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1. Einleitung

Dem Gesetzesvorschlag liegt zu Grunde, dass nach geltendem Recht der Insolvenzverwalter
eines Lizenzgebers die Befugnis hat, dem Lizenznehmer durch Ausubung des ihm
eingeraumten Wabhlrechts nach § 103 InsO die Lizenz zu entziehen. Die Grundthese, dass auf
Lizenzvertrage 8 103 InsO zur Anwendung kommt, wenn die Ubrigen VVoraussetzungen der
Norm erfullt sind, entspricht der ganz herrschenden Meinung und auch der hier vertretenen
Auffassung. Der Insolvenzverwalter kann daher nach geltendem Recht den Nichteintritt in
einen Lizenzvertrag erklaren, wenn dieser als von beiden Seiten noch nicht vollstandig

erfllltes gegenseitiges Dauerschuldverhéltnis angelegt ist.

Der Lizenznehmer ist daher seiner vertraglichen Rechte im Insolvenzverfahren tber das
Vermogen des Lizenzgebers nicht in jedem Fall sicher. Erhebliche und im Ergebnis
durchschlagende Zweifel bestehen jedoch daran, dass vor diesem Hintergrund eine Anderung

der Insolvenzordnung geboten oder auch nur wiinschenswert ist.

2. Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung in der Insolvenzordnung

a) Ausgangslage

Die deutsche Insolvenzordnung kann sich als modernes und ausgereiftes Insolvenzgesetz
sehen lassen. So ist es vom traditionellen Konkursrecht und dem dort bereits stark
ausgepragten Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung gekennzeichnet, erkennt dabei aber
das in Deutschland ebenso starke Sachenrecht grundsétzlich an und kombiniert beide
Grundsétze mit dem im amerikanischen Konkursrecht vorherrschenden Sanierungsgedanken.
Die Insolvenzordnung erlaubt daher einerseits dem Sicherungsgléubiger eine - wenn auch
gewissen Einschrdnkungen unterliegende - Durchsetzung seiner dinglichen Rechte, gewéhrt
aber andererseits auch dem Schuldner die Mdéglichkeit, Uber einen Insolvenzplan oder - im
Falle einer naturlichen Person - Uber die Restschuldbefreiung einen Schuldenerlass zu

erreichen.

Besonders bemerkenswert und Uber viele andere Insolvenzgesetze hinausgehend ist aber der
Umstand, dass der deutsche Gesetzgeber die (ungesicherten) Insolvenzglaubiger nicht nur

vom Grundsatz her, sondern auch im Detail durchgehend gleich (und sei es gleich schlecht)



behandelt. Werden in vielen anderen Rechtsordnungen etwa der Fiskus und die Arbeitnehmer
auf Kosten der tbrigen ungesicherten Glaubiger bevorzugt, hat es der deutsche Gesetzgeber
geschafft, dieses Vorrecht im Interesse aller Glaubiger und eines funktionierenden
Insolvenzverfahrens zu beseitigen. Wahrend unter der Konkursordnung die Konkursmasse
weitgehend von den so genannten unechten Masseverbindlichkeiten gegentiber den
Arbeitnehmern sowie Steuerverbindlichkeiten ausgehohlt wurde, steht jetzt dem Verwalter
und allen Glaubigern eine weitgehend ungeteilte Insolvenzmasse zur Verfigung. Diese
Errungenschaften werden, das kann der Verfasser aus eigener Erfahrung bestatigen, von

vielen auslandischen Insolvenzjuristen mit Bewunderung zur Kenntnis genommen.

b) Eingriff in den Gleichbehandlungsgrundsatz durch § 108 a InsO-E

Die vorgesehene Gesetzesdnderung bedeutet einen Eingriff in das tragende Grundprinzip der
Insolvenzordnung, den Grundsatz der Gleichbehandlung der Glaubiger. Dies wurde freilich
an anderer Stelle! bestritten.

Zu Unrecht: Eine Glaubigerbenachteiligung kann auf unterschiedlichen Wegen herbeigeftihrt
werden, etwa durch ausdrickliche Anordnung von Vorrechten bestimmter Glaubiger (wie im
uberkommenen § 61 KO) oder von ,unechten“ Masseverbindlichkeiten (wie im
uberkommenen § 59 1 Nr. 3 KO), durch (teilweise) Herausnahme bestimmter
Rechtshandlungen aus dem Geltungsbereich des Anfechtungsrechts oder durch Anerkennung
von (neuen) Aus- und Absonderungsrechten. Dadurch, dass 8 108a InsO-E bestimmte
Vertrdge dem Wahlrecht des Insolvenzverwalters entziehen mochte, wertet die Vorschrift
Verbindlichkeiten des insolventen Schuldners, die bislang als Schadensersatz wegen
Nichterfullung nach 8§ 103 Il 1 InsO nur als einfache Insolvenzforderungen nach § 38 InsO
zur Insolvenztabelle angemeldet werden konnen, zu Masseverbindlichkeiten nach 8 55 I Nr.
2, 2. Alt. InsO auf. Dies fiihrt automatisch einerseits zu einer Masseverkirzung und
andererseits zu einer Verringerung der Insolvenzquote fiir andere Insolvenzglaubiger im
Sinne des 8§ 38 InsO, beides zugunsten einer bestimmten Glaubigergruppe: eine eindeutige
Ausnahme vom Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung.?

