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Der Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medi-
en e.V. vertritt mehr als 1.700 Unternehmen, davon tber 1.100 Direktmitglieder
mit etwa 135 Milliarden Euro Umsatz und 700.000 Beschatftigten. Hierzu geho-
ren fast alle Global Player sowie 800 leistungsstarke Mittelstandler und zahlrei-
che grundergefihrte, kreative Unternehmen. Mitglieder sind Anbieter von Soft-
ware und IT-Services, Telekommunikations- und Internetdiensten, Hersteller von
Hardware und Consumer Electronics sowie Unternehmen der digitalen Medien
und der Netzwirtschaft. Der BITKOM setzt sich insbesondere fir eine Moderni-
sierung des Bildungssystems, eine innovative Wirtschaftspolitik und eine zu-
kunftsorientierte Netzpolitik ein.

1 Einleitung

Das Bundesministerium der Justiz (BMJ) hat Mitte Januar 2012 den Entwurf
eines Gesetzes zur Verkirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens, zur Star-
kung der Glaubigerrechte und zur Insolvenzfestigkeit von Lizenzen veréffentlicht
und den Wirtschaftsverbdnden Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

Mit der vorliegenden Stellungnahme kommentiert BITKOM die vom BMJ vorge-
schlagenen Anderungen der InsO aus Sicht der ITK-Branche. Der Schwerpunkt
der Stellungnahme liegt auf dem rechtlichen Schicksal von Softwarelizenzen in
der Insolvenz. Auf die vorgeschlagene Verklrzung des Restschuldbefreiungs-
verfahrens wird ebenfalls eingegangen.

2 Zusammenfassung

BITKOM begriufdt die Initiative der Bundesregierung sehr, die im geltenden Recht
fehlende Insolvenzfestigkeit von Lizenzen gesetzlich abzusichern. Leider verfehlt
die aktuell vorgeschlagene Neuregelung das Ziel, die Stellung von Lizenzneh-
mern in der Insolvenz zu verbessern. Sie steht nicht im Einklang mit grundle-
genden Prinzipien des Urheberrechts und des gewerblichen Rechtsschutzes.
Das im Referentenentwurf vorgeschlagene Verfahren zur Neuverhandlung von
Lizenzvertragen durfte in der Praxis einen erheblichen Aufwand verursachen
und kaum durchfuhrbar sein. Insgesamt starkt der Referentenentwurf nicht das
Vertrauen in den Bestand erteilter Lizenzen und bringt kaum eine Verbesserung
des Investitionsschutzes fur technologische Innovationen und Nutzungsrechte
an Software. Daher entspricht er noch nicht den Bedirfnissen der Unterneh-
menspraxis und wird in der gegenwartigen Form von BITKOM abgelehnt.

BITKOM tritt stattdessen fiir eine gesetzliche Klarstellung ein, wonach Nutzungs-
rechte, deren Ubertragung auf den Lizenznehmer abgeschlossen ist, vom Insol-
venzverwalterwahlrecht nach § 103 InsO unberihrt bleiben. Es sollte im Insol-
venzrecht deutlich zum Ausdruck kommen, dass ein aus einem umfassenden
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Schutzrecht abgespaltenes Nutzungsrecht, tiber das der Lizenzgeber verfiigt
hat, nicht in die Insolvenzmasse des Lizenzgebers fallt. Eine nachtragliche
Anpassung von Konditionen eines Lizenzvertrags in der Insolvenz des Lizenz-
gebers sollte auf Nebenpflichten, die die Nutzungseinrdumung nicht berthren,
und auf grobe Mi3verhaltnisse zwischen Nutzungseinrdumung und Vergitung
beschrankt werden.

3 Software-Vertrage in der Insolvenz nach geltendem Recht

Nach geltendem Insolvenzrecht unterliegen Software-Vertrage dem Wahlrecht
des Insolvenzverwalters gemaR § 103 InsO. Der Insolvenzverwalter eines insol-
venten Software-Herstellers kann also nach eigenem Ermessen entscheiden, ob
er die Lizenzvertrage des insolventen Software-Herstellers erfillt oder nicht.
Entscheidet er sich fur die Nichterflllung, verliert der Software-Nutzer nach
verbreiteter Ansicht sein Nutzungsrecht. Nach dieser Ansicht bleibt ihm nur ein
Anspruch auf Schadenersatz wegen Nichterfullung. Dieser Anspruch ist als
Insolvenzforderung anzusehen, wird lediglich mit der Insolvenzquote bedient
und hat regelmafig keinen adaquaten wirtschaftlichen Wert.

Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters besteht nach dem Wortlaut des § 103
InsO allerdings nur fir Vertrage, die nicht oder nicht vollstandig erfillt sind. Ein
Vertrag tiber die dauerhafte Lizensierung von Software ist mit Ubergabe der
Software und Einrdumung des Nutzungsrechts gegen Zahlung der Lizenzgebuhr
vollstandig abgeschlossen. Verweigert der Lizenzgeber die weitere Nutzung,
kann der Lizenznehmer aus dem geschlossenen Vertrag dagegen klagen. Das
Wahlrecht des Insolvenzverwalters kann daher nach dem Wortlaut des § 103
InsO uberwiegend nur fir solche Lizenzvertrage bestehen, die als Dauerschuld-
verhaltnisse anzusehen sind. Ware etwas anderes anzunehmen, kénnte bei
einer Insolvenz von Microsoft der Insolvenzverwalter durch Ausiibung seines
Wahlrechts die Arbeit in den meisten deutschen Biiros zum Erliegen bringen.

Des Weiteren wird § 103 InsO auch dann fir anwendbar gehalten, wenn ledig-
lich einzelne Neben- oder Mitwirkungspflichten aus dem Vertrag noch nicht
endgultig erfullt sind. Damit kdnnte man auch dann zu einer Anwendung des §
103 InsO kommen, wenn das Nutzungsrecht an der Software eingeraumt und
die Gegenleistung erbracht wurde. Die Rechtslage ist in diesem Bereich umstrit-
ten. Jedenfalls geht es zu weit, tber § 103 InsO eine Rickabwicklung bereits
erbrachter Leistungen zu ermoglichen. Denn dies sieht die InsO in den §§ 129 ff.
nur bei Erflllung besonderer Voraussetzungen vor.

4 Probleme der gegenwartigen Rechtslage

Folgt man der Ansicht, wonach ein Lizenznehmer sein Nutzungsrecht an der
Software eines insolventen Herstellers aufgrund des Insolvenzverwalterwahl-
rechts nach 8 103 InsO verliert, kann das fur den Lizenznehmer hohe wirtschaft-
liche Verluste bedeuten, die tiber den Verlust des Nutzungsrechts an der Soft-
ware weit hinaus gehen.

Erwirbt beispielsweise ein Unternehmen ERP-Software, die es zur Steuerung
der eigenen betrieblichen Ablaufe einsetzen will, so umfasst die notwendige
Investition nicht nur das Entgelt fir das Nutzungsrecht an der Software. Zusétz-
lich muss die erworbene Software meist mit hohem Aufwand an die Bedurfnisse
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im Betrieb des Erwerbers angepasst werden (Customizing). Die Kosten hierftr
Uberschreiten regelmafiig die Kosten fiir den reinen Lizenz-Erwerb um ein
Vielfaches. Gesteht man dem Insolvenzverwalter des insolventen ERP-
Herstellers das Recht zu, die Lizenz fur die ERP-Software zu beenden, so
verliert der Erwerber des ERP-Systems nicht nur den Anspruch auf Nutzung und
Wartung der Software. Dartber hinaus wird auch der hohe Eigenaufwand fir
das Customizing nutzlos.

Gerat ein Software-Hersteller am Ursprung einer Lizenzkette in die Insolvenz
und wahlt der Insolvenzverwalter die Beendigung des Lizenzvertrages nach 8
103 Abs. 2 InsO, so schlagt dies nach einer Meinung in der Literatur auf die
Sublizenzen in der Lizenzkette durch. Der Hauptlizenznehmer kann nach dieser
Auffassung die Anspriiche der Sublizenznehmer auf EinrAumung des Nutzungs-
rechts nicht mehr erflillen und geréat in eine prekare ,Sandwich-Position®. Einer-
seits kann er Schadenersatzanspriiche gegen den insolventen Software-
Hersteller nicht realisieren, andererseits sieht er sich Schadenersatzanspriichen
der Unterlizenznehmer gegeniiber. Damit riickt auch fur den Hauptlizenznehmer
die Insolvenzgefahr néaher.

