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1. Grundsitzliches zum Lizenzvertrag

1.1 Lizenzvertrag als Innominatkontrakt

Obwohl in verschiedenen Gesetzen zu einzelnen Immaterialgiiterrechten der Li-
zenzvertrag erwihnt wird, fehit eine umfassende gesetzliche Regelung des Li-
zenzvertrages. Ankniipfungspunkte finden sich in

a) Art. 34 Abs. 1 PatG: Der Patentbewerber oder Patentinhaber kann einen
anderen zur Beniitzung der Erfindung ermiéchtigen (Lizenzerteilung).
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Art. 18 Abs. 1 MSchG: Der Markeninhaber kann die Marke fiir die W
oder Dienstleistungen, fiir die sie beansprucht wird, ganz oder teilw
und fiir das gesamte Gebiet oder einen Teil der Schweiz anderen
Gebrauch iiberlassen.

¢) Art. 15 Abs. 1 DesG: Die Rechtsinhaberin kann das Designrecht oder
zelne Befugnisse daraus Dritten ausschliesslich oder nicht ausschliess
zum Gebrauch iiberlassen.

Der Lizenzvertrag gilt als Innominatkontrakt sui generis; auch das Bunde
richt schliesst sich dieser Qualifikation an'. Je nach Ausgestaltung des Vertr:
konnen kaufrechtliche, miet- bzw. pachtrechtliche oder auch gesellschaftsre
liche Aspekte vorherrschen, wenngleich eine direkte Zuordnung zu einem di
Vertragstypen ausscheidet’. Der Lizenzvertrag ist als verkehrstypischer Innc
natvertrag anerkannt. Die allgemeinen Regeln des OR bleiben selbstredend
wendbar. In aller Regel handelt es sich auch um ein Dauerschuldverhiltnis®;

Vertragsparteien erbringen ihre Leistungen iiber einen kiirzeren oder ldnge
Zeitraum hinweg.

1.2 Rechtsnatur des Lizenzvertrages

Immaterialgiiterrechte sind absolute Rechte. Die Frage ist, ob dem Lizenz
trag, der das jeweilige Immaterialgiiterrecht belastet, nur rein obligatorisc
oder ebenfalls absoluter Charakter zukommt. Vorweg ist festzuhalten, dass ¢
unechten Lizenzvertrag, bei dem selbst dem Lizenzgeber eine absolute Rex
stellung fehlt’, nur obligatorische Wirkung zukommen kann. Fiir den echten
zenzvertrag wird im Folgenden unterschieden zwischen (i) dem ausschlies
chen Lizenzvertrag, (ii) dem einfachen Lizenzvertrag sowie (iii) dem einfac]
Lizenzvertrag mit Registereintrag.

1.2.1 Der ausschliessliche Lizenzvertrag

Obwohl in Deutschland regelmissig die These von der absoluten Natur der a
schliesslichen Lizenz vertreten wird, hat sich diese Auffassung in der Schw

' BGE 92 II 300.
: Vgl. Ubersicht bei SCHLUEP/AMSTUTZ (2003), Einl. vor Art. 184ff., N 296ff.
HILTY (2001), 6.

HiLTY (2001), 107.




nicht durchsetzen kénnen. Lehre und Rechtsprechung befiirworten die relative
Natur betreffend die ausschliessliche Lizenz’.

1.2.2 Der einfache Lizenzvertrag

Es ist ferner gemeinhin anerkannt, dass der einfache Lizenzvertrag, der rein ob-
ligatorische Wirkung entfaltet’, mithin nur zwischen den vertragschliessenden
Parteien Bedeutung erlangt. Ein Erwerber eines Immaterialgiiterrechts muss sich
diesfalls nicht um die Anspriiche friiherer Lizenznehmer kiimmern; dies ist Sa-
che des friiheren Inhabers des Immaterialgiiterrechts.

1.2.3 Der einfache Lizenzvertrag mit Registereintrag

Bei bestimmten Immaterialgiiterrechten ist es moglich — gestiitzt auf einschlégi-
ge gesetzliche Bestimmungen — ein so genanntes personliches Recht mit ver-
starkter Wirkung zu erlangen. Voraussetzung dafiir ist ein Registereintrag.

