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Business/Recht (Serie)

Entwicklungsvertrage Teil 2
Vorvertrage

Wie bindend ist ein Letter of Intent (LOI)? Darf ich mit einem anderen
Publisher abschliellen? Bestehen Anspriiche, wenn die Verhandlungen
abgebrochen werden? Rechtsanwalt Claas Oehler gibt Antworten.

Z wischen der ersten Kontaktaufnahme
und dem Abschluss eines Entwicklungs-
vertrages vergehen meist viele Monate. Bran-
chentiblich ist zum Beispiel folgender Ablauf:
Der Entwickler nimmt Kontakt zu Publishern
seiner Wahl auf, von denen er meint, sie kénn-
ten sein Produkt finanzieren und gut vermark-
ten. Bevor er das Konzept vorstellt (pitcht), will er
die auszutauschenden Informationen vertrau-
lich behandelt und seine Ideen gesichert wissen.
Einfache Konzepte und »Spielideen« geniefien
nur in seltenenFallen urheberrechtlichen
Schutz. Ihnen fehlt oft die so genannte Schop-
fungshohe (dazu in einem spateren Beitrag
mehr). Geschaftspraktiken, Ausrichtung des
Unternehmens und Businessmodelle sind diesem
Schutz ohnehin nicht zugénglich. Deshalb ver-
wendet manim Wirtschaftsverkehr ein NDA
(non disclosure agreement); als deutschsprachi-
ges Dokument ware es mit » Vertraulichkeitsver-
einbarung« iiberschrieben. Es definiert, welche
Informationen von wem vertraulich zu behan-
deln sind, bestimmt Sorgfaltsmafistdbe und ver-
teilt die Beweislast. Legen beide Seiten Informa-
tionen offen, gestaltet man das NDA wechselsei-
tig (mutual), sonst einseitig. Bricht eine Partei
schuldhaft die ihr obliegende Geheimhaltungs-
pflicht, ist sie zum Schadensersatz verpflichtet, §
280 BGB. Praktisch lasst sich der Schadensumfang
allerdings nur schwer beziffern. Deshalb sollte die
effektive Vertraulichkeitsvereinbarung mit ei-
nem Vertragsstrafeversprechen ausgestattet sein.
Das schreckt ab, fiihrt aber leider auch dazu, dass
strafbewehrte NDAs nur selten von der anderen
Partei akzeptiert werden.

Die Due-Diligence-Priifung

War ein Pitch erfolgreich, folgen langwierige
Verhandlungen. Eventuell sind die Zustimmung
einer Konzernmutter, des Aufsichtsrats oder
Verkaufseinschatzungen (forecasts) aus ande-
ren Territorien notig. Bei AAA-Projektenflieflen
hohe Geldbetridge. Man mochte hier den Ver-
tragspartner priifen, gegebenenfalls das Fertig-
stellungsrisiko versichern (completion bond).
Dannsind mehr als zwei Parteien beteiligt; die
Verhandlungen verkomplizieren und strecken
sich. Zunehmend wird auch eine Due-Dilligence
(angemessene Sorgfalt) Priifung verlangt. Der
Begriff entspringt dem US-Kaufrecht und be-
zeichnet einen Sorgfaltsmafistab. In unserem
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Zusammenhang wird darunter aber etwas an-
deres verstanden, eine Prozedur: Ahnlich wie bei
einem Unternehmenskauf wird das Entwickler-
Unternehmen gepriift. Produktionsstrukturen,
Technologie und Arbeitsabldufe werden be-
leuchtet, ebenso rechtliche und finanzielle Rah-
menbedingungen. Die Due-Diligence-Priifung
dient - vereinfacht-aus Investorensicht dazu,
sich Informationen zu verschaffen und zu verifi-
zieren. So sollen bestehende Risiken identifiziert
werden. Die Ergebnisse bilden dann die Grund-
lage fiir die Investitionsentscheidung und fiir
die Fertigstellungsersicherung. Ist eine Beteili-
gung am Unternehmen geplant, dient die Due
Dilligence auch der Wertermittlung und damit
der Bestimmung des Kaufpreises.

Vertragspartner unter Zeitdruck

Ein interessantes Projekt wird ein Publisher bis
zum Abschluss des Entwicklungsvertrages an
sich binden wollen. Er steht im Wettbewerb zu
anderen Verlagen, die schneller oder fiir den Ent-
wickler ertragreicher sein kénnten. Spieleent-
wicklung ist auch eine Frage des Timings: Ver-
handeln die Parteien zulange, ohne dass mit der
Produktion bereits begonnen wird, kann ein avi-
sierter Verdffentlichungstermin nicht mehr ein-
gehalten werden. Eventuell benétigt der Ent-
wicklerlaufende Vorauszahlungen, um das Pro-
jekt voranzubringen und kreative, wertvolle
Mitarbeiter zu halten.

