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Glaubigerrechte und zur Insolvenzfestigkeit von

AKTIVE MITGLIEDER:

Lizenzen RA Dr. Siegfried Beck

RA Udo Feser
RA Prof. Dr. Lucas Floéther
RA Dr. Michael C. Frege

Vorbemerkun WP StB‘Arndt Geiwitz
—g RA Tobias Hoefer
RA Dr. Michael Jaffé
Der Referentenentwurf vom 18.01.2012 fiir ein Gesetz zur Verkiirzung RA Dr. Frank Kebekus
des Restschuldbefreiungsverfahrens, zur Starkung der Gliubigerrechte S pl hetwienen. Wiihein fiass
und zur Insolvenzfestigkeit von Lizenzen wurde dem Unterzeichner als RA Prof. Dr. Rolf Dieter Ménning
Sprecher des Gravenbrucher Kreises mit Bitte um Stellungnahme bis RA Horst Piepenburg
. . RA Michael Pluta
zum 16.03.2012 zur Verfliigung gestellt. Obwohl sich der Gravenbrucher RA Dr. Andreas Ringstmeier
Kreis nach interner Diskussion entschieden hat, lediglich zum Entwurf RA Hans-P. Runkel
des & 108a InsO-E Stellung zu nehmen, was nachfolgend umfangreich R Christopher Seagon
. . A RA Dr. Sven-Holger Undritz
erfolgen wird, soll dennoch an dieser Stelle zumindest kurz darauf RA Riidiger Wienberg
hingewiesen werden, dass die im Entwurf vorgesehene vollstindige
Ubertragung der funktionellen Zustandigkeit im Verbraucher- PASSIVE MITGLIEDER:
insolvenzverfahren auf den Rechtspfleger im Hinblick auf den RAin Barbara Beutler
Personaleinsatz in den Insolvenzabteilungen sorgfaltig abgewogen RA Joachim G. Brandenburg
. . . . RA Dr. Joseph Fiichsl
werden sollte. Zum einen ware wohl eine erhebliche Aufstockung der St Helmut Gattormann
Rechtspflegerkapazitdten notwendig. Das in diesem Zusammenhang oft RA Dr. Volker Grub
genannte Argument, durch die Ubernahme der Insolvenzplanverfahren HA Horst M. Johike
. R o RA Heinrich Miiller-Feyen
durch den Richter ab dem 01.01.2013 seien entsprechende Kapazitaten RA Dr. Wolfgang Petereit
im Rechtspflegerbereich vorhanden, ist schlichtweg unzutreffend, da die WP StB Werner Schnelder
. . . . RA Dr. Gerd Gustav Weiland
Mehrbelastung  durch  eine  vollstindige  Bearbeitung  der 2A Dr . Jobet Wellensick

Verbraucherinsolvenzverfahren in keiner Form kompensiert werden
kann durch die nicht weiter zu erfolgende Bearbeitung der nach wie vor
eher wenigen Insolvenzplanverfahren. Weiterhin sollte auf jeden Fall
vermieden werden, dass die ,Wegnahme der Verbraucher-
insolvenzverfahren im Eroffnungsstadium® bei den Richtern zu einer
Atomisierung der Richterstellen im Insolvenzbereich fihrt. Dies kann
angesichts der klaren Vorgaben des ESUG, das durch die bekannten
Anderungen im GVG und RPfIG entsprechende Qualifikationen fiir
Richter und Rechtspfleger in den Insolvenzabteilungen vorgibt, nicht im
Sinne des Gesetzgebers sein. Der Gravenbrucher Kreis bittet sehr darum,
diese personalwirtschaftlichen Konsequenzen der beabsichtigten
VollUbertragung auf den Rechtspfleger zu bedenken.
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A. Gesetzestext § 108a InsO-E
Der Entwurf des § 108a InsO-E lautet wie folgt:
»§ 108a Schuldner als Lizenzgeber

(1) Lehnt der Insolvenzverwalter nach § 103 die Erfiillung eines
Lizenzvertrages ab, den der Schuldner als Lizenzgeber geschlossen hat,
so kann der Lizenznehmer binnen eines Monats, nachdem die Ablehnung
zugegangen ist, vom Verwalter oder einem Rechtsnachfolger den
Abschluss eines neuen Lizenzvertrags verlangen, der dem Lizenznehmer
zu angemessenen Bedingungen die weitere Nutzung des geschlitzten
Rechts ermdglicht. Bei der Festlegung der Verglitung ist auch eine
angemessene Beteiligung der Insolvenzmasse an den Vorteilen und
Ertréigen des Lizenznehmers aus der Nutzung des geschiitzten Rechts
sicherzustellen; die Aufwendungen des Lizenznehmers zur Vorbereitung
der Nutzung sind zu berticksichtigen, soweit sie sich werterhéhend auf
die Lizenz auswirken.