Gegeniiber einem gutgldubigen Erwerber von Rechten am Patent sind entgegen-
stehende Lizenzen unwirksam, die im Patentregister nicht eingetragen sind (Art.
34 Abs. 3 PatG). Mit einer Eintragung im Patentregister wird der gute Glaube
eines spiteren Erwerbers zerstort. Die Eintragung schiitzt den Lizenznehmer vor
der Gefahr des Untergangs der Lizenz im Falle der Verdusserung des Patents
durch den Lizenzgeber. Der Lizenznehmer kann sein vorgemerktes Recht je-
dem Erwerber entgegenhalten; es hat realobligatorische Wirkung'. MLE. fallt
darunter auch der Erwerb im Rahmen einer Zwangsvollstreckung gegeniiber
dem Lizenzgeber (Niheres dazu unten S. 193).

Analoge Regeln betreffend die Verstirkung des rein obligatorischen Rechts fin-
den sich in weiteren Gesetzen, so in Art. 18 Abs. 2 MSchG oder in Art. 15 Abs.
2 DesG (,Die Lizenz wird auf Antrag einer der beteiligten Personen in das
Register eingetragen. Sie erhilt damit Geltung gegeniiber einem spiter
erworbenen Recht am Design®) und Art. 18 Abs. 2 SoSchG bzw. 21 Abs. 2
SoSchG. Es ist jedem Lizenznehmer dringend anzuraten, den Lizenzvertrag im

HILTY (2001), 136ff.; BGE 113 I 194.

BGE 113 I 192; TROLLER (1983-1985), 828; vON BUREN (2002), 310;
SCHLUEP/AMSTUTZ (2003), Einl. vor Art. 184 OR N 314; a.M. WEINMANN (1996), 570f.
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jedem Lizenznehmer dringend anzuraten, den Lizenzvertrag im jeweiligen F
gister einzutragen, um eine Uberbindung an einen Dritten sicherzustellen.

Das Hauptproblemfeld — vorab in der Praxis — zeichnet sich im Urheberrecht ¢
wo kein Register und damit auch keine Eintragungsmoglichkeit existiert. So
ware gilt nicht als patentierungsfihig und geniesst damit nur den Schutz des U
heberrechts. Hier zeigt sich das eminente Bediirfnis nach Sicherung der jewei
gen Lizenznehmer.

a) CoDONI hat vorgeschlagen, dass im Urheberrecht ein Lizenzvertrag de
bosgldubigen Erwerber entgegengehalten werden kann. Er stiitzt sich hi
fiir auf die Auslegung analoger Bestimmungen im In- und Ausland. Na
seiner Auffassung wire eine urheberrechtliche Lizenz nur gegeniiber dei
jenigen Erwerber unwirksam, der von ihrem Bestand keine Kenntnis g
habt hat oder hitte haben miissen (in Anlehnung an Art. 3 Abs. 2 ZGBY.
dhnlicher Weise dussert sich auch vVON BUREN".

b) HILTY lehnt die Ankniipfung an den guten bzw. bésen Glauben als nic
zielfiihrend ab''. Nach seiner Auffassung fiihrt eine gesetzlichen Realob
gation zum Ziel. Er spricht von einer Liicke im Urheberrechtsgesetz, wi
che gestiitzt auf Art. 1 Abs. 2 ZGB dahingehend zu fiillen ist, dass ein t
reits eingegangenes Lizenzverhiltnis bei Verdusserung des Urheberrect
ohne weiteres Bestand hat”. Betreffend den gemischten bzw. den Knor
how-Vertrag fiihrt dies zum Schluss, dass bei rechtmissiger Kenntnisna
me durch den Lizenznehmer die Weitergabe des betreffenden Know-hov
durch den Lizenzgeber an einen Dritten nicht dazu fiihren kann, dass de
sen Weiterbenutzung durch den Lizenznehmer nun unrechtmissig wiirde'

Beziiglich der Auffassung von HILTI ist zu erwihnen, dass der Schutz der I
zenznehmer an Urheberrechten bei einer gesetzlichen Realobligation deutli
iiber den heutigen Stand im Vergleich zu den anderen Immaterialgiiterrecht
hinausfithren wiirde. Dort erfordert der Sukzessionsschutz unabdingbar ein

CODONI (1999), 7.

