prestigewert innewohnen. So
kommt es haufig vor, dass ein Nutzer in World of Warcraft trotz der Inflation an
neuen Ausriistungsgegenstinden weiter nach einem bestimmten Gegenstand
sucht nur um ein ,,Set“ zu komplettieren, obschon seine sonstige Ausriistung
inzwischen als qualitativ hoherwertig anzusehen ist. Die Erscheinungsformen
der Spielgegenstinde lassen sich demzufolge danach differenzieren, ob das neu
erlangte Gut tatsichlich zu einer Verbesserung der Handlungsmoglichkeiten
innerhalb der Spielwelt beitragt (bessere Waffen, Fahrzeuge usw.) oder aber rein
ideelle Vorteile im Vordergrund stehen (Kleidung und Accessoires fiir den Ava-
tar, ,Sammlerwert® eines Gegenstandes).

Dementsprechend ist nicht verwunderlich, dass sich in den vergangenen
Jahren ein stetig wachsender Markt fiir virtuelle Giiter etabliert hat, der auf die
besonderen Bediirfnisse dieser Nutzergruppe ausgerichtet ist.

Unterschieden werden kann dabei zunédchst grob zwischen dem Handel mit
virtuellen Giitern, welche der Hersteller oder Unternehmer dem Nutzer selbst
zum Kauf anbietet und damit eine Individualisierung und/oder Verbesserung der
virtuellen Spielfigur erméglicht, sowie zwischen dem Handel unter den einzelnen
Nutzern selbst. Bei Letzterem werden im Rahmen der durch Programmierung
vorgegebenen Umgebung mittels Aufwand von Konnen und Spielzeit erlangte
oder aufgrund von Einsatz eigener Kreativitit geschaffene Gegenstinde anderen
Nutzern angeboten. Die Geschiftsbeziehungen kommen dann entweder direkt
innerhalb der einzelnen Spielwelt mittels Tausch oder Verkauf, oder aber extern
auf Internethandelsplattformen zustande. Aufgrund der recht speziellen Anforde-
rungen an den Austausch von derartigen Leistungen haben sich neben eBay direkt
auf diesen Markt ausgerichtete Plattformen entwickelt.” Diese werden inzwischen
zu grofien Teilen von den Spieleherstellern selbst unterstiitzt und teilweise direkt
in die Spiele integriert, so dass eine Partizipation an den Umsétzen sowie eine
Uberwachung des Marktes ermdglicht wird.® Der Mehrwert fiir den Kéufer/
Tauschpartner kann sich dabei durch den virtuellen Handel beispielsweise aus der

6 Trump/Wedemeyer, K&R 2006, 397.
7 Handelsplattformen wie www.fatfoogoo.com oder www.liveplayer.com.
8 http://www.livegamer.com/products/player-to-player/.
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Verbesserung der Spielfigur ohne Aufwendung der normalerweise dafiir notwen-
digen Spielzeit, oder aber auch aus dem Profitieren von fremder Kreativitdt erge-
ben. In der Konstellation Unternehmer/Nutzer unterscheidet sich der Erwerb
virtueller Giiter hingegen nicht vom herkdmmlichen Erwerb von Software.

Neben dem Handel mit virtuellen Giitern ist es in der Vergangenheit auch
schon zum ,Diebstahl® derselben gekommen: Genauso wie andere Online-
zugédnge konnen die Benutzeraccounts fiir eine virtuelle Welt gehackt bzw. die
Zugangsdaten durch Phishing ausgespaht werden; ebenso kann der Nutzer durch
Tauschungsmandver dazu gebracht werden, sich seiner virtuellen Gegenstande
zu entledigen.’

3. Sonstige Phanomene in virtuellen Welten
a) Virtuelle Wahrungen

Die Notwendigkeit virtuelle Gegenstinde zu erwerben hat nicht nur Markt-
pldtze hervorgebracht, auf denen mit diesen gehandelt werden kann, sondern
es hat sich auch ein Dienstleistungssektor etabliert, der sich — oftmals nicht im
Einklang mit den allgemeinen Geschiftsbedingungen der Plattformbetreiber —
auf die Beschaffung virtueller Werte konzentriert. In diesem Zusammenhang ist
die virtuelle Wahrung zu nennen. Diese plattformspezifischen Zahlungsmittel
dienen hdufig wiederum selbst dem Erwerb von den oben genannten virtuellen
Giitern. In einigen Fillen ist aber auch ein Umtausch der virtuellen Wihrung
in reale Giiter méglich.'® Eine Besonderheit stellt hierbei das sogenannte ,,Gold
Farming® (oder ,Real-Money-Trading®) in Onlinespielen dar. Hierbei handelt
es sich um den Handel mit virtueller Wahrung gegen reales Geld.!' Es werden
etwa in Niedriglohn-Lindern Vollzeitkrifte zum Sammeln der virtuellen Wih-
rung eingestellt. Da dies sehr zeitintensiv ist, sind einige Spieler bereit, fiir die so
erlangten Devisen reales Geld zu zahlen. Dieser Handel wird iiber eigens hierfiir
eingerichtete Webseiten und unter Zugrundelegung einer ,,exchange rate“ von
realer zu virtueller Wahrung vollzogen. Der reale Betrag wird mittels PayPal oder
Kreditkarte iiberwiesen, darauthin bekommt der Erwerber eine Mitteilung, sich
im Spiel mit dem Avatar des Gold-Farmers zur Ubergabe der virtuellen Wih-
rungsmittel zu treffen. Diese Praxis ldsst sich nicht nur auf virtuelle Wihrung

9 Ernst, NJW 2009, 1320f. S. hierzu eine Pressemeldung der Polizei des Landes Nordrhein-West-
falen, http://www.polizei-nrw.de/presseportal/behoerden/bochum/article/meldung-090128-13
1735-55-117.html.

10 Zur Erklarung der virtuellen Wahrung Linden Dollars bei Second Life, s. Habel, MMR 2008,
71,72.

11 Ausfithrlich zu dieser Praxis Heeks, Current Analysis and Future Research Agenda on ,,Gold
Farming”, 2008 abrufbar unter http://www.sed.manchester.ac.uk/idpm/research/publications/
wp/di/documents/di_wp32.pdf; S. dazu auch http://news.bbc.co.uk/2/hi/technology/6592335.
stm; http://news.bbc.co.uk/2/hi/technology/7575902.stm.
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beschrinken, ein Farming gibt es gleichermafien auch in Bezug auf virtuelle
Gegenstiande. Weiter sind noch die rein virtuell erbrachten Dienstleistungen wie
etwa ,,Bodyguardtatigkeiten bei World of Warcraft, bei denen sich ein Nutzer
dazu verpflichtet einen anderen Avatar mittels seines eigenen Avatars gegen Ent-
gelt in der Spielwelt zu beschiitzen, oder virtuelle Fithrungen durchzufiihren, bei
denen ein Spieler einen anderen in ein hoheres Level ,,mitnimmt®, welches dieser
noch nicht eigenstandig erreichen kann.

b) Virtuelle Werte in Browsergames

Neben dem Handel mit virtuellen Gegenstinden in virtuellen Welten und
Online-Rollenspielen, hat die Marktwirtschaft nunmehr auch Einzug in die Welt
der Browsergames in sozialen Netzwerken wie Facebook gehalten. Die Nutzer
konnen sich dort sog. Apps, also Applikationen, installieren. Das derzeit belieb-
teste in Facebook angebotene Spiel, FarmVille, hat momentan trotz einiger Ver-
luste an Spielerzahlen iiber 60 Millionen Nutzer.!? Sinn des Spiels ist es durch das
Bewirtschaften von Feldern und die Versorgung von Tieren eine eigene virtuelle
Farm aufzubauen und zu unterhalten. Angeboten werden diese Spiele typischer-
weise von Drittanbietern'?, zum Spielen ist jedoch eine Registrierung im jewei-
ligen sozialen Netzwerk notwendig. Ahnlich wie beim Handel mit ,,normalen®
virtuellen Gegenstanden, werden auch hier virtuelle Werte ausgetauscht. Hier-
fiir gibt es bei FarmVille zwei virtuelle Wahrungen, die sog. FarmCoins, die der
Spieler als Startkapital und durch gutes Wirtschaften erhilt, und FarmCash, den
der Nutzer im ,, Tausch“ gegen reales Geld mit PayPal oder Kreditkarte erwerben
kann. Ein Grofteil der virtuellen Gegenstinde, wie z.B. Pflanzen oder Tiere,
kann der Nutzer mit FarmCoins erwerben, die Zahlung per FarmCash bietet
dariiber hinaus die Moglichkeit besondere Gegenstidnde zu erlangen, die nur mit
dieser Wahrung erworben werden konnen, um sich so den Einstieg in hohere
Levels des Spiels zu vereinfachen.

Im Gegensatz zu den unter 1. und 2. erwédhnten Avataren und virtuellen
Gegenstdnden stehen hier nicht die Kreativitdt oder das freie Erleben und die
personliche Entfaltung in einer virtuellen Welt im Vordergrund, sondern das
reine Spielvergniigen und Wirtschaften. Der Nutzer spielt grofitenteils allein
und die Interaktion mit anderen Spielern ist durch den Anbieter vorgegeben; so
kann der FarmVille-Spieler von seinen virtuellen Nachbarn besucht und bei der
Bewirtschaftung seiner virtuellen Farm unterstiitzt werden, jedoch sind dartiber
hinausgehende eigenstindige Handlungen nicht moglich. Ein hoher Bekannt-
heitsgrad gewahrleistet die Generierung von Mitteilungen, die der Spieler per
Voreinstellung an seine Kontakte im sozialen Netzwerk versendet.

12 http://www.appdata.com/leaderboard/apps.
13 Wie im Fall von FarmVille vom Anbieter Zynga, http://www.farmville.com.
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Ill. Verwandte Phdanomene und ihr rechtlicher Schutz

1. Virtuelles Hausrecht

Spricht man iiber den Schutz virtueller Gegenstdnde, driangen sich Parallelen -
aber auch Unterschiede - zu anderen Fragestellungen des Schutzes virtueller
»Raume® auf. Auch hier geht es um den anscheinend dinglichen oder zumindest
sachenrechtlich-dhnlichen Schutz von virtuell zugeordneten Gesamtheiten.
Dementsprechend hat sich auch zu virtuellen Rdumen und Speicherplitzen eine
Diskussion um die Existenz eines virtuellen ,,Hausrechts“ entsponnen, die auf
Parallelen zu Besitzstorungsanspriichen und anderen dinglichen Anspriichen
abzielt, aber auch deliktsrechtliche Elemente enthilt. Zunachst beschrinkte sich
die Herleitung eines virtuellen Hausrechts in Internetforen auf die Heranziehung
der zu realen Raumen entwickelten Grundsitze.!'* In spiteren Entscheidungen
wurde diese Auffassung insofern modifiziert, als dass die Anwendung der Eigen-
tumsrechte nur moglich sein sollte, wenn der Forenbetreiber Eigentiimer der
Hardware (d. h. des Servers) ist, auf der die Beitrige physisch gespeichert sind.!®
Denn durch die Speicherung eines Eintrags auf dem Speichermedium wird auf
das Eigentum an diesem eingewirkt. Hat der Betreiber den Speicherplatz nur
gemietet (wie es in der Praxis wohl die Regel sein wird), soll er sich jedoch auf
den Besitzschutz der §$ 858, 862 BGB berufen und so die Nutzung der Hard-
ware unterbinden konnen, also gespeicherte Inhalte l6schen kénnen. Das LG
Miinchen hilt ein virtuelles Hausrecht auch deshalb fiir erforderlich, weil der
Forenbetreiber unter Umstanden selbst fiir fremde Inhalte haften muss, er also
auch in der Lage sein muss, solche im Zweifelsfall zu 16schen. Die Herleitung
iber die Besitzschutzvorschriften ist allerdings nicht unproblematisch, da bei
Webhosting-Vertridgen zumindest keine tatsichliche Eingriffsmoglichkeit des
Webseitenbetreibers auf den Server vorliegt, weil dieser sich regelmaflig in den
Réumen des Vertragspartners befindet. Allerdings iibt der Forenbetreiber eigen-
timergleich die Herrschaft iiber den Serverzugang aus, wodurch eine vollwertige
Besitzposition geschaffen wird.!¢

Es wird in der Literatur aber zurecht darauf hingewiesen, dass es sich bei
diesen Fillen lediglich um gewo6hnliche Eigentums- bzw. Besitzbeeintrachtigun-
gen der Speicherhardware handele, also gar nicht um ein ,virtuelles* Hausrecht
im eigentlichen Sinne.'” Ein solches wird in der Literatur durch eine analoge

14 So LG Bonn MMR 2000, 109 unter der Heranziehung der §§ 903, 1004 BGB, allerdings ohne
nihere Begriindung; OLG Kéln MMR 2001, 52 wiederum ohne konkrete Begriindung.

15 LG Minchen I CR 2007, 264; zustimmend auch Feldmann/Heidrich, CR 2006, 406, 408; Kli-
ckermann, MMR 2007, 766, 767.

16 So argumentiert Kunz, Rechtsfrage des Ausschlusses aus Internetforen, 2005, S. 125f,; zust.
Maume, MMR 2007, 620, 622.

17 So Redeker, CR 2007, 265, 266 Anm. zu LG Miinchen I CR 2007, 264; Maume, MMR 2007, 620,
622.
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Anwendung der §$ 903, 1004 BGB erreicht, indem die Homepage gegeniiber
einer eigentumsfiahigen Sache als vergleichbar dargestellt wird, insbesondere da
ein virtueller Raum sich nicht wesentlich von einem realen unterscheide, da auch
bei ersterem der Berechtigte iiber den Zugang und die Art der Nutzung entschei-
den kann.!® Die Offnung einer Webseite fiir die Offentlichkeit stellt hiernach
gerade die Ausiibung eines Hausrechts und nicht den Verzicht darauf dar. Das
OLG Frankfurt/M." verneint eine entsprechende Anwendung des Hausrechts
von Raumen oder Grundstiicken auf Internetseiten jedoch mangels vergleich-
barer Interessenlage, da das Hausrecht nur absolute Rechtspositionen schiitzt
und dies auf eine Internetseite nicht zutreffe.

Es wird mitunter auch versucht, ein virtuelles Hausrecht deliktischer Natur
herzuleiten, indem man das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbe-
betrieb bemiiht.?® Voraussetzung ist hierfiir jedoch der geschiftliche Betrieb
einer Webseite, sowie die Betriebsbezogenheit des Eingriffs in diese.

2. Schutz der Kontaktmoglichkeiten

Weitere Parallelen bestehen zu dem Schutz der Kontaktméglichkeiten in der
digitalen Welt: Sowohl fiir Individuen als auch fiir Unternehmen ist die Aufrecht-
erhaltung ihrer Kommunikationskanile essentiell geworden. Inzwischen ist es
auch nicht im Internet Bewanderten geldufig, dass mit Hilfe etwa von Denial of
Service-Attacken die kompletten Auflenbeziehungen eines Unternehmens und
damit Bestell-, Absatz- und sonstige Kommunikationsmoglichkeiten lahm gelegt
werden konnen - schlussendlich der gesamte Betrieb eines Unternehmens, der
heute ohne elektronische Kommunikation nicht mehr vorstellbar ist.

Rechtlich wird dieser Schutz neben einem méglicherweise vertraglichen
Anspruch vor allem tiber das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewer-
bebetrieb durch die Sperrung eines Internet-Zugangs gewihrleistet. In ent-
sprechender Anwendung der Energiezufuhr-Fille*! konnte hier in der Tat an
einen deliktsrechtlichen Schutz des Nutzers gedacht werden, indem der freie
Zugang zum Unternehmen gewahrt wird. Bedenkt man, dass die Telekommuni-
kationswege des Unternehmens heute mindestens genauso wichtig sind wie
die Energieversorgung, so muss auch die Freihaltung dieser Schnittstellen des

18 Maume, MMR 2007, 620, 624; Schmidl, K&R 2006, 563; zust. auch LG Hamburg, Urt. v.
28.08.2008 - 315 O 326/08 = BeckRS 2009, 10331; i.E. auch Berberich, Virtuelles Eigentum,
S. 106; ein dem Hausrecht vergleichbares Recht fiir Online-Games bejaht auch AG Regensburg,
Urt. v. 27.04.2006 — 9 C 3693/05 jedoch ohne nahere Begriindung; offen die Berufungsent-
scheidung des LG Regensburg, Urt. v. 17.10.2006 - 2 S 153/06.

19 OLG Frankfurt/M. MMR 2009, 400.

20 Feldmann/Heidrich, CR 2006, 406, 409.

21 BGHZ 29, 651F; BGHZ 41, 123, 125{,, der allerdings im konkreten Fall eine Eigentumsverletzung
annimmt; anders BGH NJW 1992, 41 f.; MiinchKommBGB- Wagner, 5. Aufl., 2009, § 823 BGB
Rn. 224; Foerste, in: v. Westphalen (Hrsg.), ProdHaftHdb, Band [, 2. Aufl,, 1997, § 21 Rn. 1221f.
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Unternehmens zur AufSenwelt grundsitzlich dem Recht am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb unterfallen. Daher gehort zum geschiitzten Bereich
des Unternehmens auch der freie Zugang, hier per E-Mail und Web-Seite.??
Zwar hat der BGH es bisher abgelehnt, die Unterbrechung der Energiezufuhr als
einen Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
anzusehen.” Auch fiir unterbrochene Telefon- und Telefaxkabel hat die Recht-
sprechung einen deliktsrechtlichen Schutz ebenso wenig gewahrt* wie fiir unter-
brochene Zugangswege.? Eine Verletzung des deliktisch geschiitzten Rechtsguts
des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs soll nur dann vorliegen,
wenn der Betrieb in seinen Grundlagen bedroht sei oder gerade der Funktions-
zusammenhang der Betriebsmittel auf lingere Zeit aufgehoben sei.’® Hingt aber
das Eigentum in seinem Wert ganz wesentlich von den ausiibbaren Funktionen
ab, beeinflussen die Beziehungen einer Sache, insbesondere eines Unternehmens,
zu seiner Auenwelt erheblich dessen Wert.?”

Dariiber hinaus kénnen Anspriiche aus §§ 823 Abs. 1, 826 BGB vorliegen,
wenn der E-Mail-Posteingang eines Unternehmens durch massenhaft versandte
E-Mail - dem sogenannten Mail-Bombing? - verstopft wird, z.B. im Rahmen
von Boykott- oder anderen Kampagnen?® gegen ein Unternehmen.*® Derartige
Anspriiche richten sich dann allerdings nicht gegen den IT-Intermedidr, da die-
ser nur den vertraglich geschuldeten Posteingang sicherzustellen hat*! und keine
dariiber hinausgehenden deliktsrechtlich relevanten Sicherheitserwartungen
beim Nutzer geweckt hat und zudem § 44a TKG eingreifen wiirde. Allerdings

22 Ebenso fiir das schweizerische Recht Alder, in: Hilty (Hrsg.), Information Highway, 1996, S. 331,
3441t allerdings unter dem Gesichtspunkt des Personlichkeitsrechts.

23 S. bereits H. Buchner, Die Bedeutung des Rechts am eingerichteten und ausgetibten Gewerbe-
betrieb fiir den deliktsrechtlichen Unternehmensschutz, 1971, S. 109, 163 f.; Taupitz, Haftung
fiir Energieleiterstorungen durch Dritte, 1981, S. 120.

24 BGH VersR 1977, 616, 617; s. auch OLG Diisseldorf VersR 1997, 589: Kein betriebsbezogener
Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb bei unterlassener Eintragung
einer Telefonnummer in die ,,Gelben Seiten®.

25 Vgl. BGHZ 86, 152: Im entschiedenen Fall ging es um einen infolge verschuldeten Damm-
bruchs trockengelaufenen Kanal, der zu einem Umschlagbetrieb fithrte. Der BGH lehnte einen
Anspruch ab, weil der Dammbruch nicht zu einem Eingriff in die Sachsubstanz der Lagerei-
und Umschlaganlagen gefiihrt habe (155).

26 BGH NJW 1983, 812, 813 - Hebebiihne; zust. Foerste, in: v. Westphalen (Hrsg.), ProdHaftHdb,
Band 1, § 21 Rn. 122.

27 S. Fn.23.

28 Vgl. Ernst, JuS 1997, 776, 778; dazu auch Roggenkamp, jurisPR-ITR 8/2006 Anm. 4.

29 Zur Problematik von ,,Online-Demonstrationen AG Frankfurt/ M, MMR 2005, 863 ff. (Straf-
rechtliche Verantwortlichkeit fiir die Aktion ,,Lufthansa goes offline®); Kraft/ Meister, MMR
2003, 366 ff.; Klutzny, RDV 2006, 50 ff.

