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Wenn der Ahwender auf den
Sourcecode zugreifen muss

Escrow Agreements regeln die Herausgabe des Sourcecodes einer Software an den Anwender und sind
damit eine zweckmassige Massnahme im Sinne eines umfassenden Risikomanagements. Der Schutz steht

und fallt allerdings mit der Qualitat der vertraglichen Vereinbarung.

Die hohe Informatikabhéngigkeit vieler
Unternehmen macht die Evaluation eines
bestimmten Softwareproduktes zu einer
wichtigen Entscheidung, insbesondere
in einem risikoreichen Geschiftsbereich.
Wartungs- und Weiterentwicklungsbe-
diirfnisse fiihren zudem in der Regel zu
einer jahrelangen Abhéngigkeit vom Soft-
warehersteller. Im Sinne eines umfassen-
den Risikomanagements muss das Un-
ternehmen daher die Moglichkeit des Zu-
griffs auf den Sourcecode sicherstellen.
Der Softwarehersteller wird ohne an-
ders lautende Vereinbarung Inhaber der
Urheberrechte des von ihm erstellten Pro-
gramms, auch wenn er dieses speziell fiir
den Anwender entworfen hat. Der Her-
steller hat ein grosses Interesse daran, den
Sourcecode geheim zu halten, da derje-
nige, der dariiber verfiigt, das Programm
dndern und verwerten kann. Um dem be-
rechtigten Wunsch des Anwenders nach
Schutz seiner meist betrdchtlichen In-
vestitionen gerecht zu werden, verpflich-
tet sich der Hersteller hiufig, eine Kopie
des Sourcecodes beim Anwender zu hin-
terlegen oder diesen in bestimmten Fal-
len herauszugeben. Von solchen Regelun-
gen ist bei proprietdrer Software jedoch
abzuraten, da der Softwarehersteller sich
im Ernstfall mit allen zu Gebote stehen-
den Mitteln gegen die Preisgabe seiner Be-
triebsgeheimnisse zur Wehr setzen wird.

Escrow-Agent braucht als Kon-
fliktmanager Entscheidungs-
kompetenz

Besseren Schutz bietet das sogenannte
Software Escrow Agreement, das zusatz-
lich zum eigentlichen Grundvertrag ab-
geschlossen wird und an dem ein Escrow-
Agent, hdufig ein Rechtsanwalt, Notar
oder Treuhédnder, als unabhéngiger Drit-
ter mitwirkt. Dieser hat unter genau fest-
gelegten Bedingungen den hinterlegten
Sourcecode an den Anwender herauszu-
geben respektive an den Softwarelieferan-
ten zuriickzugeben.

Ist die Wartung und Weiterentwicklung
der eingesetzten Software nicht mehr si-
chergestellt, dann muss aus der Sicht des
Anwenders die Herausgabe des Source-
codes vor allem rasch erfolgen, da jede
Verzogerung fiir ihn grossen materiellen
Schaden mit sich bringt. Der Hersteller
wird sich aber vor einem unberechtigten
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Wer iiber den Sourcecode verfiigt, kann das Programm verwerten

Zugriff auf den Sourcecode schiitzen wol-
len. Eine genaue Definition der Herausga-
befélle im Escrow Agreement und die kla-
re Regelung des Herausgabeverfahrens
verhindern Diskussionen und Verzoge-
rungen im Ernstfall, insbesondere ein jah-
relanges Prozessieren. Um den Zweck des
Escrow Agreement erfiillen zu konnen,
sollte der Escrow-Agent durch beide Part-
ner verpflichtet und durch den Hersteller
auch ausdriicklich ermédchtigt werden, in
einem Streitfall selbst Abkldrungen zu tref-
fen und zu entscheiden, ob einer der Her-
ausgabefille vorliegt. Die Situation recht-
fertigt es, dem Escrow-Agenten in diesem
Zusammenhang die Funktion eines Kon-
fliktmanagers einzurdumen.

Was nicht ausdriicklich einge-
raumt ist, gilt als nicht vereinbart
Um sicherzustellen, dass wihrend der
Dauer des Escrow Agreement weder der
Softwarelieferant noch der Konkursver-
walter (bei Konkurs des Softwareliefe-
ranten) den Datentréger herausverlangen
konnen, ist zu empfehlen, dem Escrow-
Agenten das sogenannte fiduziarische
oder treuhénderische Eigentum am Da-
tentrdger einzurdumen. Dadurch wird er
Eigentlimer des Datentrégers, erhilt aber
kein Nutzungsrecht am Inhalt und wird
auch nicht Inhaber der Urheberrechte. Zu-
dem ist der Escrow-Agent verpflichtet, sein
Eigentum am Datentrdger treuhdnderisch,
also im Sinn des Escrow Agreement, zu ge-
brauchen. Fillt der Escrow-Agent selbst in
Konkurs, dann darf vom Konkursverwalter
der Inhalt des Datentrdgers nicht verwer-
tet werden, da dem Escrow-Agenten kein
Nutzungsrecht am Inhalt zusteht.