VON BUREN (2002), 309 FN 87; a.M. HEINRICH (2002), Kommentar DesG, Art. 15
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Eintrag im entsprechenden Register. Fehlt ein solcher, gibt es keinen Sukzessi-
onsschutz. Demgegeniiber wiirden alle Lizenzvertrage an Urheberrechten von
der realobligatorischen Wirkung profitieren.

2. Voraussetzungen der Ubertragung des Immaterialguts bzw.
Immaterialgiiterrechts

2.1 Ubertragbarkeit

Immaterialgiiter, denen die Ubertragbarkeit auf Dritte fehlt, fallen nicht in die
Konkursmasse. Rechte, die zur Masse gehoren, sind dazu bestimmt, verwertet
zu werden, weshalb nicht iibertragbare Vermogenswerte nicht zur Masse gezo-
gen werden konnen.

Im Konkursrecht gilt, dass eine Aufnahme ins Inventar nur dann abzulehnen ist,
wenn die Uniibertragbarkeit offenkundig ist. In allen Zweifelsfillen ist demnach
fiir die Aufnahme ins Inventar zu entscheiden. In BGE 81 III 122 ging es um
die Eintragung eines Zeitungstitels. Das Bundesgericht bejahte eine Verwertbar-
keit dieses wirtschaftlichen Werts und damit auch die Aufnahme im Inventar.

Ist der Ubergang eines Immaterialguts oder Immaterialgiiterrechts nicht mog-
lich, so bleibt der Lizenzgeber Inhaber dieses Guts bzw. Rechts. Es fillt — man-
gels Ubertragbarkeit — auch nicht in die Konkursmasse. Der Lizenzgeber bleibt
dem Lizenznehmer weiterhin aus dem Vertrag verpflichtet. Ist der Lizenzgeber
eine juristische Person, hilft dies wenig, denn der Abschluss des Konkursverfah-
rens fithrt zur Auflosung der juristischen Person, was notgedrungen den Unter-
gang des Lizenzvertrages nach sich zieht.

2.2 Verwertbarkeit

In den neueren Gesetzen wird die Verwertbarkeit der entsprechenden Rechte
ausdriicklich erwdhnt, etwa in Art. 19 Abs. 1 MSchG, Art. 18 URG und Art. 17
DesG. Damit wird klargestellt, dass diese Rechte Gegenstand der Zwangsver-
wertung sein konnen. Im Zusammenhang mit Urheberrechten ist zu beachten,
dass diese der Zwangsverwertung unterliegen, soweit der Urheber diese Rechte
bereits ausgeiibt hat und das Werk mit Zustimmung des Urhebers bereits verof-
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fentlicht worden ist”. Auch die Rechte an Patenten oder auch nur zur Patentie-
rung angemeldete Erfindungen fallen in die Konkursmasse'’. Eher verneint wird
die Frage, ob noch nicht zur Patentierung angemeldete Erfindungen pfiand- und
verwertbar sind”. Unfertige Erfindungen gelten nicht als selbstindiges Geistes-
gut und kénnen nur als Teil eines Unternehmens in die Masse fallen.

Goodwill, Know-how und Kundschaft umschreiben tatsichliche Verhéltnisse
und nicht Rechte, was deren Abtretbarkeit und Verpfindbarkeit grundsitzlich
ausschliesst”®. Immerhin konnen diese Aspekte im Konkurs des Lizenzgebers
dann einen Vermogenswert darstellen, wenn das schuldnerische Unternehmer
wihrend des Konkurses noch gewisse Zeit weitergefiihrt wird, sowie vor allerr
wenn diese zusammen mit anderen Unternehmensteilen ganz oder teilweise aui
einen Erwerber iibertragen werden”.

3. Konkurs des Lizenzgebers

3.1 Grundsitzliches zur Zwangsverwertung von Immaterialgiiterrechten

Der Rechtserwerb im Rahmen der Zwangsvollstreckung erfolgt originédr. Mi
dem Zuschlag geht das Recht des vormals Berechtigten unter und das Recht de:
Erwerbers entsteht neu. Es stimmt inhaltlich mit dem Untergegangenen iiber

220
em .

Das SchKG sieht in Art. 132 Abs. 2 SchKG fiir die Verwertung von Immaterial
giiterrechten besondere Bestimmungen vor. Kernpunkt dieser Regelung ist dit
Bestimmung des Verwertungsverfahrens durch die Aufsichtsbehdrde, wobei vo
Bestimmung des Verwertungsmodus die Anhdrung der Beteiligten erforderlic]
ist (Art. 132 Abs. 3 SchKG).