30 Ebenso fiir das schweizerische Recht Alder, in: Hilty (Hrsg.), Information Highway, S. 331,
344ff; R.H.Weber, in: Hilty (Hrsg.), Information Highway, S. 531, 554; jetzt auch Stromer,
Online-Recht, 4. Aufl., 2006, S. 173 f.

31 Vgl. aus schweizerischer Sicht Hilty, in: Hilty (Hrsg.), Information Highway, S. 437, 481 sowie
Briner, in: Hilty (Hrsg.), Information Highway, S. 489, 508 ff.
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kénnen durchaus Vorkehrungen gegen unerwiinschte Mail-Sendungen zu den
Sicherungspflichten eines IT-Intermediérs gehoren, etwa durch die Einrichtung
von Spam-Filtern, die aber durch den IT-Nutzer beherrschbar bleiben miissen.*?
Besonderheiten gegeniiber den bekannten Anspriichen bei Kampagnen gegen
ein Unternehmen® ergeben sich dadurch nicht.

Ebenso kann der ,,Einbruch“ von Hackern in eine (auf einem Rechner des IT-
Intermedidrs gehostete) Web-Seite eines Unternehmens und deren Unbrauch-
barmachung dazu fithren, dass gegen die Hacker ein Anspruch aus §§ 823 Abs. 1,
823 Abs. 2, 826 BGB besteht — abgesehen von moglichen urheberrechtlichen
Anspriichen. Hat der Provider keine geniigenden Sicherungsvorkehrungen
gegen das Eindringen von Hackern in das System getroffen, ist auch er gem. § 823
Abs. 1 BGB haftpflichtig fiir etwaige eingetretene Schiden. Allerdings wird es
hier in der Regel kaum mdoglich sein, einen konkreten Schaden nachzuweisen, da
dieser darauf beruhen miisste, dass die Web-Seite nicht zugénglich gewesen ist.

3. Unterschiede zu virtuellen Gegenstanden

Die Parallelen zu dem Schutz dieser Schnittstellen und Kontaktmdglichkeiten
zu Dritten liegen auf der Hand, ebenso aber auch die Unterschiede: Die Inter-
aktion von virtuellen Gegenstinden mit ihrer (digitalen) Umwelt ist ein pra-
gendes Merkmal ihrer Existenz. Ohne die entsprechenden Systeme, Spielwelten
oder - genereller gesprochen - die Einbettung der virtuellen Gegenstinde in die
virtuelle Umgebung wiren sie nicht denkbar. Der Schutz dieser Schnittstellen
ist demgemaif3 essentiell — zeigt aber auch gleichzeitig die Unterschiede und die
Relativitat der virtuellen Gegenstande gegentiiber etwa den Kontaktbeziehungen
auf. Diese sind absolut geschiitzt, hangen nicht von der Existenz eines Systems
generell ab — anders formuliert geniefit etwa ein Unternehmen Schutz seiner
Kontaktbeziehungen unabhéngig davon, in welches Kommunikationssystem es
eingebettet ist. Demgegeniiber steht und fillt die Existenz virtueller Gegenstdnde
mit dem System, in das sie implementiert sind. Solange solche Gegenstinde nicht
iiber eine Interoperabilitdt verfiigen, mithin in andere Systeme wechseln kénnen,
bleiben sie in ihrer Existenz nur relativ.

Hier allerdings zeigen sich wiederum deutliche Parallelen zum virtuellen
Hausrecht: Auch dieses existiert nicht losgelost von der Existenz einer digitalen
Plattform, kann nicht getrennt werden von den zugrundeliegenden vertraglichen
Beziehungen des ,Haus"-Besitzers mit seinem Plattformbetreiber. Das Verhéltnis
und der Schutz dhneln daher eher demjenigen eines Mieters, der ebenfalls zwar

32 Ausfithrlich und naher dazu Spindler/Ernst, CR 2004, 437 f.
33 S. nur BGHZ 24, 200 ff. - Boykottaufruf; BGHZ 90, 113 ff.; MiinchKommBGB- Wagner, § 823
BGB Rn. 213 ff. mwN.
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einen gewissen absoluten Schutz genief3t**, dieser aber gleichzeitig durch sein
Mietverhiltnis ausgeformt und beschrankt wird.

In diesem Spannungsfeld von Relativitat der Existenz virtueller Gegenstdnde
und quasi-Verdinglichung bewegt sich ihr rechtlicher Schutz:

IV. Rechtliche Grundlagen virtueller Gegenstdande

1. Rechtliche Konstruktion

Diese Abhangigkeit von einer bestimmten Plattform und von vertraglichen
Bestimmungen bzw. die fehlende Interoperabilitit zwischen virtuellen Welten
bestimmen auch die grundlegende rechtliche Konstruktion fiir virtuelle Gegen-
stinde. Sie sind kurz gefasst multimediale Werke, die auf einem Code basieren,
der wiederum nur nutzbar ist in Abhangigkeit eines anderen Codes bzw. einer
Software. DemgemafS teilen sie das Schicksal aller anderen zwischen Korper-
lichkeit und Immaterialgut pendelnden ,Gegenstande®, ob es Software ist, ob es
Datensitze mit Informationen sind, ob digitale Musik oder Videos oder andere
virtuelle/digitalisierte Gegenstande - die virtuellen Gegenstande bilden hier
keine Ausnahme, so dass auf die allgemeinen, allerdings bis heute keineswegs
vollends gekldrten Grundsitze zu deren Behandlung zuriickgegriffen werden
kann.

Virtuelle Gegenstinde konnen damit ebenso wenig wie andere immaterielle
Wirtschaftsgiiter allein als Sache qualifiziert werden, auch wenn sie verkorpert
sind. Vielmehr wohnt ihnen die klassische Dichotomie aus immaterialgiiter-
rechtlichen Schutz des Werkes (bei einer geistigen Schopfung) einerseits und
der Verkorperung auf Datentragern in jedweder Form als physische Auspragung
andererseits inne. Denn auch wenn der Begrift ,virtueller Gegenstand“ zunéchst
suggeriert, dass sie vollig losgelost von physischen Verkorperungen existieren,
darfnicht vergessen werden, dass jeder Code irgendwo einer physischen Grund-
lage und damit Verkorperung bedarf, mag sie auch noch so fliichtig sein, sei es
auf klassischen Datentrdagern wie CDs oder DVDs oder auf Speichern in der
»Cloud - irgendwo wird der virtuelle Gegenstand immer (gleichgiiltig ob auch
teilweise) physisch verankert sein.

34 Unumstritten ist der Besitz des Mieters als sonstiges Recht iSd § 823 Abs. 1 BGB absolut
geschiitzt: BGHZ 32, 194, 204; BGHZ 62, 243, 248; BGHZ 66, 277, 282; BGHZ 137, 89, 989;
ferner kommt auch ein Schutz iiber § 823 Abs. 2 iVm § 858 BGB als Schutzgesetz in Frage,
s. etwa BGHZ 20, 169, 171 mwN; BGH NJW 1962, 1342; BGH NJW 1991, 2420, 2422; auch
sachenrechtlich wird der Besitz des Mieters tiber §§ 858 ff. BGB geschiitzt: Staudinger-Bund,
BGB, Neubearb. 2007, § 858 BGB Rn. 46 f.; MiinchKommBGB-Joost, § 858 Rn. 11 mwN; eine
entsprechende Anwendung von § 906 Abs. 2 S. 2 BGB verneint BGH NJW 2004, 775 obwohl
§ 906 Abs. 1 BGB analog im Nachbarverhaltnis schon bejaht wurde, s. BGH JZ 1954, 613.
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Greift man daher auf die Grundsitze fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter, die
gleichzeitig aber ,,irgendwie® verkorpert sind, zuriick, gelangt man zu einer janus-
kopfigen Einordnung auch fiir ihre Handelbarkeit und Ubertragung: Was den
eigentlichen Inhalt, das Werk im urheberrechtlichen Sinne betrifft, steht immer
die Einrdumung von Rechten im Vordergrund, mit allen daraus folgenden Kon-
sequenzen fiir die Verbreitung und die Erschopfung an Werken, was tiblicher-
weise in einem Lizenzvertrag erfolgt.>> Hinsichtlich des eigentlichen Datentra-
gers — sofern er denn tiberhaupt noch iibertragen wird, also keine Weitergabe
qua Download stattfindet - gilt dann Sachenrecht. Fiir die schuldrechtliche
Behandlung ist diese strikte Trennung im Kaufvertragsrecht aufgrund von § 453
BGB weitgehend obsolet geworden, so dass etwa fiir Fehler einer Software heute
ohne weiteres die Sachmingelgewahrleistungsvorschriften angewandt werden
konnen,* was der schon zuvor ergangenen Rechtsprechung entspricht.’” Leider
hat sie aber im Werkvertragsrecht in Gestalt von § 651 BGB frohliche Urstdnde
gefeiert, da fiir die Verzweigung von Werkvertrags- und Werklieferungsvertrags-
recht nach wie vor die Einordnung als Sache mafigeblich ist.*® Nichts anderes
kann auch fiir virtuelle Gegenstinde angenommen werden: Sofern sie ein Werk
im urheberrechtlichen Sinne darstellen, aber auch auflerhalb des urheberrecht-
lichen Schutzes, folgt die Ubertragung ihres ,,Inhalts“ und aller Rechte daran den
Regeln tiber Rechteabtretung und -einrdumung, sofern sie Mangel aufweisen,
kann tiber § 453 BGB Sachmangelgewihrleistungsrecht Anwendung finden.

2. Urheberrecht

Damit ist bereits auch der Boden bereitet fiir die erste rechtliche Verteidigungs-
linie fiir virtuelle Gegenstande, ndmlich den urheberrechtlichen Schutz. Auch
wenn virtuelle Gegenstdnde von einer virtuellen Umgebung und damit wiede-
rum von Softwaresystemen abhéngig sind, hindert dies nicht, ihnen einen eigen-
stindigen urheberrechtlichen Schutz zuzugestehen, sofern sie sich als Werke
geistiger Schopfung erweisen. Der Katalog des § 2 UrhG ist anerkanntermaflen
keineswegs abschlieflend und kann auch multimediale Werke erfassen, auch
wenn diese auf einem entsprechenden Code beruhen. Dass fiir den Code gleich-
zeitig der Schutz der §§ 69aff. UrhG eingreifen konnte, hindert nicht daran, bei

35 S. auch Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, 2009, S. 855: Forderungskauf nach § 453
Abs. 1 1. Alt. BGB.

36 Zutr. und zusammenfassend Bartsch, CR 2010, 553, 558 f. mwN.

37 Zuletzt BGH 2007, 2394 f.

38 BGHZ 182, 140 = MMR 2010, 23 m. Anm. Hoffmann bezweifelt, ob die bewegliche Sache
iSd § 651 BGB anhand sachenrechtlicher Kriterien (§$ 90 ff. BGB) zu bestimmen ist, sondern
legt aufgrund der RL 1999/44/EG ein weites Verstandnis nach allgemeinem Sprachgebrauch
zugrunde, was eine Anwendung des § 651 auf Software ermdglichen wiirde; BGH NJW 2007,
2394, 2395 nimmt die Sacheigenschaft von Software an, da hier dhnlich einem Buch eine ver-
korperte geistige Leistung vorliegt.



Der Schutz virtueller Gegenstande 141

Erreichen einer geistigen Schopfungshéhe auch den Werkschutz nach § 2 UrhG
anzuerkennen.*® Gerade fiir multimediale Werke mit entsprechender Kreativitit
wiirde es am Sinn und Zweck der §§ 2 ff. UrhG vorbeifiihren, wenn man trotz
der zum Ausdruck kommenden geistigen Schopfung sie auf den anders gearteten
und eingeschrankten Schutz der §$ 69aff. UrhG verweisen wiirde. Dies schlieft
nicht aus, dass in relevanten Fragen, bei denen der Schutz iiber die §$ 69aff.
UrhG besser geeignet ist, diese herangezogen werden®.

Ebenso wenig ist es erheblich, dass virtuelle Gegenstande ihrerseits von einer
virtuellen Umgebung abhéngig sind; dies zeigt schon das Beispiel des Schutzes
von Software nach §$ 69aff. UrhG. So wenig dieser Schutz davon abhangt, ob
etwa noch das Betriebssystem existiert, fiir das die Software geschrieben wurde,
so wenig kann der grundsétzliche Schutz etwa eines Avatars versagt werden, weil
er nur in einer bestimmten virtuellen Umgebung existiert. Das heifit allerdings
nicht, dass dieser Schutz etwa auch gegeniiber dem Betreiber der virtuellen
Umgebung eingreifen konnte, dergestalt dass der virtuelle Gegenstand in seiner
Existenz selbst geschiitzt wiére, der Betreiber der virtuellen Umgebung also nicht
einfach das System abschalten bzw. einstellen konnte. Ebenso wenig konnten
etwa auch Werke der modernen Kunst beanspruchen, dass die Umgebung, in
die sie gestellt wurden, und die in die kiinstlerisch gewollte Interaktion mit dem
Werk einbezogen werden, nicht mehr geandert werden diirfte.

Voraussetzung fiir den Schutz als geistiges Werk ist natiirlich auch die geistige
Schopfungshohe. Ob diese bei virtuellen Gegenstinden im Einzelnen erreicht
wird, kann abstrakt kaum im Vorhinein beurteilt werden*'. Fir ausschlag-
gebend wurde von der Rechtsprechung etwa gehalten, ob bei der Erschaffung ein
gestalterischer Freiraum ausgeschopft wurde, da es sich bei der blof3en virtuellen
Nachbildung realer Gegenstinde um eine rein technisch-handwerkliche Leis-
tung handelt.*? Auch im Schrifttum finden sich beziiglich vom Nutzer erschaf-
fener virtueller Gegenstande Beurteilungen dergestalt, dass eine Schutzfahigkeit
nur dann erreicht werden kann, wenn die betreiberseitig bereitgestellte Software
eine schopferische Gestaltung ermoglicht.*® Dies gilt ebenfalls bei der Kreation
von Avataren: Stehen dem Nutzer nur vorgefertigte Charaktere oder vorgegebene
Einstellungsparameter zur Verfiigung, reicht dies zur Bejahung der Schépfungs-
hoéhe nicht aus.** Auch das zeitintensive Verbessern eines Spielcharakters durch

39 Zu den in Betracht kommenden Werkarten Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 347 ff.

40 Grundlegend Czychowski/Bullinger, GRUR 2011, 191f.

41 Im einzelnen Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 378 ff. mwN.

42 So bislang nur LG Kéln MMR 2008, 556, 557 f., das fiir die lebensechte Nachbildung des Kol-
ner Doms die erforderliche Schopfungshohe nicht erreicht sah, da keine eigene, tiber die blofle
Nachbildung hinausgehende Atmosphire geschaffen wurde; dazu die Anm. v. Psczolla, MMR
2008, 558; Biichner, K&R 2008, 425.

43 Psczolla, MMR 2008, 558, 559f.; Schneider, Virtuelle Werte, 2010, S. 112.

44 So Schneider, Virtuelle Werte, S. 112; Gossl/ Vetter, in: Grofle Ruse-Khan/Klass/v. Lewin-
ski (Hrsg.), Nutzergenerierte Inhalte als Gegenstand des Privatrechts, 2010, S. 157; Psczolla,
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Erhéhung von Spielwerten oder Ausstattung mit besseren Gegenstinden weist
keine eigenstindige schopferische Eigenart auf.

Wenn man sich indes vor Augen halt, dass selbst die sog. ,,kleine Miinze“
bereits dem urheberrechtlichen Schutz unterstellt werden soll,* diirften die
Hiirden nicht allzu hoch sein, um auch Avataren oder anderen virtuellen Gegen-
stinden einen urheberrechtlichen Schutz zuzugestehen.

Ob daneben noch ein Schutz nach §§ 69aff. UrhG in Betracht kommt, hingt
davon ab, ob es sich tatsichlich um einen Code mit eigenstindigen Befehlen
und Ablaufroutinen handelt. Ahnlich wie bei der Frage, ob ein HTML-Code
fir eine Homepage den Schutz der §§ 69aff. UrhG genief3t, muss hier danach
differenziert werden, ob der Code selbst zur Kontrolle bzw. Steuerung des Pro-
grammablaufs benutzt wird.*” Dies wird fir HTML-Code weitestgehend ver-
neint, da dieser nur der Formatierung der Seite sowie der Anzeige von Texten
und Graphiken dient, aber keine eigene Programmierleistung enthilt.*® Auch
tir virtuelle Giiter wird der urheberrechtliche Schutz nach diesen Grundsitzen
verneint, da es sich hierbei nur um in einen Spiel-Account eingetragene Werte
handelt und keine eigene Berechnung bewirkt wird.** Diese wird von dem Spiel
selbst ausgefiihrt.

Naturgemaf} unterliegen auch virtuelle Gegenstinde den jeweils einschlagigen
Schranken der §$ 44aff. UrhG, auch der Privatkopieregelung des § 53 Abs. 1
UrhG - hier schlédgt der tiberwiegende Charakter der virtuellen Gegenstdnde
als Werk geistiger Schopfung durch, indem nicht etwa nur § 69d UrhG mit dem
Recht auf Sicherungskopie Anwendung findet.”® Aber auch alle anderen Pro-
bleme, die fiir den Vertrieb und die Nutzung digitaler Inhalte aufgetreten sind,

Onlinespielrecht, S. 30 nimmt die erforderliche Schopfungshdhe erst bei einer hinreichenden
Individualisierung durch den Spieler an; Klickermann, MMR 2007, 766, 768 verneint die Schop-
fungshohe fiir Standard-Avatare.

45 Striezel, Der Handel mit virtuellen Gegenstinden aus Onlinewelten, 2010, S. 179f. fiir her-
kémmliche Onlinewelten; Klickermann, MMR 2007, 766, 768 verweist bei der Nutzung vor-
gefertigter Gegenstinde auf das Fehlen eines abgrenzbaren Mehrwerts; ebenso Koch, JurPC
Web-Dok. 57/2006, Abs. 34.

46 Die ,kleine Miinze“ bezeichnet Schopfungen, die gerade eben das fiir den urheberrechtlichen
Schutz erforderliche Minimum an Gestaltungshohe erreicht haben, s. Schricker/Loewenheim,
UrhG, 4. Aufl, 2010, § 2 Rn. 39; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 5. Aufl,, 2010,
Rn. 293 ff; in der Rspr. wird grds. ein sehr geringer Grad an Schopfungshohe fiir ausreichend
gehalten, so schon RGZ 81, 120, 123; BGH GRUR 2000, 144, 145 - Comic-Ubersetzungen II;
BGH GRUR 1995, 581, 582 - Silberdistel; BGH GRUR 1991, 533 — Brown Girl II; BGH GRUR
1981, 267, 268 — Dirlada; aus der jiingeren Rspr: OLG Diisseldorf ZUM-RD 2008, 524, 525;
OLG Koln GRUR-RR 2007, 263, 264 — Arabeske.

47 OLG Hamburg, NJW-RR 1999, 483; Wandtke /Bullinger/ Griitzmacher, UrhG, 3. Aufl., 2009,
§ 69a UrhG Rn. 3.

48 OLG Rostock GRUR-RR 2008, 1; OLG Frankfurt/ M. GRUR-RR 2005, 299; Wandtke / Bullinger-
Griitzmacher, § 69a UrhG Rn. 18; jetzt auch Fromm/Nordemann-Czychowski, UrhG, 10. Aufl.,
2008, § 69a UrhG Rn. 8.

49 Grdber, Rechte an Accounts und virtuellen Giitern, 2009, S. 72.

50 Niher dazu Cyzchowski/Bullinger, GRUR 2011, 191f.
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finden sich mutatis mutandis bei virtuellen Gegenstinden wieder, etwa die feh-
lende Erschopfung bei einem Download im Gegensatz zum Vertrieb auf einem
korperlichen Datentriger.>!