Vertragliche Gestaltungen zum Schutz des Lizenznehmers vor dem Verlust des
Nutzungsrechts in der Insolvenz des Lizenzgebers werden zwar in der Literatur
vorgeschlagen und diskutiert. Sie sind jedoch aufwéandig, fir das Massenge-
schéft nicht geeignet und ihre Schutzwirkungen sind bisher in der Recht-
sprechung kaum bestatigt.

Die ungeklarte Rechtslage benachteiligt tendenziell kleinere Software-Anbieter.
Wenn ein Software-Erwerber aufgrund einer zu geringen Grél3e des Software-
Anbieters nicht auf dessen langfristigen Bestand am Markt vertrauen kann und
befiirchten muss, dass er im Fall der Insolvenz des Software-Anbieters die
Software und damit verbundene Investitionen nicht mehr nutzen kann, wird er
einen grofReren Software-Anbieter bevorzugen, dessen langfristige Verflugbarkeit
aufgrund seiner Unternehmensgrof3e eher gesichert erscheint.

Des Weiteren schadet die gegenwartige Rechtslage aber auch dem Software-
Standort Deutschland insgesamt. Denn fir Software-Erwerber im Ausland ist die
Rechtssicherheit hinsichtlich ihres Nutzungsrechts bei Insolvenz des Software-
Herstellers ein wichtiges Kriterium. Diese Rechtssicherheit besteht aber nach
gegenwartiger Rechtslage gerade nicht.

Die Rechtsprechung hat in jingerer Vergangenheit in verschiedenen Entschei-
dungen dem urheberrechtlichen Nutzungsrecht einen dinglichen Charakter
zugesprochen (vgl. z.B. BGH, Urteil vom 29.04.2010, Az. | ZR 69/08 ,Vorschau-
bilder” Rz. 29 ff.). Ein solcher dinglicher oder quasi-dinglicher Charakter fur die
Nutzungsrechte an Software ist sowohl fur das ausschlieRliche als auch fur das
einfache Nutzungsrecht anerkannt (BGH, Urteil vom 26. Marz 2009, Az. | ZR
153/06 ,Reifen Progressiv‘ Rz. 20). Geht man von einer solchen dinglichen
Rechtsposition des Software-Nutzers aus, kommt ein allein auf § 103 InsO
gestutzter Ruckfall des Nutzungsrechts in die Insolvenzmasse bereits nach
geltender Rechtslage nicht in Betracht.
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5 Problemlage bei Patentlizenzen

Die oben dargestellten Probleme treten ebenfalls und ggf. sogar verstarkt im
Bereich der Lizenzierung von patentrechtlichen Nutzungsrechten auf. Ein Unter-
nehmen, dessen Produkt die Patente eines anderen Rechteinhabers berihrt, ist
auf den Erwerb der entsprechenden Nutzungsrechte angewiesen, um sein
eigenes Produkt legal vertreiben zu kénnen. Fallen diese Nutzungsrechte in der
Insolvenz des Rechteinhabers fort oder wird die Nutzungsiberlassung in das
Ermessen des Insolvenzverwalters gestellt, ist das Unternehmen daran gehin-
dert, sein eigenes Produkt weiter zu vertreiben. Dem Lizenznehmer ist damit
zunachst die Grundlage fur das weitere Wirtschaften entzogen. Will er sich diese
Grundlage erhalten, muss er die Lizenz erneut erwerben. Es droht eine erneute
Zahlung von Lizenzentgelten, obgleich die wirtschaftliche Entschadigung des
Erfinders bereits beim Ersterwerb der Nutzungsrechte am Patent erfolgt ist.

Die Problemlage verstéarkt sich noch, wenn standardessenzielle Patente betrof-
fen sind. Unter stadardessentiellen Patenten versteht man solche, die fur die
Etablierung eines Standards, beispielsweise des 3G-Standards in der Mobiltele-
fonie, unerlasslich sind. Der Nutzer eines standardessentiellen Patents hat nicht
einmal die theoretische Mdglichkeit, sein Geschaftsmodell ohne die Lizenz
weiter zu betreiben und ist daher etwaigen Nachforderungen des Insolvenzver-
walters bei Insolvenz des Patentinhabers schutzlos ausgeliefert.