5 HANDSCHIN/HUNKELER (1998), SchKG-Kommentar, Art. 197 N 43; Rutz (1998
SchKG-Kommentar, 132 N 71.

' HANDSCHIN/HUNKELER (1998), SchKG-Kommentar, Art. 197 N 44; RuTz (1998
SchKG-Kommentar, Art. 132 N 63ff,
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(1998), SchKG-Kommentar, Art. 197 N 44.
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3.2 Beendigung des Lizenzvertrages aufgrund der Konkurseroffnung?

Uberwiegen beim Lizenzvertrag die gesellschaftsrechtlichen Elemente, so fiihrt
dies zur (analogen) Anwendung von Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR. Danach wird
die Gesellschaft aufgelost, wenn der Liquidationsanteil eines Gesellschafters zur
Zwangsverwertung gelangt, oder ein Gesellschafter in Konkurs fillt oder be-
vormundet wird. Die Konkurserdffnung iiber den Lizenzgeber fiihrt in einer sol-
chen Konstellation automatisch zur Auflosung des Lizenzvertrages™.

Finden fiir die Auflésung des Lizenzvertrages die Regeln des Pachtvertrages
(Art. 297a OR) oder des Auftrags (Art. 405 Abs. 1 OR) — gestiitzt auf eine ent-
sprechende Vereinbarung oder gestiitzt auf eine Auslegung des Vertrages —
(analoge) Anwendung, ergibt sich, dass mit dem Konkurs des Lizenzgebers der
Lizenzvertrag ebenfalls dahinfallt.

In allen anderen Fillen aber, welche die weit iiberwiegende Zahl der Lizenzver-
trige einschliesst, kommen die allgemeinen Regeln zum Zug: Soweit nicht eine
ausdriickliche gesetzliche Regelung dies vorsieht, fallen Vertrige des Gemein-
schuldners mit der Konkurser6ffnung nicht dahin, denn die Konkurserdffnung
gilt nicht als allgemeiner Auflosungsgrund”. Im Folgenden wird untersucht, wie
der weiterbestehende Lizenzvertrag behandelt wird.

3.2.1 Umwandlung der Realforderungen in Geldforderungen

Konkursforderungen sind in erster Linie auf Geldzahlung gerichtete Ansprii-
che®. Die Anspriiche des Lizenznehmers gegeniiber dem konkursiten Lizenzge-
ber sind aber hdufig nicht auf Geldzahlung gerichtete Anspriiche, sondern Real-
forderungen (Anspriiche auf Sach- bzw. Dienstleistung; Genussverschaffungs-
bzw. Genusserhaltungspflichten). Auch solche Anspriiche unterliegen der
Zwangsvollstreckung, sobald der Konkurs erdffnet worden ist. Realforderungen
werden ex lege in Geldforderungen von entsprechendem Wert umgewandelt
(Art. 211 Abs. 1 SchKG). Der Gldubiger rechnet seine Forderung selber um,
massgebend ist das positive Vertragsinteresse™. Ist der Lizenzgeber nicht mehr

STIEGER (SIC 1999), 10.

. BGE 104 111 90; FRITZSCHE/WALDER (1993), SchKG II, 158f.; SPUHLER (2003), 673ff.,
674.

AMONN/GASSER (1997) § 42 N 28.
ScHWOB (1998), SchKG-Kommentar, Art. 211 N 2.



in der Lage, seine Pflichten gegeniiber dem Lizenznehmer zu erfiillen, kann e
gegeniiber dem Lizenznehmer wegen Nichterfiillung schadenersatzpflichtig

werden”; auch diese Anspriiche gehoren zur Konkursforderung des Lizenzneh.
mers.

Die Umwandlung ist zwingend fiir alle einseitigen Realschulden des Konkursi-
ten, sowie wenn der Konkursgldaubiger seine Leistung vollstindig erbracht hat®,
Das Gesetz sieht indessen gewisse Ausnahmen von der Umwandlung von Real-
forderungen vor. So bestimmt z.B. Art. 261 OR, dass der Mietvertrag dem Er-
werber der Mietsache iiberbunden wird, wenn der Vermieter in Konkurs gefal-
len ist. Nachdem Lizenzvertrige hdufig zweiseitige Dauerschuldverhiltnisse
sind, interessiert in vorliegendem Zusammenhang vor allem ein etwaiger Eintritt
der Masse.

