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—~ dargestellt unter besonderer Beriicksichtigung des Escrow-Agent

Der nachfolgende Beitrag weist in seinem ersten Teil auf
die mit der Einfithrung der nevwen Insolvenzordnung ver-
bundesnen Chancen bin, das Instrumentarivm fiir die Sa-
nierung eines angeschlagenen, aber nock nicht bankrot-
ten Unternehmens optimal zw nutzen. Da bierbel noch
viel Lerubedarf besteht, sind die Ausfiihrungen grind-
sitzlich gebalten. Im zmweiten Teil werden sodann einzel-
ne und spezifische Insolvenzgefabren dargestellt und vor
diesern Hintergrund die Moglichheit anfgezeigt, wie der
Escrow-Agent ausgestaltet sein muss, win Insolvenzfes-
tigkeit zu erlangen. Dabei zeigt sich, dass Anlass zu
einem vorsichtigen Qptimismus bestelt,

. Wozu gibt es Insolvenzrecht?

Die Anderung des Insolvenzrechts vor nunmehr vier Jah-
ren hat eine Verschiebung des Insolvenzszenarios mit
sich gebracht, dessen Tragweite langst noch nichr in das
allgemeine Bewusstsein eingedrungen ist — nicht einmal
in das simtlicher insolvenzrechtlich witiger Juristen,
Weil diese Verschiebung fiir den vorliegenden Zusam-
menhang von betrdchtlicker Bedeutung ist, soll zunichst
einmal die Frage aufgeworfen werden, wozu es Insol-
venzrecht iberhaupt gibr bzw, was das Ziel dieser
Rechtsmaterie ist. Denn an der Antwort zeigt sich, dass
die Insolvenz des im vorliegenden Kontext besonders in-
teressicrenden IT-Unternehmens gerade nicht mehr ,, das
Ende® aller geschifclichen Tatigkeit sein muss, sondern
dass ein Insolvenzverfahren vielmehy geziele dazu einge-
serzt werden kann, um dieses Unternehmen zu sanieren.

1. Ziele allgemein

Hicrzulande ist lnsolvenz- baw., Konkursrecht seir eh
und je engstens mit dem Vollstreckungsrechr verbun-
deny’ wie dieses dient es der Glaubigerbefriedigung. In
einer Zeit wie der heutigen mit ihrer den Globus als Gan-
zes erfassenden Wirtschaft ist diese Perspekrive jedoch
zu eng — insbesondere wenn die Rede von der die natio-
nalstaatlichen Grenzen zwangsliufig iberschreirenden
IT-Technologie bzw. deren rechiliche Handhabung ist.

So ist in den USA Ziel des Insolvenzrechts seit jeher der
wfresh stare® des Schuldners und damit demjenigen des
deutschen Rechts diametral entgegengeserzt, In Frank-
reich siehr man das Insolvenzrecht seit jeher als Teil des

I Prof, D, Christoph G, Padlos, Humbolde-Universitiis zu Berdin, Der nach-
folgende Beitrag basiers avf cinem Vortrag, den der Verfasser am
14.2.2003 anlisslich der Kolner Tage zom IT-Reclu gebalten har,

1 Dazu prondlegend erwa [ Kobler, Leitfaden des Devrschen Konkurs-

rechts, 2. Awtl, 1903, 5. 57; E. Jaeger, Lehrbuch des Deutschen Kon-

kurseechts, 8. Aufl, 1932,8. 13

Dazu inshesondere Balz, Bie Zicle der Insolvenzordnung in Kélner

Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl, 2000, 5, 3 .

3 K Jaeger (Fn 11,5, 216,

4 Zu dieser Differenzierung grundlegend Balz, Sanicrung von Unterseh-
men oder Unternchmenstritgern?, 1986,

=1

Wirtschaftsrechrs, so dass der Gedanke der Glaubiger-
befriedigung nur eine untergeordnete Rolle spielt. Im
Vordergrund steht das Bestreben, maéglichst viele Ar-
beitsplitze zu retten. In Argentinien soll das Insolvenz-
recht in erster Linte Unternehmen als solche zu erhalten
versuchen, Wieder ein anderes Ziel findet sich in lralien:
Da will der Staat mit Hilfe eines besonderen Verfahrens
erreichen, dass die von ihm gewihrten Subventionen
nicht verloren gehen. Und in England will der Enterprise
Act 2002 erreichen, dass das von ihm erheblich gednder-
te Insolvenzrecht Unternchmertum férdert und stirkr.

2. Ziele des deutschen Insolvenzrechts

Vor dem Hinrergrund dieser Bandbreite erscheint die in
§ 1 InsO ausdriicklich hervorgehobene Zielsetzung der
Insolvenzordnung? naturgemals beschriinkt, Es heifst
dort, dass das Insolvenzverfahren dazu dient, ,die Gliu-
biger eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen™.

a) Gliubigerbefriedigung durch Liquidation

Die besagte Norm unterteilt das Ziel der Gliubigerbe-
friedigung in alternative Wege 21 seiner Erreichung, Der
erste ist klassisch - ndmlich die Zerschlagung bzw. Li-
quidation des schuldnerischen Vermégens. Die Kon-
kursordnung war noch diesem Weg der Glaubigerbefrie-
digung allein verschrieben. Hier wird das Vermogen des
Schuldners verwertet und der Erlos unter den Gliubi-
gern verteilr.

Die Verwertung kann in der Weise geschehen, dass siimt-
liche Vermogensgegenstinde einzeln verdufSert werden;
das ist dann das Szenario, von dem der grofle Konkurs-
rechtler des vergangenen Jahrhunderts, Ernst Jaeger, ge-
sagt hat: ,,Der Konkurs ist ein Wertvernichter schiimms-
ter Art und obendrein das teuerste Schuldentiigungsver-

fahren.”? Denn dabei werden die Gegenstiinde regelmi- .

fig zu Ramschpreisen verhokert. Im Falle einer Unter-
nehmensinsolvenz ist es unter diesen Umstinden giinsti-
ger, das Vermogen als Ganzes zu versilbern, um auf diese
Weise wenigstens dessen going concern value zu erhal-
ten, Auflerdem wird dabei das Unternehmen {im Gegen-
snr:lt zum Unternchmenstriiger?) gerettet, zumindest in
Teilen.

b) Gliaubigerbefriedigung durch Reorganisation

Dancben sicht § 1 InsQ nunmehr ausdriicklich vor, dass
#in cinem Insolvenzplan eine abweichende Repelung
inshesondere zum Erbalt des Unternehmens getroffen®
werden kann. In cinem Insolvenzplan kann also jede
Form der Glaubigerbefriedigung — und damit auch eine
Variante der gesetelich vorgeschriebenen Liquidation -
vereinbart werden, Gleichwohl wird woll die eigenthi-
che Domine des Inselvenzplans die Santerung sein ~ sei

/
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es des Unrernehmens oder des Unternehmenstrigers. Da-
mit gibt es jetzt nach dem von Anbeginn an sich abzeich-
nenden Scheitern der Vergleichsordnung erstmalig in
Devtschland eine pesetzliche Regelung, die eine realis-
tische Chance zur Sanjerung des Schuldness erdffnet,