(2) Handelt es sich bei dem Vertrag, den der Schuldner als Lizenzgeber
geschlossen hat, um einen Unterlizenzvertrag und lehnt der
Insolvenzverwalter gegeniiber dem Hauptlizenzgeber die Erfiillung des
Lizenzvertrages ab, so kann ein Unterlizenznehmer des Schuldners vom
Hauptlizenzgeber den Abschluss eines Lizenzvertrages nach den in
Absatz 1 genannten Bedingungen verlangen. Liegen Tatsachen vor, aus
denen sich ernsthafte Zweifel ergeben, dass der Unterlizenznehmer seine
Verpflichtungen aus dem Vertrag wird erfiillen kénnen, so kann der
Hauptlizenzgeber den Abschluss von einer Sicherheitsleistung abhdngig
machen.

(3) Der Lizenznehmer ist berechtigt, bis zum Abschluss eines neuen
Lizenzvertrages das lizensierte Recht gemdfS dem bisherigen
Lizenzvertrag zu nutzen. Wird innerhalb von drei Monaten nach Zugang
der Aufforderung des Lizenznehmers zum Neuabschluss des
Lizenzvertrags kein neuer Lizenzvertrag abgeschlossen, so ist die weitere
Nutzung nur zuldssig, wenn

1. eine \Vergiitung gezahlt wird, deren Hdbhe sich nach den
Anforderungen von Absatz 1 bemisst, und
2. der Lizenznehmer spdtestens innerhalb einer Ausschlussfrist von

zwei Wochen nachweist, dass er gegen den Verwalter, im Fall des
Absatzes 2 gegen den Hauptlizenzgeber, Klage auf Abschluss
eines Lizenzvertrages erhoben hat.
Wenn die Parteien nichts anderes vereinbaren, wirkt der neue Vertrag
auf den Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens zuriick."
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B. Anmerkungen
L. Generell

1.

Die Neuregelung ist grundsatzlich zu begriBen. Sie stellt einen
angemessenen Interessenausgleich zwischen den Glaubigern eines
schuldnerischen Unternehmens und dessen Lizenznehmern dar. Indem
sie klarstellt, dass Lizenzvertrage grundsatzlich dem Wahlrecht des
Insolvenzverwalters unterliegen, erhdlt sie ihm die notwendigen
Handlungsoptionen. Gleichzeitig gewahrt sie den Lizenzvertragspartnern
einen ausreichenden Investitionsschutz, indem sie diesen einen — ggfs.
einseitig durchsetzbaren — gesetzlichen Anspruch auf Neuabschluss
eines entgeltlichen Lizenzvertrags einrdumt. Den Gldubigern des
schuldnerischen Unternehmens kommt damit der Wert der lizensierten
Rechte zugute. Auf diese Weise wird das Ziel einer Fortsetzung des
Lizenzverhaltnisses zu angemessenen Konditionen besser erreicht als
durch die vorherige Regelung in § 108a InsO RegE 2007.

2.

Fiir die Neufassung spricht ferner, dass sie starker am Grundsatz der
Glaubigergleichbehandlung orientiert ist als der vorherige Entwurf.
Letzterer sah noch eine ausdriickliche Ausnahme vom grundsatzlich
bestehenden Wahlrecht und damit eine Sonderbehandlung des
Vertragspartners vor. Zudem ist das Wahlrecht in Kombination mit der
Verpflichtung zum Neuabschluss besser geeignet, Schieflagen bei sog.
Kreuzlizenzen zu vermeiden, wie sie im Falle einer starren
Insolvenzfestigkeit solcher Vertrage zulasten der Insolvenzmasse
drohen, wenn der Schuldner die Gegenlizenz nicht mehr sinnvoll nutzen
kann.

Der Gravenbrucher Kreis geht davon aus, dass Lizenzvertrage
grundsatzlich dem Wahlrecht des Verwalters gemal} den §§ 103 ff. InsO
unterliegen, insbesondere in der urspriinglichen Einrdumung der Lizenz
nicht bereits die vollstandige Erfillung seitens des Lizenzgebers zu sehen
ist. Eine Klarstellung des Gesetzgebers in dieser Hinsicht ware hilfreich
und winschenswert, damit die Neuregelung nicht argumentativ
umgangen werden kann.