3.2.2 Eintritt der Masse in Lizenzvertrige

Ist bei zweiseitigen Vertrigen beiderseits noch nicht oder nur teilweise erfiillt
worden, ist die Konkursverwaltung berechtigt, den Vertrag entweder realiter zu
erfiillen, oder die Umwandlung hinzunehmen: so genanntes Wahlrecht der Kon-
kursverwaltung (Art. 211 Abs. 2 SchKG). Entscheidet sich die Konkursverwal-
tung fiir die Realerfiillung, kann der Vertragspartner verlangen, dass ihm die Er-
fiillung sichergestellt wird (Art. 211 Abs. 2 Satz 2 SchKG). Mit der Wahl der
Realerfiillung wird die Forderung des Konkursgldubigers wie auch sein Sicher-
stellungsanspruch zur Masseverbindlichkeit, die vor allen Konkursforderungen
zu erfiillen ist”. Art. 211 Abs. 2 SchKG ist nach iiberwiegender Lehre eine Ver-
fahrensbestimmung, die nicht zum materiellen Konkursrecht gehort und damit
vertraglich wegbedungen werden kann®. Nachdem der Lizenznehmer weiterhin
an der Realerfiillung interessiert ist, wire eine Wegbedingung aber kaum zu sei-
nem Vorteil.

Tritt mithin die Konkursverwaltung in einen bestehenden Lizenzvertrag ein,
weil daraus wirtschaftliche Vorteile resultieren, so hat die Masse die bisherigen
Leistungen des Lizenzgebers weiterhin gemiss der vertraglichen Vereinbarung

HiLTY (2001), 743.
AMONN/GASSER (1997), § 42 N 34.
BGE 106 III 124; SCHWOB (1998), SchKG-Kommentar, Art. 211 N 11.

SCHWOB (2002), SchKG-Kommentar, Art. 211 N 13; ZoBL (1994), 543; DUBACHER
(1999), 65; HUNKELER (2002), 55ff., 59.




zu erbringen, was zweifellos im Interesse des Lizenznehmers sein kann. Dieser
wiederum bleibt zur Leistung der Lizenzgebiihren an die Masse verpflichtet.

3.2.3 Bei Nichteintritt der Konkursverwaltung

Kommt die Konkursverwaltung zum Schluss, dass ein Eintreten nicht vorteilhaft
wire, so werden die Realforderungen, wie erwihnt, in Geldforderungen umge-
wandelt. Die vom Konkursverfahren bezweckte Gliubigerbefriedigung erfolgt
sodann nach dem Prinzip der Gleichberechtigung durch die vollstindige Liqui-
dation des Schuldnervermdgens™. Mit der Ausrichtung der Konkursdividende
wird die Schuld zumindest teilweise getilgt, fiir die noch offene Restforderung
erhdlt der Gldubiger einen Konkursverlustschein (Art. 265 Abs. 1 SchKG).

Hat der Lizenznehmer den Vertrag noch nicht vollstindig erfiillt, was haufig der
Fall sein wird, kann er gestiitzt auf Art. 83 Abs. 1 OR seine Leistung so lange
zuriickhalten, bis ihm die Gegenleistung sichergestellt wird. Wird er innerhalb
einer angemessenen Frist nicht sichergestellt (was sicher dann der Fall ist, wenn
die Konkursverwaltung nicht eintritt), kann er gemiss Art. 83 Abs. 2 OR vom
Vertrag zuriicktreten. Nachdem er aber an einer Fortsetzung der Dienstleistung
des Lizenzgebers interessiert ist, ist diese Option héufig keine valable Alternati-
ve.