Dieser Wey der Gliubigerbefriedigung impliziert aller-
dings, dass demjenigen Schuldner geholfen werden soll,
der so viele Schulden angehduft hat, dass er insolveny ge-
worden ist. Pass zumindest ein Teil dieser Hille von Sei-
ten der Glaubiger erbrachs werden muss, ist evident. Was
dagegen chen diese Glinbiger daza ver anlassen soll, eine
solche Hilfestellung demjenigen zu leisten, der sie doch
gerade geschidigt hat, ist keinesfalls evident, bedarf viel-
mehr einer griindlichen Erklirung. Da das (nach wie vor
weit verbrertete) Unverstindnis und Missbehagen gegen-
itber diesem scheinbaren Widerspruch tef m die Ge-
schichte reichende Wurzeln hat, soll ein kurzer Blick in
die Geschichte den Grundstein fiir das Verstiindnis der
neuen Befriedigungsalternative legen helfen.

aa) Geschichie

Man kénnre eine geschichtliche Betrachrung um die Zei-
tenwende mit dem romischen Kaiser Augustus beginnen
fassen, Man erkennt an dem von thm erlassenen , Sanie-
rungsgesetz’, dass diese Alternative dann auf den Plan
tritt, wenn man sich eine Liquidation als einzige Mog-
lichkeir des Konkurses nicht leisten kann, weil dabei be-
notigte Werte z&%rschlagcu werden. Fin neveres Beispiel
finder sich in den USA um die Mirte des 19, Jahrhun-
derts: Damals gingen die ersten Eisenbabnunternehmen
pleite und wiiren damit der Liquidation anheim gefallen.
Doch war das Land zu jener Zeir schon derart riesig,
dass es auf die Infrastrukeur eines funktionierenden Ei-
senbahnnerzes angewiesen war, um das Land baw. seine
Birger zusammenzuhalten. Es konate mithin niche ver-
antwortet werden, dass die Eisenbahnunternehmen
durch Konkurs verloren gingen. Also ,erfand*™ man die
Reorganisation, zu deren Nachfahren w.a. das hiesige
Planverfahren gehort,

bb) Griinde und Vorteile

Dicse knappe Betrachtung der Geschichre offenbarg,
dass hinter der Einfuhrung ciner Sanierungsalternative
die Einsicht steckt, dass die Liguidation als die an und
fiir sich einzig in Frage kommende Variante der Gliubi-
gerbefriedigung mehr Schaden als Nutzen anricheer.
Und genau das wird auch in heutiger Zeir sichtbar, wo
die Sanierung als neve Befriedipungsvariante im Rah-
men einer buchstiblich globalen Gesetzgebungswelle
Einzug in die nationalen Insolvenzgesetze hilr,

In einem industrialisierten Land wie Deutschland ist
nimlich tragender Grund fiir die Einfithrung der Sanie-
rungsmoglichkeit der Ubergang zur Dienstieistungsge-
sellschaft. Ste zeichnet sich dadurch aus, dass ihre we-
sentlichen Vermogenswerte nichr mehr in die klassi-
schen Kategorien von Mobilien, Immobilien und Forde-
rungen fallen, die sich bezeichnenderweise in dieser
Dreitetlung am deotlichsten im Zwangsvollstreckungs-
recht und damit auch im herlkémmiichen Insolvenzrecht
finden. Seit ewigen Zeiten haben die Juristen gelernt,
diese Vermigensgegenstiande so operationabel zu ma-
chen, dass sie ohne weiteres versilbert werden kénnesn,

Die cigentlichen Vermogenswerte der Dienstlelstungsge-
selischaft sind rechtlich weitaus weniger fasshar, weil sie
viel enger als die althergebrachren mir der Person ver-
bunden sind - sei dies nun Know-how, Goodwiil, Kun-
denstamm, persinliches Charisma und dergleichen
mehr Wollte man etwa ein 1T-Unternehmen figuidieren,

5o sind die Ertriige nach den herkommiichen Methoden
minimal, weil sie regelmifSig nicht den eigentlichen Wert
des Unternehmens erfassen. Daler ist es plinstiger, wenn
man die alte Vorstellung von dem makeltbehafteten
Schuldner fiber Bord wirfr und ihm starrdessen eine Sa-
nicrungschance einrdumt; dann ndmlich kann wenigs-
tens er die vorhandenen Werte einsetzen und den Glau-
bigern damir die Chance einer Schuldtilgung einrdumen,
indem er neuen Verdiense erwirbr. Bet typisierender Be-
trachrung liegs es also gerade im ureigenen Interesse der
Gliubiger, dass der Schuldner wieder in das Geschiiftste-
ben integriert wird.

ce) Rechtliche Ausgestaltung des Planverfabrens

Was die Ausgestaltung im Einzelnen anbelangt, so ge-
nitgt ein kurzer, fir die vorliegenden Zwecke zurechige-
stutzier Abriss des im Gesetz recht minutios geregeften
Verfahrensablaufs. Es empfiehlr sich, dabei wmmer im
Auge zu behalten, dass die inhaltliche Ausgestaltung der
freien privatautonomen Ausgestaltung tiberlassen ist; es
konnen also mit anderen Worten beliebige Regelungen
gerroffen werden, die anf den konkreten Einzelfall zuge-
schnitten sind.

Der Plan muss in der in den §§ 219 ff. InsO vorgeschrie-
benen Weise verfasst sein, und er muss bestimmee Min-
destanforderungen des Glaubigerschutzes erfiillen. Au-
ror des Plans kann aufler dem Schuldner selbst auch der
Insoivenzverwalter sein, § 218 InsQ. Letzeerer hat aller
dings nur in dem Mals freie Hand bei der Ausgesraltung,
als er nicht konkrete Vorgaben von der Gliubigerver-
sammlung bekommen hat, Der Inhalr des Plans wird er-
orrert, pegebenenfalls abgeindert und aber ihn sodann
in Gruppen abgestimmt; d.h., es wird die Vielzahl der
Gliubiger dadurch reduziers, dass diejenigen zusam-
mengefasst werden, die eine vergleichbare Ausgangssi-
tuation innehaben. Das Gesetz schreibt in § 222 InsO
bestimmte Muss-Gruppen vor. Jede Gruppe stimmt iiber
den Plan gesondert ab, § 243 InsO; ein zustimmendes
Votum ist erreichr, wenn innerhalb der Gruppe die
Kopf- und Summenmehrheit entsprechend  stimmt,
Wenn jedoch keine Einstimmigkeit der Gruppenvoten
erzielt wird, kann dieses Defizit mit Hilfe des in § 245
InsO vmhcsehenen Obstrukrionsverbots tiberwunden
werden. Letzdich® geniige damis fir die Annahme eines
Plans, dass die Mehrheit der Gruppen fiir seine Bestiiti-
gung gestimmt hat,

Il. Insolvenz als Sanierungschance

Ist man einmal zu der Einsicht vorgedrungen, dass es
schlichtem skonomischen Kalkiil hinsichtlich der fiir die
Glaubiger selbst bestehenden Vor- und Nachteile ent-
spricht, dem Schuldner eine Sanierungschance einzuriu-
men, ist es nur ein kleiner Schrirt dahin, dieses neue Sze-
nario auch einmal aus der Perspektive des Schuldners zu
betrachten. Dabei ertsfiner sich die Erkenniis, dass das
Insolvenzverfahren nicht mehr blofies Schreckgespenst
und um jeden Preis zu vermeidendes Geschehen s, son-
dern ~ ganz im Gegenteil ~ eine durchaus realistische
Chance zur Sanierung bletet.