Auf der Basis des Grundvertrages mit
dem Softwarelieferanten hat der Anwen-

der in der Regel nur ein Nutzungsrecht an
der Software - er darf sie gebrauchen, aber
nicht dndern oder an einen Dritten wei-
tergeben. Wenn der Sourcecode aber zur
Wartung und Weiterentwicklung verwen-
detwerden soll, wenn er unter Umstdnden
wegen mangelnder technischer Kenntnis-
se des Anwenders zu diesem Zweck an ei-
nen Fachmann weitergegeben werden soll,
dann miissen dem Anwender im Escrow
Agreement diese Rechte ausdriicklich ein-
gerdaumt werden. Gesetzgebung und Recht-
sprechung schiitzen den Inhaber der Urhe-
berrechte - was nicht ausdriicklich einge-
rdumt wird, gilt als nicht vereinbart!

Hinterlegung des Sourcecodes
allein geniigt nicht
Die Hinterlegung des Sourcecodes ist fiir
den Anwender nur dann sinnvoll, wenn
samtliche Informationen hinterlegt wer-
den, die er bendtigt, um bei Eintreten eines
Herausgabefalls die Nutzung der Software
gemdss der urspriinglichen Vereinbarung
autonom oder durch Dritte sicherzustel-
len. Deshalb sind zusétzlich zum Source-
code die Wartungs-, die Entwicklungs- und
die Systemdokumentation zu hinterlegen.

Der Escrow-Agent wird sich mangels
technischen Know-howsin der Regel nicht
verpflichten, den Inhalt des hinterlegten
Datentrégers zu tiberpriifen. Eine Auflis-
tung des Inhalts des Datentrédgers im An-
hang des Escrow Agreement sowie die Ein-
raumung eines Uberpriifungsrechts durch
den Anwender, das aber in der Praxis hdu-
fig nur in Anwesenheit des Softwareliefe-
ranten ausgeiibt werden darf, konnen hier
zu grosserer Sicherheit fithren.

Unter Umstdnden kann der Anwen-
der den Sourcecode nur dann vertrags-
gemadss nutzen, wenn er das Personal des

Softwarelieferanten zu Unterstiitzungs-
leistungen beiziehen kann. Eine entspre-
chende Verpflichtung ist bereits in den
Grundvertrag zu integrieren.

Minimalanforderungen miissen
unbedingt beriicksichtigt werden
Der Softwarelieferant ist zu verpflichten,
regelmassig den auf Grund von Updates
verdnderten Sourcecode der lizenzierten
Software zu hinterlegen. Haufig wird ver-
einbart, dass der Escrow-Agent regelmis-
sig beim Softwarelieferanten nachfragt, ob
der Sourcecode erneuert werden muss,
und dass er anschliessend den Anwender
informiert.

Zusammenfassend kann gesagt wer-
den, dass das Escrow Agreement im Sinne
eines umfassenden Risikomanagements
eine zweckmadssige Massnahme zum In-
vestitionsschutz eines Unternehmens dar-
stellt. Der Schutz steht und féllt allerdings
mit der Qualitdt der vertraglichen Verein-
barung. Die folgenden Punkte sollten un-
bedingt beachtet werden:
 genaue Definition der Herausgabefille,
o Festlegung eines raschen Herausgabe-
verfahrens,

o Erméchtigung des Escrow-Agenten zur
Entscheidung im Streitfall,

« Ubertragung des fiduziarischen Eigen-
tums am Datentrdger auf den Escrow-
Agenten,

o Regelung der Nutzungsrechte des An-
wenders am Sourcecode,

o Hinterlegung des Sourcecodes ein-
schliesslich der Wartungs-, Entwicklungs-
und Systemdokumentation,

« Uberpriifungsrecht am Inhalt des Da-
tentrégers,

o eventuell Recht auf Beizug der Mitar-
beiter des Softwarelieferanten,

o Pflicht des Softwarelieferanten zur re-
gelmassigen Erneuerung des Sourcecodes.
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