3.3 Uberbindung an den Erwerber

3.3.1 Bei Vorliegen eines Registereintrags

Es wurde bereits erwihnt, dass gewisse Lizenzvertrige durch einen Registerein-
trag verstirkte Wirkung erlangen (oben S. 187), mit der Folge, dass der Lizenz-
nehmer sein Recht jedem Erwerber entgegenhalten kann. Dabei kann keine Rol-
le spielen, ob der Erwerber des Immaterialgiiterrechts dieses aufgrund eines
Verdusserungsvertrages erwirbt oder im Rahmen einer Zwangsvollstreckung. In
beiden Fillen muss er sich entgegenhalten lassen, dass ein einschldgiger Regis-
tereintrag besteht, den er kennt oder kennen muss. Ferner spricht fiir eine analo-
ge Behandlung auch der Umstand, dass es fiir den Lizenznehmer ohne Bedeu-
tung ist, aufgrund wessen Titels ein Ubergang des Lizenzgegenstands erfolgt;
seine Interessenlage bleibt dieselbe. Der Lizenzvertrag bleibt durch die Eintra-
gung mit dem Immaterialgut verbunden und kann somit nicht in eine Geldforde-

AMONN/GASSER (1997), §35 N 1-5.




rung umgewandelt werden. Ein allfilliger Erwerber des Lizenzobjekts muss den
registrierten Lizenzvertrag gegen sich gelten lassen™.

Aufgrund der Konzeption von HILTI sind Lizenzrechte an Urheberrechten qua
gesetzlicher Realobligation gleichbehandeln wie im Register eingetragene Lj.
zenzvertrige; auch sie geniessen Sukzessionschutz (oben S. 188).

3.3.2 Bei Mitteilung an die Konkursverwaltung?

VON BUREN stellt ferner den Lizenzvertrdgen mit Registereintrag diejenigen Li-
zenzvertrige gleich, iiber deren Bestand die Konkursverwaltung durch den Lj-
zenznehmer oder den Lizenzgeber in Kenntnis gesetzt worden ist”. Auch fiir
diese Fille gelte, dass eine Umwandlung in eine Geldforderung ausgeschlossen
sei und eine ['jberbindu’ng an den Erwerber erfolge, dem die Lizenz entgegen-
gehalten werden konne”.

Dieses Vorgehen vermag den Lizenznehmer in gleicher Weise zu schiitzen wie
eine gesetzliche Realobligation, erfordert aber wiederum ein Titigwerden des
Lizenznehmers. Zutreffend ist, dass derjenige Lizenznehmer ein besonderes
Schutzbediirfnis hat, der seinen Vertrag mangels entsprechendem Register nicht
verstirken kann. Die Losungsvorschlage von HILTI (oben S. 188) und CoponI
(oben S. 188) wurden bereits diskutiert, wobei das Vorgehen von CoDoNI prak-
tisch zum gleichen Resultat fithrt wie der Ansatz von VON BUREN.

3.3.3 Ablisung der Uberbindung durch Doppelaufruf?

Es anerbietet sich zu priifen, welche Abwicklungsméglichkeiten das Recht in
vergleichbaren Situationen anbietet. Vorweg ist kurz auf die jiingste Entwick-
lung im Mietrecht einzugehen, insbesondere im Zusammenhang mit Mietvertri-
gen, die im Grundbuch nicht vorgemerkt, also nicht dinglich verstérkt sind.

Ist ein Grundstiick ohne Zustimmung des vorgehenden Grundpfandglaubigers
mit einer Dienstbarkeit, einer Grundlast oder einem vorgemerkten personlichen
Recht belastet und ergibt sich der Vorrang des Pfandrechts aus dem Lastenver-
zeichnis, so kann der Grundpfandgldubiger innert zehn Tagen nach Zustellung

[ —
®  yoN BUREN (2002), 405f.; HILTY (2000), 743.
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des Lastenverzeichnisses den Aufruf sowohl mit als auch ohne die Last verlan-
gen (Art. 142 Abs. 1 SchKG”). Vorgemerkte und damit gegeniiber jedem Er-
werber geltende Mietvertriige konnen mittels Doppelaufruf vom Grundstiick ab-
gelost werden, sofern ein ranghSherer Grundpfandgldubiger durch ein entspre-
chend vorgemerktes Recht geschédigt wird*.