1. Voraussetzungen

Abgesehen von der dafiir notwendigen Anderung oder
gar Abkehr innerer Einstellungen sind fiir einen derarti-

$ Eine wesentliche Voraussetzung dafiir ist, dass die iberstimmien Gliu-
biger durch das Planergebnis nicht schlechter stelen alds sie im Falle einer
Liguidation stilnden.
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gen Schrite die frivhe Einleitung des Verfahrens und des-
sen schnetle Durchfithrung von nachhaltiger Bedeutung.

a) Friihe Einleitung

Das Gebot einer moglichst frihen Einleitung resultiert aus
dem Erfahrungssatz: Je frither das Verfahren beginnt, des-
v mehr Masse ist vorhanden. Je mehr Masse vorhanden
ist, desto besser sind die Chancen einer Sanierung. Dass
diese Geld kostet, braucht nicht eigens betont zu werden.

Freilich ist zuzugestehen, dass dieses Gebot theoretisch
letchter zu beschreiben als in der Praxis in die Tat umzuset-
zen ist. Denn in seiner Umsetzang ist eine sorgfiltipe Ab-
wiigung zwischen einerseits denjenigen Gefahren vorzu-
nehmen, dic eine allzu frithe Einleitung des Verfahrens mit
sich bringt ~ man denke nur an die Signalwirkung fir die
Gliubiger ~, und auf der anderen Seite denjenigen, die mit
einer zu spiten Einleitung verbunden sind. Wo genau ein
derartiges ,zu frith* oder ,zu spit" im tighich schwan-
kenden Auf und Ab einer unternehmerischen Vermagens-
entwicklung festzumachen ist, tst gerade auf Grund des
mit der Einschitzung verbundenen prognostschen Lle-
ments recht schwierig und erfordert professionellen Rat.

b} Schnetles Verfahren

Eine Sanierung muss regelmilig ziigig durchgefithrt
werden. Lieferanten und Kunden haben nun cinmal Vor-
behalte dagegen, mit insolventen Schuldnern zu tun zu
haben. [ieses Gebor gilt besonders nachhalig in deg IT-
Branche, die mehr noch als die allermeisten anderen
Wirtschaftszweige unter dem Banner der Schnelllebig-
keir steht: die Halbwertzeiten von Produkten wie rechts-
geschiftlicher Beziehungskonstanz sind hier kitrzer und
hektischer als anderswo. Folghich wiire ein beschleunigt
durchfiithrbares Sanierungsverfahiren von nachhaltiger
Wichtigkeit.® Gerade hier aber weist das Planverfahren
deutliche Schwiichen auf; denn es ist im Derail reche
kompliziert und dadurch rendenziell schwerfallig und
somit langsam — zumindest kann es das sein, wenn etwa
missbilligende  Gliubiger (z.B. Konkurrenten des
Schuldners) einen Gegenkurs steuern.

2. Pre-packaged plan

Nach dem derzeitigen Rechtszustand lassen sich die bei-
den vorgenannten Voraussetzungen fiir eine Erfolg ver-
sprechende Sanierung am ehesten dadurch erfitllen, dass
man vorbereitet und geplant in ein Insolvenzverfahiren
hineingeht. In einem solchen Fall erdffnen sich in der Tat
ganz reahstische Chancen zu einer erfolpreichen Re-
strukturierung bzw. Sanierung. Der entscheidende Clou
dafiir ist, dass man den Sanierungsplan bereits bei An-
tragstellung (oder spitestens bei Eroffnung) in der Ta-
sche hat, vl § 218 Abs. 15. 2 InsO. Ein derartiger Plan
heiflt neudeutsch: pre-packaged plan. Freilich setzt er
von der beratenden Anwaltszunft recht profunde Kennt-
hisse des Insolvenzrechts voraus,

a) Friihe Einleitung
aa) Auffergerichtliche Gespriche

Was zunichst die frithe Einleitung anbelangt, so lassen
sich durch einen ,pre-pack® pewissermafen zwet Flie-
gen mit einer Klappe erschlagen. Denn es entspricht giin-
giger Praxis, dass Unternchmen in finanzieller Notlage
6 Sivhe bereiss Paedes, Bnsolvency Law In Cyberspace in Kono/Paolus/
Rajak, Setected Legal Issues of E-Commerce, 2002, 163 11,

mit ihren Gliubigern — zumindest den wichtigsren — i
Gespriche eintreten, die eine Abwendung der Schieflage
zum Ziel haben, Derartige auflergerichtliche Verband-
tungen kénnen fiir sich gar den (zwetfelbafren) Ruf in
Anspruch nehnmen, ein Insolvenzsymprom zu sein, Mir
der Erkenntnis, dass das Insolvenzverfahren eine Sanie-
rungschance bereithile, eréffner sich bei derastigen Ge-
sprachen eine neue Option. Wihrend bislang die
Schwarz-Weifl-Alternative vorherrschte ~ im Erfolgsfall
wird das Unrernehmen saniert (= kein Insolvenzverfah-
ren), im Falle des Scheiterns dagegen liguidiert {= Insol-
venzverfahren), gibtes nunmehr die nenartige Kombina-
tion ,Sanierung durch Insolvenzverfahren®.

Dabei karn sich als besonderer Vorteil herausstellen,
dass auch das fir afle auflergerichtlichen Gespriiche lei-
dige 100%-ige Zustimmungserfordernis Gberwunden
werden kann. Wie oben dargestellt, liegt eine der ent-
scheidenden Besonderheiten des Planverfahirens gerade
darin, dass die Notwendigkeit der Einstimmigkeit durch
ein blofses Mehrhettsvotum ersetzt wird.

bb) Friihzettige Verfabrenserdffnung

Angesichts der zuvor angesprochenen Gleichung ,je frii-
her die Eréffnung, desto mehr Masse ist vorhanden und
desto grofler die Sanierungschance® ist im vorliegenden
Kontext noch eine weitere Besonderheit hervorzuheben,
die es erst seit Einfiibrung der Insolvenzordnung gibr.
Wihrend unter dem alten Recht die einzigen Insolvenz-
erdffnungsgrimde Zahlungsunfihigkeir und Uberschul-
dung waren, ist nunmehr noch die drohende Zahlunps-
unfahigkeir in § 18 InsQ hinzugekommen. Sie ist allein
einem Antrag vorbehalten, den der Schuldner seellr.
Wenn sich also die Wahrscheinlichkeit abzeichnet, dass
der Schuldner seine bestehenden Verbindlichkeiten im
Zeitpunkt ihrer Filligkeit nicht wird erfiillen kdnnen,
kann er das vorbeschriebene Verfahren in Gang setzen.
Damit hat er dann aber auch das Maximum dessen he-
ravsgeholt, was das neve Rechr an Sanierungsunterstiic-
zung anzubieten hat,

b) Schnelligkent

Die notwendige Schnetligkeit des Verfahrens kann unbe-
schader der Kompliziertheit und Verzogerungsanfillig-
keit des Planverfabrens dadurch bewirkt werden, dass
der ,,Gang durch das Insolvenzverfahren” beretts bei
den auflergerichtlichen Gesprichen mir allen oder doch
den wichtigsten Glaubigern abgesprochen wird, Nimmt
man dann noch hinzu, dass die Gruppencinteilung na-
tiirlich auch unter dem Aspekt vorgenommen werden
kann, das gewlinschre Abstummungsergebnis ein wenig
zu steuern, lsse sich mit einiger Gewissheit der Ausgang
des Verfahrens vorhersapen. Voraussetzung dafiir ist al-
lerdings wohl in jedem Fall, dass ein derartiges Vorgehen
von einem kennraisreichen Juristen begleiter wird.

