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Patentlizenzvereinbarungen (ABL. 1984 /L 219/15)

Bundesgesetz iiber Erfindungspatente vom 25. Juni 1954
(SR 232.14)

Konsolidierte Fassung des Vertrages tiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, Protokoll (Nr. 27)
iber den Binnenmarkt und den Wettbewerb

(ABL. 2008/C 115/1)

Zeitschrift fiir juristische Weiterbildung und Praxis
Revision

Recht der Internationalen Wirtschaft

Recht und Politik des Wettbewerbs

Rechtssache/n

Standerat

Section

Staatssekretariat fiir Wirtschaft

Sherman Antitrust Act (15 U.S.C. §§ 1-38)

Stampflis Handkommentar

Zeitschrift fir Immaterialgiiter-, Informations-, und
Wettbewerbsrecht

Schweizerisches Immaterialgiiter- und
Wettbewerbsrecht

Semaine Judicaire
Schweizerische Juristen-Zeitung

Schweizerische Mitteilungen tiber Immaterialgtiterrecht
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SSNIP
sui generis

SZW

TRIPS

TT
TT-GVO

TT-GVO 04

TT-GVO 96

TT-Leitlinien

TT-Leitlinien 04

U.s.
U.S.C.

Verordnung (EU) Nr. 1218 /2010 der Kommission vom
14. Dezember 2010 tiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der
Européischen Union auf bestimmte Gruppen von
Spezialisierungsvereinbarungen (ABL. 2010/L 335/43)

Systematische Rechtssammlung
small but significant non-transitory increase in price
juristische Open-Access-Zeitschrift

Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts- und
Finanzmarktrecht

Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der
Rechte des geistigen Eigentums vom 15. April 1994
(SR 0.632.20)

Technologietransfer

Verordnung (EU) Nr. 316 /2014 der Kommission vom
21. Marz 2014 tiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrages tiber die Arbeitsweise der
Européischen Union auf Gruppen von
Technologietransfer-Vereinbarungen

(ABL. 2014/L 93 /17)

Verordnung (EG) Nr. 772 /2004 der Kommission vom
27. April 2004 tiber die Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von
Technologietransfer-Vereinbarungen

(ABL. 2004 /L 123 /11)

Verordnung (EG) Nr. 240/96 der Kommission vom

31. Januar 1996 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3
des Vertrages auf Gruppen von
Technologietransfer-Vereinbarungen (ABI. 1996 /L 31/2)

Mitteilung der Kommission vom 28. Marz 2014,
Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags
uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf
Technologietransfer-Vereinbarungen (ABI 2014 /C 89/3)

Bekanntmachung der Kommission vom 27. April 2004,
Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag auf
Technologietransfer-Vereinbarungen

(ABL. 2004,/C 101/2)

United States (of America)
United States Code
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Modernisierung Art. 85

und 86 EGV
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World Competition
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United States (of America)
United States of America

Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom
19. Dezember 1986 (SR 241)

versus
verbunden/e

Bekanntmachung tiber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden, Beschluss der
Wettbewerbskommission vom 28. Juni 2010 (Stand am
22. Mai 2017)

Erlauterungen der Wettbewerbskommission zur
Bekanntmachung tiber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden vom 12. Juni 2017 (Stand
am 9. April 2018)

Vertikalbekanntmachung

Verordnung (EU) Nr. 330,/2010 der Kommission vom
20. April 2010 tiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrages tliber die Arbeitsweise der
Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen
Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen
(ABL. 2010/L 102 /1)

Mitteilung der Kommission vom 19. Mai 2010, Leitlinien
fiir vertikale Beschrankungen (ABL. 2010/C 130/1)

Vergleiche/vergleiche
Verordnung

Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 2020,/402 vom

14. Marz 2020 tber die Einfiihrung der Verpflichtung
zur Vorlage einer Ausfuhrgenehmigung bei der Ausfuhr
bestimmter Produkte (ABL. 2020/LI 77/1)

Weissbuch tiber die Modernisierung der Vorschriften
zur Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag,
Arbeitsprogramm der Kommission Nr. 99/27 (ABl. 1999/
C132/1)

Wettbewerbskommission
World Competition, Law and Economics Review
Wettbewerb in Recht und Praxis

Wirtschaft und Wettbewerb
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Ausgangslage

Der Lizenzvertrag ist der zentrale Transaktionstypus fiir die Verwertung von
Immaterialgliterrechten. In einer sich transformierenden Wirtschaft, die sich
durch den Stellenwert von Innovation und deren Schutz charakterisiert,
nimmt die Bedeutung der Lizenzierung von Immaterialgiiterrechten laufend
zu." Auch fiir die Wissensgesellschaft ist die Regelung des Lizenzvertrags be-
deutsam: Sie gibt den Rahmen vor, unter welchen Voraussetzungen und mit
welchen Privilegien der Transfer technischen Wissens erfolgen kann.

Die in der Praxis wichtigste Grenze fiir Lizenzvertrige bildet das Kartellrecht.”
Der Bereich, in welchem Immaterialgiiter- und Kartellrecht besonders eng zu-
sammenfinden, wird als Lizenzkartellrecht bezeichnet. Die Wettbewerbswir-
kungen von Lizenzvertragen sind ambivalent. Zum einen kann die Lizenzie-
rung von Immaterialgiiterrechten eine grossere Verbreitung von Technologien
im Markt ermoéglichen, zum anderen kann der Lizenzvertrag ein Instrument
wettbewerbsbeschrankender Absprachen sein. Diese beiden Wirkungsweisen
finden sich in der Exklusivlizenz noch verstarkt. Sie zeichnet sich durch den
Umstand aus, dass der Lizenzgeber keine weiteren Lizenzen fir das gleiche
Immaterialgiiterrecht vergibt und es auch selbst nicht nutzt.

Gerade in forschungs- und kapitalintensiven Branchen kann die Zusicherung
der Exklusivitat eine unabdingbare Voraussetzung sein, um die Lizenzvergabe
zu ermoglichen. Nur wenn sich der Lizenznehmer sicher sein kann, in seinem
Exklusivgebiet oder bei seiner Exklusivkundengruppe nicht mit zusatzlicher

! Nach Einschitzung der OECD, Licensing of IP Rights and Competiton Law, N 22 ff., sind
die Hauptgriinde dafiir die Digitalisierung, die wachsende Bedeutung des Internets und
die Globalisierung; ebenso PICHT, GRUR Int. 2018, 716; DE WERRA4, in: Research Handbook,
450 f.; ALBERINI, 41 f.; RADAUER / DUDENBOSTEL, PATLICE-Survey, 83.

»Competition law is one of the subjects that a technology transfer lawyer will always have
in the back of the mind whenever an agreements is prepared., so ANDERSON/WARNER,
N 2.04.



Konkurrenz rechnen zu miissen, wird er bereit sein, die nétigen Anfangsin-
vestitionen auf sich zu nehmen. Die Exklusivlizenz kann also die Erschliessung
neuer Mirkte erméglichen.”

Andererseits akzentuieren sich die allgemeinen kartellrechtlichen Bedenken
gegentber Lizenzvertragen bei der Exklusivlizenz in besonderem Masse. Zum
Ersten beschrankt sie die Handlungsfreiheit des Lizenzgebers, weitere Lizen-
zen zu vergeben, zum Zweiten beschrankt sie den Lizenzgeber in der Nutzung
seines Immaterialgiiterrechts, und zum Dritten kdnnen durch die Vergabe
mehrerer Exklusivlizenzen fiir unterschiedliche Gebiete oder Kundengruppen
Markte voneinander abgeschottet werden. Dies lauft dem Grundgedanken der
EU, einen vereinheitlichten Binnenmarkt zu schaffen, diametral zuwider. Auch
die Schweiz hat ein Interesse daran, die Errichtung kiinstlicher Barrieren zwi-
schen dem In- und Ausland durch Wettbewerbsabsprachen zu verhindern.

Die Thematik, wie eine gelungene kartellrechtliche Beurteilung von Immate-
rialgtiterrechten und deren Verwertung durch Lizenzvertrage erfolgt, ist be-
sonders wichtig, gilt aber als besonders schwierig.* Diese Erkenntnis gilt fiir
jede Lizenz, im Speziellen aber fiir die Exklusivlizenz. Einerseits sollte sich das
Lizenzkartellrecht moglichst koharent in das allgemeine Kartellrecht einord-
nen, um Widerspriiche zu vermeiden; andererseits ist es gerade die Legitima-
tionsgrundlage dieses Rechtsgebiets, dass der Lizenzvertrag einer besonderen
kartellrechtlichen Priifung bedarf. Die Frage, wie vor diesem Hintergrund ein

Beispielhaft ist auf die Pharmabranche zu verwiesen. Bevor ein Arzneimittel hergestellt
und vertrieben werden kann, muss es zugelassen werden. Die Zulassung erfolgt in der Re-
gel national, teilweise aber auch fiir einen ganzen Binnenmarkt wie die EU. Thr gehen ver-
schiedene klinische Studien voraus. Da die Gesundheitsbehérden teils unterschiedliche
Zulassungskriterien anwenden und Testpersonen aufgrund von regionalen Unterschieden
in ihrer genetischen Veranlagung, Umwelt- oder Entwicklungsfaktoren verschieden auf
die gleichen Wirkstoffe reagieren, braucht es diverse Studien. Diese Kleinteiligkeit fiithrt
zu sehr hohen Kosten. Ein potenzieller Lizenznehmer wird meist nur unter Zusicherung
der Exklusivitat bereit sein, diese auf sich nehmen.

HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 2; HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N1f.; KapLOW,
Harv. L. Rev. 1984, 1888, bezeichnet das Rechtsgebiet als ,most difficult area“ ,Licensing
agreements are intriguing because of their complex economic effects, rendering assess-
ments under antitrust law very difficult., so BASTIDAS VENEGAS, in: Intellectual Property and
Competition Law, 461; FEIL, Lizenzkartellrecht, 3, qualifiziert die Frage, wie die kartell-
rechtliche Kontrolle von Lizenzvertragen auszugestalten sei, als ,eine der wohl komple-
xesten Rechtsfragen unserer Zeit".
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angemessener Ausgleich zwischen dynamischem und statischem Wettbewerb
erreicht werden kann, ist nach wie vor von hoher Aktualitat — nicht bloss in
der EU und der Schweiz, sondern international.’

Die EU hat sich, inspiriert von US-amerikanischen Entwicklungen, bereits frith
mit der kartellrechtlichen Bewertung von Lizenzvertragen auseinandergesetzt
und spezifische Rechtsgrundlagen dazu erlassen. Die Bewertung des Techno-
logietransfers im Allgemeinen und Exklusivlizenzen im Speziellen unterlag da-
bei einem nicht unerheblichen Wandel: Herrschte in der Anfangszeit der EU
gegeniiber Schutzrechten und ihrer Verwertung noch weitestgehend eine Po-
litik des laissez-faire, wandelte sich das Verstindnis mit der Zeit. Einen Ho6-
hepunkt stellt der Entscheid Maissaatgut des Gerichtshofs® dar, in welchem
dieser die Unterscheidung zwischen der kartellrechtlich zulassigen und der
unzulassigen Exklusivlizenz zog. Diese Dichotomie beeinflusst die europaische
Praxis bis heute.

Unter dem wiederum US-amerikanischen Einfluss der Komplementaritats-
these und des more economic approach erliess die Europaische Kommis-
sion 2004 neue Regeln zur kartellrechtlichen Klassifizierung von Lizenzver-
tragen, welche sie 2014 aktualisierte und erganzte. Die ausdifferenzierten
europaischen Regeln erreichen durch die Unterscheidung von konkurrieren-
den und nicht konkurrierenden Unternehmen, wechselseitigen und nicht
wechselseitigen Vereinbarungen, verschiedene Marktanteilsschwellen und
mehrere Ausnahmen und Riickausnahmen einen ausgesprochen hohen Detail-
lierungsgrad. Im System der Legalausnahme obliegt es der Verantwortung der
Parteien, zu eruieren, ob ihre Vereinbarung unter das Kartellverbot fallt oder
freigestellt ist. Die TT-GVO und die TT-Leitlinien sollen den Vertragsparteien
unter anderem die Selbsteinschitzung erleichtern.” Daher werden die euro-
paischen Regeln nicht bloss hinsichtlich ihrer Angemessenheit, sondern auch
hinsichtlich ihrer Orientierungsfunktion fiir die Rechtsunterworfenen einer
vertieften Analyse zu unterziehen sein.

Die Schweiz kennt bisher keine spezifischen Regeln fiir die kartellrechtliche
Beurteilung von Lizenzvertragen. Trotz herausragender Bedeutung for-
schungsintensiver Branchen und reger Lizenzierungstatigkeit wurde bisher
darauf verzichtet, einen speziell auf den Technologietransfer abgestimmten
Rahmen zu schaffen. Entsprechend lag es lange Zeit nahe, sich an den eu-

5 Vgl. OECD, Licensing of IP Rights and Competiton Law, N 3 ff.
®  EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser.
7 N2 TT-Leitlinien; ebenso N 3 Vertikal-Leitlinien.



ropaischen Vorgaben zu orientieren. Im Gaba-Entscheid verneinte das Bun-
desgericht eine direkte Anwendbarkeit der Regeln der TT-GVO jedoch expli-
zit.® Trotz grundsitzlicher Parallelitit der beiden Rechtsordnungen in Bezug
auf ihre Ergebnisse gebe es Bereiche, in denen die Anforderungen der Schweiz
und der EU an ihre Kartellrechtsordnungen voneinander abweichen, was zu
unterschiedlichen Regeln fiihre.” Einen solchen Fall sah das Bundesgericht in
der Verhinderung absoluten Gebietsschutzes, der im genannten Entscheid zu
beurteilen war.

Das Bediirfnis nach vorhersehbaren schweizerischen Vorgaben hat sich mit
dem genannten Entscheid noch einmal verscharft. Der Gaba-Entscheid hat
gezeigt, dass die Einhaltung des einschlagigen EU-Rechts nicht in jedem Fall
Garant fiir die kartellrechtliche Unbedenklichkeit einer Vereinbarung in der
Schweiz ist. Es ist daher notwendig, mogliche Auswege aus dieser Situation
aufzuzeigen. Der Rechtsvergleich Schweiz-EU bietet sich dabei aus vielerlei
Grinden an: Die EU hat dem Lizenzkartellrecht traditionell viel Aufmerksam-
keit geschenkt, was sich in detaillierten Regeln zum Technologietransfer aus-
drickt. Das schweizerische Kartellrecht soll zum europaischen grundsatzlich
parallel sein. Aus 6konomischer Perspektive ist die EU der wichtigste Ver-
gleichsmarkt fiir die Schweiz. Die wettbewerbspolitischen Leitbilder der bei-
den Rechtsordnungen gleichen sich. Zudem ist die EU der wichtigste Handels-
partner der Schweiz. Die Analyse der europaischen Regeln und der Praxis der
Kommission und der Unionsgerichte zur Exklusivlizenz generiert also in jedem
Fall einen Mehrwert fiir die Schweiz - ob als Inspiration oder als Negativbei-
spiel fiir Regeln hinsichtlich Exklusivlizenzen, wird sich in den nachstehenden
Ausfiihrungen weisen.

Aufbau der Arbeit

Die Arbeit umfasst drei Hauptteile. Anschliessend an diese Einleitung definiert
Teil 1 einige Schliisselbegriffe der vorliegenden Arbeit und enthalt Klarstellun-
gen zum besseren Verstandnis. Zudem widmet er sich dem Verhaltnis von Im-
materialgiiter- und Kartellrecht, vergleicht die beiden Rechtsgebiete anhand
ihrer Regelungsziele und zeichnet die wichtigsten theoretischen Grundlagen
des Lizenzkartellrechts nach. Teil 2 wirdigt die historische Entwicklung des
europaischen Lizenzkartellrechts und untersucht, welche Regeln die EU be-

8 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.4.4.
®  BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.3.
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zuglich Exklusivlizenzen kennt und wie die Kommission und die Rechtsmit-
telinstanzen diese anwenden. Es folgt eine kritische Wiirdigung. Der Fokus
von Teil 3 richtet sich auf die Schweiz. Nach einer Analyse des Status quo und
einer Auslegeordnung der bestehenden Rechtsgrundlagen wird das Potenzial
der Schweiz fiir eine Regelung exklusiver Lizenzen untersucht. Ausgehend von
den europaischen Erkenntnissen erfolgt ein Vorschlag zur Regelung des kar-
tellrechtlichen Umgangs mit Exklusivlizenzen in der Schweiz. Die Schlussbe-
trachtung fasst die wesentlichen Gemeinsamkeiten und Unterschiede der EU
und der Schweiz hinsichtlich Exklusivlizenzen im Kartellrecht zusammen und
gibt einen thesenartigen Uberblick tiber die zentralen Erkenntnisse der vorlie-
genden Arbeit.







Teil 1:
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Kapitel 1: Begriffliches

Vorbemerkungen

Der folgende Teil erlautert die wichtigsten in dieser Arbeit verwendeten Be-
griffe. Die TT-GVO enthalt in Art.1 eine Reihe von Legaldefinitionen. Nicht
immer vermogen diese zu {iberzeugen,”® und teilweise existieren auch unter-
schiedliche Auffassungen dariiber, wie ein Terminus auszulegen ist. Die fol-
genden Ausfiihrungen stellen klar, wie die verwendeten Begriffe nach der hier
vertretenen Auffassung zu verstehen sind und im Rahmen dieser Arbeit ver-
wendet werden. Fiir Informationen zu weiteren Begriffen wird auf die Defini-
tionen in Art. 1 TT-GVO und die einschligigen Kommentierungen" verwiesen.

I. Exklusivlizenz

Grundlage jeder Exklusivlizenz bildet die vertragliche Zusicherung des Li-
zenzgebers, keine weiteren Lizenzen fiir dasselbe Immaterialgiiterrecht oder
Know-how zu vergeben und dieses auch selber nicht zu benutzen.” Zweck der
Exklusivlizenz ist es, dem Lizenznehmer eine moglichst starke wettbewerbli-
che Stellung einzurdumen.”

1. Umfassende Rechtseinraumung

Immaterialgliterrechte verleihen ihrem Inhaber ein Biindel an verschiedenen
Befugnissen. Ein Patent etwa gibt seinem Inhaber das ausschliessliche Recht,
das geschiitzte Erzeugnis herzustellen, zu gebrauchen und zu vertreiben. Die
Lizenz kann fiir alle oder nur fiir einzelne geschiitzte Handlungen vergeben
werden."

Beispielsweise aufgrund ihrer Doppeldeutigkeit oder Unklarheit, vgl. die Beispiele in die-

sem Kapitel.