In seiner jiingsten Rechtsprechung dehnte das Bundesgericht den Anwendungs-
bereich dieser Norm auch auf nicht vorgemerkte Pacht- und Mietvertrige mit
rein obligatorischer Wirkung aus”. Dabei ist zu beachten, dass Art. 261 OR,
wonach Mietvertrige grundsitzlich einem Erwerber iiberbunden werden, inso-
fern modifiziert wurde, als diese Vertrige nach wie vor auf den neuen Eigentii-
mer iibergehen, dem Erwerber aber ermoglicht wird, nach dem Doppelaufruf die
Mietsache unbesehen dringenden Eigenbedarfs auf den ndchsten gesetzlichen
Termin zu kiindigen®. Auch nicht vorgemerkte langjahrige Mietvertrage kénnen
somit im Rahmen einer Zwangsverwertung vom Grundstiick abgeldst werden.
Bereits vor den entsprechenden bundesgerichtlichen Entscheidungen wurde in
der Lehre dafiir gehalten, dass der Doppelaufruf auch auf nicht vorgemerkte
Miet- und Pachtvertriige zuzulassen ist, um nicht den rein obligatorisch berech-
tigten Mieter gegeniiber dem dinglich berechtigten Nutzniesser zu bevorzugen”.

Eine analoge Situation liegt bei nicht eingetragenen bzw. nicht-
eintragungsfihigen Lizenzvertrigen vor, die der Konkursverwaltung zur Kennt-
nis gebracht worden sind. Mit der Aufnahme des Lizenzvertrags im Konkursin-
ventar hat jeder potentielle Erwerber davon Kenntnis und sein guter Glaube
betreffend die Unbelastetheit des Lizenzobjekts ist zerstort. Nachdem selbst im
vom Sozialschutz geprigten Mietrecht eine Ablosung sowoh! realobligatorischer
als auch rein obligatorischer Rechte méglich ist, erscheint eine analoge be-
schriinkte Ablosungsmoglichkeit auch im Lizenzrecht nicht als systemwidrig. So
wie schlechte, lang dauernde Miet- oder Pachtvertrige zu einer Wertverminde-
rung des Grundstiicks und damit zu einer Schédigung des vorgehenden Grund-
pfandglidubigers fiihren konnen®, konnen nachteilige Lizenzen den Wert eines
Lizenzgegenstands in der Verwertung beeintrichtigen. Zweck jedes Konkurses
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bleibt aber die Erzielung des bestmoglichen Verwertungsergebnisses zur Befrie-
digung der Gldubiger des konkursiten Schuldners. Analog zu Art. 57 VZG wire
auf Begehren eines Beteiligten somit der Doppelaufruf zuzulassen.

Wird von einem grundsditzlichen Sukzessionsschutz im Lizenzvertragsrecht (qua
Registereintrag bzw. qua Mitteilung an die Konkursverwaltung) ausgegangen,
so liegt ein entsprechendes Korrektiv durch den Doppelaufruf nahe. Dabei fillt
ins Gewicht, dass Lizenzvertréige fiir den Lizenzgeber hdufig substantielle Ertri-
ge einbringen konnen. Sofern nicht bereits die Konkursverwaltung in den ent-
sprechenden Vertrag eintritt, kann der Erwerber des Lizenzgegenstands seiner-
seits ein erhebliches Interesse an einer Weiterfiihrung haben, um die Lizenzein-
nahmen nicht versiegen zu lassen. Ein Doppelaufruf kiime deshalb aus Sicht ei-
nes potentiellen Erwerbers nur dann in Betracht, falls die mit dem Lizenzvertrag
verbundenen Nachteile die in Aussicht stehenden Vorteile iiberwiegen. Die Ent-
scheidung dariiber ist vom Einzelfall abhdngig und erméglicht es, die mit dem
Einzelfall verkniipften wirtschaftlichen Gegebenheiten optimal zu berlicksichtig-
ten. Es erscheint deshalb als sachgerecht, auf entsprechendes Begehren den
Doppelaufruf zuzulassen und, falls ein hoherer Preis erzielt wird, eine Abldsung
der Lizenz zu erméglichen.

3.3.4 Ohne Registereintrag und ohne Mitteilung an die
Konkurs-verwaltung

Ist weder der Erwerber des Immaterialgiiterrechts noch die Konkursverwaltung
iiber einen bestehenden Lizenzvertrag informiert und besteht auch kein Regis-
tereintrag, lisst sich eine Uberbindung an den Erwerber kaum rechtfertigen. Der
gutgldubige Erwerber erwirbt das Immaterialgiiterrecht unbelastet. Mit dem Zu-
schlag des Lizenzvertragsobjekts erwirbt der Erwerber originidr Eigentum daran
und der Lizenzvertrag geht unter”. Solches wire nicht zu vereinbaren mit der
von HILTI postulierten gesetzlichen Realobligation im Bereich des Urheber-
rechts, denn solche Lizenzvertrige wiirden dem Erwerber iiberbunden, selbst
wenn der Konkursverwaltung die Existenz eines Lizenzvertrages nicht bekannt
ist.
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3.3.5 Fall der Einmalgebiihr