Im 1dealfall liegt also mit Stellung des Antrags auf Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens nicht nur bereits ein PMlan
vor; vielmehy ist dieser auch schon mit den Gliubigern
{oder doch den wichtigsten) abgesprochen, so dass un-
mittelbar nach Froffaung des Verfahrens sogleich die
Abstimmung vorbereitet und durchgefithrt sowie alsbal-
digst danach die Umsctzung des Plans in die Wege gelei-
tet werden kann.

3. Psychologisches

Grundsitzlich gibt es im Leben zwei Méglichkeiten, je-
manden zu einem bestimmten Handeln zu bewegen ~
durch Zuckerbror oder durch Peitsche, vornehmer:
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durch Anreizverschaffung oder durch Sanktion, Letzte-
res ist die deutsche Herangehensweise, die mit der Straf-
barkeit und den Schadensersatzpflichten fiir unterlasse-
ne Antragspflichten dreoht,” Diese Peitsche bendtigy, wer
nicht freiwillig einen Antrag stelle. Welchen Anreiz sollte
aber das Management eines Unternehmens haben, den
Antrag zu stellen — und dann auch noch frithzeitig, bei
drohender Zahlungsunfihigkeit -, wo damit doch der
Verlust des eigenen Jobs fastunweigerlich verbunden ise?

Damit ist die Regelung der Eigenverwaltung angespro-
chen, die in den §§ 270 ff. InsOQ ebenfalls als Neucrung
in die Insolvenzordnung eingefiigt worden ist. Sie stellt
(nach US-amerikanischem Vorbild) die auf psychologi-
schen Einsichten basierende Ergdnzung zu dem neuen
Sanierungsinstrumentarium dar, indem ein Zuckerbrot
angeboten wird. Hierzulande traut man sich allerdings
nicht so recht, diese Bestimmungen vollinhaltlich in die
Praxis umzusetzen. Vielmehr hievte man, dem Beinahe-
Vorbild der Holtzmann-Pleite {olgend, bekanntlich in
den Fillen Kirch Media und Babcock-Borsig auffenste-
hende Insolvenzexperten in den Vorsrand, um auf diese
Weise in den Genuss dessen zu kommen, was eigentlich
nur eine halbe Eigenverwaltung ist. Halb deswegen,
weil das alte Management entmachret ist. Das wird mit
gesellschaftsrechtlichen Notwendigkeiten begriinder -
was deswegen verwunderlich ist, weil im Allgemeinen
das zwingende Recht der Insolvenzordnung der ,,Ober™
ist, der alles andere zum ,,Unter* macht und daher aus
dem Feld schligr. Warum das im Falle der Eigenverwal-
tung anders sein sofl, ist zumindest mir nicht recht ein-
sichtig.

Es wiire schon ein erfreulicher Schritt in die richrige Rich-
tung, wenn die Gesellschaftsrechtler diese Problematik
als Teil der von ihnen im Ubrigen mit grofer Vehemenz
gefihrten Debatte diber die richtige Form der corporate
governance erkennen witrden.?

IH. Insolvenz als Risiko

Um es noch einmal klarzustellen: Die voranstehenden
Ausfithrungen sind deswegen so ausfohrlich, weil sie
Aufklirungsarbeir fiir das neue Insolvenzrecht und des-
sen bislang noch allzu wenig genutzren Maglichkeiten
leisten wollen, Auf keinen Fall sollen sie jedoch den Ein-
druck vermitteln, als wiiren dem gefiirchteten Szenario
LInsobvenz® simtliche Bedrohungen abhanden gekom-
men, Dass das keineswegs der Fall ist, soll im Folgenden
anhand einiger, fiir den vorliegenden Themenkomplex
bedeutsamer Regelungsberciche dargestellt werden,

1. Behandlung von Vertrigen im
Insolvenzverfahren

Die Behandlung von Vertriigen, die von beiden Seiten im
Zeitpunkr der Verfahrenseroffnung noch nicht vollsein-
dig erfiillt sind, ist bekanntlich in § 103 InsO als Grund-
satz geregelt, von dem in den nachfolgenden Vorschrif-
ten Abweichungen vorgesehen sind. Dass hieraus erheb-
liche Gefihrdungen resultieren, liegr auf der Hand,
nachdem der Insolvenzverwalter kraft seines Aufgaben-
kanons (und seiner persénlichen Hafrung) gehalten ist,
die Entscheidung iiber Fortfibrung des Vertrages oder
Erfilllungsverweigerung allein von dem zu erwartenden
Vorteilstiberschuss fiir die Masse abhingig zu machen.
Das aber ist nicht prognostizierbar und fithrt somit zu
einem Kalkulationsrisiko. Zwei Beispiele mogen das ver-
deutlichen:

a) Software-Lizenzvertrige

aa) Gegenseitiper, beidseitig nicht vollsidndig erfiillier
Vertrag

Bedeutsame und damit teure Software wird dblicher-
weise im Rahmen eines Lizenzvertrages benutzt.” Wie
ein Lizenzvertrag nach Mafgabe der Vorgaben im be-
sonderen Schuldrecht genau zu qualifizieren ist, weils
keiner; insolvenzrechtlich ist jedoch anerkannt, dass es
sich dabei um einen Vertrag handelt, der wie ein Miet-
vertrag behandelt werden muss.' Dartiber hinaus ist
klar, dass es sich dabei nichr um einen Nutzungsiiberlas-
sungsvertrag hinsichtlich unbeweglicher Gegenstinde
und Riume handely; eine Sonderbehandlung nach § 108
InsQO scheidet also aus, Dheser Vorschrift zufolge bleiben
bestimmte Dauverschuldverhidlinisse wie etwa die Miese
von Wohnraum von der Eréffnung eines Insolvenazver-
fahrens unberiihrt, kénnen dann alierdings nach naherer
Malsgabe der §§ 109 . InsO gekiindigt werden.