Der urheberrechtliche Schutz dndert aber nichts daran, dass er den Urheber
bzw. Rechteinhaber zwar vor der Beeintrichtigung seiner urheberrechtlichen
Rechte schiitzt, nicht aber vor der Zerstérung des Werkstiicks. Nur die Ent-
stellung des Werkes wird ansonsten vom Urheberrecht erfasst, § 14 UrhG - aber
ebenfalls nicht im Hinblick auf die Beeintrachtigung der Substanz, sondern des
ideellen Gehalts des Werkes und seiner Aussage.*

3. Vertragsrechtlicher Schutz

Die Einbettung virtueller Gegenstiande in virtuelle Welten und ihre Abhingig-
keit 6ffnet aber die Perspektive fiir andere Schutzmechanismen, insbesondere
des Vertragsrechts. Denn zwischen den Nutzern virtueller Gegenstinden in
virtuellen Welten und den Betreibern dieser Plattformen ebenso wie zu ande-
ren Teilnehmern an solchen Plattformen bestehen grundsitzlich vertragliche
Beziehungen.> Dies liegt fiir Online-Spiele wie World of Warcraft oder Second
Life auf der Hand, gilt aber auch fiir sonstige, selbst offene und unentgeltliche
Plattformen, da die Teilnahme an solchen Plattformen immer eine vertragliche
Grundlage hat>* - ein Gefilligkeitsverhiltnis wird in den allerseltensten Féllen
anzunehmen sein, wenn es dem Nutzer in keinster Weise auf die Erbringung der
Leistung ,,Teilnahme“ ankommt. Die schuldrechtliche Qualifikation solcher Teil-
nahmevertrége ist zwar nicht einfach zu bewerkstelligen, da eine Mischung ver-
schiedenster Leistungen vorliegt, etwa von Diensten, die im Sinne der §$ 611 ff.
BGB erbracht werden, genauso wie von Miete, wenn etwa Speicherplatz zur Ver-
fiigung gestellt wird.>

51 S. dazu Dreier/Schulze-Schulze, UrhG, 3. Aufl. 2008, § 16 UrhG Rn. 4; Schricker-Loewenheim,
§ 16 UrhG Rn. 2; Wandtke/Bullinger-Heerma, § 16 UrhG Rn. 1; Wiebe, GRUR Int 2009, 114;
allerdings konnte hier aufgrund der Half Life 2 Entscheidung des BGH GRUR 2010, 822 in
Zukunft eine Anderung eintreten, da der BGH zwar bei kérperlichen Datentrigern von einer
Erschopfung ausgeht, aber nicht fiir eine nétige Produktaktivierung bei einem personlichen
Account, fiir den der BGH keine Ubertragbarkeit bei entsprechender Vertragsausgestaltung
annimmt. De facto wird damit die Erschépfung verhindert.

52 Dreier/Schulze-Schulze, § 14 UrhG Rn. 3, 8; Schricker-Dietz/Peukert, § 14 UrhG Rn. 1;
Wandtke/Bullinger-Bullinger, § 14 UrhG Rn. 7; Dreyer/Kotthoff/ Meckel-Dreyer, UrhG, 2.
Aufl. 2009, § 14 UrhG Rn. 2.

53 Dabei stehen grds. der Vertrag auf Nutzung der Zugangssoftware und auf Zugang zum Server
getrennt nebeneinander, s. Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 400 mwN; fiir einen einheitlichen
Vertrag Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstanden, S. 203.

54 Einen Rechtsbindungswillen bejahend wegen der gegenseitigen Interessen Berberich, Virtuelles
Eigentum, S. 403; Feldmann/Heidrich, CR 2006, 406, 409{. fiir Meinungsforen; krit. Maume,
MMR 2007, 620, 621 wenn keine gesonderte Freischaltung des Nutzers vorgenommen wird.

55 Fiir einen Dienstvertrag Wemmer/Bodensieck, K&R 2004, 432, 434; fiir einen Mietvertrag Strie-
zel, Handel mit virtuellen Gegenstanden, S. 213 ff; ebenso Psczolla, Onlinespielrecht, S. 88 ff.; fiir
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Virtuelle Gegenstinde werden daher im Rahmen vertraglicher Beziehungen
mit Betreibern derartiger virtueller Welten erstellt und dann eingesetzt. Haufig
regeln die Vertragsbestimmungen zwischen Betreibern und Teilnehmern den
Einsatz solcher virtueller Gegenstande und auch die Rechte an ihnen; so kann in
Vertragen vorgesehen sein, dass Betreiber virtueller Plattformen einfache Nut-
zungsrechte an den virtuellen Gegenstidnden vergeben®® oder sich die Zugangs-
kontrolle zu ihnen ausbedingen, etwa wenn die virtuellen Gegenstinde oder
Avatare Rechte Dritter verletzen konnen oder sie selbst gegen allgemeine gesetz-
liche Bestimmungen, wie etwa den Jugendschutz, verstoflen kénnten.”” Anders
formuliert werden in den allgemeinen Vertragsbestimmungen zwischen Platt-
formbetreiber und Teilnehmer die Moglichkeiten der Nutzung des virtuellen
Gegenstandes naher bestimmt. Denkbar ist auch, dass der Handel mit derartigen
Gegenstinden nur unter Mitwirkung des Plattformbetreibers erfolgen kann,
etwa seiner Zustimmung unterliegt — was aber nicht notwendigerweise der Fall
sein muss. Der Verkauf von virtuellen Gegenstanden (oder alle anderen schuld-
rechtlichen Formen wie die zeitweise Uberlassung eines virtuellen Gegenstands
zur Nutzung) ist auch ohne Mitwirkung des Plattformbetreibers denkbar, indem
die Rechte an dem virtuellen Gegenstand in der virtuellen Welt verkauft bzw.
abgetreten werden, also eine Rechteiibertragung stattfindet, sofern dem keine
vertraglichen Bestimmungen des Plattformbetreibers entgegenstehen.

Der Schutz der virtuellen Gegenstidnde kann gerade aufgrund der vertraglichen
Beziehungen durch die Mechanismen des vertraglichen Integrititsschutzes, ins-
besondere des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, § 311 Abs. 3 S. 1
BGB, erreicht werden.”® Denn der einzelne Teilnehmer steht nicht nur in unmit-
telbaren Vertragsbeziehungen mit dem Betreiber der Plattform, sondern auch
mittelbar mit den anderen Teilnehmern der Plattform, die ja ebenfalls mit dem
Betreiber der Plattform vertraglich verbunden sind. Ein solches Netzwerk an Ver-

einen typengemischten Vertrag sui generis mit jeweils verschiedenen Gewichtungen Koch, JurPC
WebDok. 57/2006 Abs. 16; Habel, MMR 2008, 71, 74; Geis/Geis, CR 2007, 721; Klickermann,
MMR 2007, 766, 768; Krasemann, MMR 2006, 351, 352; Lober/ Weber, MMR 2005, 653, 656; s. zu
vergleichbaren Problemen der Qualifizierung eines I'T-Systemvertrages BGH NJW 2010, 1449.

56 So etwa der Anbieter des Browsergames FarmVille unter Punkt 3 b) der Terms of Service (TOS)
oder fiir Second Life in 7.7 der TOS, http://secondlife.com/corporate/tos.php#tos7. Korrespon-
dierend damit rdumt der Nutzer dem Betreiber Linden Lab durch das Hochladen von Inhalten
nach 7.2 TOS an diesen ebenfalls ein einfaches Nutzungsrecht ein.

57 Der Nutzer verpflichtet sich bei Second Life gemaf3 Punkt 8.1der TOS einen sog. Code of Con-
duct zu befolgen, der u.a. Beldstigungen oder Ubergriffe verbietet und dessen Nichtbeachtung
eine Sperrung oder gar Beendigung des Nutzungsverhiltnisses nach sich ziehen kann, http://
secondlife.com/corporate/cs.php; dazu Taeger, in: Taeger/Gabel/Buchner/Habel/Schubert
(Hrsg.), Rechtsfragen virtueller Welten, S. 17, 33ff.

58 Zu den einzelnen Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte s. ausfiihrlich
Psczolla, Onlinespielrecht, S. 149, der eine Einbeziehung bei Onlinespielen ebenfalls bejaht.
Fir Entwicklungsplattformen wie Second Life verneint er jedoch ein Einbeziehungsinteresse,
da der Betreiber nur die Verfiigbarkeit der Inhalte, nicht jedoch eine funktionierende Spielwelt
schulde (S. 155).
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tragen erzeugt aber Pflichten der Teilnehmer auch untereinander, da zahlreiche
Pflichten der Teilnehmer nicht nur dem Schutz des Betreibers, sondern auch
anderer Nutzer dienen, insbesondere was Riicksichtnahme- und Treuepflichten
angeht.” Selbstverstindlich gehort dazu auch der Schutz virtueller Gegenstinde,
sofern diese nicht selbst Gegenstand von Spielhandlungen sind (etwa bei Kampf-
handlungen etc.).** Auch wenn diese netzwerkahnlichen Vertrige noch nicht
den Charakter einer Gesellschaft erreichen mégen, da es an der gemeinsamen
Zielverfolgung und der Vergemeinschaftung von Beitragen fehlt, ist doch ihr
enges Geflecht von gegenseitigen Pflichten unverkennbar. Daher ist es durchaus
gerechtfertigt, erhohte Treuepflichten zwischen den Teilnehmern anzunehmen,
die dem Gesellschaftsverhiltnis dhneln (aber nicht identisch sind®!). Allerdings
bestimmt sich das Ausmaf3 des Schutzes nach den Vertragsbestimmungen der
virtuellen Welt, in der die Teilnehmer ihre virtuellen Gegenstinde benutzen; mit
anderen Worten konnen eingeschrankte Haftungsbestimmungen den Schutz vir-
tueller Gegenstande auch gegeniiber anderen Teilnehmern absenken.®?

4, Deliktsrechtlicher Schutz

Der deliktsrechtliche Schutz virtueller Gegenstande stof3t im Bereich des rechts-
gliterbezogenen Schutzes nach § 823 Abs. 1 BGB zunichst auf das Problem, dass
virtuelle Gegenstande per definitionem keine Sachsubstanz aufweisen, sondern
nur mittelbar iiber die Daten, die ihnen zugrunde liegen.

a) Zerstorung von Daten als Verletzungen des Eigentums

Werden virtuelle Gegenstidnde zerstort, bleibt letztlich zwar die Sachsubstanz der
Hardware, auf der sie gespeichert sind, unverdndert; doch erfasst im Grundsatz
das nach § 823 Abs. 1 BGB geschiitzte Eigentum auch die Integritit von Daten,®
da schon die Funktionalitit und innere Ordnung des Eigentums, z.B. einer
Sammlung, auch ohne Substanzschidigung geschiitzt wird.%* Da jede Festplatte

59 Wesentlich skeptischer hier Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 180f., der aber die gesellschafts-
dhnliche Situation unterbewertet.

60 Ebenso Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, 2009, S. 854f.; Psczolla, Onlinespielrecht,
S. 156 bejaht bei Onlinespielen ebenfalls einen Schutz virtueller Gegenstiande vor dem Verlust
durch spielfremde Eingriffe.

61 Zu den im Einzelnen von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Fallgruppen treuwidrigen
Verhaltens im Gesellschaftsverhaltnis, s. MinchKommBGB-Ulmer, § 705 BGB Rn. 230.

62 Insofern zu Recht krit. Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 181.

63 OLG Karlsruhe NJW 1996, 200, 201, allerdings bezogen auf einen Datentréger; zust. Meier/
Wehlau, NJW 1998, 1585, 1587 ff; Staudinger-Hager, § 823 BGB B Rn. 60; Imhof/ Wahl, WpK-
Mitt. 1998, 136, 137; Taeger, Auflervertragliche Haftung fiir fehlerhafte Computerprogramme,
S.261; umfass wN bei Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 87 ff;; a. A. LG Konstanz NJW 1996,
2662; AG Dachau NJW 2001, 3488.

64 BGHZ 76, 216, 220f.
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eine innere Ordnung der gespeicherten Daten voraussetzt, fiihrt die Zerstérung
dieser Ordnung durch Veranderung oder Léschung von Daten grundsitzlich zu
einer Eigentumsverletzung.%® Dariiber hinaus kann auch ein Recht am (verkor-
perten) Datenbestand als sonstiges Recht nach § 823 Abs. 1 BGB anerkannt wer-
den,% durch das der Schutz der Verfiigbarkeit der Daten, auch bei ausgelagerten
Daten, gewihrleistet wird.®” Denn die Gesamtheit an Daten geht weit tiber einen
reinen Vermogensgegenstand hinaus, verkorpern sie doch Informationen iiber
bestimmte Vorginge, die aber nicht vollig frei und losgelost wie eine Idee oder
wie Energie®® sind, sondern stets der physischen Verbindung bediirfen;* auch
wenn man sie daher nicht wie Eigentum behandeln mochte, liegt zumindest ihre
Anerkennung als ,,sonstiges Recht® nahe.

SchliefSlich kann in Betracht kommen, den Schutz von Funktionalititen des
Eigentums tiber § 823 Abs.1 BGB heranzuziehen. Allerdings wird hier aus
Griinden der Abgrenzung von Aquivalenz- zu Integrititsinteresse nicht jede
beliebige bestimmte Nutzung, sondern nur die Beeintrachtigung der Nutzung
des Eigentums iiberhaupt geschiitzt.”’ Daher wird bei Zerstérung von virtuel-
len Gegenstinden tiber Datenzerstérung nur in Ausnahmefillen iberhaupt ein
Schutz tiber die Funktion des Eigentums in Betracht kommen, da die Hardware
als solche nach wie vor bestimmungsgemaf3 genutzt werden kann. Der Schutz
der Daten selbst kann daher nur iiber die oben beschriebene Ordnungsfunktion
und damit den bestimmten (elektromagnetischen/optischen) Zustand einer
Sache erreicht werden.”!

65 OLG Karlsruhe NJW 1996, 200, 201; Bartsch, CR 2000, 721, 723; Spindler, NJW 1999, 3737,
3738; Spindler, NJW 2004, 3145, 3146; Meier/ Wehlau, NJW 1998, 1585, 1588; Mankowski, in:
Ernst (Hrsg.), Hacker, Cracker & Computerviren, 2004, Rn. 440 f.; Koch, Versicherbarkeit von
IT-Risiken, 2005, Rn. 357 f.; Sodtalbers, Softwarehaftung im Internet, 2006, Rn. 511; Miinch-
KommBGB-Wagner, § 823 BGB Rn. 103; Bamberger/Roth-Spindler, Band 2, 2. Aufl., 2008,
§ 823 BGB Rn. 55; a. A. Bauer, PHi 1989, 98, 105f., nach dem die Zerstérung der Information
physikalisch allenfalls eine elektronische Zustandsveranderung darstellt; im Ergebnis wie hier,
allerdings ein virtuelles Eigentum als sonstiges Recht in Rechtsfortbildung dann annehmend
Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 153f,, 222 ff.,, 239.

66 Faustmann, VuR 2006, 262 f.; Meier/ Wehlau, NJW 1998, 1588; a. A. Spickhoff, in Leible u.a.
(Hrsg.), Unkoérperliche Giiter im Zivilrecht, erscheint demnéchst; Staudinger/ Hager, § 823 Rn.
B 192.

67 Faustmann, VuR 2006, 262.

68 S. dazu den Beitrag von Schiemann in: Leible u.a. (Hrsg.), Unkorperliche Giiter im Zivilrecht,
erscheint demnéchst.

69 Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 96 weist darauf hin, dass Daten in ihrer Form als magneti-
sche, optische oder elektrische Zustinde denknotwendig eines korperlichen Speichermediums
bediirfen; so auch Soergel-Marly, § 90 BGB Rn. 4; Kloos/ Wagner, CR 2002, 865, 866.

70 Grundlegend BGHZ 86, 152 - Fleet-Fall; zur Anwendung der Grundsitze auf Speichermedien
Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 146 ff.

71 Auf die Magnetisierung des Speichermediums abstellend MiinchKommBGB-Wagner, § 823
Rn. 103; so zumindest fiir permanente Speichermedien auch Meier/ Wehlau, NJW 1998, 1585,
1588.
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Fiir virtuelle Gegenstinde bedeutet dies grundsitzlich, dass sie auch unab-
hingig von vertraglichen Bestimmungen einen weitgehenden Schutz gegeniiber
jedermann genieflen, etwa auch gegeniiber Angreifern auflerhalb des Systems,
die den virtuellen Gegenstinden zugrundeliegende Daten zerstoren.”?

Allerdings sind die ,,Eigentiimer® der virtuellen Gegenstinde selten auch die
Eigentiimer der Hardware, auf der die Daten gespeichert sind. Hier hilft indes
der nicht nur auf Eigentum, sondern auch auf Besitz bezogene Schutz des § 823
Abs. 1 BGB weiter, da die Daten jedenfalls in der Einflusssphire der Teilnehmer
bzw. ,Eigentiimer® der virtuellen Gegenstande stehen, etwa ihr Zustand durch
die ,Eigentiimer“ verdndert werden kann.”” In diese Richtung weist auch die
Entscheidung des BGH zum Application Service Providing, der die Inanspruch-
nahme von Software auf fremden Servern als Mietvertrag qualifiziert — allerdings
in concreto einen (sachenrechtlich definierten) Besitz ablehnt.”* Zwar ist nicht zu
verkennen, dass die klassischen Kriterien der unmittelbaren Sachherrschaft iiber
Rechner und Server hier nicht recht passen wollen, da die ,,Eigentiimer® der virtu-
ellen Gegenstdnde keinen korperlich-physischen Zugang zu den Rechnern haben
werden;”® doch kénnen die Teilnehmer bzw. ,,Eigentiimer® der virtuellen Gegen-
stinde dariiber bestimmen, ob der Gegenstand existiert, wie er genutzt wird
etc. — und damit auch tiber die entsprechenden Datensétze und deren physische
Existenz und Beschaffenheit. Dies sollte indes geniigen, da es allein darum geht,
ob ein Besitzer tiber die Sache eine gewisse Herrschaft ausiiben kann;”® er muss
sie nicht dafiir in Augenschein nehmen kénnen. Wiederum éhnelt hier der Schutz
dem deliktsrechtlichen Schutz eines Mieters, der trotz seiner eigentlich nur obli-
gatorischen Berechtigung tiber das Recht zum Besitz auch absolut geschiitzt wird.

b) Weitergehender Schutz virtueller Gegenstande als neues
JVirtuelles Eigentum”?

Die Diskussion um den Schutz von Forderungen und anderer relativer Rechte als
sonstige Rechte nach § 823 Abs. 1 BGB”” legt es nahe, auch virtuelle Gegenstinde
dem Schutz als sonstiges Recht zu unterstellen. Denn wie dargelegt zeichnen sie

72 So auch Libertus, MMR 2005, 507, 508, jedoch ohne ndhere Begriindung; fiir einen Schutz
der den virtuellen Gegenstinden zugrundeliegenden Daten auch Psczolla, Onlinespielrecht,
S.135f., der diesen jedoch iiber § 823 Abs. 2 BGB iVm § 303a StGB herleitet.

73 So im Rahmen des ,virtuellen Hausrechts* Kunz, Rechtsfrage des Ausschlusses aus Internetfo-
ren, S. 124f; LG Minchen CR 2007, 264; Klickermann, MMR 2007, 766, 767; Maume, MMR
2007, 620, 622.

74 BGH NJW 2007, 2394, 2395.

75 Darauf stellt in seiner Kritik mafigeblich Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 161 ff. ab.

76 MiinchKommBGB-Joost, § 823 Rn. 5 verlangt zwar ein raumliches Verhéltnis, allerdings nur
um den Gebrauch der Sache zu gewiahrleisten; dieser ist aber beim Zugriff auf den Rechner
gewihrleistet.

77 Zum Streitstand MiinchKommBGB-Wagner, § 823 BGB Rn. 160£.; Erman-Schiemann, BGB,
§ 823 Rn. 36; Soergel-Spickhoff, BGB, § 823 Rn. 88; Bamberger/Roth-Spindler, § 823 Rn. 96 ff.
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sich im Wesentlichen durch schuldrechtliche Grundlagen aus, sie existieren nicht
als Sache, die transferiert werden konnte. Wenn aber Forderungen als sonstige
Rechte anzuerkennen wiren, warum sollte dies nicht auch fiir virtuelle Gegen-
stinde gelten?”®

Indes erheben sich gegen einen solchen ausgeweiteten Schutz dieselben Ein-
winde wie sie auch gegen den Schutz von Forderungen oder anderer relativer
Rechte geltend gemacht wurden.” Denn ihr deliktischer Schutz wiirde die
Grenzen zum reinen Vermogensschaden und zu absolut, gegeniiber jedermann
wirkenden Rechten aufheben, den rechtsgutsbezogenen Ansatz von § 823 Abs. 1
BGB letztlich sprengen und ihn zu einer Generalklausel machen.®’ Dementspre-
chend kdnnen auch virtuelle Gegenstinde nicht tiber den Schutz von Forderun-
gen oder anderer relativer Rechte unter § 823 Abs. 1 BGB fallen.