6 Bedenken gegen den Reformvorschlag des BMJ

Die dargestellten Defizite der geltenden Rechtslage hatten den Gesetzgeber
bereits im Jahr 2008 bewogen, eine Anderung der Insolvenzordnung auf den
Weg zu bringen. Die damals vorgeschlagene Einflihrung eines § 108a in die
InsO fand jedoch keinen Eingang in das geltende Recht. Deswegen besteht
insoweit akuter Regelungsbedarf fort. Es ist daher sehr zu begriif3en, dass das
BMJ erneut die Inititiave fir eine Regelung ergreift. Leider verfehlt die aktuell
vorgeschlagene Fassung des 8§ 108a InsO das Ziel, die Stellung von Lizenz-
nehmern in der Insolvenz zu verbessern. Sie begegnet den folgenden Beden-
ken.

a) Verfehlung des Regelungsziels

Nach dem Wortlaut des Reformvorschlags soll dieser ,MaRnahmen zur Siche-
rung der Rechtsposition der Lizenznehmer (...) entfallen® lassen (Punkt F, S. 3.).
Dieses Ziel verfehlt der Neuentwurf eines § 108a InsO fiur Software-Lizenzen,
die gegen Zahlung einer Einmalgebihr eingeraumt werden. Hier entzieht er dem
Lizenznehmer eine einmal erhaltene Rechtsposition. Damit macht er Mal3nah-
men zur Sicherung der Rechtsposition der Lizenznehmer gerade notwendig, die
aufgrund des geschlossenen Lizenzvertrages nach geltendem Recht nicht
erforderlich wéren.

Der Referentenentwurf nimmt fur sich in Anspruch, die ,Interessen des Lizenz-
gebers und des Lizenznehmers zu einem angemessenen Ausgleich zu bringen’
(Punkt B., S. 2). Dies ist aber in Frage gestellt, wenn Lizenzkonditionen und
Gebuhr bei Neuabschluss des Lizenzvertrages neu ausgehandelt werden mus-
sen. Gleichzeitig geht eine weitere Annahme des Entwurfs fehl: ,Bestehende
Pflichten werden nicht gedndert oder abgeschafft (Punkt E.1, S. 2). Ganz im
Gegenteil: der Neuabschluss des Lizenzvertrages setzt die Hinfélligkeit des
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bisherigen erfillten Rechtsgeschéfts voraus. Damit entstehen entgegen der
Annahme in Punkt E.2 des Entwurfs fir die Wirtschaft sehr wohl ein neuer
Erfullungsaufwand und entgegen Punkt F. des Entwurfs Kosten.

b) Ausgangshypothesen zweifelhaft

Der Gesetzentwurf 1a3t keine Unterscheidung der verschiedenen Rechtsge-
schéfte erkennen, die einer Software-Lizensierung zugrunde liegen kénnen.
Nach seiner Begriindung sollen sogar Freeware-Lizenzen betroffen sein (A 1V,
S. 33). Einer solchen Lizenz liegt schuldrechtlich ein Schenkungsvertrag
zugrunde. Ein Nutzer von Freeware ist in der Insolvenz des Lizenzgebers weit
weniger schutzwirdig als ein Nutzer, der eine Lizenz als Kaufer gegen Einmal-
zahlung oder gegen laufende Zahlung erworben hat.

Des Weiteren entnimmt der Entwurf einen Handlungsbedarf aus dem BGH-Urteil
vom 17.11.2005 — IX ZR 162/04. Dieses Urteil hatte jedoch einen speziell gela-
gerten Sachverhalt zum Gegenstand. Streitig war ein Vertrag, der eine Kindi-
gung vorsah, also keine dauerhafte Uberlassung. Zweitens sollen laufende
Umsatze vereinbart gewesen sein. Drittens ging es um die EinrAumung zusatzli-
cher Rechte nach Abschluss und Erfiilllung des Grundgeschéftes. Im Ergebnis
lassen sich aus dieser Rechtsprechung fiir die dauerhafte Lizensierung von
Software gegen Einmalzahlung keinerlei Erkenntnisse fur die Neugestaltung der
InsO herleiten.