1" Gross, N 592 ff.; SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 54 ff.; NAGEL, MiiKo Eu-
WettbR, Technologie-GVO, Art.1 N1ff,; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht,
1285 ff., 1300 ff.; FucHs, Immenga/Mestmaécker, VO 316 /2014, Art. 1 N 1 ff.

12 Hirry, Lizenzvertragsrecht, 238; MCGUIRE, 92; 100 f., 124 f.; FeIL, Lizenzkartellrecht, 256;

PAHLOW, Lizenz, 338 f.; BARTENBACH, N 79; JORIN, 125; ALBERINI, 161; RADAUER / DUDENBOSTEL,

PATLICE-Survey, 99 Fn 3.

HILTY, Lizenzvertragsrecht, 238.

14 WINZER, Teil 2 N 211.
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Seit 2014 enthalt die TT-GVO in Art. 1 Abs. 1lit. p eine Legaldefinition der Ex-
klusivlizenz. Als Exklusivlizenz gilt ,eine Lizenz, bei der der Lizenzgeber selber
mit den lizenzierten Technologierechten weder im Allgemeinen noch im Hin-
blick auf eine bestimmte Nutzung oder in einem bestimmten Gebiet produzie-
ren darf und diese Technologierechte auch nicht an Dritte vergeben darf*.

In der Literatur herrscht die Ansicht vor, dass es sich bei einer Exklusivlizenz
i.S.d. Art. 1 Abs. 1lit. p TT-GVO um eine exklusive Produktions-, nicht aber Ver-
triebslizenz handelt.” Der Wortlaut der genannten Vorschrift, wird argumen-
tiert, stelle auf die Produktion ab. Daraus folge im Umkehrschluss, dass der
Lizenznehmer der Einzige sei, der auf Grundlage der lizenzierten Techno-
logierechte im Allgemeinen oder im Hinblick auf die jeweilige Nutzung oder
das jeweilige Gebiet produzieren diirfe. Exklusivlizenzen im Sinne dieser Vor-
schrift seien folglich exklusive Produktionslizenzen, der Vertrieb sei nicht um-
fasst. Die Wertschopfung aus den lizenzierten Technologierechten erfolge ge-
rade in der Produktion."

Uberzeugender wire es, die Exklusivlizenz umfassender zu verstehen. Drei Er-
wagungen fihren zu diesem Schluss: Erstens ergibt sich die enge Sichtweise
nicht zwingend aus der TT-GVO. Bei genauerer Betrachtung des Wortlauts des
Art. 1Abs. 11it. p TT-GVO zeigt sich, dass die genannte Vorschrift eine Lizenz
beschreibt, bei der der Lizenzgeber nicht mehr produzieren darf. Diese ne-
gative Umschreibung, was der Lizenzgeber nicht darf, sagt allerdings nichts
iber die Befugnisse des Lizenznehmers aus. Art. 1 Abs. 11lit. p TT-GVO impli-
ziert nicht, dass der Lizenznehmer lediglich ein Herstellungs-, nicht aber ein
Gebrauchs- und Vertriebsrecht erhalt.

Zweitens zeigt die Europaische Kommission ein umfassendes Verstandnis der
Exklusivlizenz. N 105 der TT-Leitlinien bezieht sich auf den Grundsatz des
Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO, nach welchem die Verpflichtung der Vertragspar-
teien, nicht in bestimmten Gebieten zu produzieren oder nicht in gewissen
Gebieten oder an gewisse Kundengruppen zu verkaufen, eine Kernbeschran-
kung darstellt. Als Beispiel wird die exklusive Lizenz unter Wettbewerbern
angefithrt. Die dazugehorige Ausnahmebestimmung, welche sowohl die Pro-

15 AXSTER/OSTERRIETH, in: Lizenzvertrige, N 190 f.; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-
GVO, Art.1 N 133; SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 103; WINZER, Teil 6
N 157; SCHULTZE /PAUTKE /WAGENER, TT-GVO, N 579; ALBERINI, 161.

16 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 1 N 133.
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duktion als auch den Verkauf erwahnt, wird ebenfalls als Bestimmung fiir
eine Exklusivlizenz bezeichnet.” Auch die Literatur bezeichnet Art.4 Abs.1
lit. ¢ i) TT-GVO als Ausnahme fiir Exklusivlizenzen."®

Drittens wiirde ein solch enges Verstandnis den Interessen der Vertragspar-
teien, aber auch der wirtschaftlichen Realitat nicht gerecht. Der Lizenzneh-
mer einer Exklusivlizenz im Sinne der eingangs zitierten Ansicht hatte nur
das Recht zur Herstellung von Vertragsprodukten. Er dirfte fortan zwar als
einziger die auf der lizenzierten Technologie basierenden Produkte herstel-
len, hatte aber nicht das Recht, diese auch zu verkaufen. Der Anreiz des Li-
zenzgebers wird so massiv geschwacht, weil er stets auf einen Abnehmer
seiner Produkte angewiesen ist. Auch vom Ergebnis her ware es nicht iiber-
zeugend, wenn der Exklusivlizenznehmer zwar produzieren, die mit der lizen-
zierten Technologie hergestellten Vertragsprodukte aber nicht verkaufen darf.
Eine solche Situation entsprache eher dem klassischen Outsourcing als ei-
ner Lizenzvergabe. In einer im Auftrag der Europaischen Kommission erstell-
ten Umfrage gaben Unternehmen an, ein Faktor, der den Abschluss exklusiver
Lizenzen fordere, sei neben den hoheren Ertragen die Moglichkeit, mit Ge-
schiftspartnern eine exklusive Handelsbeziehung aufzubauen.” Weitere Mo-
tive fiir den Abschluss eines exklusiven Lizenzvertrags sind das zu hohe Risiko
eigenen Kapitaleinsatzes in Drittlandern, die ungentigende Kenntnis ortlicher
Marktverhaltnisse, das fehlende lokale Netzwerk und Exporthindernisse.”® Soll
der Lizenznehmer aber selbstandig mit der Technologie wirtschaften kénnen,
braucht es ein Verstindnis der Exklusivlizenz, das sowohl die Herstellung als
auch den Vertrieb umfasst. Dass das Gebrauchsrecht ebenso mitumfasst sein

17" N 107 TT-Leitlinien: ,Nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe c Ziffer i liegt keine Kernbeschrin-
kung vor, wenn der Lizenzgeber dem Lizenznehmer in einer nicht wechselseitigen Ver-
einbarung eine Exklusivlizenz fiir die Herstellung von Produkten auf der Basis der li-
zenzierten Technologie in einem bestimmten Gebiet erteilt und damit zusagt, die
Vertragsprodukte in diesem Gebiet weder selbst zu produzieren noch aus diesem Gebiet
zu liefern. Solche Exklusivlizenzen fallen unabhangig von der Grosse des Gebiets unter die
Gruppenfreistellung*

18 JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1341; LORENZ, Berg/Mésch, GVO-TT, Art. 4
N 10 f; BARTENBACH, N 914 zum inhaltlich gleichen Art. 4 Abs. 1lit. c iv) der TT-GVO 04.

19 RADAUER/DUDENBOSTEL, PATLICE-Survey, 61 f.

BARTENBACH, N 9; ALBERINI, 49. Daneben konnen auch die bessere Sprachkenntnis sowie die

lokale Verankerung des Lizenznehmers im Zielmarkt fiir eine Exklusivlizenz sprechen. Zu-

gleich gibt es branchenspezifische Griinde, etwa die verschiedenen Zulassungsverfahren
vor meist nationalen Gesundheitsbehérden im Pharmabereich.
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sollte, ergibt sich bereits daraus, dass es regelmassig unmaoglich sein wird, ein
Vertragsprodukt, welches die lizenzierte Technologie enthalt, zu produzieren,
ohne die Technologie dabei zu gebrauchen.

Aus all diesen Erwagungen ergibt sich die Konsequenz, dass die Exklusivlizenz,
zumindest wenn ausdriickliche anderslautende Angaben fehlen, das Herstel-
lungs-, Gebrauchs- und Vertriebsrecht umfasst.”! Dies bedeutet nicht, dass die
Vertragsparteien nichts Abweichendes vereinbaren konnen; fehlen explizite
anderslautende Angaben, ist aus den genannten Griinden jedoch von einem
umfassenden Verstandnis auszugehen. Im Folgenden wird der Begriff in die-
sem Sinne verwendet.

2. Beschriankungen der ExKklusivitat

Den Vertragsparteien haben einen weiten Gestaltungsspielraum bei der Aus-
gestaltung der Exklusivlizenz. Die Lizenz kann in sachlicher, rdumlicher oder
zeitlicher Hinsicht beschrinkt werden.”” Die Stellung des Lizenznehmers
kann, muss aber nicht derjenigen des Schutzrechtsinhabers entsprechen. Die
Lizenz ist dann im Rahmen der Beschriankung exklusiv.”

Obschon die erwahnten Einschrankungen aus einer schuldrechtlichen Sicht
moglich sind, kdnnen sie aus einer wettbewerblichen Perspektive problema-
tisch sein.”* Auf diese Thematik wird an einer spateren Stelle zurtickzukom-
men sein.

2l WINZER, Teil 2 N 20; VON BUREN, in: SIWR 1/1, 318; ebenso PAHLOW, in: Patentvertragsrecht,
N 9: ,Da eine z.B. auf die Herstellung einer Vorrichtung beschrankte Lizenz wirtschaftlich
kaum sinnvoll ist, umfasst die Verwendung des Terminus ,Herstellungslizenz‘ im Zweifel
auch das Recht des Lizenznehmers, das Erzeugnis in Verkehr zu bringen und zu vertrei-
ben. Eine Beschrankung der Lizenz auf die Herstellung oder den Vertrieb muss daher aus-
driicklich vereinbart werden.”

22 Hury, Lizenzvertragsrecht, 265 ff.; PAHLOW, Lizenz, 409 ff; DEL TIEMPO MATANZO, 149;

MCGUIRE, 126 f.; JORIN, 126 ff.; VON BUREN, in: SIWR [ /1, 313.

GRross, N 374 m.w.H. zu den diversen Kombinationsmoglichkeiten.

HILTY, Lizenzvertragsrecht, 268; vgl. auch LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 10.

23
24
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2.1  Sachliche Einschrankung

Hat ein Technologierecht mehrere technische Anwendungsbereiche,25 kann
der Lizenzgeber eine auf einen oder mehrere Anwendungsbereiche begrenzte
Exklusivlizenz vergeben.26 Fir den Lizenznehmer hat dies den Vorteil, dass er
sein Risiko verteilen und insgesamt héhere Lizenzeinnahmen erzielen kann.
Der Lizenznehmer hat trotz der sachlichen Einschrankung noch immer eine
exklusive Marktposition.” Die Aufteilung der Technologie in bestimmte sach-
liche Anwendungsbereiche ermdéglicht einen besseren Zugang zur Technolo-
gie. Der Lizenzgeber kann die Technologie fiir Anwendungsbereiche, die aus-
serhalb seines Kerngeschifts liegen, exklusiv lizenzieren, ohne sich damit in
seinem Anwendungsbereich neue Konkurrenz zu schaffen.”®

2.2 Raumliche Einschrankung

Die exklusive Lizenz kann weltweit oder fiir ein bestimmtes Gebiet vergeben
werden. Dies kdnnen Kontinente, Lander oder Regionen sein. Das Lizenzge-
biet kann von den Vertragsparteien frei bestimmt werden, muss aber eindeutig
raumlich abgrenzbar sein.”® Dies fiihrt dazu, dass es mehrere Lizenznehmer in
Bezug auf das gleiche Technologierecht gibt. Innerhalb des Vertragsgebiets ist
die Stellung des jeweiligen Lizenznehmers aber exklusiv.*

2.3 Zeitliche Einschrankung

Immaterialgiiterrechte sind zeitlich befristet. Es besteht die Moglichkeit, das
Nutzungsrecht auf einen bestimmten Abschnitt der Laufzeit zu beschrinken,
das heisst, fiir die Laufzeit eines Immaterialgiiterrechts mehrere verschiedene

25 Zu denken ist etwa an eine Technologie, die sowohl in der Veterinir- als auch in der Hu-

manmedizin eingesetzt werden kann oder eine Technik zur Oberflachenbehandlung, die
sich fiir Motorfahrzeuge und Schiffe eignet, vgl. auch die Beispiele in N 208 TT-Leitlinien;
grundsatzlich zum technischen Anwendungsbereich EuGH Rs. C-193 /83 - Windsurfing In-
ternational.

26 Solche Beschrankungen werden als field of use-Klauseln bezeichnet, DEL TIEMPO MATANZO,

149; GEHRING/FORT, EWS 2007, 160; GROSS, N 725 ff.

27 Gross, N 374.

2 N 212 TT-Leitlinien.

2 PaHLOW, in: Patentvertragsrecht, N 25; HILTY, Lizenzvertragsrecht, 266 f.

30 OBERGFELL/HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N 11; NORDEMANN, Loewenheim et al., GRUR,

N 25.
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Lizenznehmer einzusetzen.” Da ein Exklusivlizenznehmer hiufig grosse In-
vestitionen in Produktionsanlagen, die Markterschliessung und je nach Bran-
che in die Anmeldung und Zulassung tatigen muss, bleibt die Vergabe einer
exklusiven Zeitlizenz in vielen Fallen wohl eher eine theoretische Mdglichkeit.
Dessen ungeachtet besteht nach dem Ablauf des Schutzrechts die Moglichkeit,
eine nichtexklusive Lizenz zu vereinbaren.”

3. Vor- und Nachteile der Exklusivlizenz

Fir den Lizenzgeber hat die Exklusivlizenz den Vorteil, dass ihm ein Lizenz-
nehmer die gesamte Arbeit beziiglich Herstellung, Markterschliessung, Ver-
trieb und Marketing abnimmt und sich, wo nétig, um die Anmeldung und Zu-
lassung im Lizenzgebiet kiimmert. Zudem sind mit einer Exklusivlizenz héhere
Einnahmen moglich als bei einer einfachen Lizenzierung.*® Fiir den Lizenz-
nehmer hat die Exklusivlizenz den Vorteil, dass er der Einzige ist, der von den
lizenzierten Technologierechten Gebrauch machen kann. Oftmals wird sich
nur ein Lizenznehmer finden lassen, wenn dieser seine Investitionen durch die
mit der Exklusivitit verbundenen Marktstellung absichern kann.*

Ein Nachteil der exklusiven Lizenz ist die hohe gegenseitige Abhangigkeit der
Vertragsparteien voneinander.® Fiir den Lizenzgeber ist die Vergabe einer Ex-
klusivlizenz mit einem Verzicht auf die Verwertung der lizenzierten Techno-
logierechte im Exklusivgebiet bzw. bei der Exklusivkundengruppe des Lizenz-
nehmers verbunden. Dies kann fiir potenzielle Lizenzgeber abschreckend sein.
Es ist jedoch wichtig, zu betonen, dass ein vollstandiger Kontrollverlust nur
dann eintritt, wenn der Lizenzgeber eine einzige, weltumspannende Lizenz
vergibt. Es existieren zahlreiche Mdoglichkeiten, die Exklusivlizenz sachlich,
raumlich oder zeitlich zu beschranken, welche die Vertragsparteien in der Re-
gel auch ausschopfen. Selbst bei einer weltweiten Exklusivlizenz kann der Li-
zenzgeber im Lizenzvertrag steuern, wie der Exklusivlizenznehmer die Tech-
nologie verwenden darf. Die erwahnten Nachteile sprechen also nicht gegen
die Exklusivlizenz als Instrument zur Verwertung von Technologierechten an
sich, sondern erhohen den Stellenwert eines sorgfiltig ausgestalteten Lizenz-

31 Hirry, Lizenzvertragsrecht, 268 f.; PAHLOW, in: Patentvertragsrecht, N 20; JORIN, 130.

32 Dies kann sich z.B. im Pharmabereich anbieten, wenn der Lizenznehmer auch nach Ablauf

der Exklusivlizenz im Markt verbleiben will.

33 Gross, N 374.

3 FEn, Lizenzkartellrecht, 257; vgl. auch KERBER/SCHWALBE, Mi{iKo EuWettbR, Grundlagen,
N 497.

35 Gross, N 374.
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vertrags. Es ist daher eminent wichtig, dass sich die Vertragsparteien bereits
in der Phase der Vertragsgestaltung Gedanken zu potenziell kritischen Punk-
ten machen und sich im Vertrag auf genaue Regeln verstandigen.

4., Konzernsachverhalte

In Konzernsachverhalten ist der Regelung der Exklusivitait im Rahmen der
Vertragsgestaltung besondere Aufmerksamkeit zu schenken. Vergibt eine
Konzerngesellschaft eine Exklusivlizenz, muss aus dem Lizenzvertrag klar her-
vorgehen, dass auch andere Konzerngesellschaften nicht zum Exklusivlizenz-
nehmer in Konkurrenz treten. Wird einer Konzerngesellschaft eine Lizenz ein-
geraumt, ist genau zu definieren, ob sich die Nutzungsberechtigung auf diese
beschrinkt oder auf alle Konzerngesellschaften erstreckt.’® Wird Letzteres
vereinbart, muss festgestellt werden, ob kiinftig zum Konzern hinzutretende
Unternehmen ebenfalls nutzungsberechtigt sein sollen. Fehlt eine solche Spe-
zifizierung, ist aufgrund der Vorhersehbarkeit nur von der Berechtigung der
Unternehmen auszugehen, die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses Teil des
Konzerns waren.”’ Die neuen Konzerngesellschaften konnen iiber eine Ande-
rung des Lizenzvertrags nutzungsberechtigt werden.

5. Abgrenzungen

51 Ubertragung

Im Rahmen einer Schutzrechtstiibertragung gehen samtliche formalen Rechts-
positionen auf den Erwerber tiber. Im Unterschied dazu bleibt der Lizenzgeber
stets Inhaber der lizenzierten Schutzrechte und des lizenzierten Know-hows.*

Funktional gesehen kann eine sachlich, raumlich und zeitlich uneinge-
schrankte Exklusivlizenz der Ubertragung nahe kommen.* Es bestehen darum

36 PaHLOW, in: Patentvertragsrecht, N 18; BARTENBACH, N 1204 ff.; Gross, N 42; fiir die Vermu-

tung, dass alle zum Zeitpunkt der Lizenzvergabe zum Konzern gehdérende Gesellschaften
nutzungsberechtigt sind, sofern keine Regelung im Lizenzvertrag besteht HiLTY, Lizenz-
vertragsrecht, 81.

37 HiLty, Lizenzvertragsrecht, 81; eher dafiir, dass neu hinzutretende Konzerngesellschaften

nutzungsberechtigt sind JORIN, 155.

