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a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Entschuldung mittelloser Personen, zur
Starkung der Glaubigerrechte sowie zur Regelung der Insolvenzfestigkeit
von Lizenzen

BT-Drucksache 16/7416

b) Gesetzentwurf des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung und Vereinfachung der Aufsicht
in Insolvenzverfahren (GAVI)

BT-Drucksache 16/7251

Themen: Lizenzvertrage — Leasingvertrage - Starkunq der Glaubigerrechte

.  Vorbemerkung

In Bezug auf die Insolvenzfestigkeit von Lizenzen beziehe ich mich zunachst auf
die Stellungnahme des Bundesrates in der 837. Sitzung am 8. Oktober 2007.
Der Kritik an der Begrundung des Gesetzentwurfes (BR-Drs. 600/07) im Hinblick

auf § 108 a InsO Satz 2 und 3 schliee ich mich uneingeschrankt an. Die

Hauptkritikpunkte sind jedoch zu erganzen.

Von grundsatzlicherer Bedeutung ist die Beantwortung der Frage, ob die
Einfuhrung des § 108 a Satz 1 InsO notwendig ist oder ob Regelungsalternativen

bestehen. Es dirfte im Ubereinstimmenden Interesse aller liegen, Eingriffe in die
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Rechtsstellung der Glaubiger und der Beteiligten eines Insolvenzverfahrens zu
vermeiden, wenn die Rechte der Lizenzgeber aulRerhalb des

Insolvenzverfahrens gestarkt werden konnen.

In die Rechte der Leasinggeber wird mit dem vorliegenden Gesetzentwurf nicht
neuerlich eingegriffen. Im Ergebnis ist lediglich die Frage anzusprechen, ob der
nach dem Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens vom 13. April
2007 normierte Eingriff in die Aus- und Absonderungsrechte — hier der

Leasinggeber — sachlich gerechtfertigt ist.

Im Hinblick auf die Starkung der Glaubigerrechte ist die Konkretisierung des
Zeitpunktes der Insolvenzreife von wesentlicher Bedeutung und insoweit eine
Erganzung zu § 22 Abs. 1 Nr. 3 InsO erforderlich. Des Weiteren fuhrt das
verzogerte Antragsverhalten der Geschaftsfihrer/Vorstande zu einem
wesentlichen Schaden privater und oOffentlicher Glaubiger, die ggf. eine
Verscharfung von § 26 Abs. 3 InsO erforderlich macht.

Anmerkungen zur Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen und

Bezugnahmen auf Leasingvertrage

In der Begrindung des Regierungsentwurfes Drs. 600/07 S. 58 wird das zentrale
Interesse der Lizenznehmer auch nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens ein
ungestortes Weiterlaufen des Lizenzvertrages zu erreichen, in den Vordergrund
gestellt. In seiner Stellungnahme begrift der Bundesrat ausdricklich die

Regelung zur Insolvenzfestigkeit von Lizenzen in § 108 a Satz 1 InsO-E.

Lizenzvertrage werden jedoch als Vertrage mit mehr oder weniger streng
voneinander getrennten Leistungspflichten des Lizenzgebers und des
Lizenznehmers ausgestaltet. Die Vielschichtigkeit der Interessenlagen zwischen

den Vertragsparteien lasst es grundsatzlich nicht zu, eine allgemeine Festlegung
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dahingehend zu treffen, worin eine Haupt- und worin eine Nebenpflicht zu sehen

ist.

In der Stellungnahme des Bundesrates wird richtigerweise auf das erhebliche
Konfliktpotential hingewiesen. Unabhangig von dieser Frage ist es zwingend
erforderlich Streitvermeidung zu betreiben, da ein Schwebezustand Uber die
Dauer eines langeren Streitverfahrens weder der Insolvenzmasse dient, noch
dem Lizenznehmer, der im Ergebnis gehindert ist, weitere Investitionen in den

Gegenstand der Lizenz zu tatigen.

Da nach der Entscheidung des BGH vom 17. November 2005 — IX ZR 162/04 —
der Lizenzvertrag ausdrucklich als Dauerschuldverhaltnis geregelt ist, bedarf die
Frage der Insolvenzfestigkeit zunachst einer Abgrenzung zwischen dem

schuldrechtlichen und dem dinglichen Charakter.