Schlief3lich will der Entwurf ,eine gewisse Parallele zu § 365n Bankruptcy Code
des amerikanischen Rechts” (Punkt A 1V, S. 40) ziehen. Eine Parallele setzt
indes vergleichbare Sachverhalte voraus. Daran fehlt es aus zwei Grinden:
Erstens ist der Lizenzvertrag Uber Software im US-Recht ein Vertrag sui generis.
Zweitens wird er dort stets kiindbar und damit auf eine gewisse Dauer abge-
schlossen. Beides ist bei Freeware (Schenkungsvertrag) und Software-
Uberlassung auf Dauer gegen Einmalzahlung (Kaufvertrag) im deutschen Recht
grundlegend anders.

c) Systematische Bedenken

Anders als die Uberschrift der Neuregelung zu § 108a InsO suggeriert, fuihrt die
Neuregelung gerade keine Insolvenzfestigkeit von Lizenzen ein und ist insoweit
mil3verstandlich. Insolvenzfestigkeit erfordert, dass eine Rechtsposition oder
eine Rechtsbeziehung durch die Insolvenz unangetastet bleibt. Dies ist flr
Lizenzen nach der Neuregelung gerade nicht der Fall. Denn die Neuregelung
setzt die Beendigung bestehender Lizenzverhaltnisse voraus. Der Insolvenzver-
walter soll weiterhin das Recht haben, eine bestehende Nutzungsberechtigung
an einem lizenzierten Gegenstand nach § 103 InsO zu l6sen.

Der Reformvorschlag des BMJ geht offenbar von der Voraussetzung aus, dass
Lizenzvertrage noch nicht vollstandig erfiillte Dauerschuldverhéltnisse sind und
beim Lizenznehmer noch keine festen Rechtpositionen entstehen lassen. Nur
unter diesen Voraussetzungen kann dem Insolvenzverwalter bei Lizenzvertragen
ein Erfullungswahlrecht gemaf § 103 InsO zustehen. Diese Annahmen verken-
nen jedoch den schuldrechtlichen Charakter vieler Lizenzvertrage und sind im
Lichte jungster Entwicklungen in Rechtsprechung und Literatur fraglich. Gleich-
zeitig entwertet der Referentenentwurf damit den gesetzlich verankerten Suk-
zessionsschutz (88 33 UrhG; § 15 Abs. 3 PatG; § 30 Abs. 5 MarkenG). Sukzes-
sionsschutz bedeutet, dass die einmal erteilte Lizenz unabhangig von spateren
Anderungen der Rechtsposition des Lizenzgebers fortbesteht. GemaR § 33 Satz
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2 UrhG bleibt die Lizenz sogar durch einen spateren Verzicht des Lizenzgebers
auf sein Nutzungsrecht unberiihrt. In der Insolvenz des Lizenzgebers soll das
Nutzungsrecht dann aber nicht fortbestehen. Mit dieser systemwidrigen Gestal-
tung wirde der Sukzessionsschutz ausgehdohlt.

AuBRerdem verwischt der Reformvorschlag das im Immaterialgiiterrecht geltende
Trennungsprinzip, indem er fiir das Wahlrecht des Insolvenzverwalters nicht
zwischen der Pflicht auf Einraumung der Nutzung (Verpflichtungsgeschéaft) und
daraufhin entstandenem Nutzungsrecht (Lizenz) differenziert.

d) Wirtschaftliche Bedenken

Aus wirtschaftlicher Sicht gibt es in vielen Fallen keine Rechtfertigung fur die
Neuverhandlung von Nutzungsbedingungen und Lizenzzahlungen wéahrend des
Insolvenzverfahrens. Lizenzvertrdge werden regelméfiig zu angemessenen
Bedingungen abgeschlossen. Die Mdglichkeit, dass Einrdumung des Nutzungs-
rechts und Lizenzentgelt im Einzelfall nicht in angemessenem Verhdltnis stehen,
rechtfertigt es nicht, sdmtliche Lizenzvertrage fur hinféallig zu erklaren und eine
Neuverhandlung der Konditionen anzuordnen. Eine solche gesetzliche Vorgabe
wird den Lizenznehmer vielfach in eine Zwangslage bringen, in der er auch
Uberhdhten Entgeltnachforderungen zustimmt, um fir seinen Betrieb wichtige
Vermogensgegenstande weiterhin nutzen zu kénnen. Insbesondere bietet die
Vorgabe, beim erneuten Vertragsabschluss ,angemessene” Lizenzbedingungen
auszuhandeln, keinen hinreichenden Schutz des Lizenznehmers. Fir eine
~-angemessene” Vergltung fehlt ein gesetzlicher Malistab. Jedenfalls missten
dafur die Interessen der Parteien beim urspringlichen Vertragsschluss bertck-
sichtigt werden.Im Falle bereits vorweg gezahlter Lizenzentgelte lauft der Li-
zenznehmer Gefahr, eine vollstandig bezahlte Lizenz ohne Rechtsgrund dop-
pelt bezahlen zu missen. Diese Doppelbelastung des Lizenznehmers lasst sich
durch die Interessen anderer Insolvenzglaubiger an Anreicherung der Insol-
venzmasse nicht rechtfertigen. Der Investitionsschutz des Lizenznehmers wird
dadurch nicht verbessert. Bedenken gegen den Abschluss von Lizenzvertradgen
mit kleineren, eher insolvenzgefahrdeten Unternehmen werden nicht zerstreut,
sondern geschiirt.