Umdie Zusammenarbeit voranzutreiben und
die oben angesprochenen Punkte zuregeln, ver-
fassen die Parteien in der Praxis ein Dokument,
das haufig mit Letter of Intent tiberschrieben ist.
Alternativ findet man auch die Bezeichnung
Term Sheet, Heads of Agreement, Memorandum
of Understanding (Punktuation), Deal Memo oder
Quick Note. Diese Institute in wenigen Zeilen
gegeneinander abzugrenzen, kann nicht gelingen.
Ichbeschranke mich deshalb auf wenige Fragen.

Was ist ein Letter of Intent?

Eine genaue Definition der Rechtsnatur des Let-
ter of Intent findet sich weder im deutschen
noch im anglo-amerikanischen Rechtskreis! Ge-
fahrlich irrefithrend liest man bei WIKIPEDIA:
»Unter Letter of Intent (LOI) versteht man eine
unverbindliche Absichtserklarung zwischen
Kéuferund Verkaufer. Der Letter of Intent driickt
das starke Interesse am Abschluss eines Vertra-
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gesaus. [...] Mit einem Letter of Intent sind keine
Rechtsanspriiche verbunden. Es entsteht durch
die Unterzeichnung eines LOI kein Vertrag und
kein Auftrag[..]«

Ein juristisch unerfahrener Leser, der auf diese
apodiktisch formulierte Definition vertraut,
konnte leicht in eine Haftungsfalle tappen. Zuge-
geben: Die richtige Formulierung zu finden, ist
schwer. Das liegt abervor allem an der Vertrags-
praxis, die die Terminologie nicht einheitlich ver-
wendet. Nicht die Uberschrift bestimmt den Ver-
trag, sondern dessen Inhalt! In der Computer-
spielbranche finden sich heute in einem LOI de-
taillierte Regelungen, die im Kern mehrere Sei-
tenumfassen. Umfangreiche Anlagenerganzen
ihn und beschreiben das Projekt und dessen Fi-
nanzierung schon detailliert. Inhaltlich kann ein
Letter of Intent alles zwischen einem rechtlichen
Nullum und einem verbindlichen Hauptvertrag
darstellen. Was im Einzelfall vorliegt, bestimmt
sichnach dem Inhalt und dem zum Ausdruck ge-
brachten Parteiwillen. Man muss dabei zwischen
verschiedenen Pflichten differenzieren.

Wirkung des LOI

LOI als eigenstdndiger Hauptvertrag: In seltenen
Féllen kann der LOI selbst schon den Hauptver-
trag darstellen. Dann miissen ein entsprechen-
der Rechtsbindungswille erkennbar und alle we-
sentlichen Punkte geregelt sein. Wenn die Par-
teienim LOI auf einen zukiinftigen, erst noch zu
schlieflenden Vertrag hinweisen, soll dieser Ver-
trag eben erst noch geschlossen werden. In vie-
len Fallen greift die Auslegungsregel des § 154
Abs.1BGB ein: »Solange nicht die Parteien sich
uber alle Punkte eines Vertrags geeinigt haben,
uber die nach der Erkldrung auch nur einer Par-
teieine Vereinbarung getroffen werden soll, ist
im Zweifel der Vertrag nicht geschlossen. Die
Verstdndigung iiber einzelne Punkteist auch
dann nicht bindend, wenn eine Aufzeichnung
stattgefunden hat.« Ein Vertrag liegt abervor,
»wenn sich die Parteien trotz der noch offenen
Punkte erkennbar vertraglich binden wollen und
der offene Dissens sich nicht auf die »essentialia«
des Geschafts bezieht«. (BGH NJW 1997, 2671). Ei-
nige Liickenkénnen auch durch gesetzliche Re-
geln geschlossen werden. § 632 BGB bestimmt et-
wa: »Eine Vergutung gilt als stillschweigend ver-
einbart, wenn die Herstellung des Werkes den
Umstanden nach nur gegen eine Vergiitung zu
erwarten ist« und erhebt die tibliche Vergiitung
zum Vertragsinhalt. Es empfiehlt sich deshalb,
eindeutige Formulierungen iiber die Bindungs-
wirkung und Vergltung aufzunehmen.

Es ist im Ubrigen genau zu unterscheiden: Ent-
haltein LOI beispielsweise die Pflicht, das Projekt
weiter zu entwickeln, bestimmte Milestones
einzuhalten oder werden dem Publisher bereits
bestimmte Nutzungsrechte eingerdumt, liegt
diesbeziiglich wohl meist ein eigener Vertrag
vor. Das ist oft bei Vorproduktionen der Fall.
Dass danebennoch ein weiterer Vertrag tiber die
Entwicklung des gesamten Spiels angestrebt
wird, &ndert daran nichts — vor allem nicht,

wenn der Hauptvertrag erst nach dem Ende der
Vorproduktion abgeschlossen werden soll. Im
Grunde handelt es sich um zwei Vertrage in ei-
nem Dokument. Die Uberschrift LOT irritiert
dann nur und sollte vermieden werden. Ein er-
ganzender Hinweis: Zum Abschluss eines
Haupt- oder Teilwerkvertrages kann es auch
nach den Regeln iiber das kaufméannische Besta-
tigungsschreiben kommen, so weit man sich
vorher liber alle wesentlichen Punkte geeinigt
hat (zum Beispiel am Telefon).