HiLTy, Lizenzvertragsrecht, 82 ff., FEIL, Lizenzkartellrecht, 256; SINGER, 37; GROSS, N 36,

VON BUREN, in: SIWR 1 /1, 297.

3 SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N103; McGUIRE, 126 f.; VON BUREN, in:
SIWR /1, 313.

38
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unterschiedliche Auffassungen tiber die Rechtsnatur der exklusiven Lizenz.
Der iiberwiegende Teil der deutschen Lehre vertritt die Ansicht, dass der
Exklusivlizenznehmer durch die Lizenz eine absolute Rechtsstellung er-
langt.*® Demgegeniiber geht die herrschende Lehre* sowie die Rechtspre-
chung® in der Schweiz sowie in den meisten westeuropiischen Lindern, den
USA und in Kanada® von einer obligatorischen Wirkung der Lizenz aus.* Nach
dieser Auffassung ist die exklusive Lizenz ein auf eine bestimmte Zeit ange-
legtes Dauerschuldverhaltnis, in welchem sich der Lizenzgeber verpflichtet,
keine weiteren Lizenzen fir das lizenzierte Immaterialgtiterrecht oder
Know-how zu erteilen und es auch selbst nicht zu benutzen.

Die iiberzeugenderen Argumente sprechen fiir die obligatorische Wirkung der
Exklusivlizenz: Aus dogmatischer Sicht ist die Zusicherung der Exklusivitat
vom ausschliesslichen Benutzungsrecht des Lizenzgebers zu unterscheiden.
Wahrend Letztere gegeniiber Dritten wirkt, entfaltet die vertragliche Zusiche-
rung des Lizenzgebers, keine weiteren Lizenzen zu vergeben und die lizen-
zierten Technologierechte auch selbst nicht zu nutzen, nur zwischen den Ver-
tragsparteien Wirkung.* Weiter regeln die immaterialgiiterrechtlichen Erlasse
gerade nicht die vertraglichen Beziehungen der Vertragsparteien, sondern die
absolute Stellung des Rechtsinhabers im Verhiltnis zu Dritten.*® Dass einzelne
Immaterialgiitergesetze dem Exklusivlizenznehmer ein selbstandiges Klage-
recht*’ bzw. die Registrierung einer Lizenz und damit einen Sukzessionsschutz

40 Gross, N 361; PAHLOW, in: Patentvertragsrecht, N 26; PAHLOW, Lizenz, 338 ff. m.w.H. zur

historischen Entwicklung; BARTENBACH, N 93; OBERGFELL/HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht,
N 15; fir eine Neubestimmung der Lizenz als ,verdinglichte Obligation®, deren Besonder-
heit gegentiber den rein obligatorischen Nutzungsrechten das Bestehen von Sukzessions-
schutz ist MCGUIRE, 529 ff.

41 Hiry, Lizenzvertragsrecht, 122 ff.; vON BUREN, in: SIWRI/1, 300 ff., 310 f; JORIN, 107
SCHWAAB, 43 f.; KELLER, 6 ff.; FISCHER /DORIGO, in: Schweizer IP-Handbuch, N 0.8; FISCHER,
Lizenzvertrage im Konkurs, 73.

42 BGE 721132 - Peralta und H. Duesberg-Bosson, E. 2; BGE 79 II 221 - Scandale/Sandal, E. 2;
BGE 92 1I 279 - Getreideflocken, 280; BGE 113 11 193 - Le Corbusier, 193 ff.

43 SCHWAAB, 43; VON BUREN, in: SIWR 1/1, 310 m.w.H.

4 Der Ansatz des deutschen Rechts zur Rechtsnatur der Lizenz stehe im internationalen

Vergleich ,weitgehend isoliert* da, und ein Abweichen davon bediirfe keiner besonderen

Rechtfertigung, so HILTY, Lizenzvertragsrecht, 136 f.

45 HiLry, Lizenzvertragsrecht, 138 f.; VON BUREN, in: SIWR 1 /1, 311.

4 Hirry, Lizenzvertragsrecht, 138 f. mw.H.

47 Art. 35 Abs. 4 DesG; Art. 75 Abs. 1 PatG.
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zusprechen® und der Lizenz so gewisse Wirkungen eines absoluten Rechts
zuteilwerden lassen, andert nichts an der obligatorischen Rechtsnatur des Li-
zenzvertrags.49

Die Erkenntnis der obligatorischen Rechtsnatur der Lizenz hat zur Konse-
quenz, dass sich viele Probleme entweder nicht stellen® oder von der schutz-
hin zur schuldrechtlichen Ebene verlagern und durch einen obligatorischen
Interessenausgleich gelost werden konnen.” Folgt man der Auffassung der ex-
klusiven Lizenz als obligatorisches Rechtsgeschaft, entfaltet der Lizenzvertrag
inklusive der Exklusivitatsklausel Wirkung inter partes, also zwischen den Ver-
tragsparteien.” Verstosst der Lizenzgeber gegen dieses Verbot, begeht er eine
Vertragsverletzung und ist zu Schadenersatz verpflichtet.® Die unrechtmas-
sig erteilte Lizenz ist jedoch rechtsgiiltig zustande gekommen. Fiir die kar-
tellrechtliche Beurteilung ist die Diskussion, ob die Exklusivlizenz erga omnes
oder inter partes wirkt, jedoch nicht von allzu viel Belang. Vor diesem Hinter-
grund wird auf eine weitergehende Auseinandersetzung mit der Thematik ver-
zichtet.>*

4 Art. 15 Abs. 2 DesG; Art. 34 Abs. 3 PatG.
4 Die Registrierung ist lediglich als Vormerkung zu begreifen, die zu einem verstérkten obli-
gatorischen Recht fiihrt. Das selbstandige Klagerecht ist als spezialgesetzliche gewillkiirte
Prozessstandschaft zu verstehen. Beides lasst sich mit der obligatorischen Rechtsnatur
der Lizenz vereinbaren, so FISCHER, Lizenzvertrage im Konkurs, 73; vgl. auch FISCHER /DO~
RIGO, in: Schweizer IP-Handbuch, N 0.8.

30 So kommt es im Fall, dass ein Schutzrechtsinhaber entgegen seiner vertraglichen Exklu-
sivitatszusicherung eine zweite Exklusivlizenz vergibt, welche die Exklusivitat der ersten
zunichte macht, nicht zu einer Kollision der absoluten Rechte der beiden Lizenznehmer,
vgl. HiLTy, Lizenzvertragsrecht, 238 f.; VON BUREN, in: SIWR 1 /1, 366.

Sl Hiury, Lizenzvertragsrecht, 148, 239, 620 f.; VON BUREN, in: SIWR 1/1, 366.

52 Huty, Lizenzvertragsrecht, 138; ZENHAUSERN, 15; VON BUREN, in: SIWR 1/1, 366.

33 Hirry, Lizenzvertragsrecht, 239, 620 f.

3 Hierzu wird auf die umfassende Behandlung bei HILTY, Lizenzvertragsrecht, 107 ff. verwie-

sen; vgl. auch FISCHER, Lizenzvertrage im Konkurs, 21 ff.
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5.2  Alleinlizenz

Die Exklusivlizenz ist von der Alleinlizenz abzugrenzen. Die beiden Begriffe er-
geben sich aus der im angelsidchsischem Raum verwendeten terminologischen
Unterscheidung zwischen der sole licence und der exclusive licence®.*® Die bei-
den Lizenzarten unterscheiden sich dadurch, dass der Lizenzgeber bei der
Alleinlizenz das Recht behalt, das betreffende Technologierecht zu benutzen
und zu verwerten, wogegen dies bei der Exklusivlizenz nicht der Fall ist.”’ Da
die Terminologie nicht immer einheitlich verwendet wird, sollte bereits aus
dem Lizenzvertrag klar hervorgehen, ob der Lizenzgeber ein Benutzungsrecht
haben soll oder nicht.

5.3 Terminologische Klarstellung zur ausschliesslichen Lizenz

Das wesentliche Unterscheidungsmerkmal der Exklusivlizenz und der Alleinli-
zenz ist, wie oben beschrieben, ob der Lizenzgeber weiterhin zur Nutzung der
Technologie berechtigt bleibt oder nicht. Die Einteilung in die beiden erwahn-
ten Kategorien erlaubt eine prazise Abgrenzung der verschiedenen Lizenzar-
ten.

Nebst diesen beiden Bezeichnungen wird der Begriff der ausschliessliche Li-
zenz verwendet. Die Bezeichnung ,ausschliessliche Lizenz“ wird sowohl in der

3 Teilweise wird in Vertragen auch die Formulierung ,exclusive (even as to the licensor)*

verwendet.

56 Gross, N38; PAHLOW, in: Patentvertragsrecht, N5; FISCHER/DORIGO, in: Schweizer
IP-Handbuch, N 2.1; MCGUIRE, 105; BARTENBACH, N79; WINZER, Teil6 N 213;
BECHTOLD/BOSCH/BRINKER, VO 316/2014, Art.1 N 37; BRANDI-DOHRN, in: FS Bartenbach,
439, vgl. auch die englische Version der N 190 f. TT-Leitlinien.

57 OBERGFELL/HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N12; SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al.,
TT-GVO, N 106; HEINEMANN, Immaterialgliterschutz, 308; MCGUIRE, 92 ff., 105 ff.; JORIN,
124 f.; PicHT, Wert des Immateriellen, 160.
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Literatur®® als auch in der Judikatur in stindiger Rechtsprechung™ als Syn-
onym zur Exklusivlizenz verstanden und dementsprechend verwendet. Wie
bei der Exklusivlizenz besteht auch bei der ausschliesslichen Lizenz das Kern-
versprechen gegentiber dem Lizenznehmer darin, dass ausschliesslich dieser
und kein anderer mit der Technologie wirtschaften darf. Die grammatikalische
Auslegung spricht also fiir eine synonyme Verwendung der Exklusivlizenz und
der ausschliesslichen Lizenz.

Vereinzelt wird vorgeschlagen, die ausschliessliche Lizenz als Alleinlizenz zu
verstehen, wenn der Lizenzgeber nicht ausdriicklich auf das eigene Benut-
zungsrecht verzichtet hat. Ansonsten sei davon auszugehen, dass der Lizenz-
geber selbst noch zur Verwertung berechtigt ist, m.a.W. eine Alleinlizenz
vorliegen soll, sofern die Vertragsauslegung oder Indizien nicht weiterhel-
fen.®” Nach Ansicht von Gross ist aber gerade die Bezeichnung einer Lizenz
als ausschliessliche Lizenz im Vertrag als ausdriickliche Absprache zu werten.”'

3 Gross, N 36; BARTENBACH, N 78 ff.; PAHLOW, in: Patentvertragsrecht, N 5; HEINEMANN, 308;
OBERGFELL/HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N11f; BRANDI-DOHRN, in: FS Bartenbach,
439 ff.; VON BUREN, in: SIWR 1/1, 313 f.; PICHT, Wert des Immateriellen, 159 f.; MCGUIRE, 92;
100 f., 124f; ALBERINI, 161; vgl.dazu die deutsche und franzésische Fassung des
Art. 6 Abs. 1lit. d KG, iiber ,Abreden tber die ausschliessliche Lizenzierung von Rechten
des geistigen Eigentums" bzw. ,les accords relatifs a la concession de licences exclusives
de droits de propriété intellectuelle’, nach REYMOND, CR Concurrence, Art. 6 LCart N 192
und REINERT, SHK KG, Art. 6 KG N 21 bezieht sich die Norm auf die Vergabe einer Exklusiv-
lizenz.

5% EuGH Rs. C-258/78 — Nungesser, N 48 ff., besonders deutlich in N 53: ,Im ersten Fall han-
delt es sich um eine sogenannte offene ausschliessliche Lizenz oder Konzession, bei
der sich die Ausschliesslichkeit der Lizenz nur auf das Vertragsverhaltnis zwischen dem
Rechtsinhaber und dem Lizenznehmer bezieht, indem sich der Inhaber lediglich verpflich-
tet, keine weiteren Lizenzen fiir dasselbe Gebiet zu erteilen und dem Lizenznehmer in
diesem Gebiet nicht selbst Konkurrenz zu machen. Im zweiten Fall handelt es sich da-
gegen um eine ausschliessliche Lizenz oder Konzession mit absolutem Gebietsschutz,
bei der die Vertragsparteien die Absicht verfolgen, fiir die betreffenden Erzeugnisse und
das fragliche Gebiet jeden Wettbewerb Dritter, etwa von Parallelimporteuren oder Li-
zenznehmern fiir andere Gebiete, auszuschalten.“; EuGH Rs. C 262 /82 - Coditel II, N 9 ff,;
EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 137 ff.;
EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N43ff; BGE13II190E.11, E.LLb); wvgl. auch
BGE 143 11 297 E. 6.3.4 mit Verweis auf EuGH Rs. C-258 /78 - Nungesser.

%0 Hirry, Lizenzvertragsrecht, 238, THEUNE, GRUR Int. 1977.

61 Gross, N 37.
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BARTENBACH zufolge kann der Lizenzgeber einer ausschliesslichen Lizenz zur
Benutzung berechtigt sein, jedoch nur, wenn dies ausdricklich vereinbart
wurde.”

Im Folgenden wird der Begriff der ausschliesslichen Lizenz als Synonym zur
Exklusivlizenz verstanden. Um Missverstandnissen vorzubeugen, wird, wenn
moglich, dem Begriff der Exklusivlizenz der Vorrang eingeraumt. Auch fiir den
Abschluss eines Lizenzvertrags ist dies im Dienste der Vorhersehbarkeit und
Rechtssicherheit mit Nachdruck zu empfehlen.

II. Weitere Begriffe

1. Technologierechte

Art. 1Abs. 11it. b TT-GVO definiert Technologierechte als Know-how, Patente,
Gebrauchsmuster, Geschmacksmuster, Topografien von Halbleiterprodukten,
erganzende Schutzzertifikate fiir Arzneimittel oder andere Produkte, fiir die
solche Schutzzertifikate vergeben werden kénnen, Sortenschutzrechte und
Software-Urheberrechte einschliesslich Antragen auf Gewahrung bzw. Regis-
trierung dieser Rechte sowie Kombinationen daraus. Auf Marken- oder Li-
zenzvertrage iiber andere Urheberrechte als an Software ist die TT-GVO man-
gels Vorliegen eines Technologietransfers grundsatzlich nicht anwendbar. Die
TT-GVO ist also kein ,Auffangbecken® fiir jegliche Lizenzvertriage.®® Marken-
oder Urheberrechtslizenzen, die sich nicht auf Software beziehen, sind inso-
weit nach der TT-GVO zu beurteilen, als sie sich unmittelbar auf die Produk-
tion oder den Verkauf von Vertragsprodukten beziehen.** Beziiglich Software-
Urheberrechtslizenzen ist zu beachten, dass die Lizenzierung fiir die reine
Vervielfaltigung oder den reinen Vertrieb eines geschiitzten Werks nicht unter
die TT-GVO fallt.*”

Technologierechte sind von Immaterialgiiterrechten und geistigem Eigentum
abzugrenzen. Der Begriff der Technologierechte ist enger als derjenige des

62 BARTENBACH, N 80.
63 SCHULTZE /PAUTKE/WAGENER, TT-GVO, N 69; besonders deutlich, wenn auch nur in Bezug
auf Marken, N 50 TT-Leitlinien.

% N 47 TT-Leitlinien.

5 SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 59; vgl. NORDMEYER, 259 ff. fiir einen

Uberblick iiber verschiedene Softwarevertrige und ihre Erfassung durch die TT-GVO.
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Immaterialgiiterrechts, da nicht alle Immaterialgiiterrechte gleichzeitig auch
Technologierechte sind. Andererseits geht der Technologierechtsbegriff inso-
fern iiber die Immaterialgiiterrechte hinaus, als er auch Know-how erfasst.

Der Begriff des geistigen Eigentums wird im Folgenden vermieden, weil er
den Eindruck erwecken kdnnte, Immaterialgiiterrechte seien die immaterielle
Entsprechung zu Sacheigentum.® Das sind sie nicht: Der Inhaber einer Sache
kann innerhalb der Rechtsordnung so mit ihr verfahren, wie es ihm beliebt.
Dem Inhaber eines Immaterialgiiterrechts hingegen weist das Gesetz enume-
rativ gewisse Rechte zu.

Die Verwendung des Oberbegriffs der Technologierechte bringt die Gefahr
mit sich, dass die spezifischen Unterschiede der einzelnen darin erfassten
Schutzrechte verblassen. Aus einer kartellrechtlichen Betrachtungsweise be-
stehen zwischen den verschiedenen Technologierechten allerdings deutlich
mehr Gemeinsamkeiten als Unterschiede. Es rechtfertigt sich darum, die
nachstehenden Ausfithrungen auf Technologierechte in toto zu beziehen, wo-
bei weitergehende Ausfithrungen dort erfolgen, wo schutzrechtsspezifische
Besonderheiten vorliegen.

2. Technologietransfer-Vereinbarung

Vertrage, die Technologierechte zum Gegenstand haben, werden als Techno-
logietransfer-Vereinbarungen bezeichnet. Das Hauptmotiv besteht darin, dem
Vertragspartner den Zugang zu gewissen gesetzlich oder faktisch geschiitz-
ten technischen Kenntnissen zu ermoglichen.®” Art. 1 Abs. 11it. ¢ TT-GVO defi-
niert eine Technologietransfer-Vereinbarung als eine von zwei Unternehmen
geschlossene Vereinbarung tiber die Lizenzierung von Technologierechten mit
dem Ziel der Produktion von Vertragsprodukten® durch den Lizenznehmer
und/oder seine Zulieferer.

WINZER kritisiert, indem die Definition bloss die Produktion erwihne, erfasse
sie nur einen Teilbestand der Lizenz.%° Diese Kritik verkennt, dass ein solch
enges Verstandnis nicht zwingend ist. In der Tat verlangt die Definition, dass
die Produktion ein Ziel der Vereinbarung sein muss. Sie gibt jedoch nicht vor,

6 KrippEL, ZGE 2015, 62 ff. beleuchtet diese Problematik aus einer rechtshistorische Per-
spektive.

67 HAUCK/HEIM, in: Lizenzvertragsrecht, N 2.

% Produkte, welche die lizenzierte Technologie enthalten oder mithilfe der lizenzierten
Technologierechte produziert werden, N 58 TT-Leitlinien.