Nach dem Gesetzesvorschlag soll bei der Neuverhandlung des Lizenzvertrages
auch eine angemessene Beteiligung der Insolvenzmasse an den Vorteilen und
Ertradgen des Lizenznehmers aus der Nutzung des geschiitzten Rechts zu
beriicksichtigen sein. Dies leuchtet nicht ein und erscheint unangemessen, da
der wirtschaftliche Erfolg, den der Lizenznehmer aus der Nutzung eines ge-
schitzten Rechts zieht, regelmafiig auf seinen eigenen Leistungen beruht. Dies
gilt im Besonderen fur Markenlizenzen, da der Wert der Marke durch die Mar-
kennutzung des Lizenznehmers gesteigert wird.

e) Verfahrenstechnische Bedenken

Regelmé&Rig wird es bei der Neuverhandlung von Lizenzvertrdge zum Streit Giber
die angemessenen Konditionen kommen. Damit wird das aufwéandige und ar-
beitsintensive Insolvenzverfahren durch zuséatzliche Verhandlungen und durch
maogliche Gerichtsprozesse belastet, die der Insolvenzverwalter zu fiihren hétte.
Ungeklart sind dabei Fragen der Beweislastverteilung. Da der Insolvenzverwal-
ter Nichterfullung wéhlt, misste eigentlich er nachweisen und beweisen, dass
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die urspriinglichen Konditionen ein auffalliges Missverhaltnis aufwiesen und
welche Konditionen angemessen waren.

Grundsatzlich hatte aber nach 8 108a Abs. 3 InsO-E der Lizenznehmer das
Prozessrisiko zu tragen, denn er soll nach der Neuregelung auf Neuabschluss
des Lizenzvertrages klagen missen. Verwertet der Insolvenzverwalter das
Schutzrecht durch VerduRRerung an einen Dritten — vorausgesetzt, der Sukzessi-
onsschutz der 88 33 UrhG, 15 Abs. 3 PatG, 30 Abs. 5 MarkG lasst dies Uber-
haupt zu —, misste sich der Lizenznehmer mit ihm nicht bekannten Anspruchs-
gegnern auseinander setzen und gegen diese klagen. Hat der Dritte seinen
Gerichtsstand im Ausland, kommen weitere Kosten und Unsicherheiten auf den
Lizenznehmer zu. Wie der Lizenznehmer von der Veraul3erung des Schutz-
rechts erfahren soll, sagt der Gesetzentwurf nicht. Eine diesbezlgliche Nachfor-
schungspflicht des Lizenznehmers wére eine zuséatzliche unangemessene
Benachteiligung far ihn.

Bei Lizenzketten wirde sich die Neuverhandlung der Konditionen Gber mehrere
Stufen erstrecken. Dabei ist fraglich, ob der Hauptlizenznehmer nachtraglich
erhohte Lizenzgebihren bei seinen Unterlizenznehmern durchsetzen kann. Dies
wird wohl in der Regel nicht der Fall sein, da die Insolvenz des Lizenzgebers flr
die Unterlizenznehmer kein werterhhendes Ereignis darstellt. In Lizenzketten
besteht fir jede Stufe ein eigenes Streit- und Prozessrisiko.