Dennoch bleibt ein Unbehagen zuriick, da die in Rede stehenden Gegen-
stinde zwar virtuell sind, aber in dieser virtuellen Welt doch anscheinend wie
reale Sachen behandelt werden — warum sollte dann nicht ein deliktischer Schutz
tiber § 823 Abs. 1 BGB in Anerkennung eines virtuellen Eigentums als ,,sons-
tiges Recht” realisiert werden?®! Die Zweifel jedoch, die sich bereits im Hinblick
auf den Schutz von Forderungen und damit auch des virtuellen Gegenstandes
ergeben hatten, werden bestarkt, wenn man einen Seitenblick auf dhnliche Pha-
nomene wirft. So stand lange Zeit im Gesellschaftsrecht nach einem auf den
ersten Blick richtungsweisenden Urteil des BGH®? die Frage im Zentrum, ob
das Mitgliedschaftsrecht des Gesellschafters deliktischen Schutz geniefit — und
damit zahlreiche gesellschaftsrechtliche Instrumente des Mehrheits- und Min-
derheitsschutz ebenso wie der Befugnisse und Pflichten der Geschaftsfithrung
in einem neuen Lichte erschienen waren. Heute hat sich jedoch zu Recht die
Erkenntnis durchgesetzt, dass der deliktsrechtliche Schutz sich auf den Kern des
Mitgliedschaftsrechts beschrinken muss, also quasi nur der vollstindige Entzug
des Mitgliedschaftsrechts deliktisch geschiitzt ist, zudem die gesellschaftsrecht-
lichen Instrumente und Rechtsbehelfe dem Deliktsrecht als spezieller vorgehen
miissen, um nicht die komplexe Interessenaustarierung des Gesellschaftsrechts
zu unterlaufen®.

78 So Ladeur, in: Eifert/ Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, 2002,
S. 339, 345; Ladeur, MMR 2001, 787, 788; Lober/ Weber CR 2006, 837, 842 f.

79 S. etwa die Ablehnung eines absoluten Schutzes der Internet-Domain BGH GRUR 2005, 969 —
Domain-Pfindung; zu virtuellen Gegenstinden als schuldrechtliche Rechtspositionen Volz-
mann-Stickelbrock, in: FS Eisenhardt, 2007, S. 327, 340f.

80 Ahnlich Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 247 f., 274 f. mwN; Berberich, Virtuelles
Eigentum, S. 187 ff. hingegen erachtet die gegen die Einbeziehung von Forderungen sprechen-
den Argumente nicht zwingend auch fiir virtuelle Gegenstidnde einschlagig. Insb. die Gefahr
der Ausuferung einer Haftung bei Einbeziehung relativer Rechte sei eher gering.

81 So im Wesentlichen die Forderung von Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 212 ff.

82 BGHZ 110, 323 - Schirenkreuzer; dazu Gotz/ Gotz, JuS 1995, 106; Schmidt, JZ. 1991, 157.

83 Auf den Kern der Mitgliedschaft verweisend Palandt-Sprau, § 823 BGB Rn.21; Miinch-
KommBGB-Wagner, § 823 BGB Rn. 1711f. verneint einen deliktischen Schutz im Innenver-
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Zieht man die Parallelen zur Diskussion um den Schutz virtueller Gegen-
stinde, wird deutlich, dass hier dhnlich wie im Gesellschaftsrecht der Schutz
eines Teilnehmers mitsamt seiner virtuellen Gegenstinde im Vordergrund
steht. Wiederum gilt aber, dass die vertragsrechtlichen Instrumente - und auch
ihre Relativitdt — unterminiert wiirden, wenn man ohne weiteres ein virtuelles
Eigentum als sonstiges Recht anerkennen wiirde.®* Abgesehen von extremen
Fillen gegeniiber Dritten, die aber schon durch den Schutz als Daten erfasst
werden konnten, wiirden die vertragsrechtlichen Modifizierungen und die
Relativitdt der schuldrechtlichen Konstruktion tendenziell aufgehoben - oder
der deliktsrechtliche Schutz miisste seinerseits abgeschwicht werden, um den
vertragsrechtlichen Besonderheiten Rechnung zu tragen. Besonders deutlich
wird dies an der fehlenden Interoperabilitit virtueller Gegenstinde: Sollte etwa
der ,,Eigentiimer® virtueller Gegenstdnde einen Schutz gegeniiber dem System-
betreiber dahingehend genieflen, dass sein Gegenstand gegeniiber Loschung
oder Sperrung geschiitzt wire? Sollte er sogar einen Anspruch genieflen, dass
der Gegenstand transferierbar wire in andere Welten? All" dies zeigt die ver-
tragsrechtliche Fundierung des virtuellen Gegenstandes — und die auflerhalb des
Schutzes von Datensitzen abzulehnende Verdinglichung des virtuellen Gegen-
standes. Selbst die Befiirworter virtuellen Eigentums als Rechtsfortbildung miis-
sen anerkennen, dass das Eigentum nur in Abhéngigkeit von der virtuellen Welt
und den vertraglichen Bedingungen®® existiert;3 alle anderen Konstellationen
bzw. Schadigungen konnen sehr wohl iiber vertragsrechtliche Haftungsbestim-
mungen gelost werden.®”

5. Datenschutz

Last but not least kommt ein personlichkeitsrechtlicher und datenschutzrecht-
licher Schutz in Betracht: Gerade wenn Avatare in Rede stehen, die fiir eine digi-
tale Identitét des Teilnehmers stehen, mitunter berithmter in der virtuellen Welt
als der dahinterstehende Teilnehmer in der Realitit, konnte an einen solchen
personlichkeitsrechtlichen Schutz gedacht werden. Indes scheitert der daten-

héltnis aufgrund dessen Relativitit; Schmidt, JZ 1991, 157, 159 verneint den Schutz zumindest
fiir die blofle Schadigung des Gesellschaftsvermogens oder von Mitgliedsinteressen; so auch
Deutsch, VersR 1991, 837, 841.

84 Im Ergebnis dhnlich Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 854, der allerdings aus-
nahmsweise negatorisch und ohne Giiterzuweisung ein sonstiges Recht anerkennen will - aller-
dings die Parallelen zum Gesellschaftsrecht iibersieht; s. auch Berberich, Virtuelles Eigentum,
S.2121t, 2271,

85 Wobei die Kontrolle nach §§ 305ff. BGB kaum herangezogen werden kann, da die meisten
virtuellen Welten international tdtig sind und haufig eine Rechtswahl anzutreffen ist, die den
Vertrag bis auf verbraucherschiitzende Bestimmungen der Inhaltskontrolle entzieht.

86 Dies raumt auch Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 265 ff., 299fF. ein.

87 Ahnlich Haedicke, ZGE 2010, 212, 215.
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schutzrechtliche Bezug hdufig allein daran, dass die Identitdt des Teilnehmers
in der realen Welt infolge der Anonymisierung oder Pseudonymisierung gerade
nicht bekannt wird, mithin der Personenbezug von vornherein ausscheidet.

Anders konnte dies fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht beurteilt werden —
allerdings wiirde dies voraussetzen, dass ein von der realen Identitit und Per-
sonlichkeit abstrahiertes digitales Personlichkeitsrecht existieren wiirde und dass
die vom Teilnehmer frei gewihlte digitale Identitét geschiitzt wire.% Gerade die
vom Teilnehmer selbst gewdhlte Identitit deutet aber bereits darauf hin, dass hier
der deliktsrechtliche ebenso wie verfassungsrechtliche Schutz an seine Grenzen
stoft: Denn die digitalen Identititen sind beliebig, ohne Verkniipfung zu den
realen Identitéiten frei austauschbar. Ein absoluter Schutz wiirde daher der freien
Gestaltbarkeit dieser Identitaten nicht gerecht, zumal die Personlichkeit sich im
realen Geschehen ausdriickt und hier nicht austauschbar ist, und daher Schutz
geniefSen muss — nicht aber in einer beliebigen virtuellen Welt, deren Rahmenbe-
dingungen jederzeit gedndert werden konnen.?® Auch die Begriindung, dass der
Avatar als Schopfung quasi der Ausdruck der eigenen Personlichkeit sei, stof3t auf
erhebliche Zweifel, da dieser Schutzbereich im Wesentlichen vom Urheberrecht
abgedeckt wird.!

Summary

This article deals with complex issues of the protection of virtual things. These play an impor-
tant role not only in online games but also in other virtual worlds. They are traded on virtual
platforms and have incited the creation of a whole industry which is designing and forming
new kinds of virtual things. The article discusses different approaches how to protect virtual
things against attacks of third parties. However, an absolute protection like in tort law is not
being deemed as adequate as virtual things do not exist without their virtual surrounding
thus entangling only a protection which is specific for (relative) rights. Parallels to corporate
law such as the nexus of contracts are being drawn.

88 A.A. insofern Geis/Geis, CR 2007, 721, 725 die aufgrund der notwendigen Anmeldung fiir
den Betreiber einen Personenbezug bejahen (Relativitit des Personenbezugs); es liege zwar ein
»pixelanimiertes Pseudonym® vor, dieses sei aber durch eine Referenzdatei auf eine Bezugs-
person zuriickverfolgbar.

89 So aber Koch JurPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 31f.

90 Klickermann, MMR 2007, 766, 769 verneint den Personlichkeitsschutz fiir Avatare, da ein sol-
cher nur natiirlichen Personen zustehen konne; Avatare seien daher auch nicht beleidigungs-
fahig; grds. zustimmend Geis/Geis, CR 2007, 721, 724 die jedoch eine Verletzung der realen
Person bejahen, wenn sie durch den Avatar widergespiegelt wird, d. h. nur Platzhalter des Spie-
lers ist; ebenso Krasemann, DuD 2008, 194, 195.

91 Ebenso Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 210f.



Maximilian Haedicke*

Dingliche Wirkungen und Insolvenzfestigkeit
von Patentlizenzen in der Lizenzkette

Der Beitrag untersucht, welche Auswirkungen Méngel an oder der Wegfall von tibergeord-
neten Lizenzen auf die Stellung des Unterlizenznehmers haben und wie sich die Insolvenz
des Lizenzgebers auf die Stellung des Unterlizenznehmers auswirkt. Es wird gezeigt, dass
die einfache Lizenz ebenso wie die ausschlieBliche Lizenz dingliche Wirkung hat und des-
halb immun gegen derartige Schwachen der Hauptlizenz ist. Dies entspricht der neueren
Rechtsprechung des . Zivilsenats des Bundesgerichtshofs, die in ihrer Tendenz eine tber
den bloBen Schutz vor Zwischenverfligungen hinausgehende Wirkung einfacher Lizenzen
im Urheberrecht annimmt. Die Griinde, die flir den Fortbestand des abgeleiteten einfachen
Nutzungsrechts bei Wegfall der Hauptlizenz im Urheberrecht malgeblich sind, gelten auch
fur das Patentrecht, so dass einfache Lizenzen im Urheber- und Patentrecht gleichermal3en
immun sind. Aus der dinglichen Wirkung einfacher urheberrechtlicher und einfacher patent-
rechtlicher Lizenzen ergibt sich deren Insolvenzfestigkeit.

A. Einleitung und Fragestellung

Der Wert von Patenten wird nicht nur durch die Eigennutzung der geschiitzten
Erfindungen realisiert. Wirtschaftlich mindestens ebenso bedeutsam ist die Ver-
wertung von Erfindungen durch die Vergabe von Lizenzen. So kann der Lizenz-
geber dem Lizenznehmer eine zeitlich unbeschrinkte Lizenz auf ein gesamtes
Portfolio gewéhren oder fiir einzelne Erfindungen zeitlich beschrinkte Nut-
zungsrechte einrdumen. Kreuzlizenzen, bei denen sich die Parteien gegensei-
tig die Benutzung ihres Technologieportfolios gestatten, sind ebenso maglich
und praktisch bedeutsam wie einseitige Lizenzen, bei denen die Vergiitung des
Lizenzgebers durch Geldzahlung erfolgt. Denkbar sind auch Gestaltungen, in
denen der Rechtsinhaber die patentierte Erfindung verduflert und einen Teil
der Nutzungsrechte zur Eigennutzung zuriickbehilt. Vielfach wird - egal ob es
sich um Kreuzlizenzen oder einseitige Lizenzen handelt - eine der Parteien zu
Vertragsbeginn eine Einmalzahlung leisten miissen. In anderen Fallen hat der
Lizenznehmer fortlaufend Gebiihren zu entrichten. Praktisch besonders bedeut-

*  Prof. Dr. jur.,, LL.M., Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg, Richter am OLG Diisseldorf. Die
vorliegende Abhandlung ist aus einem Rechtsgutachten hervorgegangen.
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sam sind auch Gestaltungen, in denen die gegenseitige Rechtseinrdumung die
alleinige Gegenleistung darstellt.!

Differenzierte Verwertungskonzepte koénnen zur Vergabe unterschiedlich
gestalteter Lizenzen an einen oder mehrere Benutzer parallel oder in gestufter
Form fithren. Im Rahmen autonomer Vertragsgestaltung erfolgt im Interesse
einer moglichst umfassenden Marktdurchdringung nicht selten eine mehrstufige
Lizenzierung, also die Begriindung von Tochter- und Enkelrechten sowie von
Lizenzrechten weiterer Stufen. So kann beispielsweise der Patentinhaber eine
umfassende Herstellungs- und Vertriebslizenz einrdumen. Sein Vertragspartner
gewihrt dann als Hauptlizenznehmer Unterlizenzen an weitere Vertriebsunter-
nehmen oder Hersteller.

Bei samtlichen der angesprochenen Gestaltungen leistet nicht nur der Patent-
inhaber, der die Erfindung zunichst entwickelt haben mag, wertvolle Arbeit.
Gleiches gilt fiir die Lizenznehmer erster, zweiter oder weiterer Stufe. Sie tragen
ggt. hohe Investitionskosten, wenn sie die patentierte Erfindung herstellen, Pro-
duktionskapazititen bereitstellen oder die Erfindung sogar erst durch eigene
Forschungs- und Entwicklungstatigkeit zur Marktreife fiihren. Ggf. investieren
sie erheblich in Marketing- und Vertriebsstrategien. Demnach tragen Lizenzneh-
mer hdufig zu Beginn der Durchfiihrung des Lizenzvertrags hohe Kosten in der
Erwartung, diese wihrend der auf einen lingeren Zeitraum ausgelegten Lizenz
amortisieren zu konnen.

Voraussetzung dafiir, dass die Nutzung des Schutzrechts fiir den Lizenzneh-
mer wirtschaftlich sinnvoll ist, ist die ungestorte Durchfithrung des Lizenzver-
trags. Die Lizenznehmer haben folglich ein erhebliches Interesse daran, dass
ihnen die Befugnis zur Nutzung des Lizenzgegenstands nicht vor Ende der inten-
dierten Vertragslaufzeit entzogen werden kann. Fatale Folgen kann ein Riickruf
oder eine sonstige Beendigung der Hauptlizenz fiir die Unterlizenz insbesondere
in Fallen haben, in denen der urspriingliche Rechtsinhaber, an den die Lizenz
zuriickfdllt, das Recht an Dritte verduflert. Handelt es sich bei solchen Dritten um
Mitbewerber des Lizenznehmers oder sogar um einen reinen Patentverwerter, so
kann dies fiir den Unterlizenznehmer duflerst gefdhrlich werden. Dies gilt ins-
besondere in Fillen, in denen - wie etwa im Telekommunikationsbereich — die
Zahl der Patente uniibersehbar ist und der Unterlizenznehmer den ,,Freedom
to operate” gegeniiber dem Lizenzgeber seinerseits durch die Gewahrung von
Kreuzlizenzen erreicht hat. Hinzu kommt, dass mit jeder weiteren Unterlizen-
zierung das Risiko fiir den letzten Lizenznehmer steigen wiirde, dass er seine
Rechtsposition wegen eines Fehlers in der Lizenzkette auf einer hoheren Stufe
der Lizenzkette nicht nutzen kann.

1 Zuden unterschiedlichen Gestaltungsformen vgl. z. B. Grofs, Der Lizenzvertrag, 9. Aufl. (2007),
Rn. 25ff.



Dingliche Wirkungen und Insolvenzfestigkeit von Patentlizenzen in der Lizenzkette 379

Damit stellt sich die praktisch dufSerst bedeutsame Frage, wie in mehrstufigen
Lizenzketten die Risiken im Verhiltnis zwischen Rechtsinhaber und den jeweili-
gen Lizenz- bzw. Unterlizenznehmern verteilt sind, insbesondere wie sich Man-
gel an oder Verdanderungen von {ibergeordneten Lizenzen oder am Stammrecht
bzw. deren Verduflerung oder vollstindiger Wegfall auf Unterlizenzen auswir-
ken. Die Umstinde, die zu Gefihrdungen der Unterlizenz fithren kénnen, sind
vielfaltig. So stellt sich die Frage nach dem Schicksal der Unterlizenz, wenn die
Hauptlizenz infolge Riickruf, Kiindigung oder Riicktritt erlischt. Auch die Folgen
einer Insolvenz des Hauptlizenznehmers oder des Erwerbers eines Patents fiir die
Rechtsposition des Unterlizenznehmers sind umstritten.

In der vorliegenden Abhandlung wird schwerpunktmiflig die Situation des
Unterlizenznehmers fiir die Fille untersucht, in denen die Hauptlizenz wegfallt
oder der Hauptlizenzgeber insolvent wird. Entscheidend hierfiir ist in erster
Linie, ob und inwieweit die einfache Lizenz immun gegen Mingel der tiberge-
ordneten Hauptlizenz bzw. des Stammrechts ist, von dem sie sich ableitet und
ob sich die einfache Lizenz gegen die Insolvenz des Lizenzgebers durchsetzt.
Diese Themen werden in der Literatur unter dem Stichwort der ,,Dinglichkeit
der einfachen Lizenz“ diskutiert. Auch wird im weiteren Verlauf dieser Unter-
suchung der im Wesentlichen gleichgelagerte Fall erdrtert, in dem der Inhaber
des Stammrechts als Lizenzgeber insolvent wird. Im Folgenden wird nach einer
Ubersicht iiber den Meinungsstand (B) zu untersuchen sein, ob eine kategorial
unterschiedliche rechtliche Behandlung einfacher und ausschlieSlicher Lizen-
zen angezeigt ist (C). Anschlieflend (D) wird konkret die Stellung des einfachen
Lizenznehmers bei Wegfall der Hauptlizenz im Patentrecht erortert. Daran
schlie3t sich eine Untersuchung der Frage an, welche Auswirkungen die Insol-
venz des Hauptlizenznehmers auf die einfache Patentlizenz hat (E). Es folgt eine
Erorterung der Stellung des Lizenznehmers in Fillen, in denen der Inhaber des
Stammrechts insolvent wird (F). Die Abhandlung schlief3t mit einer Zusammen-
fassung (G).

B. Meinungsstand

I. Begriffsklarung
1. AusschlieBBliche und einfache Lizenzen

AusschliefSliche Lizenzen gewidhren dem Lizenznehmer das Recht zur exklusi-
ven Nutzung des lizenzierten Gegenstands in dem konkreten Umfang, in dem
ihm die Lizenz eingerdumt worden ist. Insbesondere kann der ausschlieSliche
Lizenznehmer sowohl den Schutzrechtsinhaber sowie auch jeden Dritten von
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der Benutzung des lizenzierten Gegenstands ausschliefSen und Anspriiche gegen
Dritte in eigenem Namen durchsetzen.?

Dem einfachen Lizenznehmer wird das Nutzungsrecht nicht exklusiv zuge-
wendet. Thm stehen Nutzungs-, nicht hingegen Abwehrbefugnisse zu. Er kann
demgemif nicht gegen die Nutzung durch den Rechtsinhaber selbst oder durch
Dritte vorgehen. Der Lizenzgeber mag bereits anderen Personen Lizenzen erteilt
haben. Er ist auch befugt, spéter Lizenzen an andere Interessierte zu erteilen,
auch wenn dies die Verwertungsmoglichkeiten des urspriinglichen einfachen
Lizenznehmers beeintrachtigt.®> Will der einfache Lizenznehmer gegen Schutz-
rechtsverletzungen durch Dritte vorgehen, muss er sich ggf. an seinen Lizenz-
geber halten bzw. kann in Prozessstandschaft Anspriiche des Lizenzgebers gel-
tend machen.*

Eine trennscharfe Abgrenzung zwischen einfacher und ausschliefSlicher
Lizenz ist auf rein tatsichlicher Ebene nicht in jedem Fall méglich. Der Inhalt
von Lizenzen wird von den Parteien privatautonom festgelegt. Deshalb gibt
es Zwischenformen von Lizenzen wie beispielsweise die alleinige Lizenz, die
die Nutzung des lizenzierten Gegenstands durch Lizenzgeber und Lizenzneh-
mer, nicht aber durch Dritte erlaubt. Der Lizenznehmer hat in diesem Fall ein
Abwehrrecht gegeniiber allen Dritten, nicht aber gegeniiber dem Lizenzgeber
(vgl. § 31 Abs. 3 S. 2 UrhG). Auch wenn die alleinige Lizenz iiberwiegend als
Unterfall der ausschliefllichen Lizenz angesehen wird,”> wird deutlich, dass die
Merkmale der ausschliefSlichen Lizenz disponibel sind und zu Gestaltungen fiih-
ren, die Elemente der ausschlieflichen und der einfachen Lizenz in sich vereinen.