% WINZER, Teil 6 N 81.
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dass dies das einzige Ziel der Vereinbarung sein darf.” Es steht der Defini-
tion in Art. 1 Abs. 1lit. ¢ i) TT-GVO nicht entgegen, wenn ein umfassender Li-
zenzvertrag zur Produktion, zum Gebrauch und zum Vertrieb abgeschlossen
wird, im Gegenteil: Wie WINZER an anderer Stelle zu Recht erwahnt, werden
Lizenzvertrage fast immer mit dem Ziel geschlossen, Produkte zu fertigen und
zu verwerten. Herstellung und Vertrieb stiinden gleichwertig nebeneinander:
»-Niemand nimmt eine Lizenz, um ein Produkt zu fertigen und es dann auf die
Halde zu legen; ebenso wenig nimmt jemand eine Technologie-Lizenz, um ein

Produkt zu vertreiben*”

Bei einem Lizenzvertrag bleibt der Lizenzgeber Inhaber des Schutzrechts und
tragt das wirtschaftliche Risiko regelmassig mit. Ubertragungen, bei denen das
Verwertungsrisiko teilweise beim Verausserer bleibt, sind aus wirtschaftlicher
Sicht den Lizenzvereinbarungen gleichzustellen, was eine rechtliche Gleich-
behandlung rechtfertigt.”* Art. 1 Abs. 1lit. c i) TT-GVO erfasst darum auch die
Ubertragung von Technologierechten, solange das mit der Verwertung der
Technologierechte verbundene Risiko beim Verausserer verbleibt. Dies ist ins-
besondere der Fall, wenn die Lizenzgebiihren vom Umsatz, der produzierten
Menge oder der Anzahl Nutzungen der Technologie abhingt.” Nicht erfasst
sind Vereinbarungen, die eine Einmalzahlung als Gegenleistung vorsehen.”

Der in Art. 1 Abs. 11it. ¢ TT-GVO verwendete Begriff des Technologietransfers
bedeutet, dass die Technologie eines Unternehmens an ein anderes weiterge-
geben wird.” Der Begriff ,Technologietransfer* wird kritisiert: Zwar finde bei
der Know-how-Lizenzierung ein Transfer statt, nicht aber bei der Patentlizen-
zierung.”® Dem ist entgegenzuhalten, dass auch bei einer Patentlizenz Wissen
des Lizenzgebers zum Lizenznehmer transferiert wird.

70 So auch das Verstindnis von SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 64: ,Ist die
Lizenzierung nicht auf die Produktion, sondern auf den Vertrieb gerichtet, ist die Verti-
kal-GVO anwendbar*.

71 WINZER, Teil 6 N 81.

72 NAGEL, MiKo FEuWettbR, Technologie-GVO, Art.1 N73; so bereits EuGH
Rs. C-258/78 - Nungesser, N 47, vgl. dazu auch die Ausfiihrungen in Teil 2 Kapitel 316.1.

73 N 52 TT-Leitlinien.

7 Gross, N 598; Fuchs, Immenga,/Mestmécker, VO 316,/2014, Art. 1 N 50

75 N 51 TT-Leitlinien.

76 WINZER, Teil 6 N 82.
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3. Vertriebsvertrag

Von einer Technologietransfer-Vereinbarung im oben beschriebenen Sinn ist
der Vertriebsvertrag abzugrenzen. Der Zweck eines Vertriebsvertrags ist die
Distribution von Produkten. Viele Lizenzvertrage beinhalten sowohl Elemente
einer Technologietransfer-Vereinbarung als auch eines Vertriebsvertrags.

Eine trennscharfe Abgrenzung von Technologietransfer-Vereinbarungen und
Vertriebsvertrigen ist schwierig.”” Massgeblich ist der kommerzielle Fokus
bzw. das Hauptziel der Vereinbarung.”® Dazu ist zu untersuchen, ob der Li-
zenznehmer das Vertragsprodukt nur vertreibt oder ob und in welchem Masse
er selbst mit der Technologie arbeitet und, damit einhergehend, ein wirt-
schaftliches Risiko tragt. Muss der Lizenznehmer eines Arzneimittels in sei-
nem Exklusivgebiet beispielsweise verschiedene klinische Studien durchfiih-
ren, um die Zulassung der lokalen Gesundheitsbehorden einholen zu kénnen
und das Produkt zu vermarkten, liegt in der Regel kein Vertriebsvertrag vor.
Sind hingegen keine besonderen Anmelde- oder Zulassungsverfahren vorge-
sehen, kann eine Partei die fertigen Produkte bei der anderen beziehen und
diese ohne weiteres in ihrem Exklusivgebiet oder an ihre Exklusivkunden-
gruppe verkaufen. Ein Technologietransfer findet im zweiten Beispiel jeden-
falls nicht statt. Die Vereinbarung bezweckt den Vertrieb im Exklusivgebiet
bzw. der Exklusivkundengruppe. Das wirtschaftliche Risiko der erstgenannten
Partei beschrankt sich auf das Absatzrisiko. Im zweiten Fall liegt demnach ein
Vertriebsvertrag vor.

Die getroffene Unterscheidung hat weitreichende Auswirkungen auf die Frei-
stellungsmoglichkeiten. Auf Vertriebsvertrage ist mangels Technologietrans-
fer nicht die TT-GVO, sondern die Vertikal-GVO anwendbar. Die beiden Ver-
ordnungen unterscheiden sich insbesondere hinsichtlich der Ausgestaltung
ihrer Kernbeschrankungen. Die TT-GVO ist deutlich permissiver als die Ver-
tikal-GVO.” Es ist daher unabdingbar, sich bereits in den Vertragsverhand-
lungen dartiber Gedanken zu machen, worin das Hauptziel der Vereinbarung
liegt, um bestimmen zu kénnen, ob ein Vertriebs- oder ein Lizenzvertrag vor-
liegt und die Moglichkeiten der jeweiligen Gruppenfreistellungsverordnung
optimal ausschépfen zu kénnen.

77 ALBERINI, 151; vgl. XouDIs, 51.

78 PAUTKE, in: Arzneimittelrecht, N 12, vgl. auch die aufschlussreiche Darstellung der ver-

schiedenen Vertriebsstrukturen in N 13.

7 Vgl. die Ausfiihrungen hinten in Teil 2 Kapitel 4 11 4.
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4. Wechselseitige und nicht wechselseitige Lizenzen

Die TT-GVO unterscheidet wechselseitige und nicht wechselseitige Vereinba-
rungen. Massgebliches Abgrenzungskriterium ist, ob zwei Technologien kon-
kurrierend sind oder die Herstellung konkurrierender Produkte erméglichen.
Nach Art. 1 Abs. 11it. d TT-GVO ist eine Vereinbarung wechselseitig, wenn sich
zwei Unternehmen einander in demselben oder getrennten Vertragen eine
Technologielizenz erteilen, die konkurrierende Technologien umfassen oder
fir die Produktion konkurrierender Produkte genutzt werden kdnnen. Bei ei-
ner nicht wechselseitigen Vereinbarung i.S.d. Art. 101 Abs. 1lit. e TT-GVO er-
teilt ein Unternehmen einem anderen eine Technologielizenz oder erteilen
sich beide eine solche. Diese Lizenzen haben jedoch keine konkurrierenden
Technologien zum Gegenstand und kénnen nicht fiir die Produktion konkur-
rierender Produkte genutzt werden. Entgegen dem etwas unklaren Wortlaut
des Art.1Abs. 1lit. d und e TT-GVO sind nicht nur Lizenzierungen, sondern
auch Ubertragungen erfasst.*

Die Unterscheidung ist insbesondere bei der Beurteilung von Kernbeschran-
kungen relevant.” Die Kommission befiirchtet bei wechselseitigen Lizenzen
eine Beschrankung des Innovationswettbewerbs, da diese beiden Parteien die
gleiche technische Basis vermitteln.* Dies schwiche den Anreiz der Parteien,
sich einen Vorsprung durch Innovation zu verschaffen, méglicherweise ab.®

5. Exklusivgebiet und Exklusivkundengruppe

In den Art. 1 Abs. 1lit. q und r definiert die TT-GVO die Begriffe Exklusivgebiet
und Exklusivkundengruppe. Gemass Art. 1 Abs. 11it. g TT-GVO ist ein Exklusiv-
gebiet ein bestimmtes Gebiet, in welchem grundsatzlich nur ein Unternehmen
Vertragsprodukte produzieren darf. Das Exklusivgebiet im Sinne der erwahn-
ten Definition bezieht sich also auf das exklusive Produktions- nicht aber das
Verkaufsrecht. Ein Exklusivgebiet bleibt ein solches, wenn der Lizenzgeber ei-

80 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 1 N 75, 80.

81 vgl. dazu die Ausfithrungen hinten in Teil 2 Kapitel 4 V2.2 f.

82 N 241 TT-Leitlinien.

8 N 241 TT-Leitlinien; SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 70, bezeichnen dies
als ,technologisches Patt*.
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nem anderen Lizenznehmer erlaubt, in diesem Gebiet Vertragsprodukte fiir
nur einen Kunden zu produzieren, um diesem eine alternative Bezugsquelle zu
bieten (second sourcing).**

Art. 1Abs. 11it. r TT-GVO definiert die Exklusivkundengruppe als eine Gruppe
von Kunden, an die nur ein an der Technologietransfer-Vereinbarung betei-
ligtes Unternehmen Vertragsprodukte aktive Verkiufe® titigen darf. Im Un-
terschied zur Definition des Exklusivgebiets enthalt die Definition der Exklu-
sivkundengruppe keine Moglichkeit zur Schaffung alternativer Bezugsquellen.
Verschiedene Kunden bilden eine Gruppe, wenn sie sich durch ein gemeinsa-
mes abstraktes oder individuelles Merkmal von anderen Kunden unterschei-
den. Dies kann der unterschiedliche Verwendungszweck der Vertragspro-
dukte, aber auch der Ort des Wohnsitzes oder der Niederlassung sein. Ist das
gemeinsame Merkmal der Kundengruppe ein raumliches Gebiet, kann das Ex-
Klusivgebiet ein Unterfall der Exklusivkundengruppe sein.*

Die beiden Definitionen sind missgliickt.”’ Erneut® stellt sich das Problem,
dass die Kommission Produktion und Vertrieb kiinstlich aufspaltet. Wenn sich
der Lizenzgeber ein Exklusivgebiet vorbehalt oder dem Lizenznehmer ein sol-
ches zuweist, folgt daraus gemass Art. 1 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO keine Kundenaus-
schliesslichkeit; die Exklusivitat bezieht sich bloss auf den Produktionsvor-
gang. Diese enge Definition fiihrt letztlich dazu, dass der Lizenzgeber oder
ein Lizenznehmer in seinem Exklusivgebiet mit dem Wettbewerb um Kunden
durch den Lizenzgeber und alle anderen Lizenznehmer rechnen muss. Das
liegt offensichtlich nicht im Interesse der Vertragsparteien: Ein Lizenznehmer,
der selbstandig mit der Technologie wirtschaften soll, hat ein Interesse daran,
sowohl die Produktions- als auch die Verkaufsrechte in seinem Exklusivgebiet
oder gegentiber seiner Exklusivkundengruppe exklusiv, also soweit kartell-
rechtlich moglich, unter Ausschluss von Konkurrenten, ausiiben zu kénnen.
Alles andere wiirde den Lizenznehmer zur verlangerten Werkbank machen

8 Fuchs, Immenga/Mestmécker, VO 316,/2014, Allgemeines N 91; NAGEL, MiKo EuWettbR,
Technologie-GVO, Art. 1 N 138; kritisch WINZER, Teil 6 N 161.

85 ScHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 109, das Merkmal des aktiven Verkaufs
entspricht der Definition in N 51 der Vertikal-Leitlinien; vgl. auch N 108 TT-Leitlinien; kri-
tisch WINZER, Teil 6 N 164.

86 ScHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 111.

87 So auch SCHULTZE /PAUTKE /WAGENER, TT-GVO, N 222, 229 f.

8 vgl. bereits die Kritik zur Definition der Exklusivlizenz vorne in Teil 1 Kapitel 11.
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oder als reinen Verkaufer von Vertragsprodukten ansehen. Letzteres hatte gar
den Ausschluss der TT-GVO zur Folge, denn auf Vertriebslizenzen ist mangels
Technologietransfer nicht die TT-GVO, sondern die Vertikal-GVO anwendbar.

Verwirrend ist dabei, dass die Kommission nach der strengen Aufteilung von
Art.1Abs. 11it. qund r TT-GVO in Produktions- und Verkaufsregelungen in
Art. 4 Abs. 1lit. ¢ ii) TT-GVO erwagt, dass Vereinbarungen, welche die Zuwei-
sung von Markten oder Kunden mit Ausnahme der ,Beschrankung des aktiven
Verkaufs in das Exklusivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe®, nicht frei-
stellungsfihig sind. Ahnliche Formulierungen finden sich auch in Art. 4 Abs. 1
lit. c i) und Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO. Dies ist insofern inkonsequent, als sich
ein Exklusivgebiet gemass der Definition in Art. 1 Abs. 11it. q TT-GVO stets nur
auf die Produktion beziehen soll.

Besser ware es, die Begriffe Exklusivgebiet und Exklusivkundengruppe so zu
verwenden, dass sich beide auf die Produktion und den Verkauf beziehen. Die
Termini unterscheiden sich dadurch, dass sich die Exklusivlizenz beim Exklu-
sivgebiet auf ein bestimmtes raumliches Gebiet bezieht, bei der Exklusivkun-
dengruppe auf eine bestimmte Person® oder Personengruppe, die sich von
anderen abgrenzt. Dies bedeutet nicht, dass sich eine Lizenz nicht auch bloss
auf die Produktion beziehen kann. Dafiir sollte jedoch nicht die Verwendung
der Begriffe ,Exklusivgebiet* oder ,Exklusivkundengruppe* ausschlaggebend
sein. Die Entscheidung, welche Rechte dem Lizenznehmer vergeben werden,
erfolgt ohnehin auf einer vorgelagerten Stufe, namlich dann, wenn zu ent-
scheiden ist, ob eine exklusive Produktions- oder Vertriebslizenz zu vergeben
ist. Die besseren Argumente sprechen also dafiir, die Begriffe Exklusivgebiet
und Exklusivkundengruppe wie vorher beschrieben zu verwenden.

6. Absoluter und relativer Gebietsschutz

Fir die Beurteilung exklusiver Lizenzen ist die Unterscheidung zwischen ab-
solutem und relativem Gebietsschutz von grundlegender Bedeutung. Das Be-
griffspaar findet sich in der TT-GVO und den TT-Leitlinien nicht. Absoluter
Gebietsschutz liegt vor, wenn einem Lizenznehmer ein Gebiet exklusiv zuge-
wiesen wird und gleichzeitig allen anderen Lizenznehmern direkt oder indi-

8 Im Extremfall kann auch bloss eine Person eine Kundengruppe bilden, wenn nur diese das

relevante Merkmal erfiillt, so SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 110.
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rekt untersagt wird, aktive und passive Verkiufe in dieses Gebiet zu titigen.”
Er hat zur Folge, dass das bezeichnete Gebiet vollstandig abgeschottet ist. Ist
hingegen nur der aktive, nicht aber der passive Verkauf in andere Gebiete aus-
geschlossen, liegt relativer Gebietsschutz vor.”

Teilweise wird argumentiert, dass ein Exportverbot eines Lizenznehmers in
das Gebiet, das einem anderen Lizenznehmer zugewiesen wurde, nicht zum
absoluten, sondern zum relativen Gebietsschutz zu zihlen ist.%” Dies ist nicht
iberzeugend. Passive Verkaufe bezeichnen die Erledigung von Anfragen ein-
zelner Kunden. Wird einem Lizenznehmer ein Exportverbot in das Exklu-
sivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe eines anderen Lizenznehmers
auferlegt, ist es ihm unmoglich, passive Verkaufe zu tatigen. Absoluter Ge-
bietsschutz definiert sich unter anderem gerade durch den Ausschluss passi-
ver Verkaufe. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern ,passive Exportverbote nicht
zum absolutem Gebietsschutz zu zihlen sein sollten.*

Sowohl beim absoluten als auch beim relativen Gebietsschutz wird ein Gebiet
geschiitzt. Im zweiten Fall wird der Schutz aber nicht verabsolutiert: Der Li-
zenznehmer darf auf unaufgeforderte Lieferanfragen von Interessenten aus
einem fremden Exklusivgebiet reagieren. Das Verstandnis aktiver und passiver
Verkaufe ist in der EU und der Schweiz deckungsgleich.”* Der Begriff des re-
lativen Gebietsschutzes scheint in der schweizerischen Praxis aber gelaufiger
zu sein® als in der européischen Diskussion™.

%0 ZiMMER, Immenga/Mestmicker, Art.101Abs.1AEUV, N 267 ff.; EILMANSBERGER/KRUIS,
Streinz, Art. 101 AEUV, N 188; ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 495; ZAcH, Kartell-
recht, N 468 f.; EuGH Rs. C-258 /78 — Nungesser, N 61.

91 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 510; KRAUSKOPF/RIESEN, in: Kartellgesetz in der
Praxis, 95; ZACH, Kartellrecht, N 470 ff.; BGE 143 11 297 — Gaba, E. 6.3.4 f.

92 PIETZKE, GRUR Int. 1982, 538 f.; eher zustimmend KRETSCHMER, GRUR 1982, 610; AXSTER,
GRUR Int. 1982, 649.

% Vgl. dazu auch EILMANSBERGER/KRUIS, Streinz, Art.101AEUV, N 190; VULLIETY, SJ 2000,
560 f.

% Vgl. N 51 Vertikal-Leitlinien; Ziff. 3 VertBek.

% ZAcH, Kartellrecht, N 470 ff.; REINERT, N 48; ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 510;
HEINEMANN, sic! Sonderheft 2008, 37; VertBek-Erlauterungen, N 9; BGE 143 II 297 - Gaba,
E. 6.3.5.

% Vgl. aber PIETZKE, GRUR Int. 1982, 538 f.; BEHRENS, N 1034; SEWING, 41; LAMPING, in: Patent-
vertragsrecht, N 120 f.
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7.  Absoluter Kundenschutz

Das Konzept des absoluten Gebietsschutzes kann nach der hier vertretenen
Ansicht auf Kundengruppen tbertragen werden. Der einzige Unterschied be-
steht darin, unter welchen Gesichtspunkten der abzuschottende Markt aus-
gewahlt wird: Ist beim absoluten Gebietsschutz ein Territorium massgeblich,
sind es beim absoluten Kundenschutz gewisse Eigenschaften, die alle Mitglie-
der der Kundengruppe teilen. Ist aktuell noch schwergewichtig Gebietsschutz
zu beurteilen, dirfte es fiir Unternehmen in Zukunft, bedingt durch eine lau-
fend wachsende Datenmenge, vermehrt moglich sein, einzelne Kundengrup-
pen zu bilden und diese zu diskriminieren.”” Die méglichen Gefahren des ab-
soluten Kundenschutzes unterscheiden sich nicht von jenen des absoluten
Gebietsschutzes, sodass auf die vorstehenden Ausfiihrungen®® verwiesen wird.