Fraglich ist auch, ob die vorgesehenen Fristen nicht zu kurz bemessen sind.
Nach Ablehnung des Insolvenzverwalters hat der Lizenznehmer 1 Monat Zeit,
um sich zu Uberlegen, ob er erneut einen Lizenzvertrag abschliel3en oder das
Nutzungsrecht verlieren will. Spatestens nach Ablauf von 3 weiteren Monaten
muss der Lizenznehmer Klage erheben, sofern ein Neuabschluss des Vertrages
nicht erfolgt. Im angegebenen Zeitrahmen wird eine Klarung, ob und in welchem
Umfang der betreffende Lizenzvertrag noch erforderlich ist, haufig nicht mdéglich
sein, zumal Lizenzvertrage mehrere Schutzrechte und eine Vielzahl darauf
beruhender Produkte betreffen kénnen.

f) Beurteilung des Alternativvorschlags

Die oben beschriebenen systematischen Bedenken treffen den Hauptvorschlag
des BMJ und den Alternativvorschlag gleichermafRen. Da auch der Alternativvor-
schlag davon ausgeht, dass ein Nutzungsrecht in der Insolvenz des Lizenzge-
bers nach § 103 InsO entfallen kann und durch den Neuabschluss eines Vertra-
ges abgesichert werden muss, wirde auch der Alternativvorschlag insoweit zu
einer gewissen Rechtsunsicherheit beim Lizenznehmer fiihren.

Bei einer wirtschaftlichen Betrachtung ist der Alternativvorschlag dem Hauptvor-
schlag vorzuziehen. Denn er |43t die Vereinbarungen zu Leistung und Gegen-
leistung, die dem Parteiwillen bei Abschluss des Lizenzvertrages entsprechen,
weitgehend unangetastet. Dennoch lassen sich mit dem Alternativvorschlag
nachteilige Folgen fir die Insolvenzmasse vermeiden, die nicht hinnehmbar
waren. Solche Folgen kdnnten z.B. eintreten, wenn der (spater insolvente)
Software-Verkaufer das Lizenzentgelt unter Berticksichtigung des Entgelts fur
gleichzeitig vereinbarte Wartungs- und Pflegeleistungen kalkuliert hat. Lehnt der
Insolvenzverwalter spater die Erfullung des Wartungs- und Pflegevertrages ab,
kénnte die Angemessenheit des Gesamtpaktes aus den verschiedenen Leis-
tungs- und Gegenleistungskomponenten gestort sein.
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Aus dem Aspekt eines angemessenen Verfahrensablaufs lasst sich der Alterna-
tivvorschlag nicht bewerten, da hierzu Ausfiihrungen fehlen.

7 Vorschlag des BITKOM

Legt man die oben unter 6. dargestellte Auffassung zugrunde, ist der Software-
Nutzer bei Insolvenz des Software-Anbieters zu wenig geschiitzt. Wegen der
weithin umstrittenen und unsicheren Rechtslage ist gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf gegeben.

Allerdings sind bei der Interpretation des geltenden Rechts durch Recht-
sprechung und Literatur Tendenzen erkennbar, dem Lizenznehmer eine verfes-
tigte Rechtsposition zu gewahren, die das Wahlrecht nach 8§ 103 InsO nicht
mehr erschiittern kann. Dies gilt z.B. fiir Software-Uberlassungen, die mit Ein-
malzahlung des Kaufpreises abgeschlossen sind, oder fir die quasi-dingliche
Rechtsposition, die aus der EinrAumung eines Software-Nutzungsrechts er-
wachst. Nach Auffassung des BITKOM sollte der Gesetzgeber diese Tendenzen
aufgreifen und gesetzlich absichern. In diesem Zusammenhang sollte auch klar
gestellt werden, dass die EinrAumung einer Lizenz nicht ausschlie3lich im Wege
eines Dauerschuldverhéltnisses erfolgen kann, sondern dass die endgtiltige
Ubertragung des Nutzungsrechts in einem einmaligen Ubertragungsakt méglich
ist.

Wirde der Gesetzgeber in diesem Sinne die Friktionen der gegenwartigen
Rechtslage zwischen verdinglichter Rechtsposition des Lizenznehmers und
Wahlrecht des Insolvenzverwalters nach § 103 InsO auflésen, bliebe nur noch
eingeschréankter weiterer Regelungsbedarf. So wére an eine Pflicht zur Nach-
verhandlung der Vergltung zu denken, wenn schon bei Vertragsschluss ein
auffalliges MifRverhaltnis zwischen dem Wert des Nutzungsrechts und bereits
gezahlter Vergitung bestand.

