Karriere & Weiterbildung

Der Rechtsanwalt rat
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Firmen sollten ein Software Escrow Agreement
abschliessen, um sich rechtlich abzusichern, falls der
Anbieter einer lizenzierten Software Konkurs geht.

Von UeLl GRUTER

mmer wenn die Wirtschaft kriselt, fragen

sich die Risk-Manager der Unternehmen,

was eigentlich passiert, wenn der Hersteller

der eingesetzten Software in Konkurs fallt.
Da es sich beim Konkurs um eine Generalexe-
kution handelt, fallen samtliche Aktiven und
Passiven in die Konkursmasse. Darin befinden
sich dann auch die Rechte an der vom konkur-
siten Unternehmen entwickelten Software, in-
klusive dem Recht zur Einsicht in den Source
Code, sofern es sich natiirlich nicht um eine
Open-Source-Software handelt. Neuer «Herr
tiber den Source Code» ist dann also der Kon-
kursverwalter.

Gefahrdung der Software-Pflege

Das Risiko, das der Konkurs eines Software-
Anbieters fiir die Lizenznehmer vor allem mit
sich bringt, ist, dass die Software-Pflege und
allenfalls die -Weiterentwicklung gefahrdet
sind, weil einerseits dem

Unternehmen die Mittel

wird. Darin verpflichtet sich der Software-Her-
steller, den Source Code der lizenzierten Soft-
ware nach Unterzeichnung des Software
Escrow Agreements beim Escrow-Agenten zu
hinterlegen. Ein Escrow-Agent ist in der Regel
ein Rechtsanwalt, Notar oder eine Treuhand-
gesellschaft. Zudem wird vereinbart, unter
welchen Umstdnden der Escrow-Agent ver-
pflichtet wird, dem Lizenznehmer Einblick in
den Source Code zu gewdhren respektive, die-
sen an den Lizenznehmer auszuhandigen.
Einer der Herausgabefille ist der Konkurs des
Software-Unternehmens. Damit soll gewéhr-
leistet werden, dass sowohl Software-Pflege
als auch -Weiterentwicklung gewdhrleistet
bleiben.

Hinterlegung und Know-how

Mit der Hinterlegung des Source Codes muss
auch sichergestellt werden, dass der Lizenz-
nehmer oder von ihm
beauftragte Dritte im

zur Erfiillung seiner ent-
sprechenden Verpflich-

IN KURZE

Herausgabefall effektiv
in der Lage sind, mit

tungen fehlen und ande-

dem Source Code etwas

rerseits Dritten fiir die
ZeitderKlarung der Situa-
tion durch den Konkurs-
verwalter keinen Zugriff
auf den Source Code
mehr gewahrt wird.

Software Escrow
Agreement

Abhilfe schaffen kann in
so einem Fall ein soge-
nanntes Software Escrow
Agreement (Software-
Hinterlegungsvertrag).
Dies ist eine Vereinba-
rung, die im Dreiecksver-

- Linzenznehmer miissen sich
fiir den Fall absichern, dass der

Software-Anbieter Konkurs geht.

- Rechtlich kann eine solche
Situation mit einem Software
Escrow Agreement geregelt
werden.

- Darin wird festgehalten, dass
der Linzenznehmer bei einem
Konkurs des Herstellers Anrecht
auf den Source Code hat.

- So soll sichergestellt werden,
dass die Software weiter ge-
pflegt und entwickelt wird.

anzufangen. Dafiir ist es
notwendig, dass mit
dem Source Code auch
eine entsprechende
Dokumentation hinter-
legt wird. Zudem muss
im Voraus geklart wer-
den, ob das Know-how
zum Umgang mit dem
Source Code entweder
inhouse oder bei Drit-
ten vorhanden ist.
Source Code und Doku-
mentation miissen
immer wieder aktuali-
siert und somit regel-

héltnis zwischen dem Software-Unternehmen,
dem Lizenznehmer und einem Dritten - dem
sogenannten Escrow-Agenten - abgeschlossen

64

massig beim Escrow-Agenten ausgetauscht
beziehungsweise nachgefiihrt werden. Ge-
mass Escrow Agreement muss dies die Soft-
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ware-Firma in der Regel von sich aus tun. Da
der Escrow-Agent oft von einer diesbeziig-
lichen Kontroll- und Mahnpflicht entbunden
ist, obliegt diese dem Lizenznehmer.

Pflichten des Escrow-Agenten

Der Escrow-Agent verpflichtet sich normaler-
weise ausschliesslich zur sicheren Hinterle-
gung von Source Code und Dokumentation
sowie deren Aushdndigung in einem der von
den Parteien vereinbarten Fdllen. Nur wenn
dies explizit vereinbart wird, muss der Escrow-
Agent auch priifen, ob der ihm iibergebene
Datentrager effektiv den vereinbarten Source
Code enthalt. Die Haftung des Escrow-Agenten
fiir Beschadigung oder Verlust von Source
Code und Dokumentation ist beschrénkt. Wer-
den Source Code und Dokumentation rampo-
niert oder gehen diese unter, ist das Software-
Unternehmen verpflichtet, jene erneut beim
Escrow-Agenten einzuliefern.