Wenn demnach diese Sonderbestimmungen fir Soft-
ware-Lizenzvertrige nicht gelten, ist die Grundnorm des
§ 103 InsO anzuwenden. Daher besteht ein Wahlrecht
des Insolvenzverwalters. Ich habe schon mehrfach da-
rauf hingewiesen, dass der Reformgesetzgeber dadurch,
dass er die Sonderbehandlung von Mier- und Pachtver-
trigen auf solche iiber Immobilien eingeschrinkr hat,
eine fiir Software-Lizenzvertrige und damit fir die heu-
tige computerisierte Wirtschaft auvferordentlich emp-
findliche Liicke gerissen hat."! Unter der Agide der Kon-
kursordnung gab es nimlich diese Einschrinkung noch
nicht, so dass zu jenen Zeiten cin Bestandsschutz noch
einigermalen gewihrleistet war Jetzt aber ist der Ver-
walter férmlich gendtipt, das thm eingerdumte Druck-
Potenzial einzusetzen und eine hohere Lizenzgebiihr da-
firr einzufordern, dass er sich fir eine Fortsetzung des
Vertrages entscheidet. Zur Erinnerung:'? Genau diese 5i-
ruation hat vor einiger Zeit den US-Gesetzgeber dazu be-
wogen, allerschleunigst diejenige Lilcke zu schlieflen, die
unser Gesetzgeber nunmebhr gerissen hat.

bb) Kiindigung, Losungsklauseln

Dariiber hinaus ist dem Lizenzgeber die ,,Flucht nach
vorne” abgeschnitten. Diese kénnte darin bestehen, dass
er zur Schaffung von Kiarheit scinerseits den Vertrag
kiindigt — sei es auf Grund einer so genannten Losungs-
oder auch ,ipso facto*-Klausel, sei es auf Grund eines
Zahlungsverzuges vor dem Eroffnungsantrag. Was letz-
tere Variante anbelangt, so unterbindet § 112 InsO eine
derartige Kiindigung bei Miet- und Pachtverhilemnissen,
wenn der Schuldner Mieter oder Piachter ist. Diese Vor-
schrift gilt fiir Miet- und Pachtvertriige uneingeschrankt;
eine Differenzierung nach Immaobilien und sonstigem
findet sich hier nicht.

Was die Losungsklauseln anbelange, so ist der Mei-
nungsstand noch nicht ganz geklirt, Wenn es nicht
schon die h.M. ist, so entspricht es doch zumindest einer

ierza state vieler I, Maffner, Zivilrechtliche Haftung und strafrecht-
liehe Verantwortung des GmbH-Geschifisfilhrers bei Insolvenzver-
schieppung, 2003,

8 Vgl za diesem Zusammenhang Pawlres, Z13 2000, 2189 1.

9 Wird sie dagegen gekaoft ond st dee Versrag bei Verfahrenserdffnuag
bereits vollstindig von beiden Seiten erfillt, ist dieser Vertrag mit Aus-
nahme eventueller Anfechtbackeit unangreifbar.

16 Siche erwa UblenbruckiBerseheid, § 103 Rz. 26; Brasun/Kroth, § 103
Rz §3; Kiibles/Prittting! Tintebeot, § 503 Rz, 18; Huber in Minch-
KomnyvIns(, § 103 Rz, 76,

11 Zaletzt in Paelus, ZIP 19296, 2 {6},

12 Paslus, CB 1990, § zu den seinerzeit neneren Entwickiungen deg US-
amerikanischen Konkursreches im Berdich des Computerrechrs,
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sehr verbreireten Ansichr, dass Klauseln nach § 119
InsQO" unwirksam sind, die die Anflosung an die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens kntipfen; einige nehmen
sogar an, dass Gleiches auch fiir eine weichere Formulie-
rung gilt: die Auflésung etwa anlidsstich der Stellung
cines Insolvenzantrags.”

ce} Rechtsprechung des BGH

Ein weiterer Risikofaktor resultiert aus dem derzeitigen
Schlussstrich einer miandernden Interpretation des
§ 103 InsO. Wie diese Norm zu verstehen ist baw, was
mit einem beidseitig nicht vollstidndig erflillten, gegen-
seitigen Vertrag im Falle der Verfahrenseroffnung ge-
schicht, hat Anlass zu umfangreichem literarischen
Schaffen gegeben.' Der BGH hat sich an diesem Ringen
um das richtige Verstindnis dadurch beteiligt, dass er
einen vollstindig eigenen, oftmals zu Missverstindnis-
sen Anlass gebenden Weg gewihlt hat,’® den er seither
konsequent verfolgr,

Fiir den vorlicgenden Kontext genligt insoweit der Hin-
weis, dass der BGH nunmehr betont, dass ,,dic beider-
seitigen Erfilllungsanspriiche mit der Eréffnung des In-
solvenzverfahrens ,erloschen®;'” es kann also der Li-
zenzgeber von dem schuldnerischen Lizenznehmer keine
Lizenzgebithren mehr verlangen, und es kann der
schuldnerische Lizenznehmer die Software nicht mehr
benuizen ~ Maschinen wie Computer sind in dem ndm-
lichen Moment der Verfahrenserdffnung auszuschalten,
und die Entscheidung des Insolvenzverwalters tiber die
Austibung seines Wahlrechts muss abgewartet werden.
Der Klarstellung halber: Diese Rechtsfolge gilt nach An-
sicht des BGH nichr etwa nur fiir Lizenzvertrige, son-
dern fir simtliche Vertrige, die dem Anwendungsbe-
reich des § 103 InsQ unterfallent

Dass der Verwalter jene Wak! selten binnen der ersten 24
Stunden wreffen wird, liegt angesichts seiner immensen
Arbeitshelastung gerade in der Startphase pahe. Ande-
rerseits har aber eine Studie bereits vor — computerzeit-
lich gesprochen — unvordenklichen Zetten (ca. 25 Jahre)
ergeben, dass bestimmte Schliigselindustrien wie etwa
Banken oder Vessicherangen unweigerlich Pleite gehen,
wenn sie Einger als einen Tag vom Computer abgeschal-
ret werden. Es diirfre unmittelbar einleuchten, dass sich
diese Verfallzeiten zwischenzeitlich dramatisch ver-
schirft und die Breitenwirkungen immens zugenommen
haben werden. Infolgedessen befindet sich das vom
BGH vertretene Verstiindnis des § 103 InsO insoweit
auf direktem Kollisionskurs mir einem Grundanliegen
der Insolvenzordnung, nimlich Sanierungen zu ermdog-
lichen. Wenn die Software auch nur fiir ein paar Stunden

keitsgrund kénnte sich dann ergeben, wenn die Vereinbarung der AGB-
Kontrolle nicht standzabalten vermag (diesen Hinweis verdanke ich
Graf v, Westphalen),

14 Siche eswa Sebwirer, Losungsklavseln fiic den Insolvenzfall, 2000,5. 45
{f.; KéibleriPriittingt Tintelnor, § 119 e, 15 6 HE/Marorzke, § 119
Rz 3 f; Pape, Kélner Schrift zer Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000,
S. 531 6f; Berger, ebhenda, 5. 499 11, ALAL etwa Huber in MiinchKomny/
InsCy, § 119 Ra, 28 f, Wegener in FK, § 103 GWB Rz, 3; Qbermidifler,
Insolvenzrecht in der Bankpraxis, 6. Aufl. 2002, Rz, 8,140 {f.