Die bisherige Diskussion erfasst die Komplexitat der ,Lizenz“ nicht. Der
Gesetzentwurf der Bundesregierung sowie die Stellungnahme des Bundesrates
lassen erkennen, dass unter Lizenzen bislang regelmafig Lizenzvertrage mit
gesellschaftsrechtlichem Charakter verstanden werden, d.h. es bestehen sehr
unterschiedlich geregelte Vertragspflichten auf Haupt- und Nebenpflichtbasis mit
verstarkter Treuebindung. Weiterhin besteht eine natirliche Interessen- und
Zweckgemeinschaft, die so weit fuhren kann, dass der Lizenzgeber gegenuber
dem Lizenznehmer als Hauptpflicht verpflichtet ist technische Unterweisung zur
Durchfuhrung eines Verfahrens zu vermitteln und den Lizenznehmer auf den
jeweils neuesten Stand der Technik zu bringen und zur Herstellung des
Lizenzgegenstandes wesentliche Zulieferungen vorzunehmen, wahrend sich der
Lizenznehmer z.B. nur zur umfangreichen Geheimhaltung verpflichtet, BGH
GRUR 1959, 616; BGH GRUR 1971, 243.

Ein Insolvenzverwalter kann derartige Pflichten - als Haupt- oder Nebenpflichten
— schlicht und einfach nicht erfullen, zumal er oftmals weder Uber Raume noch

Personal verfugt.
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Will man den Lizenznehmer als ,Nutzungsberechtigten® wirklich schutzen, so
besteht im Ergebnis nur die Maoglichkeit, die Problematik aulerhalb der
Insolvenzordnung zu regeln. Dies gilt erst recht fur Betriebslizenzen. Hierunter
sind Lizenzen zu verstehen, die an einen bestimmten Betrieb oder Betriebsteile
gebunden sind, d.h. das Nutzungsrecht ist auf ein bestimmtes Unternehmen
gerichtet. Hierunter fallt regelmaRig der wirtschaftiche Komplex eines
Unternehmens, deswegen wird diese Position regelmalig auch als
,unternehmenslizenz® bezeichnet. Die Betriebslizenz darf deshalb nur im
Rahmen des Betriebes ausgeubt und nur zusammen mit diesem ubertragen
werden. Eine ahnliche Ausgestaltung enthalt § 12 Patentgesetz fur

betriebsbezogene Vorbenutzungsrechte.

Die beschrankte Ubertragbarkeit bedeutet eine wesentliche begriffliche Bindung
an den Betrieb, die so weit geht, dass die Betriebslizenz im Falle der Insolvenz
und Auflosung des Betriebes regelmafig erlischt, RG GRUR 1939, 963, 964.

Die Losung der Gesamtfrage — aufRerhalb der Insolvenzordnung — liegt in der
Anderung der rechtlichen Bewertung des ,reinen Nutzungsrechtes®. Will man
den Lizenznehmer in diesem Zusammenhang schiutzen und will man Konflikt-
und Streitstdnde vermeiden, so muss man akzeptieren, dass bereits heute eine
ausschlieBliche Lizenz einen dinglichen Charakter hat. Erwirbt der Lizenznehmer
- wie bei der Ubertragung eines Patentes — auch an der Lizenz nicht nur eine
schuldrechtliche Positionen sondern ein dingliches Recht, so erhalt er im
Insolvenzfall des Lizenzgebers ein Aussonderungsrecht. Nach § 47 InsO kann
er die Lizenz weiter nutzen. Da bereits heute Lizenzvertrage regelmallig mit
zeitlicher Begrenzung gestaltet werden, wuirde die Einordnung der Lizenz als
dingliche Position in das Patentgesetz keine wesentliche Anderung auRerhalb
der Insolvenzordnung bewirken. Bei einer Anderung des Patentgesetzes — ohne
Anderung der Insolvenzordnung - wiirde sich die Lizenz zukiinftig zum Patent so
verhalten, wie das Erbbaurecht zum Grundeigentum. Die Notwendigkeit der
EinfUhrung eines § 108 a InsO wurde vollstandig entfallen und die
Insolvenzfestigkeit der Lizenz wirde durch das Patentgesetz als reines

Nutzungsrecht herbeigefuhrt.



Die HerbeifiGhrung einer patentadhnlichen Stellung ist wirtschaftsfreundlich

ohne sanierungsfeindliche Aspekte.