C) Interessenabwégung Lizenzgeber / Lizenznehmer
In der Gesetzesbegrindung findet sich der Hinweis darauf, dass gerade im Bereich von

Lizenzen vielfach der Lizenznehmer einen erheblichen Kapitaleinsatz leisten muss, der sich

! Kunz-Hallstein/Loschelder, GRUR 2008, S. 138ff. [139].
2 Mitlehner, ZIP 2008, 450; Mock, ZInsO 2007, S. 1121.
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erst Uber eine langere Vertragsdauer amortisieren kann. Gerade bei kleinen und
mittelstandischen Lizenznehmern konnte eine Insolvenz des Lizenzgebers schnell zu einer
eigenen existenzbedrohenden Krise fuhren. Dies rechtfertigt aus Sicht der Befurworter der
Regelung eine Ausnahme vom Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung.® Diese
Argumentation berlcksichtigt jedoch nicht die grundsatzliche Interessenlage in einer
Insolvenz, da jedes Insolvenzverfahren negative wirtschaftliche Folgen bei allen mit dem
Schuldner in Berlihrung kommenden Marktteilnehmern — schutzwirdige und weniger
schutzwirdige — hervorruft. Der Umstand, dass die Insolvenz immer negative Auswirkungen
auf unterschiedlichste Interessengruppen hat, rechtfertigt aber eben nur die Gleichbehandlung
aller Glaubiger auf einem (und sei es schlechten) Niveau.

Mit dem Argument der Schutzbedlrftigkeit konnte man ebenso rechtfertigen, dass
Arbeitnehmer mit ihren Ausfallen bevorzugt werden, da diese fur ihre personliche Existenz
vom Arbeitsentgelt abhéngig sind und anderenfalls der Solidargemeinschaft zur Last fielen.
Wiederum kénnte man den Fiskus bevorzugen, da dieser schlie3lich Aufgaben fiir alle Biirger
wahrnimmt und hierfur in besonderem Mal3e auf Steuergelder angewiesen ist. Die Liste lieRRe
sich unendlich fortsetzen, aber genau diese Unendlichkeit legt es nahe, keine der genannten
Interessengruppen zu bevorzugen. Genau dies war auch der Grund fiir die Abschaffung der

Vorrechte in der Insolvenzordnung.

In der Gesetzesbegriindung heif3t es weiterhin, die Neuregelung solle ,,auch die individuellen
Interessen des Lizenzgebers (hier: des Schuldners) und des Lizenzgebers (hier: des
Glaubigers) zu einem angemessenen Ausgleich bringen®. Nimmt man diese Abwé&gung vor,
so kommt man leicht zu dem Ergebnis, dass das Interesse des Schuldners kein hochstehendes
ist. Wenn eine Sanierung des Schuldners ausscheidet, so stellt die Gesetzesbegriindung
zurecht fest, ,,erschopft sich sein Interesse ... darin, einen moglichst hohen Wert fur sein
geschutztes Recht zu erzielen, um die nach Aufhebung des Verfahrens weiter bestehenden
Verbindlichkeiten mdglichst zu reduzieren.” Dieses Interesse dirfte aber als eher gering
einzuschatzen sein, da dem Schuldner (1) als natirliche Person der Weg der
Restschuldbefreiung offen steht und (2) als juristische Person nach durchgefhrter Insolvenz
regelmafig amtswegig geldscht wird. Gegenuber dem Nutzungsinteresse des Lizenznehmers

mag dieses Interesse daher unbedeutend erscheinen.

3 Vgl. Kunz-Hallstein/Loschelder, aaO, S. 139



d) Interessenabwégung Lizenznehmer / Gemeinschaft der ungesicherten Glaubiger

Den Interessen des Schuldners kommt allerdings im Rahmen des Insolvenzverfahrens
ohnehin keine Uber die in § 1 InsO aufgefihrte Sanierungsmoglichkeit hinausgehende
Bedeutung zu. Vorrangig sind nach der Systematik der Insolvenzordnung die Interessen der
Glaubigergesamtheit, also von Personen, die vom Insolenzfall genauso (Uberraschend)

getroffen werden wie der Lizenznehmer, und gerade nicht die eines einzelnen Glaubigers.

3. Vergutungsanpassung als Ausgleich?

Das Glaubigergesamtinteresse findet im vorgelegten Gesetzentwurf nur insoweit
Niederschlag, als dem Insolvenzverwalter die Mdglichkeit eingerdumt werden soll, eine
Anpassung der Vergutung zu verlangen, wenn zwischen der im Lizenzvertrag vereinbarten
Vergitung und einer marktgerechten Vergutung ein ,auffalliges Missverhéltnis* besteht.
Diese Befugnis des Insolvenzverwalters durfte sich aber in der Praxis als nicht handhabbar
erweisen und durfte auch zu ungerechten Ergebnissen fliihren. Die Ermittlung der im
konkreten Fall marktgerechten Vergutung ist angesichts des gerade bei den bedeutsameren
Lizenzen individuellen Charakters nur mit hohem (die Insolvenzmasse belastendem)
finanziellen Aufwand mdéglich. Zudem trifft den Insolvenzverwalter die Beweislast fir das
Lauffallige Missverhaltnis®. Ein solches liegt nur dann vor, wenn der tatsachliche Wert der
Lizenz erheblich Gber dem vorher vereinbarten liegt. Im Ergebnis wird sich der
Insolvenzverwalter daher wohl in der Regel gegen die zeit- und kostenintensive, aber wenig
Erfolg versprechende Wertermittlung entscheiden. Die Regelung wird daher auch von den

bisherigen Stellungnahmen als insgesamt nicht praxistauglich angesehen.*

4, Nebenpflichten

Problematisch ist auch die in § 108a S. 2 InsO-E vorgesehene Regelung uber die
Nebenpflichten aus Lizenzvertrdgen. Einerseits wird insoweit auch von Verfechtern der
Neuregelung kritisiert, dass der Begriff des zwingend Geboten-Seins unklar ist und daher

Anlass zu erheblichen Auseinandersetzungen zwischen Insolvenzverwaltern und

4 Berger, ZInsO 2007, S. 1142 ff [1144]; Wegener, ZInsO 2008, S. 352 ff. [355]; Trips-Hebert, ZRP
2007, S. 225 ff. [2271.].