8. Parallelhandel

Werden die vom Hersteller vorgesehenen Vertriebswege umgangen, liegt Pa-
rallelhandel vor.”

Parallelimporte im engeren Sinn liegen vor, wenn immaterialgiiterrechtlich
geschiitzte Produkte, die in einem Drittland vom Schutzrechtsinhaber oder
mit dessen Zustimmung bereits in Verkehr gebracht wurden, ohne die Zustim-
mung des inlindischen Schutzrechtsinhabers eingefiihrt werden.'”® Zusitz-
lich wird der Begriff der Parallelimporte im weiteren Sinn fiir Produkte ver-
wendet, die einem polizeirechtlichen Zulassungsverfahren unterliegen. Diese
grundsatzlich bewilligungspflichtigen Produkte kénnen einfacher aus einem
Drittland importiert werden, da sie im Zielland entweder kein oder nur ein
erleichtertes Zulassungsverfahren durchlaufen miissen.'” Ob die Produkte im-
materialgiiterrechtlich geschiitzt sind, ist unerheblich. Es kann durchaus vor-
kommen, dass ein immaterialgiiterrechtlich geschiitztes Produkt importiert
wird, das auch einem polizeirechtlichen Zulassungsverfahren unterliegt, etwa
bei Arzneimitteln, Chemikalien oder landwirtschaftlichen Hilfsstoffen.'”

97 HiLtY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 270.

% Teil 1 Kapitel 111 6.

9 ZACH, SJZ 1995, 302; FREYTAG, 17; STOTHERS, 2; SCHRANER, N 24; WEBER, Dike KG, Art. 3 KG
N 56.

100 Bundesrat, Parallelimporte und Patentrecht, Ziff. 1.2; SCHRANER, N 24; ZicH, Kartellrecht,
N 296 m.w.H.; WEBER, in: SIWR V/2, 52; WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 56.

101 Bundesrat, Parallelimporte und Patentrecht, Ziff. 1.2; SCHRANER, N 26.

102 Bundesrat, Parallelimporte und Patentrecht, Ziff. 4.
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SCHRANER bezeichnet diesen Fall als ,Parallelimporte im engeren und weiteren
Sinn“'®. Insgesamt bringt der Begriff des Parallelimports im weiteren Sinn je-
doch nur einen begrenzten Mehrwert. Auch ein Produkt ohne immaterial-
giterrechtlichen Schutz, welches keinem polizeirechtlichen Zulassungsver-
fahren unterliegt, aber ausserhalb des vorgesehenen Vertriebssystems des
Herstellers importiert wird, ist ein Parallelimport. Die nachfolgende Unter-
suchung befasst sich mit der Verwertung von Immaterialgtiterrechten und
Know-how durch eine Exklusivlizenz. Werden Parallelimporte erwahnt, sind in
der Regel solche im engeren Sinn betroffen. Die diesbeziiglichen Erkenntnisse
haben indes auch Geltung fiir den Parallelimport weiterer Produkte.

Es ist wichtig zu erwahnen, dass Parallelimporte per definitionem nur legal
hergestellte Originalprodukte erfassen und strikt von der Produktepiraterie
abzugrenzen sind.”* Moglicherweise irrefithrend,"® in jedem Fall aber unpas-
send ist daher die Bezeichnung ,Graumarktimporte®, welche impliziert, dass
die Rechtmissigkeit von Parallelimporten zweifelhaft sei.'”°

Typischerweise kommt es zu Parallelimporten, wenn ein Produkt in mehreren
Landern zu unterschiedlichen Preisen verkauft wird und diese Differenz ge-
niigend hoch ausfallt, das der Parallelimporteur trotz anfallender Transport-,
Vertriebs- und weiteren Kosten'”’ mit einem Gewinn rechnen kann."”® Zudem
darf fiir das betreffende Produkt kein Exportverbot bestehen.'” Fiir gewisse

103 SCHRANER, N 26 m.w.H.

104 FREYTAG, 17; SCHRANER, N 24 Fn 118.

105 FREYTAG, 17; SCHRANER, N 24 Fn 118.

106 STOTHERS, 2.

107 Solche weiteren Kosten ergeben sich vor allem infolge staatlicher Regulierung in den be-

troffenen Markten. Diese kann beispielsweise erfordern, dass die Betriebsanleitung einer

Maschine oder der Beipackzettel von Arzneimitteln in die Landessprache des Zielmarktes

iibersetzt werden. Weiter kann es notwendig sein, das Vertragsprodukt in die landerspe-

zifische Verpackung umzupacken.

108 7RcH, SJZ1995, 303; HiLty, sic! 2000, 240; FREYTAG, 27; treffend zur Gewinnabsicht
STOTHERS, 24: ,However, parallel traders are rarely altruistic do-gooders. Except when
consumers engage in parallel trade themselves, parallel traders are normally commercial
undertakings in search of a profit.*

109 Staaten erlassen Exportverbote beispielsweise, wenn eine Unterversorgung des heimi-

schen Marktes droht. Mit Exportverboten soll sichergestellt werden, dass die benétigten

Giiter verfiigbar sind. Im Rahmen der Bekimpfung des Coronavirus haben etwa Ruménien

und Indien im Friihling 2020 Exporte von medizinischen Geraten, Sanitarartikeln und Me-

dikamenten in Verbindung mit der Behandlung von COVID-19-Patienten verboten.
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Giiter bedarf es auch einer Exportbewilligung."’ Nach STOTHERS fiihrt dies ge-

meinhin dazu, dass statt Produkte aus dem Land mit héherem Preisniveau
vermehrt Produkte aus dem Land mit geringerem Preisniveau verkauft wer-
den." ZAcH und SCHRANER zufolge ist es die disziplinierende Wirkung der Par-
allelimporte, welche die inlandischen Handler zwingt, ihre Preise zu senken.
Die Produkte wiirden noch durch die inlandischen Handler verkauft, aber zu
tieferen Preisen."” Unstreitig ist, dass die Gesamtmenge der verkauften Pro-
dukte dabei regelmassig zunimmt, der Hersteller aber weniger Gewinn pro
verkauftem Produkt erwirtschaftet und folglich eine Senkung des Preisniveaus
zu erwarten ist."

10 Dies ist vor allem bei Riistungsgiitern oder Dual-Use-Giitern, die sowohl zivil als auch mi-

litarisch verwendet werden kénnen, der Fall, vgl. SECO, Exportkontrollen. Im Rahmen der
Coronavirus-Pandemie hatte die EU ihre Mitgliedstaaten mit der VO 2020,/402 kurzzeitig
verpflichtet, fiir die Ausfuhr bestimmter Produkte eine Ausfuhrgenehmigung vorzusehen.
Auch die Schweiz hatte in Art. 4b der COVID-19-Verordnung 2 eine temporare Ausfuhrbe-
willigung fiir Schutzausriistung und wichtige medizinische Giiter vorgeschrieben. Beide
Verordnungen wurden mittlerweile wieder aufgehoben.

STOTHERS, 3.

12 ZAcH, SIZ 1995, 304; SCHRANER, N 31

13 7KcH, SJZ 1995; SCHRANER, N 32; STOTHERS, 2; FREYTAG, 28 f.
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Vorbemerkungen

Betrachtet man die Schnittstelle des Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
rechts als Ganzes, bildet das Lizenzkartellrecht bloss ein Teilgebiet. In der Pra-
xis ist dies jedoch der wichtigste Bereich, in welchem die beiden Rechtsgebiete
aufeinanderstossen.™

Das Kartellrecht bildet fiir die Parteien eines Lizenzvertrags die bedeutendste
inhaltliche Schranke ihrer Vertragsfreiheit. Einerseits erfolgt ein Eingriff in
die positive Vertragsfreiheit, wenn der Tatbestand der Wettbewerbsbeschran-
kung erfillt ist, andererseits ist ein Eingriff in die negative Vertragsfreiheit
moglich, wenn Unternehmen ihre Marktmacht missbrauchen. Da die vorlie-
gende Arbeit Lizenzvertrage als mogliche Wettbewerbsabsprachen behandelt,
liegt der Fokus auf dem ersten Szenario.

I. Problemstellung

Das Verhiltnis des Immaterialgliter- und Kartellrechts war lange Zeit ein
schwieriges und sorgte in Lehre, Praxis und Politik fir Kontroversen. Nach
GRZESZICK ist dies nicht weiter verwunderlich, denn ,[i]n jeder Gesellschaft
sind die mit der Ausgestaltung der Eigentums- und Wettbewerbsordnung zen-
tralen Aspekte des sozialen Zusammenlebens verbunden. Der Grund dafiir
liegt auf der Hand: Eigentum und Wettbewerb sind Modelle zur Verteilung und
Koordination der Freiheiten der Biirger in Bezug auf deren materielle Wohl-
fahrt und soziale Macht "™

An der Schnittstelle des Immaterialgiiter- und Kartellrechts stellt sich unwei-
gerlich die Frage nach den Regelungszielen und dem Rangverhaltnis der bei-
den Rechtsgebiete und, daraus folgend, ob ein Rechtsgebiet in ein anderes
eingreifen kann oder soll. Die Klarung der scheinbar widerspriichlichen Ziel-
setzung ist insbesondere beziiglich Wettbewerbsbeschrankungen relevant, die
sich aus Lizenzvertragen, also der Verwertung von Immaterialgliterrechten,
ergeben. Um die geltenden Regeln zur kartellrechtlichen Bewertung von Li-

4 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 8; FEIL, Lizenzkartellrecht, 2, spricht vom ,Kernbe-

reich des Kartellrechts des geistigen Eigentums*.

15 GrzEszick, in: Geistiges Eigentum und Wettbewerbsrecht, 3.

31



Teil 1: Grundlagen

zenzvertragen zu verstehen, ist die Kenntnis der Entwicklungslinie des
Verhaltnisses des Immaterialgiiter- und Kartellrechts ausgesprochen hilf-
reich."® Gleichwohl ist das Verhiltnis zwischen den beiden Rechtsgebieten
nicht der Hauptgegenstand dieser Arbeit; entsprechend beschranken sich die
nachstehenden Ausfiihrungen auf eine Skizzierung der wichtigsten theore-
tischen Eckpunkte.”"” Die folgende Analyse soll ein Grundverstindnis fiir die
Problematik schaffen. Die konkreten Entwicklungsschritte und die rechtliche
Ausgestaltung der kartellrechtlichen Beurteilung von Immaterialgiiterrechten
in verschiedenen Rechtsordnungen werden in den entsprechenden Kapiteln
vertieft behandelt.

II. Konflikt, Harmonie oder Komplementaritit?

1. Konfliktthese

In der ersten Phase der Kartellrechtsgesetzgebung wurde fiir die Vorrang-
stellung des Immaterialgiiterrechts gegentiber dem Kartellrecht argumentiert,
was zur Kkartellrechtlichen Immunisierung von Schutzrechtsinhabern
fiihrte."® Danach herrschte lange Zeit die Ansicht vor, dass Immaterialgiiter-
rechte zum Kartellrecht in Konflikt bzw. einem Spannungsverhaltnis stehen.
Die sog. Konfliktthese besagt, dass Immaterialgiiterrechte zu monopolartigen
Stellungen fithren, wahrend es das Ziel des Wettbewerbsrechts sei, Monopole
zu bekampfen."

Aufgrund ihres ausschliesslichen Charakters fithren Immaterialgiiterrechte zu
einer starken, fast monopolartigen Konzentration der Nutzungsbefugnisse
beim Schutzrechtsinhaber, wobei Dritte davon ausgeschlossen sind.”*® Zu be-

116 Hauck, in: Lizenzvertragsrecht, N 4; KLEISSL, 48.

7 Fiir eine grundlegende Untersuchung der Thematik wird auf HEINEMANN, Immaterialgiiter-

schutz und die Arbeit SCHRANERS verwiesen.

118 KapLow, Harv. L. Rev. 1984, 1845 ff.; FEIL, Lizenzkartellrecht, 31; HEINEMANN, Immaterialgii-

terschutz, 41.

KIRCHNER, in: Okonomische Analyse, 158 m.w.H.; FEIL, Lizenzkartellrecht, 33; HAUCK, in: Li-

zenzvertragsrecht, N 5; GRUNVOGEL, 114; CONDE GALLEGO, 66.

120 SCHRANER, N 433; OECD, Licensing of IP Rights and Competiton Law, N 30; PEEPERKORN,
World Competition 2003, 527 f.; KLEISSL, 49; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht,
N 1247.

119
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achten ist in diesem Zusammenhang, dass die mit dem Ausschliesslichkeits-
recht verbundene Monopolstellung nicht mit einer wirtschaftlichen Monopol-
stellung gleichgesetzt werden kann.”'

Betrachtet man Immaterialgiiter- und Kartellrecht nur aus der oben beschrie-
benen Perspektive, scheint die Konfliktthese unmittelbar einzuleuchten. Ihre
Strahlkraft verblasst jedoch, je weiter der Blickwinkel wird: Mag der Wettbe-
werb durch die Verleihung von Schutzrechten kurzfristig beschrankt werden,
wird er langfristig gesehen durch die Hervorbringung von Innovationen gefor-
dert.”

2. Harmoniethese

Ist die Perspektive geniigend langfristig, nimmt der Konflikt laufend ab, weil
der dynamische Wettbewerb die Akteure immer wieder zu Innovationen
zwingt und der dadurch entstehende Substitutionswettbewerb eine ausglei-
chende Wirkung hat.” Die beiden Rechtsgebiete teilen also ein gemeinsames
Ziel, namlich die Férderung der Innovation, des technischen Fortschritts und
der effizienten Ressourcenallokation.

Dies fiihrt jedoch nicht zu volliger Harmonie zwischen Immaterialgiiter- und
Kartellrecht, wie es die Harmoniethese statuiert.”” Vor allem kurzfristig kon-
nen durchaus Konflikte zwischen den beiden Rechtsgebieten auftreten. Es ist
nicht zu leugnen, dass der Wettbewerb durch die Verleihung von Ausschluss-
rechten eingeschrinkt wird.”® Auf kurze Sicht sinkt der Anreiz fiir Konkurren-
ten, sich auf einem Markt zu betatigen oder in konkurrierende Technologien
zu investieren, durch die Vergabe eines Immaterialgliterrechts erheb-
lich.”” Der Hauptkritikpunkt gegeniiber der Harmoniethese ist aber, dass ihr
nicht zu entnehmen ist, wie etwa wettbewerbsbeschriankende Klauseln in Li-
zenzvertrigen zu wiirdigen sind.”® Der pauschale Einwand im Sinne eines

121 KLEISSL, 48; DREXL, GRUR Int. 2004, 721; DEL TIEMPO MATANZO, 22 f.

122 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 25 f. mw.H.

123 GRUNVOGEL, 115; DREXL, GRUR Int. 2004, 721; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 25 f.
124 KIRCHNER, in: Okonomische Analyse, 162 f.; KLEISSL, 50.

KIRCHNER, in: Okonomische Analyse, 158 m.w.H.

SCHWAAB, 69; GRUNVOGEL, 114; HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N 5; KLEISSL, 50.

127 GRUNVOGEL, 114.
128

125

126

HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 26.
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~Ende gut, alles gut®, oder, technischer, der Verweis darauf, dass beide Rechts-
gebiete letztlich der Innovationsférderung dienen, vermag die konkreten Pro-
bleme nicht zu l6sen.”

3. Komplementaritiatsthese

BowMaN gilt als Schopfer der Komplementaritatsthese. Im Geist der sich ent-
wickelnden Chicago School of Antitrust Analysis veroffentlichte er 1973 sein
einflussreiches™ Buch zum Kartell- und Immaterialgiiterrecht. Darin argu-
mentiert er, dass zwischen den beiden Rechtsgebieten zwar keine vollige Har-
monie, aber doch eine starke Komplementaritat bestehe: ,Both antitrust law
and patent law have a common central economic goal: to maximize wealth by
producing what consumers want at the lowest cost*"' Mit etwas zeitlichem
Abstand hat die Komplementaritatsthese den Weg nach Europa gefunden, wo
sie sich ab Mitte der 1990er-Jahre ebenfalls durchsetzte.*”

Immaterialgliterrechte schiitzten Rechte an Informationen, wodurch diese zu
einem knappen Gut werden, wahrend das Kartellrecht den Rahmen gestaltet,
in welchem diese ausgetauscht werden koénnen." Mit anderen Worten: Das
Kartellrecht verfolgt das Ziel, dass die vorhandenen Informationen moglichst
vollstandig und effizient genutzt werden, das Immaterialgtterrecht stellt si-
cher, dass neu geschaffenes Wissen in der Einflusssphiare des Schopfers
bleibt.””* Immaterialgiiterrechte schiitzen technische Informationen. Ihre Her-
vorbringung ist risikoreich, sie entziehen sich der natiirlichen Aneignung und

129 Im Ergebnis ebenso KIRCHNER, in: Okonomische Analyse, 183; HEINEMANN, Immaterialgii-

terschutz, 26.
130 vgl. die Einschitzung BORKs in seinem Vorwort, x: ,Bowman's own book, Patent and Anti-
trust Law, is so good and definitive that I have not even attempted in this book to com-
ment upon that branch of law.*
BOWMAN, 1.
Europaische Kommission, Evaluierungsbericht TT-GVO 96, N 28 ff.; HILTY/FRUH, Lizenz-

kartellrecht, 77; N 9 TT-Leitlinien 04: ,Der vorhandene analytische Rahmen ist fiir die Be-

131
132

urteilung von Lizenzvereinbarungen nach Artikel 81 ausreichend flexibel, um die dyna-

mischen Aspekte der Technologielizenz-Vergabe angemessen zu berticksichtigen.

Schutzrechte und Lizenzvereinbarungen werden nicht per se als wettbewerbsrechtlich

bedenklich eingestuft.

HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 27.

134 SCHREDELSEKER, in: Okonomische Analyse, 188; DREXL, GRUR Int. 2004, 721; PEEPERKORN,
World Competition 2003, 528; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1249.
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unterliegen weder der Abniitzung noch der Rivalitit der Nutzung.”® Deshalb
bediirfen sie des rechtlichen Schutzes, um tiberhaupt handelbare Wirtschafts-
giiter zu werden.” Die beiden Rechtsgebiete spielen arbeitsteilig zusammen,
ja sind aufeinander angewiesen,"’ um Innovationen zu fordern. Es besteht eine
Zielparallelitat zwischen Immaterialgiiter- und Kartellrecht.