Nr. 04 | April 2010 Swiss IT Magazine



Der Rechtsanwalt rat

Karriere & Weiterbildung

Herausgabefille

Grundsétzlich kénnen die Parteien frei verein-
baren, in welchen Fillen der Escrow-Agent
Source Code und Dokumentation an den Li-
zenznehmer ausliefern muss. Der wichtigste
Fall diirfte der Konkurs des Software-Herstel-
lers sein. Eine Herausgabe wird aber oft auch
fiir den Fall vereinbart, dass der Software-An-
bieter seinen Verpflichtungen aus dem Lizenz-
vertrag nicht mehr nachkommen will oder
kann. Dazu gehort zum Beispiel die Software-
Pflege oder -Weiterentwicklung. Fiir die Um-
setzung ist es wichtig, dass es sich um Falle
handelt, die vom Escrow-Agenten eindeutig
festgestellt werden kénnen. Beweispflichtig
fiir den Eintritt des Herausgabefalles ist der
Lizenznehmer. Er muss den Escrow-Agenten
explizit zur Aushandigung auffordern und
dafiir die entsprechenden Belege einsenden.

Erlaubte Nutzung des Source Codes
Faktisch besteht bei einem Herausgabefall die
Gefahr, dass ein Source Code generell bekannt
wird. Rechtlich wird in einem Software Escrow
Agreement daher genau vereinbart, zu wel-
chen Zwecken der Source Code genutzt wer-
den darf. Zudem gibt es eine Geheimhaltungs-
erklarung. Daran besteht auch im Konkursfall
ein grosses Interesse, inshesondere wenn der
Konkursverwalter die Software zugunsten der
Glaubiger verkaufen will. Im Ubrigen verblei-
ben die Rechte an der Software auch wéhrend
der Hinterlegung immer beim Software-Unter-
nehmen - bei dessen Konkurs in der Konkurs-
masse.

Beendigung des Software Escrow
Agreements

Ein Software Escrow Agreement kann auf be-
stimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen
werden. Im ersten Fall erfolgt die Beendigung,

LESER FRAGEN, RECHTSANWALT GRUTER ANTWORTET

In Ihrem letzten Artikel haben Sie empfohlen, die Haftung in Informatikvertrigen zu beschrinken. Haben Sie ein
Beispiel fiir eine entsprechende Klausel im Vertrag?

Eine fiir alle Vertrage giiltige Klausel gibt es nicht. Die Klausel ist der jeweiligen Vertragssituation anzupas-
sen. Zudem kann ein Haftungsausschluss nicht garantiert werden (Art. 100 OR, Produkthaftpflichtgesetz). Eine
kurze, einfache Klausel konnte jedoch wie folgt lauten:

«Fiir Schaden, welche unmittelbar auf das vorliegende Vertragsverhaltnis zuriickzufiihren sind, tibernimmt
der Auftragnehmer im Falle eines Verschuldens pro Schadenfall eine Haftung bis zur Hohe der in den letzten
zwolf Monaten vor Eintritt des Schadens vom Kunden bezahlten Vergiitungen, hochstens aber bis zum Betrag
von CHF X.» Der Betrag muss nach Treu und Glauben adéquat zu den Honoraren des Kunden und zum mdg-

lichen Schaden sein.

Rechtsanwalt Ueli Griiter steht den Leserlnnen des Swiss IT Magazine fiir kurze Fragen zu Informatik und
Recht auch unter informatikrecht@gsplaw.ch und 043 430 32 70 unentgeltlich zur Verfiigung. Fragen von all-
gemeinem Interesse werden in anonymisierter Form publiziert.

wenn die Zeit abgelaufen ist, und eine Kiindi-
gung ist nicht notwendig. Wird ein Software
Escrow Agreement auf unbestimmte Zeit ab-
geschlossen, muss festgehalten werden, wer
die Vereinbarung innerhalb der vereinbarten
Kiindigungsfrist warum und wann beenden
kann. Zeitlich koordiniert werden muss die
Dauer des Software Escrow Agreements mit
einem entsprechenden Lizenzvertrag und
einem Software-Pflegevertrag. Nach Beendi-
gung der Vereinbarung retourniert der Escrow-
Agent Source Code und Dokumentation an den
Software-Anbieter.

Wiederkehrende Kosten

Bei den Kosten fiir ein Software Escrow Agree-
ment muss zwischen einmaligen und wieder-
kehrenden unterschieden werden. Gleich zu
Beginn wird der Escrow-Agent eine Gebiihr
fiir die Erstellung des Software Escrow Agree-
ments, fiir die erste Einlieferung von Soure

Code und Dokumentation sowie die erste Jah-
resgebiihr erheben. In der Folge fallen dann
Gebiihren fiir jede Aktualisierung von Source
Code und Dokumentation sowie die Jahresge-
biihr an. Der Betrag kann zwischen eintausend
und mehreren tausend Franken variieren und
hdngt insbesondere vom Aufwand und dem
Risiko des Escrow-Agenten ab. Die Gebiihren
werden in der Regel vom Lizenznehmer be-
zahlt. Erfolgt die Zahlung nicht mehr, wird der
Escrow-Agent die Vereinbarung beenden. m
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