Lizenznehmern fiihren wird.® Andererseits ist die Verpflichtung der Masse zur Erbringung
von Leistungen, die sich am Interesse des Vertragspartners orientieren, weitgehend und
unangebracht. Nach der als Vorbild angefuhrten amerikanischen Regelung (8 365 (n)
Bankruptcy Reform Act) kann der Lizenznehmer vom Verwalter kein positives Tun
verlangen, womit dieser beispielsweise weder zu einer Verbesserung des geistigen Eigentums
noch zu einer Klage gegen einen rechtsverletzenden Dritten gezwungen werden kann. Nach
dem Entwurfstext scheinen solche Verpflichtungen demgegeniiber nicht ausgeschlossen, was
zu einer erheblichen Belastung der Masse fiihren kann.

5. Bisherige Praxis und Rechtslage in Deutschland

Nach bisher ganz herrschender Meinung steht — wie einleitend erwéhnt — dem
Insolvenzverwalter im Falle einer Insolvenz des Lizenzgebers in Bezug auf den als
Dauerschuldverhdltnis ausgestalteten Lizenzvertrag ein Wahlrecht im Sinne von § 103 InsO
zu. Erklart der Insolvenzverwalter den Nichteintritt in den Lizenzvertrag, so kann der
Lizenznehmer seine Anspriiche aus dem Lizenzvertrag gegen die Insolvenzmasse nicht mehr
durchsetzen.® Der Insolvenzverwalter, auf den nach § 80 InsO die Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis Gber die Insolvenzmasse (bergegangen ist, kann dann (ber das
Schutzrecht des Schuldners ohne Riicksicht auf den mit dem Lizenznehmer abgeschlossenen

Lizenzvertrag verfahren.

a) Abhangigkeit eines dinglichen Rechts vom zugrunde liegenden Vertrag

Bevor auf die Praxis des Wahlrechts bei Lizenzvertrdgen eingegangen wird, soll deutlich
gemacht werden, dass schon technisch gesehen die Rechtslage beim Lizenzvertrag in der
Insolvenz nichts Ungewdhnliches ist. Nach herrschender und auch hier vertretener
Auffassung hangt die dem Lizenznehmer eingerdumte Lizenz rechtlich vom Bestehen des
zugrunde liegenden Vertrags ab. Vergleichbar ist der Fall einer zur Sicherheit abgetretenen
Forderung, etwa im Rahmen einer Globalzession zugunsten einer Bank. Die Forderung steht
der Bank in der Insolvenz zwar grundsétzlich als Sicherheit zur Verfugung, jedoch kann sie
aus unterschiedlichsten Griinden — und insbesondere wegen 8 103 InsO - als Sicherheit
wegfallen. Wenn namlich die zedierte Forderung zwar durch einen entsprechenden

Vertragsschluss entstanden ist, die Erfullung des Vertrags, zB ein Werkvertrag Uber die

vgl. Wegener, aaO, S. 353f.; Trips-Hebert, ZRP 2007, S. 225 ff. [227].
6 Vgl. LG Hamburg ZUM-RD 2008, S. 77 ff. [81], unter Hinweis auf BGH NJW 2003, 2744 ff. [2745].
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Erstellung eines beliebig grofRen Kraftwerks, aber vom Insolvenzverwalter kurz vor
Fertigstellung unter Hinweis auf § 103 InsO abgelehnt wird, so geht die Forderungsabtretung
ins Leere, die Sicherheit wird durch die Erfullungsverweigerung wertlos. Warum Lizenzen
insolvenzbestandig sein sollen, Werkvertrdge hingegen nicht, Ilasst sich vor diesem
Hintergrund mit Recht fragen.

b) WahlImdglichkeiten des Insolvenzverwalters

Bei einem unter 8 103 InsO fallenden Lizenzvertrag stehen dem Insolvenzverwalter
unterschiedliche Optionen zur Verfligung: Zunédchst kann der Insolvenzverwalter in Bezug
auf den Lizenzvertrag ,Erfillung® wahlen. Eine Erfullungswahl erfolgt Gblicherweise bei
ausgewogenen Vertragen, die auch zukinftig die Insolvenzmasse mit Einnahmen mehren. Da
das Insolvenzverfahren aber regelmaRig auf eine endliche Zeitdauer angelegt ist, kann es fiir
den Insolvenzverwalter sinnvoll sein, den Lizenzvertrag mit dem bisherigen Lizenznehmer
»,hachzuverhandeln®“. Der Verwalter wird bestrebt sein, die Lizenz insgesamt im Rahmen
eines kaufahnlichen Geschafts aus der Masse herauszuldsen. Das Nachverhandeln kann zwar
auch zur Folge haben, dass das Nutzungsrecht einem Dritten eingerdumt wird. In allen Fallen
aber wird der bisherige Lizenznehmer immer in die Verhandlungen mit dem
Insolvenzverwalter einbezogen.” Dies wird der Insolvenzverwalter bereits deshalb tun, weil er
davon ausgehen kann, dass der bisherige Lizenznehmer ein (eventuell geldwertes)
Beharrungsinteresse hat. Daher verkennt de Vries?® dass die §§ 103 ff InsO
»Vertragsanpassungen nicht zulassen*: sie kommen sogar recht haufig vor, wahrend drohende
Erflillungswahl oder -ablehnung nur Mittel zur Herbeifihrung einer wirtschaftlich

vernunftigen Ldsung sind (vgl. hierzu noch unten 7.).