Der Entwurf des § 108 a InsO ist des Weiteren sozialfeindlich. Bislang wird
weder im Regierungsentwurf noch in der Stellungnahme des Bundesrates auf
die sozialen Auswirkungen des § 108 a InsO-E. Bezug genommen. Betrachtet
man nicht die Betriebslizenzen und die schwierigen Lizenzen mit
gesellschaftsrechtlichem Charakter, sondern nur die einfachen Lizenzvertrage
mit Kettenbildung, so sieht man bereits in diesem Zusammenhang, dass der
Insolvenzverwalter einer Verpflichtung im Sinne des § 108 a InsO nicht nach
nachkommen kann. Es ist zu beflrchten, dass die freie Masse zuklnftig von
Prozesskosten aufgezehrt wird. Der Insolvenzverwalter wird bei Kettenvertragen
die Verpflichtungen zur Zahlung des Entgelts gegentber den Lizenzgebern nicht
erfillen kénnen. Es wird zu Kindigungen des Lizenzgebers kommen und der
Insolvenzverwalter wird seine Verpflichtungen gegenuber dem Lizenznehmer
demzufolge nicht erflillen. Nebentreuepflichten kdnnen nicht eingehalten werden,
auch wenn es sich nur um Fort- und Weiterbildungspflichten des Lizenznehmers
handelt, aber erst recht im Falle einer Verpflichtung zur Weiterentwicklung des

Lizenzgegenstandes.

Die Vorstellung des Gesetzgebers, dass der Insolvenzverwalter bei einem
,2auffalligem Missverhaltnis* zwischen der vereinbarten Vergltung und der
marktgerechten Verglitung eine Anpassung verlangen kann, ist praxisfremd.
Bereits heute besteht kaum die Mdoglichkeit die Werthaltigkeit eines Patentes
festzustellen - insbesondere bei eigenentwickelten Patenten, die nicht
bilanzierbar sind. Dies gilt erst recht flr die Bewertung eines Nutzungsrechts und

einem in diesem Zusammenhang stehenden ,auffalligen Missverhaltnisses®.

Bei der Vielzahl der Lizenzvertrage — die als Vertrage sui generis eine
unglaubliche Vertragsgestaltungsfllle beinhalten — wird man kaum ein fundiertes

Gutachten erstellen konnen. Vergleichbarkeit zu anderen Fallen wird es nur im
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Einzelfall geben. Gutachterliche Stellungnahmen sind mangels qualifizierter

Gutachter zum Thema Bewertung von Patenten und Lizenzen nicht zu erwarten.

Man gibt dem Insolvenzverwalter mit der Moglichkeit des Anpassungsrechtes

somit lediglich ,Steine statt Brot".

Die Konflikttrachtigkeit und die weiter bestehende Belastung der Masse durch
eine Erfullungspflicht, die fur die ,Nutzung zwingend geboten ist‘, hohlt die
Masse letztendlich aus, verhindert eine geordnete Verfahrensbeendigung und
nimmt den Arbeitnehmern die Moglichkeit eine Sozialplanzahlung zu erhalten.
Die Auswirkungen des § 108 a InsO werden die Masse zwangslaufig
entreichern. Dies fuhrt zu einer Minderung der Sozialplanleistungsfahigkeit der
Insolvenzmasse nach § 123 InsO. Nach dieser Regelung erhalten gekindigte
Arbeitnehmer bis zu 1/3 der zu verteilenden Masse. Die Arbeitnehmer haben
bereits dadurch einen Nachteil erfahren, dass Abfindungszahlungen nach dem
Sozialplan seit dem 01.01.2008 zu versteuern sind. Die Einfiihrung von § 108 a

InsO-E. lasst eine weitere Schmalerung der Sozialplanleistungen erwarten.

Leasingvertrage

Das Thema ,Leasingvertrage“ wird mit dem vorgelegten Gesetzentwurf nicht
konkret angesprochen. Die Leasinggeber sehen sich allerdings nach dem
Gesetzt zur Vereinbarung des Insolvenzverfahrens vom 13. April 2007

gelegentlich dem Eingriff nach § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO ausgesetzt.

D.h. das Gericht kann anordnen, dass im Einzelfall insbesondere im Rahmen der
FortfUhrung eines schuldnerischen Unternehmens aussonderungsberechtigte

Positionen bei dem schuldnerischen Unternehmen verbleiben.