13 Mit vielfachen Wachweisen Marotzke, Gegenseitige Vertriige sm neuen
Insolvenzrecht, 3. Aufl. 2001, 5. 9 (.

16 Siche insbesondere Kreft, 211 1997, 865 {1,

7 Kreftin MinchKomm/lns(, § 103 Rz, 13,

1% Michi gerade new, aber doch weitgehend unerérert ist die Qualifikation
der Vereinbarung, die Unternchmen 2o verbundenen 1.5.d. §§ 15 61
AkyG omache,

19 Dazu etwa UblenbruckiBerscheid, § 103 Rz, 14,

20 Zudiesem vielfach iibersehenen Aspekt vl PaubesiZenker, Jus 2001, 2
{2}

nicht mehr genutzt werden darf, ist es vorbet mit jeder
Rettungschance!

b} Film-Abrufrechte

Die Praxis bringt immer wieder neue Variationen von
Vertrigen hervor, die im Falle der Pleite einer der Partei-
en Anlass zu der Frage nach ihrer insolvenzrechtlichen
Behandlung geben® Dazu gehort beispielsweise eine
Vereinbarung, die in einer Art von Depot eingebrachten
Filme gegen jeweils zu entrichtendes, aber schon im Vor-
hinein vereinbartes Entgelt ,zichen® zu diicfen, Hier
fragt sich, ob eine Reihe von Einzelvertrigen besteht, die
mit dem Austausch von Zahlung und Zichung erledigt
sind? OQder handelt es sich um emne Art gestafrer Bezie-
hung, bei der man zwischen diesen Einzelgeschiifren und
einer dartiber gelagerten Mantel- oder Rahmenverein-
harung unterscheiden muss?

Die Frage ist keineswegs allein von akademischem Inte-
resse; vielmehr kénnen bei einer derartigen Konstella-
tion durchaus respektable Summen auf dem Spiet ste-
hen. Das folgt aus § 105 InsO, der ¢ine aus fritherer
Rechtsprechung des BGH hergeleitete Regelung enthilt.
Dieser Norm zufolge ist der spitere Glaubiger, der seine
Leistung bereits vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens
teilweise erbrachr hart, hinsichtlich der diesbexiiglichen
Gegenleistung auf eine schlichte Insolvenzglaubigerstel-
lung nach § 38 InsO selbst dann verwiesen, wenn sich
der Verwalter fiir die Fortserzung des Vertrages entschei-
det. Wenn also der Schuldner noch vor Eréffnung einen
Film ,gezogen®, ihn aber noch nicht bezahit hat, und
sich der Verwalter fiir die Fortsetzung des Vertrages ent-
schetdet, so muss der ,Filmverleiher® seine noch offene
Forderung hinsichtlich des besagten gezogenen Filmes
zur Tabelle als ungesicherte Forderung anmelden.

Was die rechediche Einordnung anbelangt, so wird man
eine derartige Vereinbarung woh! auf eine Linie mir den
so genannten Dauverbezugsvertrigen' stellen miissen.
Bei thnen denkt man zwar iiblicherweise an Bierliefe-
rungsvertrige etc., doch spricht nach meiner Linschit-
zung nichts dagegen, insoweit einmal Filme mit Bier
gleichzusetzen. Das bedeuter zugleich, dass die Gesamt-
vereinbarung in der Tat ein Vertrag ist, der in den An-
wendungsbereich des § 103 InsO falk.

2. Anfechtung

a} Riickwirkung

Die Bedrohung, die aus der retroaktiv ,,zuschlagenden®
Insolvenzanfechtung der §§ 129 ff. InsO resultiert, wird
nach wie vor von vielen beratenden Juristen verkannt.
Das Gefihrdungspotenzial ist aber berrdchtlich und
stellt einen erheblichen Einschnitt in die Privatautono-
mie dar.? Vereinbarungen, Abreden oder Vertriige kon-
nen — nach einem vollwirksamen Zustandekommen! -
im Nachhinein ridckgingip gemacht werden, Und das,
obgleich zum Zeitpunke emer derartigen Vereinbarung
niemand auch nur im Entferntesten an die Moglichkeit
oder Wahrscheinlichkeit einer Insolvenz gedacht hat.
Namen wie Dr. Schieider, FlowTex oder Kirch stehen
fitr das jederzeit mégliche Uberraschungsmoment Pate.
Vor ihm ist man erst geschiitzt, wenn maximal 10 Jahre
vergangen sind; das st die Eingste der Rickwirkungs-
fristen, vgl. § 133 Abs. 1 InsO.

Die Erfahirung fehrr, dass sich Aktionen und Transaktio-

nen fast schon hektisch steigern, je niher eine Insolvenz
herannaht. Die Anfechrungsvorschriften reagieren hie-
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rauf, indem sie besondere Tatbestinde in den §§ 130-
132 InsOQ vorschen. Dhnen ist eine Rilckwirkungsfrist von
drei Monaten gemeinsam. Hier kann es sogar dazu kom-
men, dass ein allen Bestimmungen und Vorschriften des
Rechts vollkommen entsprechender Befriedigungsvor-
gang rickabzuwickeln ist - die so genannte kongruente
Deckung des § 130 InsO.

b) Rechtshandlungen

Was dariiber hinaus die besondere Bedrohlichkeir der
Anfechtungsvorschriften ausmacht, ist, dass sie auswels-
lich des § 129 InsO siimitliche gliubigerbenachteiligende
Handlungen erfasst nicht also erwa nur Vertragsschliis-
se. Vielmehr kann sogar auch ein Unterlassen angefoch-
ten und damir aus cinem Nicht-Tun ein Tun gemacht
werden ~ soweit das zur Korrekrur der Glidubigerbe-
nachteiligung erforderlich ist. Einen wirksamen Schutz
hiergegen gibr es kaum; allenfalls faktische Umstiinde
wie etwa die Nicht-Gewihrung von Prozesskostenhilfe
oder eine nicht erteilte Postsperre konnen hier helfen.”
Dagegen ist die Vornahme eines so genannten Barge-
schifts, also eines unmirtelbaren Austauschs gleichwer-
tiger Leistungen, trotz seines verheiBungsvollen Wort-
lants in § 142 InsO deswegen nur ein geringer Schotz,
weil es nach Ansicht des BGH allein in den Fillen kon-
gruenter Deckungen die Anfechtbarkeir ausschliefSt.*

¢) Kausalitit

SchlieBlich ist noch darauf zu verweisen, dass die An-
fechtungsvorschriften  grundsidtzlich auch mitrelbare
Gliaubigerbenachteiligungen erfassen. Wenn nicht aus-
driicklich anders formuliert {wie in §§ 132 und 133
Abs, 2 InsQ), geniigt es, dass die fragliche Handlung den
Anfang einer Kausalkette ausmacht, die sich zum Zeit-
punkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung des
zusprechenden Anfechrungsrechtsstreits in einer Be-
nachteiligung fiir die Glidubiger auswirkt. Dass dieses
Tatbestandsmerkmal vielfach erfitllt ist, legt angesichis
des in der Verfahrenserdffnung dokumentierten allge-
meinen Verfalls des schuldnerischen Vermbgens auf der
Hand.