Gibt es einen Anspruch auf Abschluss
eines Hauptvertrages?

Stellt der LOI selbst noch keinen Hauptvertrag
dar, drangt sich die Frage auf: Kann auf den Ab-
schluss eines Hauptvertrages geklagt werden?
Ja, aber es miissen mit dem LOI zwei Vorausset-
zungen erfillt sein:
Ein Bindungswille muss deutlich zum Aus-
druck kommen, zum Beispiel: »Die Parteien
verpflichten sich, einen Vertrag abzuschlie-
Ren, beziehungsweise »The parties agree to
enter into along form agreement until..«.
Der LOImuss fiir den Hauptvertrag die erfor-
derliche Bestimmtheit und Vollstandigkeit auf-
weisen. Es muss sich ermitteln lassen, welchen
Inhalt derHauptvertrag aufweisen soll. Der Ju-
rist spricht von den »essentialia negotii«.
Liegt beides vor, ersetzt das Gericht die Willenser-
klarung der andern Partei gemaf § 894 ZPO. Aus
prozessokonomischen Griinden ldsst die Recht-
sprechung sogar die unmittelbare Klage auf Leis-
tung (etwa einer Milestonezahlung) zu. Juristen
nennendas »uneigentliche Eventualhdufung«.

Sonstige Bindungen

Im Kasten stehen Regelungsbereiche, die oft in
LOIs enthalten sind. In der Regel sind diese Abre-
den eigenstandige bindende Vertragsinhalte.
Verst6f3t man schuldhaft dagegen, kann man der
anderen Parteizum Schadensersatz verpflichtet
sein. Ist etwa wirksam Exklusivitdt vereinbart
und der Entwickler schlief3t mit einem anderen
Publisher ab, so muss er die im Zusammenhang
mit der Vertragsverhandlung entstandenen Kos-
ten des Publishers ersetzen. Werden Rechte tiber-
tragen, liegen wirksame Verfligungen bezie-
hungsweise Lizenzierungen vor. Es sollte dann an
die Riickiibertragung gedacht werden, falls es
nicht zum Hauptvertrag kommt.

Vertrauenshaftung

Wenn Parteien verhandeln, entsteht Vertrauen. Je
fortgeschrittener die Verhandlungen sind, desto
grofler wird das Vertrauensverhéltnis. Dadurch
werden die Parteien zur Ruicksicht auf die Rechte,
Rechtsgliter und Interessen der anderen Partei(en)
verpflichtet. Verstoflen sie schuldhaft dagegen, et-
wa indem sie grundlos den Vertragsschluss schei-
tern lassen, haften sie auf den (Vertrauens-)Scha-
den (§280 Abs.1i.V.m. §§ 311 Abs. 2, 3,241 Abs. 2
BGB). Das kénnen Aufwendungen wie Fliige und
Personalkosten sein, aber auch Kosten fiir nutzlose
Vorentwicklungen etc. Claas Oehler

LOI: Typische Inhalte

1. Parteien

2. Spielbeschreibung ggf. Anlagen

3. Bindungswirkung und Dauer der Bindung
des LOI, z.B. auch:
Zieltermin fiir Hauptvertrag
Aufldsende Bedingung oder Verzug
gaf. Rechteriickfall und andere Folgen, wenn
kein Hauptvertrag geschlossen wird
Kiindigungsmaoglichkeit und break fee
Leistungen im Vorvertrag, Vergiitung von
Vorarbeiten
Vertraulichkeit, Exklusivitdt

4. Gegenstand des Hauptvertrages
(Entwicklungsvertrag)
Hier sollten die Inhalte des Hauptvertrages
beschrieben werden, je detaillierter, desto
klagbarer. Insbesondere:
Lizenzart, Territorium, Dauer, Formate (Platt-
formen), Sprachen
Budget und Zahlungs-/Milestoneplan
Vorauszahlungen und Erldsverteilung (Advance
against Royalties; Profit Share/ Revenue Share)
sowie Abrechnungsbasis. Hier fallt schon die
Entscheidung, welche Lizenzmodelle zum tra-
gen kommen!
Lokalisation
Sequels/Versionen/Optionen, ggf. Erlds-
beteiligung an anderen Produkten
Rechteriickfall, Riickkaufoption
Vertraulichkeit
Versicherung
Kiindigung des Hauptvertrages usw.
(s. letzte Folge)

5. Aligemeine Klauseln, anwendbares Recht
(fiir den LOI), Gerichtsstand

In der nachsten Ausgabe

Der dritte Teil unserer Reihe erldutert Aufbau und
Struktur des eigentlichen Entwicklungsvertrages
und beleuchtet die zu erbringenden Leistungen
der beteiligten Parteien.