Im Gegensatz zu den bisherigen Ausfiihrungen, welche an wiederkehrende Li-
zenzgebiihren ankniipften, ist der Fall des Lizenzvertrages mit Einmalgebiihr
kurz zu erértern. Der Lizenznehmer hat in diesem Fall die Lizenzgebiihr bei Be-
ginn des Vertrages voll bezahlt. In aller Regel handelt es sich bei diesen Vertrd-
gen nicht um Dauerschuldverhiltnisse, sondern es erfolgt ein einmaliger gegen-
seitiger Leistungstausch, der die analoge Anwendung der kaufrechtlichen Re-
geln nahe legt. Hat der Lizenznehmer auf diese Weise sein Recht zur Benutzung
der Software erworben und den ganzen Preis bezahlt, kann die weitere Existenz
des Lizenzgebers fiir ihn keine Rolle mehr spielen. Es ist deshalb davon auszu-
gehen, dass der Lizenzgeber fiir die ganze Dauer des Lizenzvertrages auf die
Einrede, sein Recht werde vom Lizenznehmer verletzt, bereits im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses verzichtet. Dasselbe muss im Konkursfall gelten. In dieser
Kon-stellation erscheint die gesetzliche Realobligation (mit Uberbindung des
Einredeverzichts) als angemessene Konstruktion, um den Lizenznehmer auch
gegeniiber einem Erwerber des Lizenzguts wirksam zu schiitzen. Ein Doppelauf-
ruf ist in dieser Konstellation nicht zuzulassen, da der gesamte an den Lizenz-
vertrag gekniipfte (zukiinftige) Ertrag bereits im Erwerbspreis vorweggenom-
men worden ist. Das Lizenzgut ist zwar durch einen oder mehrere Lizenzvertrd-
ge belastet, indessen haben diese keinen wirtschaftlichen Wert, der dem Lizenz-
geber nicht bereits zugeflossen wiire.

4. Ausblick betreffend Lizenzvertrige als Dauerschuldverhilt-
nisse

Es fragt sich, welche Vorkehren ein Lizenznehmer vornehmen kann, um seine
berechtigten Interessen im Falle des Konkurses des Lizenzgebers besser zu
schiitzen. Der Rat fillt nicht einfach. So wurde vorgeschlagen, dass die mass-
geblichen Elemente der Software (inkl. Quellcode) raschmoglichst nach der
Implementierung in das Eigentum des Lizenznehmers zu iiberfiihren sind”. Dies
beriicksichtigt die Geheimhaltungsinteressen des Lizenzgebers nur unvollstin-
dig. Massgeblich erscheint aber, dass der Lizenznehmer zumindest bisher instal-
lierte Versionen wird weiter nutzen wollen und die Pflege und Weiterentwick-
lung dieser Versionen (sei es durch den Erwerber des Lizenzguts oder durch ei-
ten Dritten) mdglich sind. Dabei ist fiir eine Weiterentwicklung bzw. Fehlerbe-
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hebung eines Programms der Zugriff auf den Source Code unabdingbar. Aber
selbst eine vertragliche Abrede zur Herausgabe des Source Codes scheitert an
den entsprechenden Regeln des Konkursrechts (Art. 211 Abs. 1 SchKG).

Eine mogliche Losung bleibt der Source Code-Escrow, wobei unerlisslich ist,
dass der Escrow-Agent fiduziarisches Eigentum am Hinterlegungsobjekt er-
wirbt, auf dem der Source Code und entsprechende Dokumentationen gespei-
chert sind". Allein diese Massnahme schiitzt davor, dass die Konkursverwaltung
im Konkurs des Lizenzgebers keinen dinglichen Herausgabeanspruch geltend
machen kann. Es empfiehlt sich weiter, dass bei einer solchen Losung neben
dem Konkurs weitere Herausgabefille, wie die Nachlassstundung (unter Um-
standen auch aussergerichtliche Nachlassvertrige) sowie die Liquidation des Li-
zenzgebers geregelt werden®.
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