In jedem Fall wird der Insolvenzverwalter die LOsung suchen, die einen moglichst hohen
Erlos zugunsten der Glaubigergesamtheit verspricht. Der Insolvenzverwalter wird daher von
der Moglichkeit, die Erfullung des Lizenzvertrages endgultig abzulehnen, nur dann Gebrauch
machen, wenn es gar keine oder eine andere fur die Masse und damit fur die Gesamtheit der
Glaubiger  glnstigere  Verwertungsmoglichkeit — gibt.  Gesetzlicher  Auftrag des
Insolvenzverwalters ist die ordnungsgemale Abwicklung des Verfahrens, nicht die
mutwillige  Schadigung  von  Vertragspartnern  des  Insolvenzschuldners.  Der

Insolvenzverwalter trifft seine Entscheidungen ausschlieBlich unter wirtschaftlichen

! hierauf weist zu Recht auch Mitlehner, ZIP 2008, S. 450, hin: ,,Hauptinteressenten an dem Kauf von

Lizenzrechten sind die Lizenznehmer*.
de Vries, ZUM 2007, S. 898 ff. [903].



Gesichtspunkten. In vielen Fallen, in denen eine Lizenz von mal3geblicher Bedeutung fir den
Lizenznehmer ist, wird es aber gute wirtschaftliche Griinde flr eine Fortsetzung der
vertraglichen Beziehung zum Lizenzgeber geben. Hat namlich beispielsweise der
Lizenznehmer bereits erhebliche Investitionen geleistet, sei es, um Produktionsanlagen zu
bauen oder um auf Grundlage des lizenzierten Patents selbst (womdglich ebenfalls
patentierte) Weiterentwicklungen vorzunehmen, wird flr diesen der Fortbestand der Lizenz
einen hoheren Wert haben als flr einen Dritten, der seinerseits derartige Investitionen erst
noch vornehmen musste. Es ist also keineswegs so, dass — wie es in der Gesetzesbegriindung
und zahlreichen anderen Stellungnahmen anklingt — nach geltender Rechtslage der Eintritt der
Insolvenz stets und unweigerlich zum Ausschluss der Nutzungsméglichkeit und damit dem

Verlust von Investitionen flhrt, vielmehr ist das Gegenteil der Fall.

Allerdings kann die Nutzungsmoglichkeit auch durch einen Konkurrenten des Lizenznehmers
ausgeschlossen werden, der das Schutzrecht nur zum Zwecke der Behinderung des
Lizenznehmers vom Insolvenzverwalter kauflich erwirbt. Ein solcher Fall mag vereinzelt

vorkommen, er ist aber ebenfalls nicht auf den Lizenzvertrag beschrénkt.

Die Insolvenz des Lizenzgebers kann flir den Lizenznehmer sogar eine Chance beinhalten: Er
kann mit dem Insolvenzverwalter gegen Zahlung eines einmaligen Lizenzentgeltes die Lizenz
zeitlich ungegrenzt Ubernehmen, etwa dann, wenn eine Fortsetzung des Geschaftsbetriebes
des Schuldners aus anderen Griinden nicht in Betracht kommt. In der Praxis ist es hdufig so,
dass der Erwerb bestimmter Vermdgenswerte im Zusammenhang mit einem
Insolvenzverfahren ginstiger erfolgen kann als dies bei einem Geschéft im going concern der
Fall ist.

6. Existenzbedrohung des Vertragspartners als Folge des Gleichbehandlungsgrundsatzes?

Dem Konzept der Insolvenz ist wesensimmanent, dass die Insolvenz des Vertragspartners die
eigene Insolvenz zur Folge haben kann. Das wurde traditionell vom Gesetzgeber schon immer
in Kauf genommen. Es wurde von Befiirwortern der Insolvenzfestigkeit des Lizenzvertrages
angefuhrt, dass es Unternehmen gebe, die fir die eigene Existenz auf das Bestehen(bleiben)
einer von einem Dritten gehaltenen Lizenz angewiesen sind. Die Problematik der

Abhéngigkeit von einem Vertragspartner ist jedoch im allgemeinen Wirtschaftsleben nicht auf



Lizenzen beschrénkt. So kann es auch so sein, dass ein Handwerker als Subunternehmer eines
Baukonzerns im Falle der Insolvenz des alleinigen Auftraggebers durch Forderungsausfall,
aber auch durch Wegfall des Vertragspartners selbst insolvent wird. Gleiches kann fur einen
selbstandigen Handelsvertreter, fir eine selbstandige Vertriebsfirma und dergleichen mehr
gelten. Im Fall des Lizenzvertrages kann vom Verfasser keine Besonderheit erblickt werden,
die den Vertragspartner schutzwirdiger macht als in anderen auf Dauer angelegten

Zusammenarbeitsverhaltnissen.

Die Insolvenz eines Vertragspartners stellt stets eine Belastung flr die andere Vertragspartei
dar. Wie stark ein Vertragspartner von der Insolvenz des anderen betroffen ist, hdngt vom
Grad seiner Abhangigkeit ab, die wiederum unabhéngig von der rechtlichen Ausgestaltung
der bestehenden vertraglichen Bindung ist. Das Eintreten ,ruindser Auswirkungen® stellt

insoweit keine Besonderheit gerade lizenzvertraglicher Verhéltnisse dar.

Der Grad der Abh&ngigkeit vom Vertragspartner ist besonders hoch, wenn einerseits dieser
ein Monopol hinsichtlich des von ihm geschuldeten Gutes hat und andererseits gerade dieses
Gut unabdingbar fir die eigene wirtschaftliche Tatigkeit ist. Eine solche Abhadngigkeit mag
bei Lizenzverhdltnissen vorkommen. Sie ist aber einerseits nicht auf Lizenzverhdltnisse
beschrénkt und besteht andererseits keineswegs bei jedem Lizenzverhaltnis. Zudem stellt sich
die Frage, inwieweit ein Rechtssubjekt, welches sich — ohne entsprechende Absicherung
durch eine Erfillungsgarantie oder Versicherung (completion bond) — in eine derartige
Abhangigkeitssituation begibt, tatséchlich insolvenzrechtlich schutzwirdig ist.