Da jedoch § 169 S. 2 und 3 InsO fur den Fall einer langeren Vorenthaltung im
Eréffnungsverfahren eine Zinszahlungsverpflichtung far den Zugriffsverlust

herbeifuhren,  durfte eine  ausgewogene Rechtewahrung fur das
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Eréffnungsverfahren sichergestellt sein. Die Gesamtschau der Interessenlage
ergibt namlich, dass ein Leasinggegenstand vom Leasinggeber in vollen Wissen
dem schuldnerischen Unternehmen zur Verfugung gestellt wurde und dies
regelmanig mit einer Langfristperspektive. Der Leasinggeber hat also nicht damit
gerechnet den Leasinggegenstand zeithah zurlckzuerhalten. Seine Interessen
sind regelmaliig durch die Zinszahlungsregelung und die Erstattungsfahigkeit

von evtl. Wertverlust gewabhrt.

Regelungsbedarf besteht fur Leasingvertrage somit nicht.

Starkung der Glaubigerrechte

Der Entwurf des Gesetzes zur Entschuldung mittelloser Personen zur Starkung
der Glaubigerrechte sowie zur Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen
regelt als Merkmal der Starkung der Glaubigerrechte gem. § 26 Abs. 4 eine
Vorschusspflicht fur jede Person, die den Antrag auf Erdoffnung des
Insolvenzverfahrens entgegen den Vorschriffen des Insolvenz- oder

Gesellschaftsrechts pflichtwidrig oder schuldhaft nicht gestellt hat.

Die Einfigung eines Abs. 4 mit entsprechendem Inhalt ist nur dann sinnvoll,
wenn dem vorlaufigen Insolvenzverwalter auferlegt wird, Feststellungen zum

Zeitpunkt der Insolvenzreife zu treffen.

In Ermangelung einer entsprechenden Regelung in § 22 InsO ist es in der Praxis
oftmals nicht moglich Anspriche gegenuber den Geschaftsfuhrern/VVorstanden
geltend zu machen oder eine geordnete Strafverfolgung im Zusammenhang mit
§§ 64, 84 GmbHG herbeizufihren.

Ohne entsprechende Feststellungen des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist die

Strafvorschrift der Insolvenzverschleppung nur ein ,stumpfes Schwert".
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Die Glaubigerrechte werden sowohl innerhalb des Insolvenzverfahrens wie aber
auch fur neue Glaubiger aufderhalb des Insolvenzverfahrens erheblich gestarkt,

wenn § 22 Abs. 1 Nr. 3 InsO mit folgendem Wortlaut erganzt wird:

,ES ist zu prufen, zu welchem Zeitpunkt die Insolvenz des Schuldners

eingetreten ist.”

Der Insolvenzverwalter wird zwar haufig mangels Buchhaltung und wegen
fehlender Ermittlungsmdglichkeiten keine genauen Angaben zum Zeitpunkt des
Uberschuldungseintritts machen kdénnen, er wird jedoch regelméaRig genaue
Feststellungen zum Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit zu treffen in
der Lage sein. Die entsprechenden Auskunfte und Belege erhalt der
Insolvenzverwalter regelmalig durch Dritte z.B. durch Glaubiger oder

Kreditinstitute.

Es sollte auch weiterhin die Verscharfung von § 26 Abs. 3 InsO erwogen
werden. Hier ist eine Verpflichtung der Geschaftsfuhrer/Vorstande und
Gesellschafter (nach ihren Anteilen) bei Massearmut mdglich, einem vom
Gericht zu bestimmenden Vorschuss aus dem Privatvermdgen zu leisten, damit
ein Insolvenzverfahren ertffnet werden kann. Die antragspflichtigen Organe
einer Gesellschaft kalkulieren oftmals mit der Abweisung mangels Masse, da in
diesem Fall aufgrund des kurzphasigen Zeitraums des Eroffnungsverfahrens oft

nur beschrankte Ermittlungsmaoglichkeiten bestehen.

Eine entsprechende Verscharfung des § 26 Abs. 3 InsO lasst eine geringe Zahl
von  Abweisungen mangels Masse erwarten. Der Markt der
,unternehmensbestatter* wird reduziert und die verstarkte Sanktion der
Geschéftsfuhrer/Vorstande im Falle einer verspateten Anmeldung lasst auch
eine gesteigerte Sanierungsfahigkeit der Unternehmen erwarten, da bei
entsprechendem Drohpotential die Neigung abnimmt den Zeitraum der

Insolvenzantragstellung ,auszureizen®.