3.

Mit Blick auf die Durchsetzung des gesetzlichen Anspruchs auf
Neuabschluss wird mit einer gewissen Umsetzungsphase zu rechnen
sein, bis die Rechtsprechung verldssliche Kriterien entwickelt hat.
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Allerdings kann sie hierbei schon auf die entwickelten Grundsatze zur
Durchsetzung von Zwangslizenzen im Bereich des Patentrechts, des
Kartellrechts und der kollektiven Wahrnehmung von urheberrechtlichen
Nutzungsrechten zuriickgreifen, um einen angemessenen Investitions-
und Bestandschutz der Vertragspartner sicherzustellen.

4.

Wegen der Spezialitdit der Materie an der Schnittstelle zwischen
Insolvenz- und Immaterialgliterrecht ware — in Erganzung zum aktuellen
Entwurf — die Einrichtung einer bundesweiten Schiedsstelle sinnvoll, wie
sie etwa im Bereich der kollektiven Rechtewahrnehmung von
urheberrechtlichen Nutzungsrechten durch Verwertungsgesellschaften
existiert, sowie ggfs. die Begriindung besonderer Gerichts-
zustandigkeiten, damit im Streitfall im Interesse aller Beteiligten zligig
und fachgerecht entschieden werden kann.

1. Anmerkungen zu § 108a InsO RefE im Einzelnen

1. Einfiihrung eines gesetzlichen Anspruchs auf Vertrags-
Neuabschluss

Die Neuregelung in Abs. 1 Satz 1 stellt — unter Berucksichtigung der
Besonderheiten in der Insolvenzsituation — insgesamt einen
sachgerechten Ausgleich der gegenlaufigen Interessen der Beteiligten
dar. Dem Insolvenzverwalter wird unter Beibehaltung des Wahlrechts
der notwendige Handlungsspielraum gewdhrt, dem Lizenzvertrags-
partner des Schuldners hingegen — faktisch — die Insolvenzfestigkeit der
Lizenz, sofern er zur Zahlung einer angemessenen Vergltung in die
Masse bereit ist. Den Glaubigern kommt damit der Wert des lizensierten
Rechts zugute.

Ausreichender Investitions- und Bestandsschutz

Auch wenn die Neuregelung keine unmittelbare gesetzliche Lizenz
vorsieht, sondern lediglich einen gesetzlichen Anspruch auf
Neuabschluss, kann der Vertragspartner des insolventen Lizenzgebers
damit seine Nutzungserlaubnis mit gleicher Wirkung erhalten. Der
einzige Unterschied im Vergleich zu einer direkten gesetzlichen Lizenz
(bzw. einer Ausnahme vom Wahlrecht in Kombination mit einem
gesetzlichen Anspruch des Insolvenzverwalters auf Zahlung einer
angemessenen Verglitung entsprechend dem RegE 2007) ist, dass fir
den Fall der Uneinigkeit Uber die Angemessenheit der Verglitung



A\

Gravenbrucher Kreis

nunmehr der Vertragspartner, und nicht der Insolvenzverwalter,
gerichtliche Schritte einleiten misste, um die Angemessenheit einer
Verglitung gerichtlich feststellen zu lassen. Das ist aber aufgrund der
besonderen Insolvenzsituation und der i.d.R. gréBeren Zuriickhaltung
des Insolvenzverwalters beziiglich der Einleitung gerichtlicher Schritte
auch sachgerecht.

Insolvenzverwalter streben pragmatische Losungen an. Entsprechend
wird faktisch immer mit einem Neuabschluss zu rechnen sein, wenn die
Gegenleistung stimmt. Hinzu kommt aber ganz entscheidend, dass der
Vertragspartner den gesetzlichen Anspruch auf Neuabschluss auch
einseitig im Wege der Zivilklage und Vollstreckung nach § 894 ZPO
gerichtlich durchsetzen kann, wie das z.B. auch bei gesetzlichen Lizenzen
(§ 11 WahrnG) und beim Anspruch auf Vertragsanpassung nach §§ 32,
32a UrhG seit vielen Jahren praktiziert wird. Auch auf diese Weise kann
der Vertragspartner die Insolvenzfestigkeit der Lizenz bei einer
Weigerung des Insolvenzverwalters zum Neuabschluss herstellen.