2. Dingliche und obligatorische Lizenzen
a. Begriff der Dinglichkeit

Um feststellen zu konnen, unter welchen Voraussetzungen eine Lizenz als ding-
liches Recht oder als Obligation einzuordnen ist, bedarf es zunachst der Klarung
dieser Begriffe. Allgemein wird die Dinglichkeit eines Rechts danach beurteilt,
ob es Sukzessionsschutz vermittelt, Abwehrrechte gegeniiber Dritten gewéhrt
und insolvenzfest ist.° Ob ein Recht, also z.B. auch eine Lizenz, als ,,dinglich®,

2 Allgemeine Meinung, vgl. z. B. Haedicke, Patentrecht, 2009, 13. Kap. Rn. 6; Benkard-Ullmann,
PatG, 10. Aufl. (2006), § 15 Rn. 95; McGuire, Die Lizenz, 2011 (im Erscheinen), § 4 I1 6; Pahlow,
Lizenz und Lizenzvertrag im Recht des Geistigen Eigentums, 2006, S. 345 ff.

3 McGuire (0. Fn. 2),§ 411 2.

Vgl. z.B. Benkard-Ullmann (o. Fn. 2), § 15 Rn. 102.

5 Busse-Keukenschrijver, in: Busse, PatG, 6. Aufl. (2003), § 15 Rn. 55; Schricker/Loewenheim-
Schricker/Loewenheim, 4. Aufl. (2010), § 31 Rn. 11; ausfiithrlich zur alleinigen Lizenz und deren
dogmatischer Einordnung McGuire (0. Fn. 2), § 4 11 4.

6 Canaris, in: Festschrift fir Flume, 1978, 371, 375; Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. (2009),
§ 2 Rn. 2; vgl. ausfiihrlich dazu aus lizenzrechtlicher Perspektive McGuire (o. Fn. 2), Fn. 479 und
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als ,,obligatorisch oder moglicherweise als ,,quasi-dinglich“ anzusehen ist, steht
nicht a priori fest, sondern muss aus der Gesamtschau der Wirkungen ermittelt
werden.” ,, Dinglichkeit” ist somit ein Rechtsfolgenbegriff, der eine Lizenz nur
dann kennzeichnet, wenn die typischen Merkmale der Dinglichkeit gegeben
sind.® Entscheidend fiir diese Bewertung ist die Beurteilung der jeweiligen Aus-
gestaltung der Lizenz durch Gesetz und Richterrecht. Maf3geblich ist, ob die
Lizenz die typischen Merkmale eines dinglichen Rechts aufweist.” Um Zirkel-
schliisse zu vermeiden, lassen sich hingegen aus der Einordnung einer Lizenz als
»dinglich“ keine Folgerungen ableiten.'

b. Dinglichkeit und Verfiigung

Eng mit der Beurteilung der ,, Dinglichkeit“ eines Rechts verbunden ist die Frage,
ob eine Rechtsposition auf Grundlage einer Verfiigung gewahrt wird. Die Ver-
fiigung ist dabei als ein Rechtsgeschift zu verstehen, das eine absolute Rechts-
position begriindet, andert oder aufhebt.!! Die Notwendigkeit einer Verfiigung
weist auf das zentrale Merkmal des dinglichen Rechts hin, dass es sich nicht nur
um eine Berechtigung zur Partizipation, sondern eine echte Vermégenszuwei-
sung handelt.> Mit anderen Worten ist es ein deutliches Indiz fiir eine selbstén-
dige dingliche Rechtsposition, wenn eine Lizenz durch Verfiigung eingeraumt
wird.!?

Il. Verhéltnis zwischen Lizenzgeber und einfachem Lizenznehmer

In der wissenschaftlichen Diskussion hat sich zu der Rechtsnatur der einfachen
Lizenz keine einheitliche Meinung herausgebildet.' Fiir das Verhaltnis zwischen
Rechtsinhaber bzw. Hauptlizenznehmer einerseits und dem Inhaber einer ein-
fachen Patentlizenz andererseits kann im Wesentlichen zwischen zwei unter-
schiedlichen Auffassungen unterschieden werden. Ein Teil der Literatur bewertet
die Position des einfachen Lizenznehmers als ,,dinglich“. Diese Auffassung findet

dazugehoriger Text sowie Berger, Insolvenzschutz fiir Markenlizenzen, 2006, S. 12; vgl. auch
Hirte/Knof, ]JZ 2011, 889, 889; Stockel/ Brandi-Dohrn, CR 2011, 553, 554f.
7 Berger (0. Fn. 6), S. 12.
Berger (0. Fn. 6) m.w.N.
9 McGuire (0. Fn. 2),§ 515.

10 So tiberzeugend Berger (o. Fn. 6), S. 12; ebenso Hirte/Knof, JZ 2011, 889, 893.

11 Haedicke, JuS 2001, 966 m.w.N.; vgl. auch Krafer, Patentrecht, 6. Aufl. (2009), S. 932, wonach
eine Verfiigung schon dann vorliegt, wenn der Inhaber einen Ausschnitt aus seinen Befugnissen
weggibt, ohne dass es hierbei darauf ankommt, ob ein dingliches Recht vorliegt.

12 McGuire (0. Fn. 2),§ 515.

13 McGuire (0. Fn. 2), § 5 I 5; anders KrafSer (o. Fn. 11), § 40 V (S. 933).

14 Vgl. die jiingsten Beitrage von McGuire (0. Fn. 2), passim; Stockel/ Brandi-Dohrn, CR 2011, 553;
Hirte/Knof, JZ 2011, 889.

©
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sich, ankniipfend an Eugen Ulmer," insbesondere im urheberrechtlichen Schrift-
tum und ist dort herrschend.!® Auch im Markenrecht sprechen sich Stimmen
tir die dingliche Rechtsnatur nicht nur der ausschliefllichen, sondern auch der
einfachen Markenlizenz aus.!” Eine deutliche Beschreibung der Konsequenzen
dieser Einordnung findet sich iiblicherweise mit Ausnahme des Hinweises auf
den Sukzessionsschutz nicht. Auch wenn die einfache Patentlizenz von Teilen
der Literatur ebenfalls als ,dinglich“ eingeordnet wird,'® iiberwiegt trotz ver-
gleichbarer gesetzlicher Grundlagen im Patentrecht derzeit noch die Gegenauf-
fassung. Dort werden einfache Lizenzen als ,,obligatorisch® angesehen. In der
Konsequenz dieses Ansatzes liegt es, dass ihnen — mit Ausnahme des Sukzessi-
onsschutzes gem. § 15 Abs. 3 PatG - keine Drittwirkung zukdme."

Einen ginzlich neuen Ansatz wihlt McGuire in ihrer im Jahr 2011 vorgelegten
Habilitationsschrift.?® Threr Auffassung nach kann die Lizenz weder als ding-
liches Recht noch als Obligation sachgerecht gefasst werden. Vielmehr sei die
Lizenz - die einfache ebenso wie die ausschliefSliche - eine ,,verdinglichte Obli-
gation®, der zwar Sukzessionsschutz, nicht aber Insolvenzschutz zukomme, so
dass die Lizenz eine beschréankte Drittwirkung aufweise. Durch die Riickfithrung
der Lizenz auf ein vertragliches Nutzungsrecht konnten die dogmatischen und

15 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. (1980), § 85 III (S. 368).

16 Vgl. in diesem Sinne z.B. Schricker/Loewenheim-Schricker/Loewenheim (o. Fn. 5), Vor § 28
Rn. 83 m.w.N,; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 5. Aufl. (2010), Rn. 604; so wohl
auch Dreier/Schulze-Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. (2008), § 31 Rn. 52; Fromm/
Nordemann-J.B. Nordemann, UrhG, 10 Aufl. (2008), § 31 Rn. 87, anders noch Fromm/
Nordemann-Hertin, 9. Aufl. (1998), §§ 31/32 Rn. 2; a.A. Mohring/Nicolini-Spautz, Urheber-
rechtsgesetz, 3. Aufl. (2010), § 31 Rn. 39; Pahlow, ZUM 2005, 865. Vgl. auch Pahlow (o. Fn. 2),
S. 278ff., der die einfache Lizenz im Recht des geistigen Eigentums generell als rein schuld-
rechtlich einordnet.

17 Fezer, Markenrecht, 4. Aufl. (2009), § 30 Rn. 8; Grof (o. Fn. 1), Rn. 432, 475; Ingerl/Rohnke,
MarkenG, 3. Aufl. (2010), § 30 Rn. 13 (anders noch die 2. Aufl. (2003), § 30 Rn. 8); a.A. Hacker,
in: Strobele/ Hacker, MarkenG, 9. Aufl. (2009), § 30 Rn. 21 ff.; OLG Hamburg, GRUR-RR 2005,
181 - Asco Top. Vgl. in diesem Zusammenhang auch die Gesetzgebungsmaterialien zum Mar-
kenrecht BT-Drs. 12/6581 vom 14.01.1994, S. 86 f., 129, wonach § 30 Abs. 5 MarkenG klarstelle,
dass eine Ubertragung der Marke oder die Erteilung einer weiteren Lizenz nicht die Rechte des
fritheren Lizenznehmers bertihre (S. 87) und § 30 die Markenlizenz verstirke und sie mit ding-
licher Wirkung ausstatte (S. 129).

18 Fiir die Dinglichkeit (sowie zur Insolvenzfestigkeit) einfacher Patentlizenzen vgl. u.a. Gottz-
mann, Sukzessionsschutz im Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, 2008, Rn. 615,
617; Heimberg, Lizenzen und Lizenzvertrage in der Insolvenz, 2011, S. 27 ft., 38 (dort zur Voll-
streckungsfestigkeit); Stockel/ Brandi-Dohrn, CR 2011, 553; von Frentz/ Masch, ZIP 2011, 1245,
1247; zur Dinglichkeit einfacher Lizenzen vgl. z. B. auch Scholz, GRUR 2009, 1107, 1109 {F; vgl.
Benkard-Ullmann (o. Fn. 2), § 15 Rn. 61, 99, der mit Hinweis auf das Urheberrecht die ding-
liche Rechtsnatur der einfachen Lizenz als ,,durchaus bedenkenswert“ bezeichnet, dann aber
doch der tradierten Vorstellung folgt.

19 Mes, PatG, 2. Aufl. (2005), § 15 Rn. 40; Busse-Keukenschrijver (0. Fn. 5), § 15 Rn. 60; Osterrieth,
Patentrecht, 4. Aufl. (2010), Rn. 347, 350; Schulte-Kiihnen, PatG, 8. Aufl. (2008), § 15 Rn. 36.

20 McGuire (o. Fn. 2), passim.
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wertungsméfliigen Schwierigkeiten, auf die das Lizenzrecht treffe, in geeigneter
Weise gelost werden.

lll. Die Entwicklung der Rechtsprechung bis zu den Entscheidungen
»Reifen Progressiv” und ,Vorschaubilder”

Urspriinglich hatte der BGH die Dinglichkeit der einfachen Lizenz im Patent-
recht abgelehnt.?! Die hiermit verbundene Versagung des Sukzessionsschutzes
fiir einfache Lizenzen hatte zu heftiger Kritik in der Literatur?? und letztlich zum
Handeln des Gesetzgebers gefiihrt. Als Reaktion auf die entsprechende Recht-
sprechung des BGH nahm der Gesetzgeber § 15 Abs. 3 PatG sowie entspre-
chende Parallelvorschriften in die Gesetze zum Schutz geistigen Eigentums auf.?®

Damit war auflerhalb des unmittelbaren Anwendungsbereichs von § 15 Abs. 3
PatG und § 33 UrhG die Frage der Immunitat der einfachen Lizenz gegeniiber
Mingeln der Hauptlizenz bzw. des Stammrechts allerdings noch nicht beant-
wortet. Eine eindeutige gesetzgeberische Entscheidung, einfache Lizenzen gene-
rell als ,,dinglich® anzusehen, kann alleine aus dieser Vorschrift nicht abgeleitet
werden. Denkbar wire es auch, diese Vorschrift als Ausnahme von der ansonsten
generell obligatorischen Wirkung einfacher Lizenzen anzusehen.?*

Durch die ,Reifen Progressiv‘-Entscheidung des Bundesgerichtshofs® aus
dem Jahr 2009 ist erneut Bewegung in die Diskussion iiber die Rechtsnatur der
einfachen Lizenz gekommen. Das Urteil deutet in seiner Tendenz eine iiber den
blolen Schutz vor Zwischenverfiigungen hinausgehende dingliche Wirkung
einfacher Lizenzen jedenfalls im Urheberrecht an. In dem dieser Entscheidung
zugrunde liegenden Sachverhalt hatte der Lizenzgeber und Urheber die Soft-
warelizenz seines Vertriebspartners wegen Nichtausilbung gem. § 41 UrhG
zuriickgerufen, so dass der Hauptlizenznehmer nicht mehr zur Nutzung der
Software berechtigt war. Die Weiterbenutzung der lizenzierten Software durch
den Unterlizenznehmer, dem vom Hauptlizenznehmer zuvor eine einfache
Lizenz eingerdumt worden war, sah der BGH nicht als Urheberrechtsverletzung
an. Jedenfalls im Fall des Riickrufs der ausschliefllichen Hauptlizenz wegen

21 BGH GRUR 1982, 411 - Verankerungsteil; vgl. bereits BGH GRUR 1974, 463 - Anlagen-
geschift.

22 Zur Diskussion iiber die ,Verankerungsteil “-Entscheidung vgl. McGuire (0. Fn.2),§ 6 Tund § 6
III 2; Krafler, GRUR Int 1983, 537, 540; Forkel, NJW 1983, 1764; Brandi-Dohrn, GRUR 1983,
146; s. auch Marotzke, ZGE 2011, 233, 234 {t.

23 Vgl. BT-Drs. 10/3903, 33; es wurden parallele Vorschriften in die anderen Gesetze zum Schutz
des geistigen Eigentums aufgenommen, vgl. § 33 UrhG, § 30 Abs. 5 MarkenG, § 22 Abs. 3
GebrMG; § 31 Abs. 5 GeschmMG.

24 McGuire, GRUR 2009, 13, 16 ft;; dies. (0. Fn. 2), § 6 III 2; Pahlow (o. Fn. 2), S. 283 ff,; vgl. auch
KrafSer (0. Fn. 11), $ 40 V (S. 933); dagegen: Stéckel/ Brandi-Dohrn, CR 2011, 553, 556.

25 BGH GRUR 2009, 946 - Reifen Progressiv; vgl. auch die Vorinstanzen OLG K6ln, GRUR-RR
2007, 33 und LG Kéln, ZUM 2006, 149.
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Nichtausiibung gem. § 41 UrhG bleibe das abgeleitete einfache urheberrecht-
liche Nutzungsrecht bestehen. In diesem Zusammenhang fiithrte der BGH aus,
dass das einfache Nutzungsrecht - wie auch das ausschliefdliche Nutzungsrecht —
keinen schuldrechtlichen, sondern dinglichen Charakter habe. Der Lizenzgeber
miisse dem Lizenznehmer das Nutzungsrecht daher nicht wahrend der Dauer
des Lizenzverhiltnisses fortwihrend in seinem Bestand vermitteln, vielmehr
sei das Enkelrecht nach seiner Abspaltung vom Tochterrecht von dessen Fort-
bestand unabhingig.?

IV. Offene Fragen

Es stellt sich die Frage nach den weiteren Auswirkungen der hochstrichterlichen
Entscheidungen auf das Urheberrecht und dariiber hinaus vor allem auch auf
die Patentlizenz. Zwar ldsst sich aus der ,Reifen Progressiv-Entscheidung nicht
unmittelbar die Aussage ableiten, dass Unterlizenzen gegeniiber dem Schicksal
der Hauptlizenz generell immun seien. Noch weniger fordert diese Entscheidung
ausdriicklich die Ausdehnung der in ihr enthaltenen Grundsitze auf andere
Teildisziplinen des Rechts des geistigen Eigentums wie insbesondere auf das
Patentrecht. Auch kann aus der Regelung des § 15 Abs. 3 PatG und aus den ent-
sprechenden Parallelvorschriften im Urheber- und Markenrecht nicht zwingend
gefolgert werden, ob die Position des einfachen Lizenznehmers dinglich oder
obligatorisch ist. Diese Vorschriften regeln jeweils unmittelbar lediglich den
Sukzessionsschutz. Es besteht Uneinigkeit, ob es sich bei diesen Regelungen um
eine deklaratorische Bestitigung der dinglichen Rechtsnatur, deren konstitutive
Begriindung oder im Gegenteil gerade um die gesetzgeberische Festschreibung
einer singuldren Ausnahme von der obligatorischen Rechtsnatur der Lizenz
handelt.””

Allerdings scheint der Bundesgerichtshof in dem Urteil keine Einzelfallent-
scheidung zu sehen und setzt seinen Kurs in Richtung einer dinglichen Wirkung
einfacher Lizenzen fort. So hat das Gericht in der Entscheidung ,,Vorschaubil-
der“?® unter Bezugnahme auf ,Reifen Progressiv® die dingliche Wirkung ein-
facher Lizenzen bestatigt und daraus die Folgerung abgeleitet, dass die Willens-
erklarung, mit der der Urheber einem Dritten ein Nutzungsrecht einrdumt, den
Anforderungen an dingliche Verfiigungen tiber Rechte geniigen miisse.?’ In die
gleiche Richtung weist auch eine patentrechtliche Entscheidung des LG Mann-

26 BGH GRUR 2009, 946, 948 [Rn. 20] - Reifen Progressiv.

27 McGuire (0. Fn. 2), § 6 Tund § 6 III 2; vgl. auch Krafer (o. Fn. 11), § 40 V (S. 933); Stdckel/
Brandi-Dohrn, CR 2011, 553, 556. Nach Pahlow (o. Fn. 2), S. 2791L, spricht der gesetzliche
Sukzessionsschutz unter Beriicksichtigung des rechtshistorischen Befundes allerdings gegen
einen dinglichen Charakter der einfachen Lizenz.

28 BGH GRUR 2010, 628 - Vorschaubilder.

29 BGH GRUR 2010, 628, 631 [Rn. 29] - Vorschaubilder.
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heim. Unter Bezugnahme auf die ,,Reifen Progressiv“-Entscheidung des BGH
geht das Gericht von der dinglichen Natur einfacher Patentlizenzen aus.*
Damit stellt sich die Frage, ob iiber § 15 Abs. 3 PatG und das Fortbestehen
einfacher Lizenzen bei Riickfall der Hauptlizenz gem. § 41 UrhG hinaus generell
von der dinglichen Wirkung einfacher Lizenzen ausgegangen werden kann bzw.
welche Elemente der Dinglichkeit einfache Lizenzen aufweisen. Gerade vor dem
Hintergrund der ,Reifen Progressiv- sowie der ,Vorschaubilder-Entscheidung
des BGH besteht auch Anlass, die bisherige herrschende Meinung zur patent-
rechtlichen Einordnung einfacher Lizenzen als Obligationen zu tiberpriifen.*!

C. Dogmatische Einordnung ausschlieBlicher und einfacher
Lizenzen

Mit der ,,Reifen Progressiv*- und der ,Vorschaubilder” ~Entscheidung steht nun
fest, dass im Lizenzrecht die Begriffe ,ausschlieflich“ und ,dinglich“ ebenso
wenig als Synonyme gelten kdnnen wie ,,einfach“ und ,,obligatorisch“.*? Es fragt
sich, ob der des BGH eingeschlagenen Linie Bedeutung {iber die entschiedenen
Einzelfille hinaus zukommt und ob deshalb generell von der Dinglichkeit ein-
facher Lizenzen auszugehen ist. Voraussetzung dafiir wire, dass einfache ebenso
wie ausschlieSliche Nutzungsrechte sowohl im Urheberrecht als auch im Patent-
recht die gleichen Strukturmerkmale aufweisen und eine Gleichbehandlung
interessengemaf wire.