3. Planverfahren

Ein gewisses Risiko ergibt sich unbeschadet des oben zu
seinem Lob Gesagten aus dem Planverfahren insofern,
als hier, wie schon erwihnt, das im allgemeinen rechrsge-
schiftlichen Verkehr geltende Einstimmigkeitsprinzip
auf Grund der Herstellung einer Zwangsgemeinschaft
durch ein Mehrheitsprinzip ersetzt wird, Die cigene Stim-
me wird also bis zu einem gewissen Grade entwertet, Das
wird noch verschiirft durch die ebenfalls schon erwithnte
Gruppenbildung, die Glaubiger in cinigermafien ver-
gleichbarer Lage in cin und denselben ,,Seall* sperrt und
von den anderen Gliubigern sozusagen absorbiert. Die
daraus resultierenden Einschrinkungen bringt das Ver-
fahven mir sich und miissen hingenommen werden.

IV. Risikovermeidungsstrategien

1. Grundsitzliches

Die Versuche, sich gegen die Ristken einer Insolvenz zu
wappnen, sind bekanntlich umfangreich. Bet den Kredit-
sicherheiten funktionieren sie ganz ordentlich; das hingr
w.a. mit der langen Erfahrung und Tradition zusammen,
withrend derer man die verschiedenen Instrumentarien
hat aufeinander abstimmen kénnen. Was jedoch fiir den

Austausch von Geldhingabe oder Sachhingabe gegen Si-
cherhetit gilt, gilt nicht notwendigerweise auch fiir den
Austausch von Dienstleistungen pegen Geld. Wihrend
es nidmlich im erstgenannten Fall letzten Endes um die
Absicherung der Zahlung eines Geldbetrages gehe, geht
s im lerzteren, dem moderneren und deswegen vorlje-
gend panz besonders interessierenden Fall regelmifSig
um die Erbringung sonstiger, teifweise héchstpersnlich
zu erbringender Leistungen.® Wihrend Geld gewisser-
maflen die Meta-Ebene des Vermogens darstellt (es
steckt gleichsam in jedem marktfahigen Vermogensge-
genstand) und somit durch Verkauf realisiert werden
kann, gibt es fiir sonstige Leistungen nur die Alternative:
Entweder sie werden erbracht oder sie werden nichr er-
bracht. Handelt es sich dann auch noch um hochstper-
sonlich zu erbringende Leistungen, scheider auch noch
die Option aus, sie durch einen Dritten erbringen zu las-
sen.

2. Software-Escrow

a) Inhalt

Die voranstehenden Ausfithrungen sollen nunmehr -
exemplarisch fiir das naturgemiaf? im gesamten 1T-Be-
reich bestehende Sicherungsbediirfnis — anhand eines so
genannten Software-Escrow? konkretisiert werden.

Dieser Institution liegt das Bestreben zu Grunde, den Li-
zenznehmer einer Software {insbesondere) vor dem In-
solvenzrisiko des Sofrware-Entwicklers und Lizenzge-
bers zu schiitzen — genauer: vor dem Risiko, dass der Li-
zenznehmer im Insolvenzfall seines Vertragspartners
von der Weitcrentwickiung seines Programms dadurch
abgeschnitten ist, dass sich der Quellcode in den Hinden
des Insalvenzverwalters befindet, Der Schutzmechanis-
mus sicht so aus, dass in dem Lizenzvertrag als Neben-
pflicht die Hinterlegung des periodisch zu aktualisieren-
den Quelleodes bei einer besonders qualifizierten Hin-
terlegungsstelle, dem Escrow-Agenten, statuiert wird.
Dieser Nebenpflicht des Lizenzvertrages kommt der Li-
zenzgeber dadurch nach, dass er den Hinrerlegungsver-
trag abschlieft und in diesem diejenigen Anlisse festlegr,
bei deren Vorliegen der Escrow-Agent den Quellcode an
den Lizenznehmer herausgeben darf. Der im vorliegen-
den Kontext entscheidende Anlass ist die Insolvenz des
Lizenzgebers.®

b) Bestandskraft?

Ob der Lizenznehmer tatsichlich bei Eintritr des Insol-
venzfalles in unangreifbarer Weise Zugriff anf den
Quellcode nehmen kann, hingt naturgemafl von einer
Vielzahl von Imponderabifien ab - als kleine Auswahl
denkbarer Unwigbarkeiten mag der Hinweis etwa auf
die Unkenntnis des Verwalters iiber den wahren Wert
des Lizenzvertrages, die fellende Masse {iir die Durch-
fithrung eines Rechtsstreits (etwa eine Anfechtung) oder
auch ein ganz banales Nicht-Auffinden der Unterlagen

21 Vgl oo den faktischen Einschrdnkungen der Insolvenzanfechtung Pasc
Ius, BB 2001, 425 (429).

22 Vgl HEKreft, § 842 Ra 8; Kirchbef in MaachKommdins(, § 142
Ra. 7.

23 Siehe bereits Pasdus, Jus §996, 185 {191},

24 Dazozoles (und den folgenden Austithrungen zu Grunde gelegt) Kast/
Meyel Wray, CR 2002, 379, Frithere Ertirterungen zum selbes Thema
ctwa bei Pawdus, CR 1994, 83; Sheffiled! L eeven, CR 1995, 306; Schner-
der, CRO1995, 705, Bomer, NJW 1998, 3321; Lensdorf, CR 2000, 80,

25 Wyl den konkreten Formulicrungsvorschiag Fir eine Hinterlegunpsver-
einbarung ven Bartsch in Beck'sches Formularhandbuch, Biargerliches,
Handels- und Winschaftsrecht, 8. Auft, 2003, 5, 595 f,
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des Lizenzvertrages dienen. Doch darum kann es an die-
ser Stelle naturgemdl nicht gehen; hier ist allein die juris-
tische Maltbarkeit etner derartigen Vercinbarung zu
uberpritfen.

aa) Amwendbarkeit des § 103 InsQ anf den Lizenzver-
trag

Was zunichst einmal den Software-Lizenzvertrag anbe-
langt, so kann auf bereits oben Gesagtes verwiesen wer-
den (H1.1.a): Als beidseitig nicht vollstindig erfuillter, ge-
genseitiger Vertrag erfdschen seine Exfitllungsanspriiche
auromatisch in demjenigen Moment, in dem der zustin-
dige Richter das Verfahren erbffnet, vgl. § 27 Abs. 2
Nr 3, Abs. 3 InsO. Damit ist narurgemifl auch eine
wechselseitige Riicksichmahmepfliche erloschen, wie sie
§ 241 Abs. 2 BGB nunmehr als denkbaren Vertragsin-
halt apostrophiert, Solche Ricksichtmahmen weichen
im Insolvenzfall ganz einseitig und rigoros dem Gebot,
die Masse zu Gunsten der Glaubiger insgesamt zu maxi-
micren. Dass damit zugleich auch die Pilicht zur Erfil-
lung von Nebenpflichten, wie etwa die der Hinterle-
gung, erhische, liegt nabe; freilich hat der BGH diese Fra-
ge, soweit essichtlich, bislang noch nicht entschieden.
Sollte der Verwalter sich in der Folgezeit daltr entschei-
den, den Lizenzvertrag nicht weiterzufithren, sondern
ihn erlisschen zu lassen, ist die daraus entstehende Scha-
densersatzpflicht des Lizenznehmers nach § 103 Abs, 2
InsOQ eine bioBe Insolvenzforderung,