Wenn ein Unternehmen das geschutzte Wissen eines anderen verwerten mochte, so kann dies
durch einen Lizenzvertrag geschehen. Ebenso ist es aber mdglich, dass ein Unternehmen
unter Ausnutzung eines selbst erworbenen Patents ein bestimmtes Gut herstellt und an den
Vertragspartner zur Weiterverwertung liefert. Die Beendigung der Lieferungen in Folge der
Insolvenz stellt sich in diesem Fall als ebenso schadlich fir den Abnehmer dar, wie der
Verlust der eigenen Nutzungsbefugnis aus der Lizenz. Weshalb das Lizenzverhaltnis

schutzwaurdiger sein soll, ist insoweit nicht erkennbar.

Hinzu kommt, dass die ,,ruindsen Auswirkungen® nur dann eintreten werden, wenn der
Lizenznehmer von einer oder wenigen Lizenzen abhangig ist. Viel hdufiger wird es aber so

sein, dass der Lizenzgeber der kleinere, wirtschaftlich schwachere Marktteilnehmer ist,



wéhrend der Lizenznehmer die starkere Position hat, die auf der Auswertung zahlreicher
Lizenzen beruht. So werden Arzneimittel von groRen, weltweit tatigen Unternehmen auf den
Markt gebracht, fur die die Entwicklungskosten eines einzelnen Medikaments zwar unter
Umstdnden bedeutsam, aber nicht existenzgefahrdend sein miissen.® Die in der
Gesetzesbegrindung aufgefuhrten Musikverlage mogen zwar ,.existenziell vom Bestand der
abgeschlossenen Lizenzvertrage abhéngig“ sein. Die Abhangigkeit bezieht sich aber auf die
Gesamtheit der abgeschlossenen Vertrdge. Die Insolvenz eines einzelnen unter zahlreichen

unter Vertrag genommenen Kinstlern stellt sich aber als wenig bedeutsam dar.

Ubrig bleiben die Fille, in denen tatsachlich ein Unternehmen nur dann Gberlebensfihig ist,
wenn die ihm eingerdumte Lizenz bestehen bleibt. Wer allerdings eine derartige Abhangigkeit
von einem anderen ohne ausreichende Drittsicherheit eingeht, muss auch das damit

verbundene Risiko selbst tragen.

7. Wabhlrecht des Insolvenzverwalters nach 8 103 InsO als Sanierungsinstrument

Aus einem anderen Blickwinkel betrachtet, kann fir die tbrigen Glaubiger (unter Einschluss
des Lizenznehmers) die Madoglichkeit zu einer flur die Insolvenzmasse glnstigeren
~verwertung“ des dem Lizenzvertrag zugrunde liegenden Schutzrechts genau den
Unterschied machen, der ihnen selbst das wirtschaftliche Uberleben ermdglicht, sei es, weil
unter diesen Umstdnden doch noch eine Sanierung des schuldnerischen Unternehmens
insgesamt in Betracht kommt, sei es auch nur deshalb, weil sich die Insolvenzquote insgesamt
erhoht. Im Nachstehenden soll daher dargelegt werden, welche Sanierungswirkungen dem

(unbeschrankten) Wahlrecht des Insolvenzverwalters inne wohnen.

a) Im Insolvenzverfahren
Es ist eine Selbstverstandlichkeit, dass sich die Rechtspositionen der unterschiedlichen
Glaubiger(gruppen) in einem Insolvenzverfahren als kommunizierende Réhren darstellen:

Was dem einen Glaubiger als Vorteil zugestanden wird, muss zwangslaufig anderen

’ ein Beispiel nennt Trips-Hebert, aaO, S. 225: Ein gréReres Pharmaunternehmen entwickelt fir auf Basis

einer von einem BioTech-Startup eingerdumten Lizenz ein Medikament. Wahrend der laufenden Entwicklung
fallt das Startup-Unternehmen in die Insolvenz. Das Beispiel wird in der Praxis aber nicht zu ,,fatalen
Ergebnissen fihren. Vielmehr wird der Insolvenzverwalter des schuldnerischen BioTech-Startups alles daran
setzen, dass die Entwicklungstatigkeit durch das Pharmaunternehmen mit Ertragen fiir die Insolvenzmasse
fortgesetzt wird: Der Insolvenzverwalter wird daher nicht ablehnen, sondern entweder eintreten oder
nachverhandeln
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Glaubiger entzogen werden. Gibt es keine Gldaubiger, die einen Sondervorteil geniel3en,
erhalten alle Glaubiger insgesamt mehr. Im nicht unwahrscheinlichen schlimmsten Fall fuhrt
die Bevorzugung des Lizenznehmers und die ,Unverwertbarkeit* (etwa auch durch
Nachverhandeln) der Lizenz dazu, dass der Insolvenzverwalter eine Masseunzulénglichkeit
anzeigen muss, was regelmél3ig dazu fihrt, dass eine Fortfihrung des schuldnerischen
Geschaftsbetriebes und/oder eine lbertragende Sanierung schon im Ansatz ausgeschlossen

sind.

Das aufgrund von § 103 InsO ermdglichte cherry picking des Verwalters flihrt hingegen dazu,
dass nutzbringende Vertrdge zugunsten der Gesamtheit der Glaubiger fortgesetzt werden.
Dabei hat der vom Wahlrecht ,begiinstigte” Vertragspartner den Massebeitrag schon vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens geleistet, indem er mit dem spater insolvent gewordenen
Schuldner einen wirtschaftlich ausgewogenen oder gar fiir den Schuldner giinstigen Vertrag
abgeschlossen hatte (hierzu noch unten b)). Durch die Erfillungsablehnung verhindert der
Verwalter, dass mit Mitteln der Masse ein Vertrag erfullt wird, der zukiinftig einen Verlust
erwirtschaftet. Moglicherweise haben gerade die Vertrédge, bei denen der Verwalter die

Erfillung ablehnt, in der Vergangenheit einen ,,Beitrag” zur spéteren Insolvenz geleistet.