I. Konstitutive Rechtsiibertragung bei ausschlieBlichen Lizenzen

»Ausschlielliche” und ,.einfache” Lizenz sind insoweit Komplementarbegriffe,*
als sie die unterschiedlich ausgestalteten Befugnisse von Lizenzgeber und Lizenz-
nehmer zum maf3geblichen Abgrenzungskriterium erheben. Auch haben sich in
der Praxis diese Begriffe eingebiirgert, um die unterschiedlichen Charakteristika
der jeweiligen Lizenzen zu beschreiben. Da allerdings auch Zwischenformen
wie die alleinige Lizenz denkbar und in der Praxis geldufig sind, fragt es sich,
ob tatsdchlich eine trennscharfe dogmatische Abgrenzung zwischen ausschlief3-
lichen und einfachen Lizenzen moglich ist. Nur dann wire eine kategorial unter-

30 LG Mannheim, BeckRS 2011, 04156, Entscheidungsgriinde C IT 1.

31 Vgl. auch OLG Miinchen, InstGE 13, 171, 174 [Rn. 28], wo der Senat den ,,dinglichen Charakter
der Unterlizenzierung® betont und daraus folgert, dass der Wegfall der Berechtigung des Ver-
fiigenden die Wirksamkeit seiner fritheren Verfiigungen unberiihrt lasse.

32 Zuden historischen Wurzeln der Verkniipfung zwischen der Art der Lizenz und ihrer Dinglich-
keit vgl. McGuire (0. Fn. 2), § 5111 d, Fn. 594 und dazugehériger Text sowie Pahlow (o. Fn. 2),
S. 711

33 McGuire (0. Fn. 2),§ 411 6.
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schiedliche Beurteilung von Lizenzen als ,,dinglich® bzw. als ,,obligatorisch® zu
rechtfertigen.

Fiir die ausschlieflliche Lizenz ist heute weit iiberwiegend anerkannt, dass
sie dadurch entsteht, dass dem Lizenznehmer ein positives Benutzungsrecht
im Wege der Verfiigung zugewendet wird.* Zwar geht nicht das gesamte Recht
infolge eines umfassenden Zuordnungswechsels tiber. Allerdings entsteht ein
Recht geringeren Inhaltes, das zugleich auf ein anderes Subjekt tibergeleitet wird,
ohne dabei die Bindung zum Mutterrecht ganz zu verlieren. Diese Form der
Verduflerung eines Rechts kann als konstitutive Rechtsiibertragung bezeichnet
werden® oder als ,,gebundene Rechtsiibertragung®,*® womit die fortbestehende
Abhingigkeit des Tochterrechts vom Mutterrecht besonders plastisch zum Aus-
druck gebracht wird. Diese Rechtsiibertragung gestattet es dem Lizenznehmer,
die lizenzierten Befugnisse im Umfang der gewihrten Rechtseinrdumung zu ver-
wenden. Ebenso wie das Vollrecht gewéhrt auch die aus dem Vollrecht abgeleitete
Lizenz dem Lizenznehmer eine exklusive Nutzungsbefugnis. Der Lizenznehmer
kann gegen Dritte vorgehen. Seine Befugnis ist aufSerdem, sofern nichts Gegen-
teiliges vereinbart ist, frei verduflerbar.

Il. Einfache Lizenz als Nutzungsrechtseinraumung
1. Positive Benutzungsbefugnis

Es ist ebenfalls anerkannt, dass sich auch die einfache Lizenz nicht darin
erschopft, dass der Lizenzgeber auf die Geltendmachung von Verbotsrechten
verzichtet. Eine solche rein negative Lizenz mag zwar konstruktiv méglich
sein,”’ stellt aber jedenfalls nicht den Regelfall dar und entspricht iiblicherweise
nicht dem Willen der Lizenzvertragsparteien. Vielmehr ldsst sich die Lizenz-
abrede zumeist dahingehend deuten, dass der Lizenznehmer den lizenzierten
Gegenstand erlaubtermaflen benutzen soll oder darf, so dass ihm eine positive
Benutzungsbefugnis zugewendet wird.*® Sofern eine entsprechende vertrag-
liche Gestaltung gewahlt worden ist, ist der Lizenzgeber nicht nur zur passiven
Duldung der Nutzung seines Schutzrechts verpflichtet, sondern er muss dem

34 KrafSer (0. Fn. 11), § 40 V c aa 2 (S. 932); Busse-Keukenschrijver (0. Fn. 5), § 15 Rn. 51; Pahlow
(0. Fn. 2), S. 207, 373, 406; Haedicke (o. Fn. 2), 13. Kap. Rn. 7; ders., Rechtskauf und Rechts-
mingelhaftung, 2002, S. 82f,, 103f,; Schricker/Loewenheim-Schricker/Loewenheim (o. Fn. 5),
Vor § 28 Rn. 98; anders McGuire (o. Fn. 2), passim.

35 Vgl. z.B. Schricker/Loewenheim-Schricker/Loewenheim (o. Fn. 5), Vor § 28 Rn. 74; Haedicke,
Rechtskauf und Rechtsméngelhaftung, S. 82f.

36 Forkel, Gebundene Rechtsiibertragungen, 1977, passim.

37 B. Bartenbach, Die Patentlizenz als negative Lizenz, 2002; Busse-Keukenschrijver (0. Fn. 5), § 15
Rn. 48; Mes (o. Fn. 20), § 15 Rn. 41; vgl. auch Marotzke, ZGE 2011, 233, 241f.

38 McGuire (0. Fn. 2), § 4 VIL; Krafer (0. Fn. 11), § 40 V a 1 (S. 930); Benkard- Ullmann (o. Fn. 2),
§ 15 Rn. 61; Stickel/ Brandi-Dohrn, CR 2011, 553, 555; Hirte/Knof, J7.2011, 889, 890.
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Lizenznehmer in einem solchen Fall auch die Nutzung des Lizenzgegenstands
ermdglichen und dem Lizenznehmer die Befugnisse zuwenden, die dieser zur
Ausiibung der Lizenz benotigt.* Dazu gehort bei entsprechender Vertragsgestal-
tung insbesondere, dass das Nutzungsrecht rechtswirksam und zum vertrags-
gemiflen Gebrauch geeignet, d. h. frei von Sach- und Rechtsmiéngeln ist.** Sofern
allerdings ein Gewahrleistungsausschluss vereinbart ist, den Lizenzgeber keine
Aufrechterhaltungspflicht trifft und er nach Lizenzerteilung auch keine sonstigen
Leistungen mehr erbringen muss, kann sich die Verpflichtung des Lizenzgebers
auf die Einrdaumung des Rechts, d. h. auf die Erfillung des entsprechenden Ver-
pflichtungsgeschifts beschranken. Hiervon ist insbesondere in den Fillen aus-
zugehen, in denen der Lizenznehmer keine oder nur einmalig eine Lizenzgebiihr
entrichtet und auch insoweit von keiner der Parteien eine dauerhafte Pflichten-
anspannung gefordert ist.

Da die Einrdumung einer einfachen Lizenz als positive Rechtseinrdumung zu
bewerten ist, ist der Verzicht des Lizenzgebers auf die Geltendmachung seiner
Verbotsrechte mangels ausdriicklicher abweichender vertraglicher Vereinbarung
nichts anderes als die Kehrseite der Zustimmung zur Benutzung und damit zur
Einrdumung einer positiven Nutzungsbefugnis.*! Aulerdem ldsst sich die Rege-
lung des Sukzessionsschutzes in § 15 Abs. 3 PatG und in den entsprechenden
urheber- und markenrechtlichen Vorschriften am besten damit erklaren, dass
dem Lizenznehmer eine Befugnis zugewendet worden ist, aufgrund derer er
gegen widersprechende Verfiigungen des Lizenzgebers geschiitzt ist. Insbeson-
dereist § 15 Abs. 3 PatG nicht mit der Regelung des § 566 BGB vergleichbar, mit
der Sukzessionsschutz im Mietvertragsrecht vermittelt wird. Anders als § 566
BGB, der einen Vertragsiibergang anordnet, lasst § 15 Abs. 3 PatG die bisherigen
Lizenzeinrdumungen bestehen. Geméf3 § 15 Abs. 3 PatG kann der Lizenznehmer
dem neuen Patentinhaber die zuvor erteilte Lizenz entgegenhalten.*?

Damit erweist sich die einfache Lizenz als Einrdumung einer positiven Nut-
zungsbefugnis in Bezug auf den lizenzierten Gegenstand. Im Gegensatz zum
Nutzungsrecht, das im Wege der ausschliefllichen Lizenz eingerdumt wird, ist die
dem einfachen Lizenznehmer eingerdumte Position jedoch weniger umfassend.
Er kann den lizenzierten Gegenstand zwar nutzen, aber Dritte nicht aus eigenem
Recht an der parallelen Nutzung des Gegenstands hindern.*

39 McGuire (0. Fn. 2), § 11 III 2 a und Fn. 2450; Hacker, in: Strobele/Hacker (o. Fn. 18), § 30
Rn. 43; Pahlow, in: Ekey/Klippel, MarkenR (2008), § 30 Rn. 18; ders. (0. Fn. 2), S. 78; Schulte-
Kiihnen (o. Fn. 20), § 15 Rn. 43.

40 McGuire (0. Fn.2),§ 111112 a.

41 So die Formulierung bei McGuire (0. Fn. 2), § 311 6.

42 Marotzke, ZGE 2010, 233, 244 f.; Stéckel / Brandi-Dohrn, CR 2011, 553, 556; von Frentz/Masch,
ZIP 2011, 1245, 1247.

43 Zur vermeintlich fehlenden Negativkomponente der einfachen Lizenz vgl. Stéckel/Brandi-
Dohrn, CR 2011, 553, 557.

N
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2. Erteilung einer einfachen Lizenz als Verfiigung liber ein positives
Nutzungsrecht

Aus der Erkenntnis, dass bei der einfachen Lizenz eine positive Nutzungsbefug-
nis eingeraumt wird, folgt die Frage, wie diese Position des einfachen Lizenz-
nehmers naher charakterisiert werden kann. Moglich wire die Annahme einer
Uberlassung des lizenzierten Gegenstands nach dem Vorbild des Miet- bzw.
Pachtvertrags.** Dann wire die Erteilung einer einfachen Lizenz als einstufige
Bestellung eines Nutzungsrechts zu bewerten, wobei die schuldrechtliche Ver-
pflichtung durch die - sich rein auf tatsidchlicher Ebene bewegende — Gebrauchs-
iiberlassung erfiillt wiirde, dhnlich wie ein Pachtgegenstand durch Verschaffung
der tatsidchlichen Verfiigungsmacht zum Gebrauch iiberlassen wird. Hierfiir
spricht insbesondere, dass dem Erwerber keine Rechtsposition zugewendet wird,
mittels derer er anderen die Benutzung des lizenzierten Gegenstands untersagen
konnte. Daraus kann die Folgerung abgeleitet werden, dass die Berechtigung des
Lizenznehmers insoweit nur zwischen den Vertragsparteien wirkt.

Zwar ist diese Auffassung dogmatisch plausibel. Sie ist aber mit der neuesten
Entscheidungspraxis des BGH kaum vereinbar. Aus der ,Reifen-Progressiv®-
Entscheidung des BGH, die die Immunitét der einfachen Lizenz gegeniiber dem
Wegfall der Hauptlizenz festlegt, ergibt sich die Drittwirkung einfacher Lizen-
zen. Die ,Vorschaubilder*-Entscheidung charakterisiert die Einrdumung ein-
facher Lizenzen als Verfiigung. Diese Urteile verdeutlichen gemeinsam mit der
Regelung des § 15 Abs. 3 PatG, dass der einfache Lizenznehmer nicht nur eine
tatsidchliche Befugnis, sondern eine Rechtsposition innehat. Weist diese Position
mit dem Sukzessionsschutz sowie mit dem Schutz vor Rickfall der Hauptlizenz
gleich in mehrerlei Hinsicht Drittwirkung auf, so liegt es nahe, diese Nutzungs-
befugnis als Rechtsposition und nicht nur als rein tatsichliche Nutzungsbefugnis
anzusehen. Dass eine Rechtsposition aus dem Stammrecht herausgel6st und auf
den einfachen Lizenznehmer iibertragen wird, ergibt sich daraus, dass die Ein-
raumung der einfachen Lizenz zu einer unmittelbaren Anderung des Inhalts der
Position des Lizenzgebers fithrt. Dieser hat einen Teil seiner Nutzungsbefug-
nis Uibertragen und ist nach der Lizenzeinrdumung nicht mehr befugt, seine
Abwehrrechte gegen den Lizenznehmer geltend zu machen. Gegentiber dem
Lizenznehmer reduzieren sich die Abwehrrechte des Lizenzgebers. Der Lizenz-
nehmer ist aufSerdem vor Zwischenverfiigungen geschiitzt, da insoweit die Ver-
tiigungsmacht des Lizenzgebers verbraucht ist.

3.Trennungs- und Abstraktionsprinzip

Folgt man der Interessenbewertung des BGH im Zusammenhang mit den Ent-
scheidungen ,,Reifen Progressiv und ,Vorschaubilder, so folgt auch die all-

44 So Haedicke (o. Fn. 36), S. 108.
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gemeine Geltung des Trennungs- und vor allem des Abstraktionsprinzips.*®
Mit der Einrdumung des positiven Nutzungsrechts hat der einfache ebenso wie
der ausschliefSliche Lizenzgeber seine lizenzvertragliche Pflicht zur Rechtsein-
raumung umfassend erfillt. Die Immunitit des Lizenznehmers gegeniiber dem
Wegfall der Hauptlizenz kann nur gewidhrleistet werden, wenn es lediglich darauf
ankommt, ob der Hauptlizenzgeber zur Zeit der Verfiigung berechtigt war.*® Sie
konnte nicht erreicht werden, wenn mit Wegfall des Verpflichtungsgeschifts
ohnehin jede Verfigungswirkung entfiele.*’

Im Urheberrecht bedingen die Eigenstiandigkeit bestimmter Nutzungsrechte
und die Grenzen ihrer Aufspaltbarkeit eine unterschiedliche Behandlung von
Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift.*® Gleiches gilt auch fiir das Patentrecht,
so dass hier die gleiche Interessenlage besteht. Denn auch hier ist im Interesse des
Verkehrsschutzes eine dinglich wirkende Beschrankung nur moglich, soweit die
Lizenz eine abspaltbare, selbstindige Nutzungsart betrifft.*’

4. Interessenbewertung

Es fragt sich, ob der Argumentation des BGH gefolgt werden kann, so dass die
einfache Patentlizenz als dinglich angesehen werden sollte. Da dogmatisch-kon-
struktiv beide Auffassungen vertretbar sind, muss letztlich eine Interessenbewer-
tung entscheiden. Diesen methodischen Weg hat der BGH in der ,,Reifen Pro-
gressiv-Entscheidung eingeschlagen.”® Der Interessenbewertung des BGH, die
den Interessen des Lizenznehmers den Vorrang einrdumte, ist im Interesse der
Verkehrsfihigkeit von Patentlizenzen und im Interesse des Schutzes von Inves-
titionen des Lizenznehmers im Vertrauen auf den Bestand der Lizenz zu folgen.
Wertungsméflig erscheint es geboten, dass der Lizenznehmer eine eigene — von
anderen Personen unabhingige — Berechtigung an dem lizenzierten Gegenstand
erhilt, die die Verkehrsfihigkeit dieses Gegenstands begriindet. Es besteht das
Bediirfnis nach einer méglichst sicheren Ausgestaltung des Rechtsverkehrs mit
lizenzierten Gegenstdnden unabhingig davon, ob es sich um ein Vollrecht, eine
ausschlieflliche oder eine einfache Lizenz handelt.

Angesichts der flielenden Grenzen zwischen ausschliefllichen und einfachen
Lizenzen ist nicht deren gleiche, sondern im Gegenteil die unterschiedliche
Behandlung begriindungsbediirftig. Eine differierende Konstruktion dieser

45 Anders noch Haedicke (0. Fn. 2), 13. Kap. Rn. 14 ff. sowie auch Busse-Keukenschrijver (o. Fn. 5),
§ 15 Rn. 56.

46 So BGH GRUR 2009, 946, 948 [Rn. 20] - Reifen Progressiv.

47 McGuire (0. Fn. 2),§ 6 114 e und Fn. 1192 m.w. N.

48 Reber, ZUM 2009, 855, 857.

49 Benkard-Ullmann (o. Fn. 2), § 15 Rn. 69; Krafler (o. Fn. 11), § 40 VI (S.934f.), vgl. auch
McGuire (0. Fn. 2), § 6 I 6; a.A. Wiindisch/Bauer, GRUR Int. 2010, 641, 647.

50 BGH GRUR 2009, 946, 948 [Rn. 21] - Reifen Progressiv; methodisch ahnlich Hirte/Knof, JZ
2011, 889, 892 1.



390 Maximilian Haedicke

Lizenztypen wiirde den Interessen der Parteien vielfach nicht gerecht und ent-
sprache nicht ihrem Erwartungshorizont.”® AusschlieSliche und einfache Ele-
mente werden nicht selten in einheitlichen Lizenzvertragen kombiniert und die
Parteien wihlen je nach praktischen Bediirfnissen einfache, alleinige oder aus-
schlieffliche Lizenzen.*>

lll. Keine Unterscheidung zwischen den einzelnen Teildisziplinen des
geistigen Eigentums

1. Notwendigkeit der Verkehrsfahigkeit von Patentlizenzen

Auch fiir die unterschiedliche Behandlung einfacher Lizenzen in den einzelnen
Teildisziplinen des Rechts des geistigen Eigentums besteht kein Anlass. Bereits
auf den ersten Blick spricht hiergegen, dass die — insgesamt spérlichen - gesetz-
lichen Regeln weitgehend einheitlich ausgestaltet sind>* und der Gesetzgeber
unabhingig von der Lizenzart zumindest dhnliche Rechtswirkungen angestrebt
hat.>* Zwingende Griinde, die in der Natur des jeweiligen spezifischen Rechts des
geistigen Eigentums begriindet wiren und die fiir eine restriktivere Behandlung
der dinglichen Wirkung von Patentlizenzen sprechen wiirden, sind nicht ersicht-
lich. Im Gegenteil: Das Bediirfnis nach der Verkehrsfihigkeit von Lizenzen ist
im Patentrecht, bei dem Stammrecht und Lizenz nicht durch persénlichkeits-
rechtliche Bande miteinander verkniipft sind, eher noch gréfier als im Urheber-
recht. Dass auch das Patent als Stammrecht translativ tibertragbar ist, steht der
Verkehrsfahigkeit von Lizenzen nicht entgegen, sondern unterstreicht gerade,
dass der Gesetzgeber patentrechtliche Befugnisse als verkehrsfiahig ausgestalten
wollte.”

Insgesamt erschiene es nicht nur dogmatisch, sondern vor allem auch prak-
tisch als unangemessen, unterschiedliche Rechte des geistigen Eigentums inso-
weit ungleich zu behandeln. Haufig werden gemischte Lizenzen vergeben, bei
denen Urheber-, Patent- und Markenrechte gemeinsam fiir einen einheitlichen
Vertragsgegenstand vergeben werden. Eine Aufspaltung eines solchen wirt-
schaftlich einheitlichen Vertrags nach Maf3gabe der Rechtsnatur der einzelnen
Bestandteile der Lizenz wiirde zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten fiih-
ren. Man konnte in diesem Fall zu dem Ergebnis kommen, dass bei einem ein-

51 McGuire (0. Fn. 2),§ 711 4.

52 McGuire (0. Fn. 2),§ 711 4.

53 A.A. Wiindisch/Bauer, GRUR Int. 2010, 641, 647, die meinen, aus den detaillierteren Regelun-
gen der §§ 31 1. UrhG liefen sich Riickschliisse auf die Rechtsnatur einfacher Lizenzen ziehen.
Indes wird diese Frage dort gerade nicht — und damit auch nicht anders als im Patentrecht —
geregelt.

54 Gegen eine diesbeziiglich grundsitzliche Unterscheidung zwischen Urheberrecht und gewerb-
lichem Rechtsschutz auch McGuire (o. Fn. 2), § 3 VI; vgl. auch Marotzke, ZGE 2011, 233, 236 ff.

55 Anders Wiindisch/Bauer, GRUR Int 2010, 641, 647.
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heitlichen Lizenzvertrag die einzelnen Vetragsschutzrechte ein unterschiedliches
Schicksal haben und teilweise beim Lizenznehmer verbleiben, teilweise an den
Lizenzgeber zuriickfallen. Dies wiirde den Interessen der Vertragsparteien, so
wie diese Niederschlag in den entsprechenden vertraglichen Vereinbarungen
gefunden haben, keinesfalls gerecht.