Das Auftreten von Dissonanzen im Einzelfall ist nicht nur mdglich, sondern,
vor allem aus einer kurzfristigen Perspektive, wahrscheinlich.”® Je eher es
nicht mehr um abstrakte wirtschaftspolitische Ziele, sondern um die konkrete
Ausgestaltung von Rechten und Pflichten geht, desto eher wird aus der theo-
retischen Komplementaritit ein praktischer Konflikt."*® Diesen gilt es in einem
Abwagungsvorgang aufzulésen. GRUNVOGEL formuliert die zentrale Frage, die
im Anschluss an die Zustimmung zur Komplementaritatsthese zu stellen ist:
»Wie kann eine optimale Balance zwischen den Immaterialgiiterrechten und
dem Wettbewerbsrecht im Hinblick auf das Resultat, die Forderung von In-
novationen und einer gleichzeitig effizienten Ressourcenallokation gefunden
werden?“'*’.

4. Wiirdigung und Konsequenzen

Das Ziel sowohl des Immaterialgiiter- als auch des Kartellrechts ist die For-
derung von Innovationen, wobei die beiden Rechtsgebiete unterschiedliche
Funktionen wahrnehmen, um dieses Ziel zu erreichen.

Die Zustimmung zur Komplementaritatsthese wirft unweigerlich die Frage
nach der Legitimation spezieller kartellrechtlicher Regelungskomplexe fiir Li-
zenzvertrage auf. Wenn die beiden Rechtsgebiete Teil einer umfassenden und
koharenten Wirtschaftsordnung sind und die gleichen Ziele teilen, wie kann es
sein, dass flir immaterialgtiterrechtliche Sachverhalte vom allgemeinen Kar-
tellrecht abweichende Sonderregeln geschaffen werden?'* Im Ausgangspunkt
sind Immaterialgiiterrechte schliesslich trotz ihrer Besonderheiten weder be-
sonders verdachtig fiir noch besonders schutzbediirftig vor dem Wettbe-

135 ULLRICH/HEINEMANN, Immenga/Mestmicker, 5. A, GRURB, N22mw.H. vgl auch

SCHEUER, 5 ff.; DaM, in: Okonomische Analyse, 283 ff.
136 ULLRICH/HEINEMANN, Immenga/Mestmécker, 5. A., GRUR B, N 22; ALBERINI, 54 f.
137 DRexL, GRURInt.2004, 721; LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 13; BASTIDAS VENEGAS,
in: Intellectual Property and Competition Law, 481 f.
133 BOwMAN, 6; GRUNVOGEL, 114; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 25 f.
139 LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 7.
140 GRUNVOGEL, 119.

41 HiLry/FRUH, LizenzKkartellrecht, 235 f.; im Ergebnis ebenso ALBERINI, 330 f.
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werb.*? Hier ist darauf hinzuweisen, dass es dem Grundsatz der Einheit der

Rechtsordnung' nicht entgegensteht, die mit dem Immaterialgiiterrecht ver-
folgten Ziele innerhalb des Kartellrechts zu beriicksichtigen."* Lediglich die
Annahme einer Sperrwirkung von Immaterialgiiterrechten gegeniiber dem
Kartellrecht ware damit nicht zu vereinbaren. Eine solche erfolgt im Lizenz-
kartellrecht aber gerade nicht.

Meist wohnt Lizenzvertragen sowohl ein pro- als auch ein antikompetitives
Potenzial inne. Mit der Lizenzvergabe werden technische Informationen ver-
breitet, die ansonsten beim Schutzrechtsinhaber geblieben waren. Moglicher-
weise wird durch die Vergabe einer Lizenz erst Wettbewerb geschaffen, etwa
weil der Schutzrechtsinhaber nicht willens oder in der Lage ist, seine Rechte
selbst zu verwerten."® Dies spricht fiir eine grossziigigere Handhabung von
Wettbewerbsabreden in Lizenzvertragen, wenn der Marktanteil der Parteien
tief ist. Andererseits konnen Lizenzvertrage ein Mittel zur Verhaltenskoor-
dination unter Wettbewerbern oder ein Instrument fiir marktabschottende
Praktiken sein.*® Bei eindeutig wettbewerbsschidlichen Verhaltensweisen
braucht es daher Rechtsklarheit. Um der Ambivalenz von Lizenzvertragen fiir
den Wettbewerb gerecht zu werden, ist eine umfassende Abwagung vorzu-
nehmen. Das bedeutet, dass sich eine Regelung iiber die kartellrechtliche
Behandlung von Lizenzvertragen nicht nur auf formalistische und statische
Kriterien stlitzen kann, sondern in die Analyse zwingend auch dynamische
Wettbewerbswirkungen einzubeziehen sind."’

Letztlich bleibt aber abstrakt, wie sich die Komplementaritatsthese opera-
tionalisieren bzw. in konkrete Rechtsregeln tibersetzen lasst. Entscheidend
fir eine gelungene Regelung (nicht nur) exklusiver Lizenzen ist jedenfalls die
Fahigkeit, eine Balance zwischen Rechtssicherheit (durch Formulierung be-
stimmter problematischer Abredetypen) und Flexibilitdt (durch die Beachtung
okonomischer Auswirkungen im Einzelfall) zu finden."® Die folgenden Kapitel

142 CONDE GALLEGO, 68.

43 Grundlegend dazu die Arbeit von FELIX.

144 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 320; NORDEMANN, Loewenheim etal., GRUR, N9;

ULLRICH/HEINEMANN, Immenga/Mestmacker, 5. A., GRUR B, N 22: ,Der Schutz wird fiir
den, nicht vor dem Wettbewerb gewahrt

OECD, Licensing of IP Rights and Competiton Law, N 32 ff.; GRABER CARDINAUX /MASCHE-
MER, Dike KG, Art. 6 KG N 253 f. m.w.H.

OECD, Licensing of IP Rights and Competiton Law, N 36 f.; GRABER CARDINAUX / MASCHEMER,
Dike KG, Art. 6 KG N 255 ff.; HILTY, BSK KG, Art. 6 Abs. 11lit. d KG N 32.

HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 30.

148 picHT, GRUR Int. 2018, 716.

145

146

147
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zeigen, wie die EU und die Schweiz diese Problematik bisher zu l6sen versucht
haben und analysieren, ob sich die diesbeziiglichen Regeln, sofern solche be-
stehen, bewahrt haben.
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Vorbemerkungen

Nachdem in den vorangehenden Teilen die Exklusivlizenz und die theoreti-
schen Entwicklungslinien des Lizenzkartellrechts vorgestellt wurden, unter-
sucht und wiirdigt der zweite Teil den kartellrechtlichen Umgang der Europai-
schen Union mit exklusiven Lizenzen. Das Verstandnis der exklusiven Lizenz
im Wettbewerb hat sich tiber die Zeit gewandelt, was sich auch in den ver-
schiedenen Gruppenfreistellungsverordnungen niederschliagt. Der folgende
Teil analysiert und bewertet diese Entwicklungen. Besonders Augenmerk rich-
tet sich auf die Untersuchung der Frage, ob und inwiefern die Wertungen
der TT-GVO mit jenen der relevanten Kommissions- und Gerichtsentscheide
ubereinstimmen, insbesondere des Leitentscheids in der Rechtssache Mais-

saatgut“g.

149 EuGH Rs. C-258,/78 - Nungesser.
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Lizenzkartellrechts

I. Instrument zur Verwirklichung des Binnenmarktes

Im Mittelpunkt der anfanglichen Bemiihungen der Europaischen Gemein-
schaft stand der wirtschaftliche Wiederaufbau Europas. Nachdem der Grund-
stein dafiir gelegt war, galt es, Beschaftigung und Wohlstand sicherzustellen.
Das beste Instrument dazu, so die damalige Uberzeugung, sei die Offnung
der Markte bei moglichst unverfalschtem Wettbewerb."™ Bereits im Rahmen
der Vergemeinschaftung der strategisch wichtigen Kohle- und Stahlindustrie
wurde das Kartellverbot eingefiihrt.”'

Dem europaischen Kartellrecht wird eine doppelte Schutzrichtung zuge-
schrieben. Einerseits dient es, wie die nationalen Kartellrechtsordnungen,
dem allgemeinen Schutz des Wettbewerbs (Ordnungsfunktion).”* Unerliss-
licher Teil des Wirtschaftsraumes ist ein System, das den Wettbewerb vor
Verfilschungen schiitzt.”® Dartiber hinaus soll das europiische Kartellrecht
dazu beitragen, den ,Raum ohne Binnengrenzen“ zu erschaffen (Integrati-
onsfunktion). Das Wettbewerbsrecht hat zu garantieren, dass die Errichtung
und das Funktionieren des Binnenmarktes nicht durch private oder hoheit-
liche Beschrankungen verhindert werden, welche diesen wieder segmentie-

130 Zum Ganzen EVERLING, in: Unterwegs zur Europdischen Union, 67 f. mw.H.

HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 82 f.; MEESSEN/KERSTING, Loewenheim et al., Einfiihrung,

N 67; KERBER/SCHWALBE, MiiKo EuWettbR, Grundlagen, N 57. Die urspriingliche Rechts-

grundlage daftir bildete Art. 65 EGKSV innerhalb der Europiischen Gemeinschaft fiir

Kohle und Stahl bzw. Art. 85 EWGV fiir die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft, spater

Art. 81EGV und aktuell Art.101AEUV; EMMERICH, Immenga/Mestméicker, Art. 101

Abs.1AEUV, N 1.

FEIL, Lizenzkartellrecht, 78; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 288.

153 Protokoll Nr. 27 zum AEUV iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb; IMMENGA /MEST-
MACKER, Immenga/Mestmacker, Einl EUA, N17; FISCHER, Wettbewerbseingriffe, 141;
HEINEMANN, in: Intellectual Property and Competition Law, 304; BUNTE, Langen/Bunte,
Einl EuKartR, N 39.

154 Art. 3 Abs. 2 und 3 EUV.

151

152
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ren.”” Die zweite, integrationspolitisch motivierte Zielsetzung des européi-
schen Kartellrechts'® zeigt sich im Lizenzkartellrecht in der Fokussierung der
europiischen Behorden auf Fille, die Gebietsaufteilungen betreffen.”’ Die ers-
ten Schritte des europaischen Integrationsprozesses markieren also zugleich
die Geburtsstunde des europaischen Lizenzkartellrechts.™

Fir den hier interessierenden Kontext ist Art. 101 AEUV massgebend, welcher
den Umgang mit Wettbewerbsbeschrankungen regelt, die ihren Ursprung im
Handeln Privater finden. Da der Binnenmarkt nach heutigem Verstidndnis
nicht auf ein bestimmtes Datum hin erreicht werden kann,159 sondern als fort-
dauernder Prozess verstanden wird, erfiillt Art. 101 AEUV eine stetige Kon-
trollfunktion.® Dem européiischen Kartellrecht kommt dort eine besonders
einflussreiche Rolle zu, wo nationale Schutzrechte noch nicht europaweit har-
monisiert wurden.”” Durch die Konkretisierung der Ausnahmebestimmungen
zum freien Warenverkehr kam der Gerichtshof in zahlreichen Entscheiden
zum Ergebnis der europaweiten Erschopfung von Immaterialgiiterrechten.
Diese Rechtsprechung hatte zum Ziel, der auf Schutzrechten gestiitzten
Marktaufteilung zwischen den Mitgliedstaaten Einhalt zu gebieten.'®”

Ein anschauliches Beispiel dafiir ist die Entscheidung Deutsche Grammo-
phon,/Metro'®, der folgender Sachverhalt zugrunde lag: Die Deutsche Gram-

155 HenGsT, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 1; FEiL, Lizenzkartellrecht, 78 f.; HEINEMANN, Im-
materialgiiterschutz, 288 f.; SINGER, 140 f.; EBENROTH/HUBSCHLE, N 36; IMMENGA/MEST-
MACKER, Immenga/Mestmacker, Einl EU A, N 17 ff.; REYMANN, 52 f.; FISCHER, Wettbewerbs-
eingriffe, 148 f.; ALBERINI, 62 f.; BUNTE, Langen/Bunte, Einl EuKartR, N 1; KERBER /SCHWALBE,
MiiKo EuWettbR, Grundlagen, N 57 ff.

136 NAGEL, M{iKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 1; FEIL, Lizenzkartellrecht, 79;
HEINEMANN, Immaterialgliterschutz, 288 f.; SINGER, 140 f.; EVERLING, in: Unterwegs zur Eu-
ropaischen Union, 67 f.; KOSTKA, N 446.

157 ULLricH, GRUR Int. 1996, 559; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 238 f.; HiLTy/FRUH, Li-
zenzkartellrecht, 84.

138 Hiry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 68.

159 Anders noch BEIER, GRUR Int. 1989, 603, mit Verweis auf Art. 8a EGV mit dem Ziel zur Ver-

wirklichung des Binnenmarktes zum 31. Dezember 1992.

MEESSEN/KERSTING, Loewenheim et al., Einfiihrung, N 20.

Dem ist bis heute so: Die EU verfiigt iiber kein vollstandiges unionseinheitliches Imma-

160
161

terialgiiterrecht inklusive Rechtsdurchsetzungssystem. Dagegen bietet das europaische
Wettbewerbsrecht in seiner Verschrankung mit dem nationalen Regeln ein einheitliches,
schlagkraftiges und durchsetzbares Regelsystem, so PICHT, sic! 2019, 338.

FEIL, Lizenzkartellrecht, 312 ff.; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 291 ff.; ULLRICH, Im-
menga/Mestmicker, 5. A, GRURA, N 33 f.

163 EuGH Rs. C-78/70 - Deutsche Grammophon,/Metro

162
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mophon benutzte ein verwandtes Schutzrecht des Urheberrechts, um in
Deutschland den Vertrieb von Schallplatten zu verbieten, welche mit ihrer
Zustimmung bereits in Frankreich in Verkehr gebracht wurden. Ein solches
Verbot, welches die Isolierung der nationalen Markte aufrechterhalten wiirde,
verstosse gegen das wesentliche Ziel des Vertrags, namlich den Zusammen-
schluss der nationalen Markte zu einem einheitlichen Markt, so der Gerichts-
hof."** Obwohl der Begriff selbst noch nicht erwihnt wurde, wird in diesem
Urteil der Grundstein fiir das Konzept der gemeinschaftlichen Erschopfung
ausgemacht.”® Im Centrafarm/Sterling-Drug-Entscheid'®® sprach der Ge-
richtshof erstmals explizit von der gesamteuropaischen Erschopfungslehre.'®’
Es folgten mehrere Urteile,'” welche den Grundsatz der gemeinschaftsweiten
Erschopfung fiir diverse Immaterialgiiterrechte festigten.'®

Ein funktionierender Binnenmarkt ist konstituierend” fiir die Europaische
Union, und eine Wiederaufteilung von diesem liefe dem Ziel des Art.3
Abs. 3 EUV diametral zuwider. Die Schwerpunktsetzung des europaischen Li-
zenzkartellrechts auf die Verhinderung von Gebietsschutz und Marktabschot-
tung ist daher sachgerecht und tiberzeugend.

II. Entstehungsgeschichte der TT-GVO

1. Bekanntmachung Patentlizenzvertrige

Am 24. Dezember 1962 veroffentlichte die Kommission die Bekanntmachung
Patentlizenzvertrage, welche aufgrund ihres Erscheinungsdatums auch als

164 EuGH Rs. C-78/70 - Deutsche Grammophon/Metro, 500.

165 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 251.

166 EuGH Rs. C-15/74 - Centrafarm/Sterling Drug.

167 EuGH Rs. C-15/74 - Centrafarm/Sterling Drug, 1163 f. Die Argumentation blieb eine dhn-
liche wie in Deutsche Grammophon/Metro, im erwahnten Urteil betonte der Gerichtshof
aber noch starker das Erfordernis der Zustimmung des Rechtsinhabers in Bezug auf das
erste Inverkehrbringen in einem Mitgliedstaat; vgl. HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz,
252; HAMANN, 227; HEARN, 43 f.

168 Statt vieler: EuGH Rs. C-102/77 - Hoffmann-La Roche/Centrafarm;

EuGH Rs. C-187/80 - Merck/Stephar; EuGH Rs. C-355/96 - Silhouette/Hartlauer.

169 FREYTAG, 41; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 251 ff.; HiLTy/FRUH, Lizenzkartellrecht, 83;
AXSTER, GRUR Int. 1982, 647.

170 HEINEMANN, sic! Sonderheft 2008, 37.
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,,Weihnachtsbekanntmachung“m bezeichnet wird. Die Bekanntmachung ent-

hielt Hinweise iber die Anwendung des Kartellverbots auf eine Reihe haufig
verwendeter Vereinbarungen in Patentlizenzvertrigen." Sie tolerierte viele
Verhaltensweisen schon deshalb, weil ihnen zuerkannt wurde, dass sie das zu-
nachst exklusive Schutzrecht aufteilen, was als dem Wettbewerb forderlich
gewertet wurde.” Infolge dieser aus heutiger Sicht sehr grossziigigen Beur-
teilung, konnte die Gebietsaufteilung durch Exklusivlizenzen nicht mehr ver-
hindert werden.”

In der Entscheidung Consten und Grundig'® untersagte der Gerichtshof eine
gebietsmassige Aufteilung des gemeinsamen Marktes durch Vertriebsvertrage.
Gleichwohl wurden Patentlizenzen durch die Bekanntmachung Patentlizenz-
vertrige zwar nicht ausdriicklich, aber dennoch im Ergebnis privilegiert."”’
Dass die Consten-und-Grundig-Rechtsprechung in offenem Widerspruch zur
erwihnten Bekanntmachung stand, blieb nicht unbemerkt.”® Die daraus fol-
gende Verunsicherung fiihrte dazu, dass viele Unternehmen ihre Lizenzver-
trage bei der Kommission zur Einzelfreistellung anmeldeten, was zu einer
betrichtlichen Wartezeit fiihrte."” Die Kommission erkannte, dass (auch) Pa-
tentlizenzen das Potenzial zur schadlichen Marktsegmentierung innewohnt
und anderte ihre Haltung gegeniiber der Lizenzierung von Immaterialgtiter-
rechten.® Um die Marktoffnung nicht zu gefihrden, unterschied sie fortan
nicht mehr zwischen ausschliesslichen Herstellungs- und Vertriebslizenzen,
sondern qualifizierte beide als unzulissig.™

71 AXSTER, GRUR Int. 1982, 646; GRross, N 582; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 68 f.; FUCHS,
Immenga/Mestmacker, VO 316 /2014, Allgemeines N 11.