Das Wahlrecht des Verwalters stellt somit einen Beitrag zur Massemehrung auf der einen
Seite und der Masseschonung auf der anderen Seite dar. Die zur Verteilung an alle
Insolvenzglaubiger gedachte Insolvenzmasse wird erhoht, was wiederum die Mdglichkeiten
verbessert, einen Insolvenzplan und/oder eine (bertragende Sanierung und damit den

Fortbestand des erhaltenswerten Kerngeschéfts des Schuldners in die Tat umzusetzen.

b) Zur Vermeidung eines Insolvenzverfahrens

Aber auch vor einem ansonsten drohenden Insolvenzverfahren kann § 103 InsO mittelbar als
Sanierungsmittel herangezogen werden. Das ansonsten in der spateren Insolvenz drohende
cherry picking des Insolvenzverwalters kann in der akuten Krisensituation von erfahrenen
Restrukturierungsexperten in Nachverhandlungen Uber bislang unausgewogene Vertrage
eingesetzt werden. Eine aullergerichtliche Einigung kann aufgrund geringerer
Reibungsverluste (Kosten des Insolvenzverfahrens, Verwaltervergltung und ,,Imageschaden®)

haufig eine fur alle Beteiligten nutzbringendere wirtschaftliche Losung herbeifiihren.

11



Ein gewisses mit der Insolvenz des Lizenzgebers verbundenes cherry-picking-Risiko mag
sich daher im Vorfeld einer sonst drohenden Insolvenz positiv auf Sanierungsbemihungen
auswirken, da der Lizenznehmer in diesem Fall ein Interesse am wirtschaftlichen
Wohlergehen des Lizenzgebers hat. So wird in der Literatur zum Teil empfohlen, sich als
Lizenznehmer regelmaRig vom Lizenzgeber Uber dessen wirtschaftliche Situation informieren
zu lassen. Auf diese Weise wird zundchst der Lizenzgeber angeregt, seine eigenen
finanziellen Verhaltnisse unter Kontrolle zu halten. Wenn Krisenanzeichen auftreten, konnen
diese Anlass zu friihzeitigen Reaktionen durch den Lizenzgeber sein. Es kdnnen aber auch in
diesem frihen Stadium Verhandlungen darlber gefuhrt werden, wie der Lizenznehmer
geschitzt werden kann, sei es durch eine Unterstitzung des Lizenzgebers, sei es durch den
Erwerb des zugrunde liegenden Schutzrechts und die damit verbundene Auflosung des
Dauerschuldverhdltnisses. Moglicherweise kann hierdurch dann die Insolvenz im Vorfeld

abgewendet werden.

Umgekehrt hat der Lizenznehmer keinerlei Interesse an einer Vermeidung der Insolvenz des

Lizenzgebers, wenn sein Lizenzrecht in jedem Fall fortbesteht.

8. Vermeidungsstrategien des Wahlrechts nach bisherigem Recht

Fir die Parteien bestehen aber auch nach geltendem Recht durchaus Mdéglichkeiten, den durch
die Neuregelung zu vermeidenden Fall des Wegfalls der Lizenz durch die Insolvenz des
Vertragspartners (und die negative Austbung des Wahlrechts durch den Verwalter) zu
vermeiden. Zu verweisen ist auf das Urteil des BGH vom 17. November 2005, auf Grund
dessen nach der Gesetzesbegrindung ein ,,zunehmend dringender Handlungsbedarf* gesehen
wird. In dieser Entscheidung hat der BGH aber nicht blo3 die Anwendbarkeit des § 103 InsO
auf den Lizenzvertrag bestatigt, sondern gleichzeitig und vor allem auch die von den
Vertragsparteien im zu entscheidenen Fall gewéhlte vertragliche Sicherung der
Nutzungsrechte des Lizenznehmers als wirksam und damit insolvenzfest anerkannt. Jedenfalls
in den Féllen, in denen die Lizenz von existenzieller Bedeutung fur den Lizenznehmer ist,
wird ihm der aufschiebend bedingte Erwerb einer dauerhaften Lizenz gegen eine

angemessene Vergiitung moglich und zumutbar sein.™

10 NZI 2006, S. 229 ff. = NJW 2006, S. 915 ff., vgl. hierzu etwa Kohler/Ludwig, NZI 2007, S. 79 ff.
1 zweifelnd jedoch Dahl/Schmitz, NZI 2007, S. 626 ff. [631].
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Es ist auf die Ausfihrungen oben (7.b)) zu verweisen: Haben die Parteien des Lizenzvertrages
unter bestimmten Voraussetzungen die (bedingte) Mdglichkeit einer Umgestaltung des
Lizenzvertrages von einem Dauerschuldverhdltnis in ein kaufédhnliches Geschaft vereinbart,
so verhindert unter Umstdnden selbst die spatere Insolvenz des Lizenzgebers nicht die
Ausiibung des Umgestaltungsrechts (vorausgesetzt natdrlich, die Umgestaltung selbst ist
wirtschaftlich angemessen und geféhrdet die wirtschaftlichen Interessen der ubrigen
Glaubiger nicht). Daher sind Vertragsgestaltungen denkbar und durchfihrbar, die das
potenzielle Wahlrecht des Insolvenzverwalters faktisch ,,aushebeln®, die Glaubiger in ihrer
Gesamtheit nicht benachteiligen und, die trotzdem sicher stellen, dass die fiir den Fortbestand
des Unternehmens des Lizenznehmers erforderliche Lizenz die Insolvenz des Lizenzgebers

Uberstent.