2. Geltung des Abstraktionsprinzips im Patentrecht

Der BGH stellte in der ,,Reifen Progressiv“-Entscheidung fest, dass die Grundlage
der Unterlizenz nicht in der Vereinbarung zwischen dem Inhaber des Stamm-
rechts und dem Hauptlizenznehmer liegt, sondern in einer zwischen Haupt-
und Unterlizenznehmer geschlossenen Vereinbarung.>® Als Konsequenz hieraus
lasse, so fithrt der BGH weiter aus, der spatere Wegfall der Berechtigung des Ver-
fiigenden die Wirksamkeit seiner fritheren Verfiigungen unberiihrt.” Auch diese
Aussage beansprucht tiber den engen Gegenstand der ,,Reifen Progressiv-Ent-
scheidung hinaus Geltung fiir das Patentrecht. Sind im Urheberrecht Lizenzen
zweiter Stufe unabhéngig von ihren tibergeordneten Hauptlizenzen, muss dies
erst recht bei entsprechenden patentrechtlichen Unterlizenzen gelten. Mangels
personlichkeitsrechtlicher Bindungen ist hier im Zweifel stets von einer mindes-
tens so umfassenden Verkehrsfihigkeit patentrechtlicher wie urheberrechtlicher
Befugnisse auszugehen. Wird diese im Urheberrecht mit Hilfe des Abstraktions-
prinzips verwirklicht, muss Gleiches erst Recht im Patentrecht gelten.*

3. Die Einrdumung der einfachen Patentlizenz als einmaliger
Ubertragungsakt

Auch die Feststellung des BGH, dass die Rechtseinrdumung bei einfachen Lizen-
zen auf einem einmaligen Ubertragungsakt in Form einer Verfiigung basiert,*
verlangt {iber das Urheberrecht hinaus auch fiir das Patentrecht Geltung. So ist
kein Grund ersichtlich, weshalb die Einrdumung einer einfachen Patentlizenz
insoweit anders zu behandeln sein sollte als die Einrdumung eines (software-)
urheberrechtlichen einfachen Nutzungsrechts. Es macht auch insoweit keinen
Unterschied, ob es sich bei dem lizenzierten Schutzrecht um ein Urheber- oder
um ein Patentrecht handelt.

56 BGH GRUR 2009, 948 - Reifen Progressiv [Rn. 18].

57 BGH GRUR 2009, 948 - Reifen Progressiv [Rn. 19].

58 Vor dem Hintergrund der ,,Reifen Progressiv‘-Entscheidung kann demgemif die Auffassung
nicht mehr aufrecht erhalten werden, dass im Patentrecht das Abstraktionsprinzip nicht gilt,
anders noch Haedicke (o. Fn. 2), 13. Kap. Rn. 16.

59 BGH GRUR 2009, 946, 948 [Rn. 20] - Reifen Progressiv.



392 Maximilian Haedicke

IV. Zwischenergebnis

Mit den Entscheidungen ,,Reifen Progressiv® und ,,Vorschaubilder” hat sich der
BGH im Interesse der Verkehrsfahigkeit einfacher Lizenzen und im Interesse des
Schutzes des einfachen Lizenznehmers jedenfalls in den konkret entschiedenen
Fallen fir die Dinglichkeit der Rechtsposition des einfachen Lizenznehmers
ausgesprochen. Dabei hat er dieses Ergebnis sowohl auf rechtsdogmatische
Argumente als auch auf eine Bewertung der gegenldufigen Interessen gestiitzt.
Es ist plausibel und interessengerecht, die Verdinglichung der einfachen Lizenz
zukiinftig als allgemeines Strukturprinzip des Lizenzrechts nicht nur im Urhe-
berrecht, sondern auch im Patentrecht und dariiber hinaus im Recht des geisti-
gen Eigentums allgemein anzuerkennen und insoweit einfache und ausschlief3-
liche Lizenzen gleich zu behandeln.

Insofern ist der hier vertretene Ansatz, der die Aspekte der Dinglichkeit
der einfachen Lizenz aus Strukturparallelen zur ausschliellichen Lizenz und
einer Interessenabwigung ableitet, nicht weit entfernt von der Auffassung von
McGuire,%° die die Lizenz einheitlich als verdinglichte Obligation erfassen will.
McGuire ist darin zuzustimmen, dass die dinglichen Elemente der einfachen
Lizenz nicht von vornherein feststehen und schon gar nicht aus dem Begriff
der Dinglichkeit abgeleitet werden kénnen. Vielmehr sind die einzelnen Eigen-
schaften der Lizenz, wie insbesondere der Umfang seiner ,,Verdinglichung® aus
den Grundprinzipien des Lizenzvertrags selbst herzuleiten. Die Annahme einer
verdinglichten Obligation findet allerdings in der jiingsten Rechtsprechung des
BGH zum Lizenzvertragsrecht, in der der BGH gerade die Dinglichkeit der
einfachen Lizenz betont, keine Stiitze. Dies gilt insbesondere fiir die Annahme
McGuires, die einfache Lizenz sei, da es sich dabei eben nicht um ein dingliches
Rechte handele, nicht insolvenzfest.®!

D. Immunitat der einfachen Patentlizenz gegeniiber
Veranderungen der Hauptlizenz

Es fragt sich, welche Elemente der Dinglichkeit einfacher Lizenzen in Bezug
auf die Immunitéit des Lizenznehmers in anderen als den vom BGH konkret
entschiedenen Fillen anzuerkennen sind. Von Bedeutung sind insbesondere
Situationen, in denen die Hauptlizenz Méngel aufweist, die moglicherweise auf
die Unterlizenz durchschlagen konnten. Um zu bestimmen, ob das durch Ver-
fiigung entstandene Nutzungsrecht des einfachen Patentlizenznehmers auch
in diesen Fallen im Verhiltnis zur Hauptlizenz unabhéngig ist, bedarf es einer
Beurteilung der Reichweite der Verdinglichung einfacher Lizenzen. Diese hat

60 McGuire (0. Fn. 2), passim.
61 McGuire (0.Fn.2),§9V 7.
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vor dem Hintergrund der durch die ,,Reifen Progressiv*-Entscheidung beleuch-
teten Interessenlage sowie der gesetzlichen Regelung des § 15 Abs. 3 PatG zu
erfolgen.

I. Ubertragbarkeit der Grundsitze der ,,Reifen Progressiv”-Entscheidung
auf das Patentrecht?

In der ,Reifen Progressiv-Entscheidung entschied der BGH, dass - jedenfalls
fiir den Fall des Riickrufs eines Nutzungsrechts gem. § 41 UrhG - die vom aus-
schliellichen Nutzungsrecht abgeleiteten einfachen Nutzungsrechte nicht an den
Urheber zuriickfallen. Es dringt sich die Frage auf, ob das vom BGH festgestellte
Ergebnis — die Immunitét der einfachen urheberrechtlichen Unterlizenz gegen-
tiber dem Riickruf der Hauptlizenz gem. § 41 UrhG - auf entsprechende patent-
rechtliche Situationen iibertragbar ist, in denen die Hauptlizenz wegfallt.

1. Fehlende Zweckbindung patentrechtlicher Unterlizenzen

In der ,,Reifen Progressiv-Entscheidung fithrt der Bundesgerichtshof aus, dass
die Zweckbindung zwischen Urheber und Lizenznehmer erster Stufe keine
Auswirkungen auf die Stellung der Lizenznehmer weiterer Stufe habe.®* Hierin
liegt eine allgemeine urheberrechtliche Aussage, die nicht im Zusammenhang
mit dem spezifischen Riickrufgrund des § 41 UrhG steht. Denn die Interessen
des Unterlizenznehmers, der an der Verwertung seiner Rechtsposition interes-
siert ist, sind unabhéngig davon, weshalb im Verhaltnis zwischen Urheber und
Hauptlizenznehmer Schwierigkeiten aufgetreten sind. Die enge Bindung der
urheberrechtlichen Nutzungsrechtseinrdumung an den ihr zugrundeliegenden
Lizenzvertrag steht in engem Zusammenhang mit dem urheberpersonlichkeits-
rechtlichen Schutz des Urhebers und dem urheberrechtsspezifischen Grund-
satz, wonach im Zweifel davon auszugehen ist, dass der Urheber Rechte nur in
dem Umfang iibertragt, der fiir die Erreichung des Vertragszwecks erforderlich
ist.% Eine starkere Zweckbindung als im Urheberrecht kann im Patentrecht, bei
dem das Erfinderpersonlichkeitsrecht nur eine geringe Rolle spielt, keinesfalls
anerkannt werden. Unterfallen, wie vom BGH ausdriicklich festgestellt, urhe-
berrechtliche Nutzungsrechte zweiter Stufe keiner Zweckbindung,* so muss dies
erst recht fiir entsprechend ausgestaltete weitere Patentlizenzen gelten.

62 BGH GRUR 2009, 948 [Rn. 18] - Reifen Progressiv.
63 Vgl. nur Schricker/Loewenheim-Schricker/Loewenheim (o. Fn. 5), § 31 Rn. 64f. m.w.N.
64 Dem BGH zustimmend insoweit Pahlow, GRUR 2010, 112, 117.
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2. Interessenlage

Vor allem ist die Interessenbewertung, die fiir die ,Reifen Progressiv*-Ent-
scheidung ausschlaggebend war, nicht auf den Rickrufgrund des § 41 UrhG
beschrinkt.®> Das Gericht sah es als mafigeblich an, dass das Rickrufrecht des
§ 41 UrhG dem Interesse des Urhebers am Bekanntwerden seines Werkes und
damit seinen materiellen Interessen an dessen Verwertung diene und dieses Inte-
resse durch das einfache Nutzungsrecht nicht beeintrichtigt werde. Denn dieses
versperre dem Urheber nicht eine anderweitige Nutzung und stehe daher einer
Verwertung und einem Bekanntwerden seines Werkes nicht entgegen.%

Dieser Interessenbewertung, die die Interessen des Lizenznehmers vor dieje-
nigen des Lizenzgebers stellt, der sein Schutzrecht nach Wegfall der Hauptlizenz
anderweitig verwerten will und darin durch die Nutzung seitens des einfachen
Lizenznehmers gestort ist, ist zuzustimmen. Sie gilt gleichermaflen fiir das
Urheber- und das Patentrecht. Hat der Schutzrechtsinhaber eine ausschliefSliche
Lizenz vergeben und die Vergabe weiterer Lizenzen in der Lizenzvereinbarung
nicht verboten, muss er mit der umfassenden Nutzung der Lizenz als verkehrs-
fahiges Wirtschaftsgut rechnen. Dafiir, dass das Recht vom Hauptlizenznehmer
weiterlizenziert und durch den Unterlizenznehmer verwertet wird, wurde der
Schutzrechtsinhaber durch die Lizenzgebithren des Hauptlizenznehmers bereits
vergiitet. Bestehen Mingel in der Rechtsbeziehung zwischen Schutzrechtsinha-
ber und Hauptlizenznehmer, so sind die hieraus entstehenden Risiken zwischen
den Vertragsparteien zu verteilen. Sie kénnen nicht auf den an diesem Vertrags-
verhaltnis unbeteiligten einfachen Lizenznehmer tibergewilzt werden. Auch ist
der einfache Lizenznehmer insofern schutzwiirdig, als er bereits in erheblichem
Umfang Investitionen getatigt und Mittel fiir den Erwerb der Unterlizenz auf-
gewendet haben kann. Hitten einfache Lizenzen bei Rickruf der Hauptlizenz
keinen Bestand, wiren diese Aufwendungen vergebens getitigt und der Lizenz-
nehmer liefe Gefahr, durch Dritte an seiner Geschaftstitigkeit gehindert zu
werden.%

Bisweilen mag der Wegfall der Hauptlizenz zwar auch zu einer partiellen Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Position des Lizenznehmers fithren. Hierzu
kann es in Féllen kommen, in denen der Hauptlizenznehmer nach erfolgter
Rechtseinrdumung gegeniiber dem Unterlizenznehmer weitere vertragliche Ver-
pflichtungen, wie z.B. die Gewihrleistung, zu erbringen hat.%® Diese Nachteile
werden allerdings, sofern sie aufgrund der konkreten Ausgestaltung des Lizenz-
vertrags {iberhaupt auftreten und die Verpflichtung des Hauptlizenznehmers
nicht bereits mit Lizenzeinrdumung erfillt sein sollte, durch die weiterbeste-

65 A.A. Adolphsen/Daneshzadeh Tabrizi, GRUR 2011, 384, 390.
66 BGH GRUR 2009, 946, 948 [Rn. 23 ff.] - Reifen Progressiv.
67 Vgl. hierzu oben Abschnitt A.

68 So Pahlow, GRUR 2010, 112, 118.
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hende Nutzungsbefugnis des Unterlizenznehmers deutlich aufgewogen. Im
Einzelfall werden auch vertragliche Schadensersatzanspriiche des Unterlizenz-
nehmers gegen den Hauptlizenznehmer in Betracht kommen.®

Il. § 15 Abs. 3 PatG und der Anwendungsbereich des Sukzessionsschutzes

Es fragt sich, ob die Erkenntnis, dass auch der einfache Lizenznehmer nach
Maf3gabe der ,,Reifen Progressiv-Entscheidung vor dem Wegfall der Haupt-
lizenz geschiitzt ist, nur auf eine Interessenabwigung oder zusitzlich auch auf
eine gesetzliche Grundlage gestiitzt werden kann. In Betracht kime die Anwen-
dung von § 15 Abs. 3 PatG, wonach ein Rechtsiibergang oder die Erteilung einer
Lizenz nicht Lizenzen beriihrt, die Dritten vorher erteilt worden sind. Mit dieser
Vorschrift wird der Sukzessionsschutz fiir einfache Lizenzen gesetzlich festgelegt,
indem diese fiir immun gegeniiber spiteren Dispositionen des Rechtsinhabers
und/oder Lizenzgebers erklart werden.”® § 15 Abs. 3 PatG begriindet somit die
Drittwirkung von einfachen Lizenzen.”! Diese wirken nicht nur im Verhaltnis
der Vertragspartner des Lizenzvertrags, sondern gegeniiber jedermann. Wird
das lizenzierte Schutzrecht von einem Dritten erworben, bleiben zwar die Ver-
tragsbeziehungen zwischen Lizenznehmer und urspriinglichem Lizenzgeber
bestehen. Zusitzlich kann der Lizenznehmer dem neuen Schutzrechtsinhaber
jedoch die zuvor erteilte Lizenz entgegenhalten.”?

Bei néherer Betrachtung wird deutlich, dass § 15 Abs. 3 PatG - zumindest
entsprechend - auch auf die Unterlizenz im Fall des Riickfalls der Hauptlizenz
angewendet werden kann.”? § 15 Abs. 3 PatG gewihrt Sukzessionsschutz nach
seinem Wortlaut im Falle des ,,Rechtsiibergangs®. Zwar scheint diese Vorschrift
auf den ersten Blick nur fiir den Zuordnungswechsel am Stammrecht zugunsten
eines Dritten zu gelten und keine ausdriickliche Regelung fiir das Erloschen
der Hauptlizenz bereit zu halten, da nur der Ubergang des Hauptrechts, nicht
aber dessen Erloschen angesprochen ist. Gegen die Anwendbarkeit von § 15
Abs. 3 PatG scheint aulerdem zu sprechen, dass § 15 Abs. 3 PatG - anders als
die Parallelnorm des § 33 S.2 UrhG - nicht ausdriicklich auch den Verzicht
als einen den Sukzessionsschutz begriindenden Umstand erwahnt. Allerdings
spricht der Wortlaut von § 15 Abs. 3 PatG - anders als § 566 BGB - nicht von

69 Pahlow, GRUR 2010, 112, 118 weist zu Recht darauf hin, dass das Vertragsverhiltnis zwischen
Haupt- und Unterlizenznehmer bestehen bleiben muss, weil anderenfalls die Rechtsposition
des einfachen Lizenznehmers kondiziert werden konnte.

70 Vgl. McGuire (0. Fn. 2), § 6 111 2; s. auch LefSmann, DB 1987, 145.

71 Marotzke, ZGR 2011, 233, 243 f. mit Hinweis auf Beschlussempfehlung und Bericht des BT-
Rechtsausschusses, BT-Drs. 10/5720 v. 23.6.1986 S. 23 f.

72 S.0.CII' 1.

73 So auch Reber, ZUM 2009, 855, 857; Dieselhorst, CR 2010, 69, 70 hinsichtlich der Anwendung
der Regelung zu Rechtsverzicht in § 33 S. 2 UrhG; kritisch zum Ganzen Pahlow, GRUR 2010,
112, 117.
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einer ,Verduflerung®, sondern davon, dass in Bezug auf ein bereits lizenziertes
Patent ein ,,Rechtsiibergang® stattgefunden hat.”* Der Begriff des ,Rechtsiiber-
gangs® ist insoweit mit ,,Verfligung® gleichzusetzen und erfasst deshalb auch den
Riickfall sowie jede Form des Wegfalls der Hauptlizenz. Es handelt sich bei der
Riickiibertragung als actus contrarius der Lizenzeinrdumung auch um eine Ver-
fiigung, mit der unmittelbar auf die Lizenz eingewirkt wird und die zu deren
Authebung fiihrt.

Auch Sinn und Zweck von § 15 Abs. 3 PatG sprechen fiir die Anwendung von
§ 15 Abs. 3 PatG beim Wegfall der Hauptlizenz. Die Vorschrift soll den einfachen
Lizenznehmer vor solchen Zwischenverfiigungen des Lizenzgebers schiitzen, die
sein Recht beeintrichtigen konnten. Hierfiir macht es keinen Unterschied, ob
die Verfiigung in Form einer Verduflerung des Stammrechts an Dritte oder in
Form des Wegfalls der Hauptlizenz erfolgt. Aus Sicht des Unterlizenznehmers ist
nur entscheidend, dass die Verfiigung unmittelbar die Rechtsposition schmalert,
von der er seine Befugnis ableitet. Ob die Gefdhrdung dadurch erfolgt, dass das
Stammrecht an einen Dritten verdufert oder an den Inhaber des Stammrechts
zuriickiibertragen wird, spielt wertungsmaf3ig keine Rolle. Damit entspricht das
Risiko, das § 15 Abs. 3 PatG abwenden soll, bei der Rechtsiibertragung durch
Riickfall der Hauptlizenz an den Inhaber des Stammrechts demjenigen bei der
Rechtsiibertragung durch Weiterverduflerung des Stammrechts bzw. der Haupt-
lizenz an einen Dritten oder die Vergabe ausschliefllicher Lizenzen.

Es bleibt festzuhalten, dass nicht nur fiir den Anwendungsbereich von § 41
UrhG, sondern auch fiir das Patentrecht der Grundsatz gilt, dass die einfache
Patentlizenz gegeniiber Verfiigungen des Rechtsinhabers tiber das Schutzrecht
einschliellich solcher Verfiigungen, die zum Wegfall der Hauptlizenz fiihren,
immun ist. Die Erwadgungen, mit denen der BGH insoweit die Dinglichkeit der
einfachen Lizenz in der ,Reifen Progressiv“-Entscheidung begriindet hat, sind
auf das Patentrecht tibertragbar.

E. Dingliche Wirkung einfacher Lizenzen in der Insolvenz

Ausdriickliche gesetzliche Regelungen zu der praktisch duflerst bedeutsamen
Frage nach der Stellung einfacher Lizenzen in der Insolvenz des Hauptlizenz-
gebers finden sich nicht. Auch hat sich der BGH in den Entscheidungen ,,Reifen
Progressiv“ und ,Vorschaubilder” nicht ausdriicklich zur Frage der Stellung ein-
facher Lizenzen in der Insolvenz geduflert. Es ist zu kldren, ob die Argumenta-
tion, die in diesen Entscheidungen Niederschlag gefunden hat, sowie die bisher

74 Marotzke, ZGE 2011, 233, 264 in Bezug auf den Rechtsiibergang im Wege der Zwangsvollstre-
ckung. Mit der Heranziehung von § 33 S. 2 UrhG in der Fallgruppe des Inhaberwechsels statt
des Verzichts sind auch die Bedenken von Wiindisch/Bauer, GRUR Int. 2010, 641, 647 gegen-
standslos, die sich daraus ableiten, dass der Verzicht in § 15 Abs. 3 PatG nicht geregelt ist.



Dingliche Wirkungen und Insolvenzfestigkeit von Patentlizenzen in der Lizenzkette 397

festgestellten Elemente der Dinglichkeit einfacher Lizenzen Auswirkungen auf
die Beurteilung der Stellung einfacher Lizenzen in der Insolvenz des Lizenz-
gebers haben.