Der Insolvenzverwalter kdnnte nach § 103 InsO auch weiterhin die Erfillung von
vertraglichen Pflichten ablehnen, die den Insolvenzschuldnder zu einem aktiven
Tun verpflichten. Falls der Insolvenzverwalter die weitere Wartung und Pflege
der Software ablehnt, wére zu Uberlegen, ob dem Lizenznehmer fir einen wirk-
samen Insolvenzschutz tber die Nutzungsrechte hinaus — gegen entsprechende
zusatzliche Vergutung — auch Bearbeitungsrechte an der Software zu gewéahren
waren.

Fur Patentlizenzen sollte folgende Ergdnzung des Insolvenzrechts erwogen
werden: Ist ein insolventes Unternehmen Inhaber eines Patentes, das gegen
Gebuhr nach Nutzung oder laufende Fixzahlung lizensiert wurde, sollten die
Lizenznehmer in die Lage versetzt werden, die Lizenz in eine Dauerlizenz gegen
Einmalzahlung zu verwandeln, wenn sich kein Rechtsnachfolger fir das Unter-
nehmen findet. Bei der Umwandlung kann der Insolvenzverwalter noch Erlose
erzielen und an die Glaubiger auskehren und die Lizenznehmer kénnen weiter-
hin das Patent ohne Beeintrdchtigung nutzen. Die wére eine Win-Win-Situation
fur alle Beteiligten.
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8 Verkirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens

Der Entwurf des BMJ enthalt den Vorschlag, insolventen natirlichen Personen
Restschuldbefreiung bereits drei Jahre nach Stellung eines entsprechenden
Antrags zugewahren. Bisher kann eine Restschuldbefreiung erst nach 6 Jahren
erteilt werden. Voraussetzung fir die vorzeitige Restschuldbefreiung ist jedoch,
dass der Insolvenzschuldner mindestens 25% der noch ausstehenden Insol-
venzforderungen beglichen hat (8 300 Abs. 1 Nr. InsO-E). Damit soll es insbe-
sondere Grundern ermdglicht werden, nach dem Scheitern ihres Unternehmens
eine zweite Chance zum Aufbau einer wirtschaftlichen Existenz zu nutzen.

Es ist zu begrii3en, dass das Recht Unternehmern nach einem Scheitern eine
zweite Chance fir eine unternehmerische Téatigkeit zuerkennt. Damit signalisiert
die Rechtsordnung Unternehmern, dass sie Griindergeist und die Ubernahme
von Unternehmerrisiko anerkennt und ein unternehmerisches Scheitern nicht
langfristig stigmatisiert. Es ist auch nicht zu beanstanden, dass diese zweite
Chance mit der Auflage verbunden wird, zusatzliche Mittel fur die Befriedigung
der Insolvenzglaubiger einzusetzen. Insoweit bietet die Neuregelung sowohl fur
insolvente Unternehmer als auch fiir deren Glaubiger Vorteile.

Um die Wohlverhaltensphase von 6 Jahren nach geltender Rechtslage zu um-
gehen, werden insolvente Unternehmer derzeit verleitet, ein neues Unterneh-
men Uber verwandte oder befreundete Personen zu griinden. Ob die vorge-
schlagene Neuregelung geeignet ist, solche Umgehungskonstellationen zu
vermeiden, kann BITKOM nicht einschatzen. Je hoher allerdings die finanzielle
Hurde fur eine Verkirzung der Wohlverhaltensperiode gesetzt wird, desto gerin-
ger ist der Anreiz fur den Insolvenzschuldner, diese Méglichkeit zu nutzen. Wird
die Hurde fir eine vorzeitige Restschuldbefreiung zu hoch angesetzt, belastet
dies auRerdem eine mogliche Zweitgriindung, da das insoweit notwendige
Kapital zur Befriedigung von Alt-Glaubigern eingesetzt werden muss. Vor diesem
Hintergrund erscheint es winschenswert, den Anteil an zu begleichenden Altfor-
derungen auf 15% abzusenken. Um das Verfahren moglichst einfach und tber-
sichtlich zu halten, sollten zu viele Abstufungen des Verfahrensablaufs durch
Abschmelzung der noch zu begleichenden Insolvenzforderungen im Zeitablauf
vermieden werden.
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