0. Missbrauchsmoglichkeiten durch § 108 a InsO-E

Die Bestandigkeit der Lizenz in der Insolvenz kann Unternehmen dazu verfuhren, diese
»Gesetzeslicke* auszunutzen. So konnte ein Unternehmen gewerbliche Schutzrechte jenseits
einer bestimmten Entwicklungsstufe nicht mehr selbst weiter verwerten und entwickeln,
sondern an eine zu diesem Zweck gegrindete Gesellschaft lizenzieren. So konnten die
bisherigen Verluste und Risiken von den Vermarktungspotenzialen getrennt werden.
Geschieht dies ,,frih“ genug (also auRerhalb von einschldgigen Anfechtungsfristen), kann die
Tréagerin des Schutzrechts in die Insolvenz geflihrt werden, der Insolvenzverwalter erhdlt eine
verhaltnismalig geringe (aber noch in keinem auffalligen Missverhaltnis zur marktgerechten
stehende) Vergiutung und samtliche weiteren Gewinne verbleiben in der lizenznehmenden
Gesellschaft.

Weiterhin ist vorstellbar, dass bestimmte Dauerschuldverhéltnisse zukinftig als
Lizenzvertrage oder lizenzvertrdgsahnliche Vertrdge ausgestaltet werden, um sie dem
Wahlrecht des geplanten § 108 a InsO-E zu entziehen. Dieses Risiko erscheint umso grofer
als der Begriff der Lizenz in § 108 a InsO-E — was selbst von grundsétzlichen Beflirwortern

bemangelt wird — Auslegungsméglichkeiten offen lasst.'?

12 vgl. etwa Berger, ZInsO 2007, S. 1142 ff. [1143].
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10.  Rechtsvergleich®®

In der Gesetzesbegriindung wird darauf verwiesen, dass andere Lénder in ihrer nationalen
Gesetzgebung Lizenzen insolvenzfest ausgestaltet haben. Weiter heif3t es: ,,Dem soll durch
die Schaffung des § 108 a InsO-E Rechnung getragen werden.*

a) Allgemeines

Die Gesetzgebung in anderen Landern mag zwar Anlass dazu geben, Gber den Stand der
eigenen Gesetzgebung und Rechtsprechung nachzudenken, sie genligt aber alleine nicht zur
Rechtfertigung von gesetzgeberischen MaRnahmen. Es fragt sich bereits, ob konstatiert
werden kann, dass eine andere Rechtslage in einem anderen Land flr sich genommen schon
einen ,wirtschaftlichen Nachteil“'* darstellen kann. Wie bereits ausgefiihrt, liegt der
Insolvenzordnung ein Gberzeugendes Konzept zu Grunde, welches sich in den vergangenen
Jahren im Vergleich zur Rechtspraxis unter der Konkursordnung bewéhrt hat. Dieses Konzept
in Frage zu stellen, was durch § 108a InsO-E geschieht, muss wohl durchdacht sein und im

Ansatz schon zu vorsichtigem Handeln fihren.

Aus nationaler Sicht bedenklich erscheint zudem, dass der Gesetzgeber die — wie dargestellt
problematische — verfahrensrechtliche Ldsung einer ,,materiell-rechtlichen Konstruktion
vorziehen mochte, da die ,,dem nationalen Recht entlehnten Losungsmoglichkeiten ... nicht
geeignet [erscheinen], dem Sicherungsbedirfnis des Lizenznehmers umfassend Rechnung zu
tragen, und ... insbesondere im anglo-amerikanischen Rechtskreis, dem diese Rechtsformen
fremd sind, kaum auf Akzeptanz stof3en [dirften].” Vor der Globalisierung und der damit
zunehmenden Zahl der internationalen Vertragsbeziehungen sollte der deutsche Gesetzgeber
die Augen zwar nicht verschlieBen. Aber es ist keine Rechtfertigung ersichtlich, einen
Rechtsgrundsatz punktuell aufzugeben, nur weil er angeblich dem anglo-amerikanischen

Rechtskreis fremd ist und daher dort moglicherweise nicht auf Akzeptanz stoft.

b) Unterschiedliche Konzepte?
Auch verkennt der Regierungsentwurf offenbar, dass im anglo-amerikanischen Recht sowohl
der Gleichbehandlungsgrundsatz als auch das cherry picking des 8 103 InsO sehr wohl

bekannt sind. Auch enthalt das anglo-amerikanische Recht § 119 InsO vergleichbare Normen.

13 vgl. auch Schleich/Gétz, DZWIR 2008, S. 58 ff. [59f.].
14 so Schleich/Gétz, aaO, S. 59.
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Allerdings ist das Lizenzrecht im anglo-amerikanischen Recht offenbar vom Wabhlrecht des

Verwalters ausgenommen.™

C) »~Wirtschaftsstandort Deutschland*

Dass mit der Neuregelung das Ziel der ,nachhaltigen Starkung des Wirtschafts- und
Forschungsstandorts Deutschland” und ,eine drohende Abwanderung lizenznehmender
Unternehmen in das Ausland zur Nutzung der dortigen Insolvenzfestigkeit von Lizenzen*
verhindert werden kann, wird vom Verfasser vor dem Hintergrund der vorgenommenen
Einschatzung der realen Situation bezweifelt. Bei diesem Argument ist weiter zu bedenken,
dass Unternehmen mit einer solchen Ankindigung letztlich jede Forderung nach einer
gegenuber  dem  Ausland  vorteilhaften Behandlung  rechtfertigen  konnen.
Standortentscheidungen sind aber von vielféltigen Faktoren abhéngig. Die Behandlung des
Lizenzvertrages in der Insolvenz stellt nur einen von vielen Faktoren dar, kann als solche den

Wirtschafts- und Forschungsstandort Deutschland aber weder zerstéren noch retten.