I. Keine Anwendung von § 103 InsO

Nach bislang wohl noch iiberwiegender Auffassung ist die Lizenz nicht insol-
venzfest.”> Sowohl einfache als auch ausschlieflliche Lizenzvertrdge’ seien als
noch nicht vollstindig erfiillte gegenseitige Vertrége anzusehen. Deshalb finden
die fiir gegenseitige Vertrige geltenden Vorschriften der §$ 103 ff. InsO Anwen-
dung.”” Danach habe der Insolvenzverwalter ein Wahlrecht, ob er den Lizenzver-
trag weiter erfiillen will oder nicht. Sei der Lizenzvertrag noch nicht vollstindig
erfiillt und wihle der Insolvenzverwalter die Nichterfiillung, dann kénne er dem
Lizenznehmer die weitere Nutzung des lizenzierten Gegenstandes untersagen.”®
Auch konne er die Lizenz nochmals (zu einem héheren Entgelt) vergeben.”
Teilweise wird deshalb ergdnzend eine analoge Anwendung von § 108 InsO in
Betracht gezogen, um auf diese Weise den Lizenzvertrag mit Wirkung fiir die
Insolvenzmasse fortbestehen zu lassen.®

Da die Anwendung des § 103 InsO zur Undurchsetzbarkeit des Lizenzver-
trags in der Insolvenz fiihrt, ist dieses Ergebnis nach dem bisher Gesagten und
der, soweit ersichtlich, einhelligen Ansicht in der Literatur interessenwidrig.
Sie fihrt zu einer nachhaltigen Entwertung der schutzwiirdigen Position des
Lizenznehmers,®! und widerspricht damit dem Interesse an der Verkehrsfahig-
keit von Lizenzen. Auch die Aufwendungen des Lizenznehmers - seien es vorab
geleistete Lizenzzahlungen oder Investitionen, die die Verwertung der Lizenz
sicherstellen sollen - sind dann wertlos.?? Dies erscheint unangemessen, weil die
Patentlizenz der Insolvenzmasse zugutekdme, obwohl die Investitionen seitens

75 Fiir die Insolvenzfestigkeit der ausschlieflichen Lizenz aber Holder/Schmoll, GRUR 2004, 830,
833 ff,; von Frentz/Masch, ZIP 2011, 1245, 1246 ff; Stockel/ Brandi-Dohrn, CR 2011, 553, 559.

76 Vgl. die Kritik an der fehlenden Differenzierung bei McGuire (o. Fn. 2), § 6 IIT 3.

77 BGH GRUR 2006, 435, 438 — Softwarenutzungsrecht; Wandtke/Bullinger-Bullinger, UrhR, 3.
Aufl. (2009), § 108 InsO Rn. 5; Benkard-Ullmann (o. Fn. 2), § 15 Rn. 50; MiiKoInsO-Huber,
2. Aufl. (2008), § 103 Rn. 76; Andres/Leithaus, Insolvenzordnung, 2. Aufl. (2011), § 103 InsO
Rn. 9.

78 Dabei ist umstritten, ob die Lizenz im Falle der Nichterfiillungswahl automatisch zuriickfallt
oder nicht. Die Beantwortung dieser Frage hangt davon ab, wie die Anwendbarkeit des Abs-
traktionsprinzips beurteilt wird. Vgl. dazu Weber/Hotzel, NZI 2011, 432, 434f. m.w.N.

79 GRUR-Stellungnahme, GRUR 2008, 138, 139.

80 Fezer (0. Fn. 18), § 29 Rn. 48f; kritisch zu dieser Analogie Pahlow (o. Fn. 2), 355f. sowie Ull-
mann, Mitt. 2008, 49, 51.

81 Vgl. z.B. GRUR-Stellungnahme, GRUR 2008, 138, 139; Fezer (0. Fn. 18) (zur Anwendung von
§ 103 InsO auf die Markenlizenz), § 29 Rn. 51; Schmid, GRUR-Prax 2009, 50; vgl. auch oben
Abschnitt A.

82 Vgl. Schmid, GRUR-Prax 2009, 50.
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des Lizenznehmers — und nicht seitens des Lizenzgebers — die Zugehorigkeit der
Investitionen zum Vermogen des Lizenznehmers und nicht zur Insolvenzmasse
legitimieren.®

Um dieses unerwiinschte Ergebnis zu vermeiden, hatte der Gesetzgeber eine
Ergénzung der Insolvenzordnung vorgeschlagen. Es war geplant, in einem neu
einzufithrenden § 108a InsO vorzusehen, dass ein vom Schuldner als Lizenz-
geber geschlossener Lizenzvertrag mit Wirkung gegen die Insolvenzmasse fort-
besteht.?* Zur Einfithrung dieser Vorschrift ist es vorerst nicht ggkommen.*®

Il. Aussonderungsrecht nach § 47 InsO
1. Anwendbarkeit von § 47 InsO auf einfache Lizenzen

Vereinzelt wurde auch bisher schon die Auffassung vertreten, Lizenzen unter-
fielen nicht der Vorschrift des § 103 InsO. Vielmehr bestehe fiir Lizenzen als
dingliche Rechte ein Aussonderungsrecht gem. § 47 InsO.*% Der Auffassung
folgend, dass nur ausschliefliche Lizenzen dinglicher Natur seien, gingen die
Vertreter dieser Ansicht allerdings tiberwiegend davon aus, dass § 47 InsO nur
auf ausschliefSliche Insolvenzen anwendbar sei.®” Dieser Ansatz ist methodisch
zutreffend, da er die Frage nach der Stellung von Lizenzen in der Insolvenz an
deren rechtliche Qualifikation bzw. die dahinter stehenden Wertungen®® kniipft
und demgemafd fiir dingliche Lizenzen ein Aussonderungsrecht anerkennt.
Ausgehend von der Einordnung einfacher Lizenzen als dinglich in der ,,Reifen
Progressiv*- und in der ,Vorschaubilder*-Entscheidung kann somit die These
aufgestellt werden, dass einfache Lizenzen ebenso wie ausschliefliche Lizenzen

83 So zur Markenlizenz Fezer (0. Fn. 18), § 29 Rn. 51; vgl. dhnlich auch Hirte/Knof, JZ 2011, 889,
900 ft., wonach der Wert der einfachen Lizenz nicht dem Insolvenzschuldner, sondern dem
Lizenznehmer zugeordnet sei.

84 Vgl. den Wortlaut von § 108a InsO-E: ,Ein vom Schuldner als Lizenzgeber abgeschlossener
Lizenzvertrag iiber ein Recht am geistigen Eigentum besteht mit Wirkung fiir 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 ermdglichen.(...).“
Gesetzesentwurf der Bundesregierung fiir einen Entwurf eines Gesetzes zur Entschuldung
mittelloser Personen, zur Starkung der Glaubigerrechte sowie zur Regelung der Insolvenzfestig-
keit von Lizenzen vom 5.12.2007, BT-Drs. 16/7416. S. dazu McGuire (o. Fn. 2), § 6 I1I 3; Fezer
(0. Fn. 18), § 29 Rn. 581t.; McGuire, GRUR 2009, 13, 17.

85 Vgl. hierzu ndher Marotzke, ZGE 2011, 233, 266.

86 Pahlow (0. Fn. 2),S. 356, 374 (fiir ausschlie8liche Lizenzen); ebenso z. B. MiiKoInso-Ganter (o.
Fn. 84), § 47 Rn. 339; Bausch, NZI 2005, 289, 293, 295 (fiir ausschlielliche und alleinige Lizen-
zen); Koehler/Ludwig, NZI 2007, 79, 82; vgl. die Kritik bei McGuire (0. Fn. 2), § 7 11 4.

87 Anders aber Fezer (o. Fn. 18), § 29 Rn. 53, der schon vor der ,,Reifen Progressiv-Entscheidung
von der dinglichen Natur sowohl ausschliefilicher wie auch einfacher Lizenzen ausging und
dementsprechend das Aussonderungsrecht auf beide Formen von Lizenzen anwenden wollte.

88 Hierfiir insbesondere Hirte/Knof, JZ 2011, 889, 892 ff.
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einem Aussonderungsrecht unterliegen miissen.®® Zwar ist zu berticksichtigen,
dass den Urteilen eine ausdriickliche Stellungnahme zu dieser Frage nicht zu ent-
nehmen ist.”° Jedoch sprechen sowohl die parallele dogmatische Konstruktion
einfacher und ausschlieSlicher Lizenzen sowie die Interessenlage fiir die Anwen-
dung von § 47 InsO und damit fiir die Insolvenzfestigkeit auch der einfachen
Lizenz.®' Mit der Einordnung der einfachen Lizenz als ,dinglich® wird zum
Ausdruck gebracht, dass der Wert der einfachen Lizenz nicht dem Insolvenz-
schuldner, sondern dem Lizenznehmer zugeordnet ist, nachdem die entspre-
chenden Nutzungsbefugnisse auf den Lizenznehmer tibertragen worden sind.”
Ebenso wie bei der ausschliellichen Lizenz wird bei der einfachen Lizenz der
Vermogenswert dem Lizenznehmer durch Einrdumung der Lizenz umfassend
zugeordnet.”> Dabei wird die Vermogensposition des Lizenznehmers zudem
auch durch den Sukzessionsschutz gem. § 15 Abs. 3 PatG gesichert.

Ist das Aussonderungsrecht fiir dingliche Rechtspositionen letztlich auf den
verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz gemaf3 Art. 14 GG zuriickzufiihren,
und fallen (dingliche) Lizenzen als geistiges Eigentum unter Art. 14 GG,** so
fiele es schwer zu argumentieren, weshalb dieser Schutz nicht auch fiir - ebenfalls
dingliche und werthaltige - einfache Lizenzen gelten soll.

Fir die Anwendbarkeit von §47 InsO auf einfache und ausschlieSliche
Lizenzen spricht auch die Interessenlage, insbesondere die empirische und
rechtstatsdchliche Nahe zwischen einfacher und ausschliefilicher Lizenz. Deren
unterschiedliche insolvenzrechtliche Behandlung lasst sich nicht plausibel
begriinden.” Eine unterschiedliche Schwerpunktsetzung bei der Gestaltung ein-
facher und ausschlieSlicher Lizenzvertrage ist in der Praxis nicht nachweisbar.
Jeweils steht zunédchst die Verpflichtung des Lizenzgebers im Vordergrund, die
Lizenz einzurdumen und die Nutzungsbefugnis zu verschaffen, ungeachtet der
Frage, ob diese einfach oder ausschliefilich ausgestaltet ist.”® Die insolvenzrecht-
liche Ungleichbehandlung einfacher und ausschliefllicher Lizenzen wiirde dem
Erwartungshorizont der Parteien nicht gerecht.?” Sie wire hinsichtlich der Inte-

89 Von der Anwendung des § 47 InsO ausgehend Scholz, GRUR 2009, 1107, 1111; von Frentz/
Masch, ZIP 2011, 1245, 1249; Hirte/Knof, JZ 2011, 889, 892; zweifelnd Marotzke, ZGE 2011,
233, 265 sowie wohl auch Weber/Hotzel, NZI 2011, 432, 435.

90 Dies betont insbesondere Dieselhorst, CR 2010, 69, 74f.

91 Gegen die Anwendung von § 47 InsO mit beachtlichen Argumenten McGuire (o. Fn. 2), § 7 III
3, die deshalb eine Gesetzesinderung fordert. Indes zeigt sich gerade hier eine gewisse Schwi-
che ihrer Auffassung, da sie auf Grundlage des geltenden Rechts nicht zu verwirklichen ist.

92 Hirte/Knof, JZ 2011, 889, 9001f,, die allerdings betonen, dass die Wertzuweisung nicht not-
wendigerweise nur durch dingliche Rechte erfolgt, so dass es auf die Rechtsnatur der einfachen
Lizenz nicht ankomme.

93 Hirte/Knof, ]Z 2011, 889, 900.

94 BVerfG GRUR 2001, 43 - Klinische Versuche.

95 Vgl. hierzu bereits oben Abschnitt C ITI 1.

96 McGuire (0. Fn. 2),§ 7 11 4.

97 McGuire (0. Fn. 2), § 4 IV.
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ressen der Lizenznehmer nicht gerechtfertigt, da in Bezug auf die vermittelten
Nutzungsrechte keine Unterschiede zwischen den Interessen einfacher und aus-
schlief3licher Lizenznehmer feststellbar sind. Der Wert einfacher und ausschlief3-
licher Lizenzen fiir den Lizenznehmer lisst sich nicht kategorial unterscheiden.
Gleiches gilt auch fiir die schutzwiirdigen Investitionen, die der Lizenznehmer
ggf. in Ansehung der Lizenzeinrdumung getitigt hat.”®

2. Ergebnis: Insolvenzfestigkeit einfacher Lizenzen

Damit bleibt festzuhalten, dass einfache Lizenzen ebenso wie ausschliefSliche
Lizenzen insolvenzfest sind. Ebenso wie ausschliefliche Lizenzen entstehen ein-
fache Lizenzen durch Verfiigung und gewihren dem Lizenznehmer eine ding-
liche Rechtsposition. Eine unterschiedliche Beurteilung der Insolvenzfestigkeit
einfacher und ausschliefSlicher Lizenzen kann auch nicht aus der Einordnung
der einfachen Lizenz als Dauerschuldverhiltnis abgeleitet werden, die es recht-
fertigen konnte, diese dem Anwendungsbereich von § 103 InsO zu unterstel-
len. Auch insoweit bestehen zwischen einfacher und ausschlieflicher Lizenz
keine konstruktiven Unterschiede. In beiden Fillen steht der erstmalige Akt der
Rechtseinrdumung im Vordergrund, der das - verdinglichte - Nutzungsrecht
begriindet.

Dennoch bleibt die Frage, ob der Weg tiber § 47 InsO zu einer sachgerechten
Losung fithrt.”® Der Lizenznehmer mag in der Insolvenz des Lizenzgebers nicht
optimal geschiitzt sein, da Mitwirkungshandlungen des Lizenzgebers — wie
etwa die Aufrechterhaltung des Schutzrechts — nach Beendigung des Lizenz-
vertrags nicht mehr ohne weiteres vom Lizenzgeber verlangt werden kénnen.!%
Dies spricht allerdings nicht gegen die Insolvenzfestigkeit einfacher Lizenzen.
Vielmehr besteht dieses Problem bei allen Sicherungsrechten im Bereich des
geistigen Eigentums. Auch bei einer Verpfindung, Sicherungsabtretung oder
bei einem Niefibrauch ist das Sicherungsrecht des Sicherungsnehmers immer
nur so gut wie das Recht selbst. Kommt es zu einem Bruch der Lizenzkette, so
entféllt die Sicherung.

Probleme bereitet auch, dass — anders als in den vorliegend untersuchten
Situationen - im Falle der Insolvenz des Lizenznehmers der Lizenzgeber nicht
sachgerecht geschiitzt ist. Dem insolventen Lizenznehmer bleibt das Nutzungs-
recht erhalten, obwohl er keine Lizenzgebiithren mehr entrichten muss.'*! Dieser
Umstand kann allerdings als typische Folge der Dinglichkeit noch hingenom-

98 Vgl. zu dieser Feststellung bereits oben D I 2.

99 Dagegen dezidiert und mit stichhaltigen Argumenten McGuire (o. Fn. 2), § 7 III 3.
100 McGuire (0. Fn. 2), § 7 I1I 3.
101 McGuire (0. Fn. 2), § 7 I1I 3.



Dingliche Wirkungen und Insolvenzfestigkeit von Patentlizenzen in der Lizenzkette 401

men werden und entspricht dem Risiko bei der Einrdumung anderer dinglicher
Rechte, soweit dort die Gegenleistung noch nicht erbracht ist.!?

Vor diesem Hintergrund mag die Einschrankung des Rechts zur Vertrags-
beendigung durch den Insolvenzverwalter vorzugswiirdig sein, so wie sie auch
in § 108a-E InsO beabsichtigt war.!®® Entsprechende Bemithungen des Gesetz-
gebers waren allerdings, wie vorstehend erwéhnt, bislang nicht erfolgreich. Die
Anerkennung eines Rechts zur Beschrinkung der Wahlfreiheit des Insolvenz-
verwalters ist auf Grundlage des geltenden Rechts nicht moglich.!* Ganz anders
stellt sich die Situation hinsichtlich der Verdinglichung der einfachen Lizenz dar.
Die Interessenbewertung, die die Verdinglichung der Position des Lizenzneh-
mers im Falle des Wegfalls der Hauptlizenz trégt, erlaubt gleichermaflen auch
die Anerkennung der Verdinglichung der einfachen Lizenz in der Insolvenz des
Hauptlizenzgebers und damit deren Insolvenzfestigkeit.

F. Insolvenz des Inhabers des Stammrechts

Aus den vorstehenden Darlegungen folgt, dass sowohl die ausschliefiliche Lizenz
mitsamt erteilten Unterlizenzen als auch die einfache Lizenz mitsamt erteilten
Unterlizenzen bestehen bleiben und insolvenzfest sind, wenn der Hauptlizenz-
geber, der zugleich Inhaber des Stammrechts ist, insolvent wird. Denn jeweils
hat der Hauptlizenzgeber vor Eintritt der Insolvenz iiber einen Teil seines
Schutzrechts im Wege der Lizenzvergabe verfligt. Angesichts der Geltung des
Trennungs- und Abstraktionsprinzips fallen die Lizenz und damit auch even-
tuell erteilte Unterlizenzen nicht automatisch an den Inhaber des Stammrechts
zurlck, sondern verbleiben beim Lizenznehmer.

G. Ergebnis und Zusammenfassung

Die patentrechtliche Unterlizenz ist — in Ankniipfung an die Grundsitze der
»Reifen Progressiv‘-Entscheidung des BGH - gegeniiber dem Wegfall der
Hauptlizenz und gegeniiber der Insolvenz des Hauptlizenznehmers sowie gegen-
iiber der Insolvenz des Schutzrechtsinhabers immun. Dies folgt daraus, dass das
Gericht einfachen urheberrechtlichen Nutzungsrechten in bestimmten Fallkon-
stellationen dingliche Wirkung beigemessen hat, die Wirkung der Dinglichkeit
aber iiber diese Situationen hinaus insbesondere auf das Patentrecht auszudeh-
nen ist. Hierfiir spricht, dass keine kategoriale Unterscheidung zwischen ein-

102 Vgl. zu den Losungsansatzen fiir dieses Problem die Nachweise bei McGuire (0. Fn. 2),§ 7 11 3.
103 McGuire (0. Fn. 2), § 7 I1I 3.
104 Vgl. Ullmann, Mitt. 2008, 49, 51, der entsprechende Versuche als ,,Zauberei® bezeichnet.
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fachen und ausschliefSlichen Nutzungsrechten moglich ist. Beide Formen von
Lizenzen entstehen durch die Einrdumung eines positiven Nutzungsrechts im
Wege der Verfiigung. Eine Unterscheidung zwischen Lizenzen in den einzelnen
Teildisziplinen des Rechts des geistigen Eigentums ist weder erforderlich noch
ist sie geboten oder praktisch sinnvoll. Denn Lizenzen weisen fachiibergreifend
jeweils die gleiche dogmatische Struktur auf. Hieraus folgt, dass die Griinde, die
fiir den Fortbestand der Unterlizenz bei Wegfall der Hauptlizenz im Urheber-
recht maf8geblich sind, auch fiir das Patentrecht gelten, so dass einfache Lizenzen
im Urheber- und Patentrecht insoweit gleichermaflen immun gegen den Weg-
fall der Hauptlizenz sind. Aus der dinglichen Natur einfacher Lizenzen ergibt
sich schliefilich auch die Insolvenzfestigkeit einfacher Lizenzen. Dem einfachen
Lizenznehmer steht — ebenso wie dem Inhaber einer ausschlieflichen Lizenz - in
der Insolvenz des Hauptlizenzgebers ein Aussonderungsrecht zu. Gleichermaflien
ist der erste Lizenznehmer immun gegeniiber der Insolvenz des Patentinhabers,
der zugleich sein Lizenzgeber ist. Insgesamt hat sich gezeigt, dass der Ansatz des
BGH, einfache und ausschlieflliche Lizenzen grundsitzlich gleich zu behandeln
und ihnen iibereinstimmend dingliche Wirkung beizulegen, zu interessenge-
rechten Ergebnissen fiihrt und daher zu begriiflen ist.

Summary

The German Federal Civil Court has decided that non-exclusive copyright licenses have an
in rem-effect. Accordingly, the withdrawal of the main license by the licensor does not auto-
matically lead to the termination of the sublicense. This court decision can be applied both
to copyright and patent licenses and also has consequences for the position of the licensee
if the licensor becomes a bankruptcy debtor. Non-exclusive sublicenses remain valid in case
of the forfeiture of the main license and in case of bankruptcy of the licensor. Accordingly,
the sublicensee retains his license under the license agreement.