Systemkonforme Regelung

Wie die immaterialgiiterrechtlichen Regelungen zur Zwangslizenz (§ 24
PatG, § 11 WahrnG) und zum gesetzlichen Anspruch auf
Vertragsanpassung (§§ 32, 32a UrhG) belegen, die ebenfalls einseitig
gerichtlich durchsetzbar sind, ist der gesetzliche Anspruch auf
Neuabschluss des Lizenzvertrags auch ohne weiteres systemkonform.

Kein nennenswerter Mehraufwand fiir den Insolvenzverwalter

Im Vergleich zur Regelung des RegE 2007, die eine Ausnahme vom
Wahlrecht i.V.m. einem gesetzlichen Anspruch des Insolvenzverwalters
auf angemessene Verglitung vorsah, bedeutet der nunmehr
vorgesehene Vertrags-Neuabschluss keinen nennenswerten
Mehraufwand fur den Insolvenzverwalter. Denn auch fir die Beurteilung
einer angemessenen Verglitung muss i.d.R. der gesamte Vertrag gepriift
werden, da samtliche Leistungen und Gegenleistungen fur die
Bestimmung der angemessenen Verglitung maligeblich sind.
Spiegelbildlich werden bei Abschluss des Neuvertrags meist nur
zwingend durch die Insolvenz bedingte Anpassungen sowie Anderungen
hinsichtlich der Vergiitungsregelung zu erwarten sein.
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2. Aufforderung zum Neuabschluss "binnen eines Monats" nach
Zugang der Ablehnung der Erfiillung

Der Gesetzesentwurf lasst offen, was mit der Lizenz geschehen soll,
wenn der Lizenznehmer keinen Neuabschluss verlangt, da der
Gesetzgeber — wie auch der Gravenbrucher Kreis — davon ausgeht, dass
der Lizenzvertrag grundsatzlich in den Anwendungsbereich der §§ 103 ff.
InsO fallt.

Der Gravenbrucher Kreis geht davon aus, dass im Falle der
Nichterfallungswahl ein Rechteriickfall analog § 9 Verlagsgesetz erfolgt.
Anderenfalls ware die im Gesetzesentwurf vorausgesetzte Mdglichkeit
der zwischenzeitlichen Verwertung und VerdauBerung an einen
Rechtsnachfolger weitgehend obsolet.

3. Neuabschluss mit Insolvenzverwalter "oder einem
Rechtsnachfolger"

Nach der Intention der Neuregelung soll der Insolvenzverwalter das
immaterielle Schutzrecht jederzeit nach Insolvenzeréffnung an Dritte
verdullern dirfen. Entsprechend soll der Anspruch auf Neuabschluss
auch gegenuber einem etwaigen Rechtsnachfolger bestehen. Die freie
Verwertbarkeit ist aber vor allem im Hinblick auf solche IP-Rechte
zweifelhaft, flir die der Schuldner (als Lizenzgeber) dem Lizenznehmer
ausschlieBliche Lizenzen eingerdumt hat. Fir diese wird in der Literatur
u.a. vertreten, dass ein Aussonderungsrecht des Lizenznehmers nach
§ 47 InsO bestehen soll.

Der Gravenbrucher Kreis geht davon aus, dass die Regelung des § 103
InsO, soweit sie auf Lizenzvertrage anwendbar ist, gegenliber der
Regelung des & 47 InsO vorrangig ist, d.h. das Wahlrecht des
Insolvenzverwalters auch fiir exklusive Lizenzvertrdage gilt und bei
Nichterflllungswahl die exklusiv eingerdumte Lizenz analog § 9
Verlagsgesetz an den Schuldner zurickfdllt. Wie bereits oben
ausgefihrt, ware eine gesetzgeberische Klarstellung wiinschenswert.

Es wird angeregt zu prifen, ob in § 108a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 RefE als
moglicher Klagegegner auch der Rechtsnachfolger aufzunehmen ist.