Im Gegenteil: zu einem ansiedlungswirdigen Wirtschaftsstandort gehort auch und vor allem
ein funktionierendes und verlassliches Insolvenzrecht. Das moderne deutsche Insolvenzrecht
weist durch die Abschaffung der Vorrechte (gerade solche der offentlichen Glaubiger), die
Fortfihrungsmoglichkeiten im  Antragsverfahren (zB durch die Maoglichkeit der
Insolvenzgeldvorfinanzierung) und die Sanierungsfreundlichkeit (zB durch einen
Insolvenzplan) Instrumente auf, die in vielen anderen Rechtsordnungen mit Bewunderung
gesehen werden. Auch an dieser Stelle zeigt sich, dass wirtschaftliche Vorgange haufig

kommunizierende Rohren sind.

1 vgl. Schleich/Gétz, aaO, S. 60.
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11.  Alternative: Anderungen im Sachenrecht?

Das vom Gesetzgeber vorgebrachte Argument des Schutzes der Existenz gerade von kleinen
Lizenznehmern erscheint ohnehin eher vorgeschoben zu sein. So sind es doch nicht die
»Kleinen Lizenznehmer®, die Einfluss auf die Gesetzgebung nehmen kdnnen, sondern
vielmehr Verbande groRBer Unternehmen auf der einen (siehe das Beispiel oben 6.) und der

Kredit gebenden Institutionen auf der anderen Seite.

Gerade Kreditinstitute durften an der Insolvenzfestigkeit von Lizenzvertragen ein besonderes
Interesse haben. Immerhin gewéhrleistet die Insolvenzfestigkeit eines Lizenzvertrages, dass
die mit dem Vertrag verbundene Lizenz als Kreditsicherheit an die finanzierende Bank
abgetreten oder verpfandet werden kann. In diesem Punkt mag natirlich auch ein Vorteil der
Insolvenzfestigkeit der Lizenz gesehen werden. Den Entwicklern von Software, Arzneimitteln
oder sonstigen schutzfahigen Immaterialgitern fehlt es hdufig an den finanziellen Mitteln, um
die Forschung und Entwicklung bis zum Zeitpunkt der Vermarktung zu finanzieren. Kénnen
aber Lizenzen selbst als Kreditsicherheit herangezogen werden, mag dies iberhaupt erst die
Entwicklung des entsprechenden Know-Hows ermdglichen.

Ein solches Ziel sollte dann aber nicht mit einer punktuellen Ausnahme bestimmter Vertrage
aus dem Wahlrecht des Verwalters erreicht werden, sondern sollte zum Anlass genommen
werden, sachenrechtliche Regelungen insgesamt umzustellen und das Lizenzrecht als echtes
dingliches Recht zu gestalten.'® Dies kann nur durch Regelungen auRerhalb des
Insolvenzrechts erfolgen, die das Fortbestehen einer Lizenz ohne zugrunde liegenden Vertrag
ermdglichen. Ob das aber im Hinblick auf die vorstehend beschriebene Problematik in einer
Insolvenz wiinschenswert ist, kann der Verfasser nicht feststellen. Aus Sicht eines
funktionierenden  Insolvenzrechts, insbesondere  wegen des  Grundsatzes der

Glaubigergleichbehandlung, spricht aber mehr gegen die Erfindung neuer Sachenrechte.

16 ahnlich Kunz-Hallstein/Loschelder, GRUR 2008, S. 138 ff. [139].
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Zusammenfassung der Ergebnisse

e Die geplante Einfugung des § 108a InsO-E stellt einen Eingriff in den Grundsatz der
Glaubigergleichbehandlung dar, da er Verbindlichkeiten, die bislang im Rang des § 38
InsO angesiedelt waren, in den Rang von Masseverbindlichkeiten anhebt.

e Dass die Insolvenz eines Vertragspartners negative und sogar existenzbedrohende
Folgewirkungen auf die anderen Vertragspartner hat, liegt in der Natur der Insolvenz.
Eine Rechtfertigung fiir eine Besserstellung von Rechten von Lizenznehmern im
Verhaltnis zu sonstigen Vertragspartnern aus von beiden Seiten nicht vollstdndig
erfullten Vertragen im Sinne von 8 103 InsO ist daher nicht zu erblicken.

e Dies gilt insbesondere im internationalen Vergleich: Der Wirtschaftsstandort
Deutschland ist nicht einseitig aus der Perspektive von Parteien eines Lizenzvertrages
zu sehen. Vielmehr ist ein funktionierendes und verléssliches Insolvenzrecht, das den
Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung schiitzt, im internationalen Vergleich als
positiver Wirtschaftsfaktor anzusehen.

e Es ist nicht anzunehmen, dass ein Insolvenzverwalter im Falle der Insolvenz des
Lizenzgebers regelmaRig und pauschal von seinem Wahlrecht in der Weise Gebrauch
macht, dass er den Nichteintritt in den Vertrag wahlt. Vielmehr berwiegend
wahrscheinlich ist eine Erfullungswahl oder ein Nachverhandeln Uber den Kauf der
Lizenz aus der Insolvenz mit dem bisherigen Lizenznehmer.

e Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters nach § 103 InsO ist als Sanierungsinstrument
anzusehen und daher besonders schutzwurdig.

e Die Dbisherigen  vertraglichen = Mdoglichkeiten  zur  Einddmmung  des
Insolvenzverwalterwahlrechts bei Lizenzvertrdgen sind ausreichend. Es steht
aullerdem zu beflrchten, dass 8 108 a InsO-E missbréuchlich zur Trennung von
Entwicklungs- und Vertriebsrisiken eingesetzt wird.

e Eine singuldre Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzvertrdgen in der
Insolvenzordnung ist nicht angezeigt. Hierfir wéren grundlegende Anderungen im
Sachenrecht erforderlich. Aber auch solche sind aus insolvenzrechtlichen Erwégungen
nicht angezeigt.

Koln im April 2008
RA Dr. Rolf Leithaus, KblIn
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