bh) Amvendbarkeit des § 103 InsQ aunf den Hinter-
legnngsvertrag

Der Hinterlegungsvertrag ist unbeschadet seiner Erwiih-
nung im Lizenzvertrag emn cigenstandiges Gebilde, das
deswegen gegebenenfalls einem eigenstindigen insol-
venzrechtlichen Schicksal unterfallt. Hier stellt sich al-
lerdings als erstes die Frage, ob die Kennzeichnung als
Hinterlegungsvertrag tiberhaupt eine juristisch zutref-
fende Einordnung darstellt, oder ob es sich niche viel-
leichr vielmehr um eine schlichte Verwahrung handelt.
Denn erstens ist eine Hinterlegung i.5.d. §§ 372 [f. BGB
kein eigener Vertragstypus, sondern stellt regelmifiig
eine spezielle Variante des Verwahrungsvertrages £.5.d.
§§ 688 ff. BGB dar. Und 2weitens setzt eben diese Spe-
zialitit als Hinterlegungsstelie eine ,Offentliche Stetle® -
nach der Hinterlegungsordnung also primir das Amts-
gericht ~ voraus, Das ist der Escrow-Agent jedoch mit Si-
cherheit nicht.

Gleichwoh! hilt die Literatur im Anschluss an eine Ent-
scheidung des BGH™ dieses Erfordernis der §§ 372 .
BGB fiir abdingbar und erkbire die Wirkungen dieser
Vorschriften auch dann fiir anwendbar, wenn der Ver-
trag eine andere Hinterlegungsstelle vorsiche.”” Wenn
das richtig sein sollte, ergibt sich die entscheidende Wei-
chenstellung hin zu einer Insolvenzfestigkeit des Soft-
ware-Escrow aus § 377 Abs. 1 BGB, demzufolge ,das

26 BGH, Urr, v, 11111981 - VAT ZR 269780, BGIZ 82, 283 = MDR
1982, 482 = ZIP 1982, 37; Urt. v, 1421985 - IX ZR 76/84, MDR
1985, 575 = NJW 1986, 1338,

27 Siche etwa Standinger/Obeens, 13, Anfl. 2000, § 372 Ra. 6, 24; Heinrichs
in MinchKomm/BGB, 3. Aufl. 1994, § 372 Re. 20,

28 Ob die Unpfindbarkeit tarsachlich anch dann gerechifersigt ist, wenn es
sich bei der Hinterlegungsstelle nicht um eine (iffentliche Stelle* han-
delr, erscheior jedoch durchaus als fraglich. Damit wire an sich dem
missbriuchlichen Beiseiteschaffen von Vermigen des Schuldners Tir
und Tor gedffner; die Gliobigeygesamtheir hitre dann das Nachsehen.

29 Siehe nar Kiibler/PriitsingtHolrer, § 35 Rz, 90y Ublenbruck, § 35

Re. 83,

Recht zur Ricknahme® durch den Hinterleger der
JPlindung nicht unterworfen® ist.* Die Unpfandbar-
keit dieses Anspruchs bedeutet zugleich, dass er nicht in
die Masse fillt, da § 36 InsO Massezugehorigkeir und
Plindbarkeir parallelisiert.

Wenn dieser Anspruch nicht in die Masse fill, ergeben
sich daraus mindestens zwei Folgerungen: Erstens, der
Lizenznchmer kann auf den Quellcode zugreifen, ohne
dass der Verwalter dagegen intervenieren kénnre;”
darin liegt somit auch kein Verstoff gegen § 91 Abs. 1
InsC), Zweitens, eine Anfechtbarkeit ist zumindest hin-
sichttich dieses Vorgangs ausgeschiossen; denn die Ent-
gegennahme des Quellcodes impliziert insoweit keine
Benachteiligung der Gliaubiger, da dieser Vorgang gera-
de nicht zu dem haftenden Vermégen des Schuldners ge-
hort.

cc) Diskrepanz zwischen Lizenz- und Hinterlegungs-
vertrag

Die sich an diesen Befund unmittelbar anschlieflende
Frage lautet, ob der Lizenznchmer ratsachlich auf den
Quellcode zugreifen darf, wo er doch auf Grand des
§ 103 seinen Erfilllungsanspruch hinsichilich der Nut-
zung gegen den insolventen Lizenzgeber gerade verloren
har? Die Anvwort hierauf muss ,,ja* laaten, da es nicht
angehen kann, dass der § 377 Abs. 1 BGB nach dem of-
fenbar vorherrschenden Verstindnis gerade auch fur
den Insolvenzfall eine Befugnis uncingeschrankr ge-
withet, die bei Eintritt dieses Falles dann nach § 103
InsO von der Wahlausiibung des Insolvenzverwalters
abhiingen soll. Das wiire eine innere Widerspriichlich-
keit der Rechtsordnung, die zumindest im Wege einer te-
leologischen Reduktion zu beseitigen wiire, Damitist zu-
gleich aber auch als mégliches Gegenargument aus dem
Weg geschafft, dass die in dem Hinterlegungsvertrag
vorgesehene Herausgabepflicht an den Lizenznehmer
gegen § 119 1nsO verstofle und deswegen unwirksam
sein kiinnte, Denn dem Verwalter wird durch die Hinter-
fegungsvereinbarung nur ein Recht genommen, das ihm
von Gesetzes wegen ohnedies nicht zustehen soll.

Wie aber schon zuvor (1V.1.b) als aligemeine Mahnung
ausgesprochen, verbleibt neben dem Ristko der Neuin-
terpretation der ,offentlichen Stelle” £.5.d. § 372 BGB
immer avch ein Anfechtungsrisiko. Wenn auch die Ent-
gegennahme des Quelleodes der Anfechrung entzogen
ist, so kann doch die Vereinbarung der HMinterlegung
selbst anfechtbar sein, Im Ergebnis liegt natiirlich eine
Gliaubigerbenachreiligung vor; den Glaubigern ist der
w.U. betrichtlich werthaltige Gegenstand ,,Quellcode®
entzogen. Als Anfechrungstatbestande kommen insbe-
sondere die Anfechtung wegen ,unentgeltlicher Leis-
tung®, § 134 InsO, oder wegen ,,vorsitzlicher Benach-
teiligung, § 133 InsQ, in Betracht. Freilich lassen sich
diese Gefdhrdungen einigermafen zuverlassig beherr-
schen, Die Unentgeltlichkeit entfillt, wenn der Lizenz-
nehmer die Hinterlegungskosten zu tragen hat. Und bei
der Vorsatzanfechtung kommt es ausweislich des § 140
Abs. 3 InsO nicht auf den Zeirpunkr der Eréffnung des
Verfahrens, sondern den des Vertragsschlusses an,

dd) Ergebnis

Als Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass die
Vereinbarung eines Software-Escrow mit iiberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit eine insolvenzresistente Zu-
griffsméglichkeit auf den Quellcode erdffnet.