4. Zu ,,angemessenen Bedingungen”
Die Bestimmung ,angemessener” Bedingungen ist naturgemal}

konflikttrachtig, da die Parteien hdufig unterschiedliche Vorstellungen
von der Angemessenheit haben, speziell im Hinblick auf die Vergitung.
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Zwar gibt es fur viele Bereiche des Immaterialgiiterrechts
zwischenzeitlich eine Reihe von Richtwerten, um sich der
Angemessenheit der Vergltung zu nahern, z.B. Lizenzempfehlungen von
Verbadnden (fiir Fotografen, Ubersetzer usw.), gemeinsame Vergiitungs-
regelungen (z.B. § 36 UrhG), Ubliche Lizenzspannen in einer Vielzahl von
Produktbereichen (z.B. fir den Einsatz von Marken und Patenten).
Verlasslich ermitteln lasst sich die Angemessenheit einer Verglitung aber
selten, da sie stets einzelfallabhangig ist und von einer Reihe weiterer
Faktoren abhangt, z.B. dem Lizenzumfang (z.B. einfach/ausschlieRlich),
wie Rechtsverletzungen Dritter zu verfolgen sind, wer dafiir die Kosten
tragen soll usw.

Sinnvoll erscheint daher die Einrichtung einer bundesweiten
Schiedsstelle, wie sie z.B. auch im Bereich des Urheberrechts u.a. fir die
Angemessenheit der Tarife der Verwertungsgesellschaften existiert. Die
Besonderheiten der Materie an der Schnittstelle zwischen Insolvenz-
und Immaterialgiterrecht erfordern ein spezielles Know-how, das von
der entsprechend zu besetzenden Schiedsstelle fiir eine ziigige und
fachgerechte Beilegung von Auseinandersetzungen (lber die
Angemessenheit der Konditionen vorgehalten werden kénnte. Der Weg
vor die ordentlichen Gerichte dirfte durch die Einrichtung der
Schiedsstelle allerdings nicht ausgeschlossen werden.

Auch eine Regelung zur Errichtung spezieller Gerichtszustindigkeiten
konnte erwogen werden, um sicher zu stellen, dass die im Streitfall
angerufenen Gerichte auch Uber das erforderliche Spezialwissen
verfigen. Hier stellt sich insbesondere die Frage, ob die teilweise
bestehenden Patentkammern Uber ausreichendes Knowhow auch im
Insolvenzbereich verfiigen, um die relevanten Fragen entscheiden zu
kénnen.

5. Verfahren und Durchsetzung des Anspruchs auf Neuabschluss

Abs. 3 der Neuregelung konkretisiert die weiteren Modalitaten, um den
bezweckten gerechten Interessenausgleich herzustellen. Danach wird
einerseits dem Lizenznehmer die Nutzung ibergangsweise (zunachst zu
den bisherigen Konditionen) weiter ermdglicht, was richtig ist.
Andererseits soll er aber auch zu einer — fiir den Insolvenzverwalter
akzeptablen — Offerte fir den zigigen Abschluss eines Neuvertrags
bewegt werden, was ebenfalls sinnvoll ist. Wenn der Vertragspartner
zur Fortsetzung des Lizenzverhaltnisses gegen Zahlung einer
marktgerechten Vergitung bereit ist, sollte die Initiative zum
Neuabschluss auch maligeblich von ihm ausgehen, wie es der RefE
vorsieht. Flr den Insolvenzverwalter gibt es keinen Anreiz, ein
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angemessenes Angebot auszuschlagen und sich verklagen zu lassen, um
den Preis kinstlich hochzutreiben bzw. den Lizenznehmer zu
,erpressen”, wie es mitunter behauptet wurde. Wirde der
Insolvenzverwalter den Prozess verlieren, hatte er die Prozesskosten zu
tragen und misste dies ggl. den Glaubigern rechtfertigen. Der
Insolvenzverwalter hat also stets ein reges Interesse, ein (einigermaRen)
addquates Angebot fir einen Neuabschluss zu akzeptieren. Das Gelingen
eines Neuabschlusses diirfte daher — bei vorhandener Bereitschaft des
Vertragspartners zur Zahlung einer marktgerechten Vergiitung — de
facto auch die Regel sein.

Etwaige prozessuale Probleme bei der gerichtlichen Durchsetzung
dirften eher eine untergeordnete Rolle spielen. Wie bereits erwdhnt,
gibt es eine Reihe vergleichbarer gesetzlicher Anspriiche in anderen
Bereichen des Immaterialgiterrechts, die bei Bedarf auch einseitig
gerichtlich durchgesetzt werden koénnen (s. oben Il. 1). Aufgrund der
vorhandenen Erfahrungen im Umgang mit diesen Vorschriften diirfte
sich auch die vorgelegte Regelung als prozessual durchfiihrbar erweisen.

Dr. Frank Kebekus
Rechtsanwalt/FA InsR
als Sprecher des Gravenbrucher Kreises