172 Gross, N 582; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 2.

173 Dies zeigt den grossen Einfluss der Inhaltstheorie, in welcher auf formalistische Weise zu-

lassige und unzuléssige Verhaltensweisen in Abhangigkeit des Schutzrechtsinhalts abge-

grenzt wurden, HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 69 m.w.H.

BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 7; HILTY/FRUH, Lizenzkartell-

recht, 69; FucHs, Immenga/Mestmacker, VO 316,/2014, Allgemeines N 11; AXSTER /OSTER-

RIETH, in: Lizenzvertrage, N 232; BECHTOLD/BOSCH/BRINKER, VO 316,/2014, Einfithrung N 2.

175 BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 7; AXSTER, GRUR Int. 1982, 646.

176 EuGH Rs. C-56,/64 - Consten und Grundig.

177" Hirry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 69.

178 THEUNE, GRUR Int. 1977, 64.

179 JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1291.

180 HiLry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 69.

181 ANDERMAN/KALLAUGHER, N 2.09, 2.14; HiLTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 69 f.

174
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2. Patentlizenz- und Know-how-Verordnung

In Anbetracht der Vielzahl an Anmeldungen und des wachsenden politischen
Drucks'® veroffentlichte die Kommission 1979 den Entwurf fiir eine Gruppen-
freistellungsverordnung fiir Patentlizenzvereinbarungen. Diese enthielt eine
Listen von 14 sog. ,schwarzen Klauseln, welche in ihren Inhalt stark an die
Nine No-No’s in den IP Guidelines der Antitrust Division des US Departement
of Justice erinnerten.”®® Ausschliessliche Lizenzen sollten verboten, territoriale
Beschriankungen des Lizenznehmers nur in Ausnahmefillen gruppenweise
freigestellt werden.'® 1979 setzte die Kommission ihre Arbeiten an der Verord-
nung aus, um den Entscheid des Gerichtshofs in der Rechtssache Maissaat-
gut™® abzuwarten. Darauf folgend erliess sie 1984 die Gruppenfreistellungsver-

ordnung fiir Patentlizenzen'.

Die Patentlizenz-GVO erlaubte indes die Freistellung von Vereinbarungen
nicht, die Know-how als Hauptgegenstand zum Inhalt hatten, welches nicht
nur fiir die Nutzung der patentierten Technologie bedeutend war. Somit
musste die Kommission in solchen Fallen doch wieder eine Einzelfreistellung
erteilen. Um dieser unbefriedigenden Situation zu begegnen, wurde Ende 1988
eine gesonderte Gruppenfreistellungsverordnung fiir Know-how-Vereinba-
rungen’’ erlassen.”® Die komplizierte Regelungstechnik® und die schwierige
Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Patentlizenz- und der Know-how-
Verordnung fithrten in der Praxis aber regelmassig zu Problemen, insbeson-
dere bei gemischten Patentlizenz- und Know-how-Vertrigen."’

82 ANDERMAN/KALLAUGHER, N 2.16; FEIL, Lizenzkartellrecht, 120.

183 ANDERMAN/KALLAUGHER, N 2.24; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 71 m.w.H.; STOFFMEHL, 66;
HERR, 65 f.; FEIL, Lizenzkartellrecht, 36 f.; ALBERINI, 77 f.

184 AXSTER, GRUR Int. 1982, 647, bezweifelt, dass der internationale Lizenzverkehr unter die-
sen Bedingungen hitte aufrechterhalten werden kénnen.

185 EuGH Rs. C-258,/78 - Nungesser.

18 Im Folgenden: Patentlizenz-GVO, fiir eine vertiefte Untersuchung der Verordnung

JEANRENAUD, World Competition 1986 und HEARN, 36 ff.

187 Im Folgenden: Know-how-GVO.

188 BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 9; JESTAEDT, Langen/Bunte, Li-

zenzkartellrecht, N 1292; HERR, 66.

189 STOFFMEHL, 67; WINKLER /JUGEL, EuZW 1996, 365 f.

190 BonLiG, GRURInt.1986, 97ff; WIEDEMANN, GRURInt.1990, 807, 812; JESTAEDT,
Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1293; BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologie-
transfer, N11; JEANRENAUD, World Competition 1986, 31f; HEARN, 138f; MEYER,
GRUR Int. 1997, 498; WINKLER/JUGEL, EuZW 1996, 365; HERR, 67.
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Inhaltlich war die Patentlizenzverordnung Sinnbild fiir das Zuriickschwingen
des Pendels zu einer weniger strengen und lizenzierungsfreundlicheren Wett-
bewerbspolitik."” Anstoss dazu gab die Entscheidung Maissaatqut' des Ge-
richtshofs, welche ausdriicklich festhielt, dass die Einraumung einer (insb. be-
fristeten) ausschliesslichen Lizenz Teil des Innovationsanreizes darstellt, der
nicht durch eine zu strenge Handhabung des Kartellrechts zunichte gemacht
werden soll.”” Im genannten Entscheid fiihrte der Gerichtshof die Unterschei-
dung zwischen der offenen Exklusivlizenz und der Exklusivlizenz mit absolu-
tem Gebietsschutz ein, wobei nur die Letztere stets unzulissig sei.'* Dieser
Sinneswandel des Gerichtshofs ist angesichts der noch deutlich restriktiveren
Haltung in den Rechtssachen Consten und Grundig beachtlich. Die fortan er-
folgte sorgfiltige Wiirdigung von Innovationsanreizen'” hatte jedoch nicht zur
Folge, dass alle offenen Exklusivlizenzen freigestellt wurden."*®

Kritisiert wurden die juristisch schwer greifbaren Tatbestinde und dass die
Verordnung ,ausserordentlich kompliziert, ja perfektionistisch ausgestaltet'”’
sei, was ihre Anwenderfreundlichkeit und damit verbunden ihren praktischen
Nutzen deutlich senke.””®. So kam die Kommission zur Uberzeugung, die bei-
den Verordnungen fortan in einer einzigen Nachfolge-GVO zu harmonisie-
ren.'”

91 Hiry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 72; vgl. HEARN, 90 ff.

192 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser.

193 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 55 ff.; FEIL, Lizenzkartellrecht, 122; vgl. BRANDI-DOHRN,
in: FS Bartenbach, 444 f.

19 Fiir Lizenzen mit absolutem Gebietsschutz schloss der Gerichtshof in Rs. C-258 /78 - Nun-

gesser, N 77 auch eine Einzelfreistellung aus, da absoluter Gebietsschutz offensichtlich

iiber das hinausgehe, was zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder
zur Férderung des technischen Fortschritts unerlasslich sei.

195 EuGH Rs. C-262/82 - Coditel I, N15; SCHMID, 222; ANDERMAN/KALLAUGHER, N 2.35;
HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 73.

196 ANDERMAN/KALLAUGHER, N 2.31; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung
N 28; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 73; FEIL, Lizenzkartellrecht, 122; JEANRENAUD, World
Competition 1986, 25 ff. m.w.H.

197 WIEDEMANN, GRUR Int. 1990, 808.

19 ALBERTSKIRCHINGER, ~GRURInt. 1984, 566; WINKLER/JUGEL, —EuZW 1996, 364 f;
AXSTER/OSTERRIETH, in: Lizenzvertrage, N 234; FEIL, Lizenzkartellrecht, 125 f.; Fucus, Im-
menga/Mestmacker, VO 316/2014, Allgemeines N 12; JEANRENAUD, World Competi-
tion 1986, 30 f.

199 Fuchs, Immenga/Mestmécker, VO 316,/2014, Allgemeines N 14.
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3. TT-GVO 96

Dies war die Geburtsstunde der ersten Technologietransfer-Gruppenfreistel-
lungsverordnung®. In dieser wurde der Begriff des Technologietransfers ein-
gefithrt, unter welchen sowohl reine Patent- als auch Know-how- und ge-
mischte Patent- und Know-how-Lizenzen subsumiert werden.””
sonstige Immaterialgiiterrechte erfasste der Anwendungsbereich nicht, sofern
diese den eigentlichen Hauptgegenstand der Vereinbarung bildeten und ihnen
nicht bloss ein unterstiitzender Charakter zukam.*** Ebenfalls nicht in den An-
wendungsbereich fielen mehrseitige Vereinbarungen zwischen Schutzrechts-
inhabern.”®

Lizenzen fur

Die TT-GVO 96 entsprach in ihrer Struktur den vorausgegangenen Gruppen-
freistellungsverordnungen.””* Art. 1 definierte den sachlichen Anwendungsbe-
reich, Art. 2 zahlte in einer ,weissen Liste* diejenigen Klauseln auf, die nach
Ansicht der Kommission regelmassig nicht wettbewerbsbeschrankend waren.
Art. 3 enthielt eine ,schwarze Liste* der Klauseln, die stets verboten waren,
also als wettbewerbsbeschrankend qualifiziert wurden. Art. 4 enthielt eine
»graue Liste“ von Klauseln. Sofern ein Lizenzvertrag eine solche Klausel er-
hielt, war diese nicht von vornherein verboten, musste aber bei der Kom-
mission zur Prifung angemeldet werden und wurde im sog. Widerspruchs-
verfahren, welches maximal vier Monate dauerte, {iberpriift.*®® Eine
Marktanteilsschwelle enthielt die Verordnung nicht.

Was exklusive Lizenzen betrifft, blieb die TT-GVO 96 inhaltlich auf der Linie
der Patentlizenzverordnung. Wenn eine neue Technologie im Vertragsgebiet
eingefithrt oder geschiitzt werden soll, so seien, der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs folgend, Exklusivlizenzen grundsatzlich nicht unvereinbar mit dem
Kartellrecht.”*® Falls sie iiberhaupt vom Kartellverbot erfasst sein sollten, wur-

200 Im Folgenden: TT-GVO 96.

201 MEYER, GRUR Int. 1997, 498; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 29;
Fucns, Immenga/Mestmacker, VO 316/2014, Allgemeines N 14; FEIL, Lizenzkartellrecht,
130 m.w.H.

202 Art.1Abs. 1und Art. 5 Abs. 1 TT-GVO 96.

203 Art. 5 Abs. 1 TT-GVO 96.

204 vgl. FeL, Lizenzkartellrecht, 135; HERR, 70 ff.

205 JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1296; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 74.

206 Erwagungsgrund 10 TT-GVO 96; Gross, N 358; MEYER, GRUR Int. 1997, 499; vgl. zum Gan-
zen auch FEIL, Lizenzkartellrecht, 275 f. und BRANDI-DOHRN, in: FS Bartenbach, 445 f.
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den Exklusivlizenzen durch Art. 1 Abs. 1Ziff. 1 und 2 freigestellt.*”” Bemerkens-
wert ist, dass keine Unterscheidung zwischen wechselseitigen und nicht
wechselseitigen Exklusivlizenzen getroffen wurde.*”®

Der enge Anwendungsbereich und die Nichtberiicksichtigung diverser im Li-
zenzgeschaft tblicher Praktiken schmalerten die Nitzlichkeit der Verordnung
und fithrten dazu, dass viele Lizenzvertrage bei der Kommission angemeldet
werden mussten.””” Wie andere Gruppenfreistellungsverordnungen der élte-
ren Generation war auch die TT-GVO 96 der Kritik ausgesetzt, sie sei insge-
samt zu formalistisch®® und die Struktur mit weissen, schwarzen und grauen
Klauseln fithre zu einem ,Zwangsjackeneffekt**", welcher der Vertragsgestal-
tung strikte Grenzen setzte. Auch hinsichtlich ihrer Sprache und ihrer tiber-
massig detaillierten Regelungstechnik erfuhr die Verordnung Kritik.””* Im Zuge
einer umfassenden Evaluation”® der bestehenden Rechtsgrundlagen kam die
Kommission zum Schluss, dass die Verordnung einer Revision bedurfte.”™

4. TT-GVO 04

Aufbauend auf der Evaluation der TT-GVO 96 und der Entwiirfe” stellte die
Kommission eine neue Technologietransfer-GVO™® und dazugehérige Leitli-

207 LEVINA, 94; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 29; SCHULTZE /PAUT-
KE/WAGENER, EWS 2004, 441.
208 Art.1Abs. 1Nr. 1ff. TT-GVO 96.

209 Européaische Kommission, Evaluierungsbericht TT-GVO 96, N 92.

210 FE, Lizenzkartellrecht, 146 spricht in diesem Zusammenhang auch von mangelndem 6éko-

nomischen Realismus.

211 LuBBIG, GRUR 2004, 485; SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, TT-GVO, N 175; EICKHOFF/WISSEL,
WuW 2004, 1244; ECKARD, 458; BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer,
N 12; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1297; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht,
74; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 65; FEIL, Lizenzkartellrecht,
135f., 144 f; FucHs, Immenga/Mestmacker, VO 316/2014, Allgemeines N15; SCHULT-
ZE/PAUTKE /WAGENER, EWS 2004, 438.

212 FgIL, Lizenzkartellrecht, 150; CHRISTOPH, 59; LUBBIG, GRUR 2004, 483 ff.; STOFFMEHL, 216;

AXSTER/OSTERRIETH, in: Lizenzvertrage, N 235.

Européische Kommission, Evaluierungsbericht TT-GVO 96.

214 Européaische Kommission, Evaluierungsbericht TT-GVO 96, N 174 ff.; Gross, N 584; FUCHS,
Immenga,/Mestmacker, VO 316,/2014, Allgemeines N 16.

215 Im Folgenden: Entwurf TT-GVO 04; Entwurf TT-Leitlinien 04.

216 Im Folgenden: TT-GVO 04.

213
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nien”” vor, welche am 27. April 2004 in Kraft traten. Durch den Verzicht auf die
~weissen“ und ,grauen” Klauseln fiel der an der Vorgangerverordnung so hau-
fig kritisierte ,Zwangsjackeneffekt‘*® weg.

Die wichtigsten konzeptionellen Neuerungen stellten das Prinzip der Leg-
alausnahme, die Unterscheidung zwischen Vereinbarungen unter Wettbewer-
bern und Nichtwettbewerbern und die Einfithrung von Marktanteilsschwellen
(Marktanteil auf dem relevanten Markt™®) dar. Wettbewerber durften auf dem
relevanten Markt gemeinsam maximal 20%, Nichtwettbewerber je 30% Markt-
anteil halten, um von der Gruppenfreistellung zu profitieren. Wurde diese
Schwelle tiberschritten, war die Verordnung nicht mehr anwendbar und die
Vereinbarung nicht mehr gruppenfreigestellt, eine Einzelfreistellung blieb in-
des moglich.””’ Die Einfithrung der Marktanteilsschwellen sollte zu einzelfall-
gerechteren Ergebnissen fithren und den more economic approach auch im Be-
reich des Technologietransfers etablieren.””' Eine weitere Neuerung betraf den
sachlichen Anwendungsbereich, in den mit der TT-GVO 04 auch Lizenzen iiber
die Rechte an urheberrechtlich geschiitzter Software fielen.”

Im Sinne der ,Schirmtechnik” stellte die TT-GVO 04, sofern die Marktanteils-
schwellen erfillt wurden, jede Technologietransfer-Vereinbarung frei, es sei
denn, sie enthalte eine in Art. 4 TT-GVO aufgelistete Kernbeschrankung oder
eine in Art. 5 TT-GVO genannte nichtfreigestellte Beschrankung. Die Rechts-
folgen unterschieden sich je nachdem, ob eine Kernbeschrankung i.S.d. Art. 4
oder eine nichtfreigestellte Beschrankung i.S.d. Art. 5 TT-GVO vorlag. Wah-
rend das Vorliegen einer Kernbeschrankung dazu fiihrte, dass der ganze Ver-
trag nicht mehr unter die Gruppenfreistellung fiel, war bei Vorliegen einer
nichtfreigestellten Beschrankung lediglich die infrage stehende Klausel nicht

217 Im Folgenden: TT-Leitlinien 04.

218 SCHULTZE,/PAUTKE/WAGENER, EWS 2004, 438; LUBBIG, GRUR 2004, 485 ff.; EICKHOFF/WISSEL,
WuW 2004, 1244; ECKARD, 458; FEIL, Lizenzkartellrecht, 135 f.; JESTAEDT, Langen /Bunte, Li-
zenzkartellrecht, N 1297, HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 74; FUCHS, Immenga/Mestma-
cker, VO 316/2014, Allgemeines N 15; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einlei-
tung N 65.

219 Auf die mit der Marktabgrenzung verbundenen Schwierigkeiten wird noch zuriickzukom-

men sein, vgl. die Ausfiihrungen hinten in Teil 2 Kapitel 4 III 2.

220 Gross, N 589; HAUCK, Beurteilung, N 219 ff.; LANGFINGER, in: FS Bartenbach, 431 f.; LUBITZ,

EuZW 2004, 653.

BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 14; HAUCK, Beurteilung, N 215 ff.;

HANSEN/SHAH, ECLR 2004, 466; FucHs, Immenga/Mestmaécker, VO 316 /2014, Allgemeines

N 16; FEIL, Lizenzkartellrecht, 160; ALBERINI, 79 f.

222 Art.1Abs. 1lit. b TT-GVO 04; LuBITZ, EuZW 2004, 653 m.w.H.

221
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gruppenfreigestellt.”® Der restliche Vertrag war im letzteren Fall dennoch
nach der TT-GVO zu beurteilen, die Nichtanwendbarkeit betraf nur die ein-
zelne, nichtfreigestellte Klausel.

Eine Kernbeschrankung der TT-GVO 04 bildete unter anderem die Zuweisung
von Mirkten oder Kunden.”** Grundsitzlich von diesem Verbot ausgenommen
waren Exklusivlizenzen, sowohl zwischen Nichtwettbewerbern® als auch, in
beschrinktem Umfang, solche zwischen Wettbewerbern®*®. Wurde eine Exklu-
sivlizenz zwischen Nichtwettbewerbern vereinbart, war diese freigestellt, so-
fern sie {iberhaupt vom Kartellverbot erfasst war.”*’ Fiir konkurrierende Un-
ternehmen gestaltete sich die Rechtslage nach der TT-GVO 04 differenzierter.
Voraussetzung fiir deren Gruppenfreistellung war ein gemeinsamer Marktan-
teil unter 20% und die Einseitigkeit der Lizenz.”*® Beachtenswert ist in diesem
Zusammenhang, dass der Entwurf zur TT-GVO 04 exklusive Gebietslizenzen
zwischen Wettbewerbern noch ausnahmelos als Kernbeschrankungen quali-
fizieren wollte.”” Ein Festhalten daran, so SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, hitte
wohl dazu gefiihrt, dass sich die Lizenzierung in vielen Fallen nicht mehr ge-
lohnt hatte.**

Uberschritt der Marktanteil der Vertragsparteien die zuldssige Schwelle, war
die Vereinbarung nach Art. 81 Abs. 3 EGV zu beurteilen. Wurde die exklusive
Lizenz wechselseitig vereinbart, stellte dies unbeachtlich des Marktanteils
eine Kernbeschrankung dar, weil eine solche Lizenz zur Marktaufteilung
fihrt.* Eine Sonderbestimmung kannte die TT-GVO 04 fiir marktbeherr-
schende Unternehmen, die eine Exklusivlizenz fiir eine oder mehrere kon-
kurrierende Technologien erwerben. Eine solche Konstellation verletzte nach

223 Erwagungsgrund 14 f. TT-GVO; die TT-GVO unterscheidet dazu die Termini ,Vereinba-
rung” fiir den gesamten Lizenzvertrag und ,Verpflichtung® fiir eine Vereinbarung inner-
halb des Vertrags.

224 Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO 04 fiir konkurrierende, Art. 4 Abs. 2 lit. b TT-GVO 04 fiir nicht
konkurrierende Unternehmen.

225 Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO 04.

226 Art. 4 Abs. 1lit. ¢ ii) TT-GVO 04.

227 N 165 TT-Leitlinien 04.

28 Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) TT-GVO 04; N 86, 164 TT-Leitlinien 04.

229 Art. 4 Abs. 11it. ¢ Entwurf TT-GVO 04; N 81 f. Entwurf TT-Leitlinien 04; FEIL, Lizenzkartell-
recht, 159, 278 f.; MONTI, 5; HERR, 153; BRANDI-DOHRN, in: FS Bartenbach, 449 f. m.w.H.

230 SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, TT-GVO, N 594.

21 Art. 4 Abs. 1lit. ¢ ii) TT-GVO 04; N 163 TT-Leitlinien 04; LANGFINGER, in: FS Bartenbach,
435 f1.
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Auffassung der Kommission das Kartellverbot und war daher unzulissig.**
Wurde in diesem Kontext eine Wettbewerbsbeschrinkung festgestellt**, war
die Vereinbarung in toto unzulassig. In diesem Zusammenhang ist darauf hin-
zuweisen, dass eine Freistellung durch die TT-GVO keinen Einfluss auf die Be-
urteilung die Frage hat, ob ein Unternehmen seine marktbeherrschende Stel-

lung missbraucht.***

5. TT-GVO 2014

Die aktuelle Gruppenfreistellung Technologietransfer behalt die Struktur ihrer
Vorgangerin bei und fiigt sich somit in die neue Generation von Gruppen-
freistellungsverordnungen ein.”** Die TT-GVO enthilt eine Reihe neuer Klar-
stellungen und Definitionen. Inhaltlich orientiert sie sich an der TT-GVO 04*°,
gleichwohl hat es im Einzelfall® Anderungen gegeben, auf welche noch ver-
tieft einzugehen sein wird. So wurde z.B. der Anwendungsbereich erweitert,
sodass fortan auch Lizenzvereinbarungen, die zur Produktion von Vertrags-
erzeugnissen abgeschlossen werden, von der TT-GVO erfasst sind, wenn der

Technologietransfer nicht den Hauptgegenstand der Vereinbarung bildet.”®

Wie bereits die Vorgangerverordnung basiert auch die aktuelle TT-GVO auf
dem Prinzip des sicheren Hafens (safe harbor), bei welchem, solange der
Marktanteil nicht tiberschritten und keine Kernbeschrankung vereinbart wird,
eine automatische, gruppenweise Freistellung der Technologietransfer-Ver-
einbarung erfolgt.”*® Die TT-Leitlinien driicken die Haltung der Kommission
aus und bilden eine Orientierungshilfe sowohl zur Anwendung der TT-GVO als

22 N 166 TT-Leitlinien 04; LEVINA, 95.

23 7Zu denken ist nach N 165 TT-Leitlinien insbesondere an die Erschwerung des Eintrittes in

den Technologiemarkt und die lizenzierte Technologie eine echte Wettbewerbsquelle auf

dem relevanten Markt darstellt.

234 EuG Rs. T-51/89 - Tetra-Pak II, N 23 ff.

235 ECKARD, 458, NORDMEYER, 263f; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 75; JESTAEDT,
Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1298.

236 NORDMEYER, 253; BECHTOLD,/BOSCH/BRINKER, VO 316 /2014, Einfithrung N 10.

27 Gross, N 588; GASTER, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Nach Art. 101 AEUV, N 899 ff.;
SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 169; NORDMEYER, 258 f.; NAGEL, MiiKo
EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 92; vgl. die Gegentiberstellung bei
ANDERSON/WARNER, N 13.02.

28 Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ TT-GVO; BESEN/SLOBODENJUK, GRUR 2014, 741; GASTER,
von der Groeben/Schwarze/Hatje, Nach Art. 101 AEUV, N 899 ff.

239 KLAWITTER, Lizenzvertrige, N 12; ECKARD, 480 ff.
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auch zur Beurteilung von Vereinbarungen, welche nicht nach der der TT-GVO
zu priifen sind.**° Obschon die Gerichte nicht an die Auffassungen der Kom-
mission gebunden sind, stellen die TT-Leitlinien in der Praxis eine bedeutsame
Auslegungshilfe dar.**'

240 JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1299.
241 BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 16.
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In der Literatur wurden ebenso wie in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
mehrere Grundsatze entwickelt, welche dem europaischen Lizenzkartellrecht
als Richtschnur dienen sollten. Im Folgenden wird auf einige dieser Theorien
eingegangen, die erheblichen Einfluss auf die Entwicklung des Lizenzkartell-
rechts in Europa ausiibten und bis heute von Bedeutung sind. Die folgende

Struktur lehnt sich im Wesentlichen an die Kategorisierung Sacks** an.

I. Rein kartellrechtliche Bewertung

1.  Kernaussagen

Vor und unmittelbar nach Inkrafttreten des EWG-Vertrags war die Ansicht
verbreitet, dass ein Lizenzvertrag dem gleichen Bewertungsmassstab unterlie-
gen sollte wie jede andere Wettbewerbsabrede.”*® Immaterialgiiterrechte, vor
allem Patentrechte, stellten dieser Ansicht nach ein Hemmnis fiir eine sinn-
volle kartellrechtliche Analyse dar.***

2. Stellungnahme

Der rein kartellrechtliche Ansatz ist, zumindest in der oben beschriebenen, ra-
dikalen Auffassung, abzulehnen, da er den immaterialgiiterrechtlichen Beson-
derheiten zu wenig Rechnung trigt.**® Die (nationale) Gesetzgebung iiber die
Immaterialgtiterrechte hat bei der Definition der Schutzrechtsvoraussetzun-
gen gerade schon eine wettbewerbliche Abwigung getroffen.”*® Dariiber hin-
aus wiirde eine rein kartellrechtliche Beurteilung gegen den Grundsatz der
Einheit der Rechtsordnung verstossen, wonach alle Normen so abzustimmen
sind, dass sie logisch widerspruchsfrei und in ihren Wertungen tibereinstim-

242 SACK, RIW 1997, 449 f.; SACK, wrp 1999, 593 ff.

243 GotzeN, GRUR Int. 1958, 226; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 328 f.; FEiL, Lizenzkar-
tellrecht, 80 f.

244 SACK, RIW 1997, 449 m.w.H.

245 SACK, RIW 1997, 449; GRUNVOGEL, 127.

246 PEIL, Lizenzkartellrecht, 81; SACK, RIW 1997, 449; GRUNVOGEL, 127.
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mend sind.**’ Diese angestrebte praktische Konkordanz wird nicht erreicht,
indem einem Rechtsgebiet pauschal Vorrang gegeniiber dem anderen zuge-
sprochen wird.***

II. Bestand und Ausiibung bzw. spezifischer Gegenstand

1. Kernaussagen

Die Formel tiber Bestand und Austibung wurde vom Gerichtshof im Entscheid
Consten und Grundig entwickelt. Er fithrte aus, dass die Anwendung des Kar-
tellverbots auf gewerbliche Schutzrechte den Bestand dieser Rechte unbe-
riihrt lasst. Nur ihre Austibung wird beschrankt, soweit dies zur Durchsetzung
des Verbots des Art. 85 Abs. 1 EWVG erforderlich ist.**’

Im spiter ergangenen Entscheid Deutsche Grammophon,/Metro®™ inderte der
Gerichtshof seinen Sprachgebrauch und fiihrte den Begriff des spezifischen
Gegenstands ein. Danach verletzen Wettbewerbsbeschrankungen in Lizenz-
vertragen das Kartellverbot nicht, wenn sie sich dem spezifischen Gegenstand
des jeweiligen Schutzrechts zuordnen lassen. Das europdische Recht erlaubt
Beschriankungen des freien Warenverkehrs, die zur Wahrung des Rechts er-
forderlich sind, die den spezifischen Gegenstand des jeweiligen gewerblichen
oder kommerziellen Eigentums bilden.”' Die Ausiibung eines ausschliessli-
chen Rechts fallt unter das Kartellverbot, wenn sie ,Gegenstand, Mittel oder
Folge“*** einer Kartellabsprache ist. Im Ergebnis fithren beide Formeln zu einer
immanenten Tatbestandsreduktion des Kartellverbots.”

2. Stellungnahme

Die Formel des spezifischen Gegenstands kleidet die Unterscheidung zwi-
schen Bestand und Ausiibung lediglich in ein neues Gewand.” Der Grund-

247 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 331 m.w.H.

248 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 331.

249 EuGH Rs. C-56/64 - Consten und Grundig, 394.

250 EuGH Rs. C-78/70 - Deutsche Grammophon,/Metro.

1 EuGH Rs. C-78/70 - Deutsche Grammophon,/Metro, 499 f.

252 EuGH Rs. C-78/70 - Deutsche Grammophon,/Metro, 499.

253 SACK, RIW 1997, 450; FEIL, Lizenzkartellrecht, 88; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 330.
2% LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 13; PicHT, sic! 2019, 337.
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gedanke bleibt derselbe, namlich, dass die Ausiibung der Befugnisse, die zum
spezifischen Gegenstand eines Immaterialgiiterrechts gehoren, dessen Be-
stand nicht trifft.*>

Gleich zu Anfang soll das Offensichtliche kritisiert werden: Der Formel von Be-
stand und Ausiibung fehlt es an einem sachlichen Fundament,*® denn letztlich
ist die Unterscheidung zwischen Bestand und Ausiibung rein semantisch.*”’
Zu Recht wurde die Uberzeugungskraft der vermeintlich so klaren Dichotomie
schon frith angezweifelt.*® Auch das Konzept des spezifischen Gegenstands
konnte diese Schwache nicht iberwinden. Eine Definition, wo die Trennli-
nie zwischen dem Kern des Immaterialgiiterrechts und den {ibrigen immate-
rialgiiterrechtlich erlaubten Handlungsweisen zu ziehen ist, kann der Formel
nicht entnommen werden. Dazu miisste geklart sein, worin die Funktion eines
Schutzrechts liegt. Schutzrechte werden allerdings von den Mitgliedstaaten
nach deren Kriterien vergeben. Der Versuch des Gerichtshofs, den verschie-
denen Schutzrechten einen gemeinsamen spezifischen Schutzbereich iiber-
zustllpen, ist aufgrund der Unterschiede der nationalen Schutzrechtssysteme
schon von vornherein zum Scheitern verurteilt.”

Auch inhaltlich kdnnen die beiden Theorien nicht iberzeugen. Letztlich fiihrt
die Lehre von Bestand und Ausiibung zu einer Bereichsausnahme fiir Imma-
terialglterrechte vom Kartellrecht, soweit deren Bestand betroffen ist.?®° Die
von der Lehre des spezifischen Gegenstands beeinflusste Aussage, dass die
Austibung gewerblicher Schutzrechte dem Kartellverbot nur unterfalle, wenn
sie Gegenstand, Mittel oder Folge einer Kartellabsprache ist, ist missverstand-
lich. Nicht die Geltendmachung der Schutzrechte als solche unterliegt der
kartellrechtlichen Kontrolle, sondern die Absprache.” Die Lehre vom spezifi-

255 LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 13; vgl. die Schlussantrige GA Guhlmanns in den
verb. Rs. C-241/91 P und C-242/91P - RTE und ITP, N 31: ,Die Unterscheidung zwischen
Existenz und Ausiibung sowie die Anwendung des Begriffes des spezifischen Gegenstands
bringen mit anderen Worten im Grunde denselben Gedankengang zum Ausdruck.

256 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 196 ff.

27 Hiry, Lizenzvertragsrecht, 392; LORENZ, Selbsteinschétzung, 35; BEIER, GRUR Int. 1989,
609; LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 12; PICHT, sic! 2019, 337.

28 Treffend dazu KOrRAH, MLR 1972, 636: ,The distinction between a right and its excerse,

since it is not defined, and cannot be applied by logical analysis, confers a free discretion

on the tribunal drawing the distinction [...]*; vgl. auch LOEWENHEIM, GRUR 1977, 429;

GRUNVOGEL, 142 ff.

LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 14.

260 GRUNVOGEL, 128; FEIL, Lizenzkartellrecht, 81.

261 LoRrENz, Selbsteinschitzung, 34; LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 10.

259
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schen Gegenstand neigt zu begrifflichen Deduktionen,”® da eine Abrede nur
noch darauf untersucht wird, ob sie dem spezifischen Gegenstand zuzuordnen
ist, wahrend der gesamte restliche Kontext ignoriert wird. Sie wiederholt den
Fehler ihrer Vorgangerformel, wenn sie ausser Acht lasst, dass aus der Tatsa-
che, dass eine Handlung zum spezifischen Schutzbereich gehoért, nicht auf ihre
Wettbewerbsvertriglichkeit geschlossen werden kann.”®® Die praktische Un-
tauglichkeit dieser Leerformel hat anscheinend auch der Gerichtshof erkannt,
der die Lehre vom spezifischen Gegenstand zwar oft erwahnt, sich zur materi-
ellen Beurteilung einer Abrede aber stets auf eine Argumentation stiitzt, wel-
che den rechtlichen und wirtschaftlichen Gesamtzusammenhang zum Mittel-
punkt der Entscheidung macht.***

III. Wettbewerbseroffnungstheorie

1. Kernaussagen

Der sog. Wettbewerbseroffnungstheorie liegt der Gedanke zugrunde, dass
vielen Verhaltensweisen, insbesondere wenn ihre Effekte in einer Gesamt-
schau tiberpriift werden, nicht nur wettbewerbsbeschrankende, sondern auch
-forderliche Effekte zuzuschreiben sind. So kann beispielsweise das Inver-
kehrbringen einer Innovation einen neuen Markt erst kreieren.”® Bezogen auf
das Lizenzkartellrecht bedeutet dies Folgendes: Erteilt ein Erfinder fiir sein
Schutzrecht eine Lizenz, schafft er, auch wenn die Lizenz exklusiv ist, immer
zusitzlichen Wettbewerb.”®® Da der Erfinder immaterialgiiterrechtlich weder
zur eigenen Verwendung noch zu einer Vergabe von Lizenzen gezwungen
werden kann,”® muss jede Lizenzierung positiv fiir den Wettbewerb sein, denn
im Extremfall gibe es den Wettbewerb ohne die Lizenz nicht einmal.**® Einem
Patentinhaber steht das Recht zu, grundsatzlich jeden Dritten von der Benut-

262 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 332.

263 LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 14.

264 GRUNVOGEL, 154; LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 14.

265 SACK, RIW 1997, 449 f.; GRUNVOGEL, 128.

266 FgIL, Lizenzkartellrecht, 83; GRUNVOGEL, 128 f.; SINGER, 174 f.; SACK, RIW 1997, 449 f.; SACK,
wrp 1999, 594.

Von der theoretischen Moglichkeit der Zwangslizenz abgesehen.

268 SINGER, 174 f.; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 387; FEIL, Lizenzkartellrecht, 259 f.

267
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zung seiner Erfindung auszuschliessen. Erteilt dieser nur eine einzige Lizenz,
ist dies ein Schritt in Richtung mehr Wettbewerb und kann daher nicht kar-
tellrechtlich verboten sein.”*

2. Stellungnahme

Die Wettbewerbserdffnungstheorie fithrt, zumindest strikt interpretiert, zu
einer totalen Bereichsausnahme des Kartellverbots fiir Immaterialgiiterrechte
bzw. deren Lizenzierung.””® Der Gedankengang ist ausufernd und entzieht
letztlich jegliche Lizenzierungstatigkeit der kartellrechtlichen Kontrolle. Wenn
in jeder Lizenzierung von Immaterialgiiterrechten eine freiwillige Aufspaltung
des Monopols gesehen wird, welches dem Schutzrechtsinhaber nattirlicher-
weise zusteht, wiirde eine kartellrechtliche Prifung der Lizenz obsolet: Was
immaterialgiiterrechtlich erlaubt ist, kann kartellrechtlich nicht verboten sein.

Nach der heute iberwiegenden und auch hier vertretenen Ansicht ist dieses
Verstandnis unzutreffend. Aus dem Umstand, dass der Lizenzgeber frei tiber
das ,ob* der Lizenzvergabe entscheiden kann, folgt nicht, dass das ,wie“ unter
Ausschluss des Kartellrechts erfolgen soll.”” Der Umstand, dass ein Schutz-
rechtsinhaber eine Lizenz vergibt, entbindet diesen nicht davon, sich, etwaige
Ausnahmeregelungen vorbehalten, an die allgemeinen Marktregeln inklusive
dem Kartellrecht zu halten.”” Die Vertreter der Wettbewerbseroffnungstheo-
rie im oben beschriebenen Sinn aber gehen in einer Selbstverstidndlichkeit
vom Vorrang des Immaterialgtiterrechts gegeniiber dem Kartellrecht aus, die
wohl nur vor dem zeitlichen Hintergrund ihrer Ausserungen®” verstanden
werden kann.

Ein anderes Argument setzt bei der Grundannahme der Wettbewerbserdoff-
nungstheorie an. Diverse Autoren bestreiten, dass jede Lizenz zusatzlichen
Wettbewerb schaffe; je nach Ausgestaltung der Vertrage konne der Wettbe-

269 PEEPERKORN, World Competition 2003, 537 f.; SINGER, 165; SACK, RIW 1997, 449 f.

270 In diesem Verstindnis verwendet etwa SACK, RIW 1997, 450 den Begriff der Wettbewerbs-
eroffnungstheorie; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 388 f., bezeichnet diese Auffas-
sung als ,Wettbewerbseroffnungstheorie im immaterialgiiterrechtlichen Sinn‘

271 So bereits HOFFMANN, RIW 1984, 94.

272 FgIL, Lizenzkartellrecht, 3; GRUNVOGEL, 129 f.

23 Die Wettbewerbserdffnungstheorie erreichte den Héhepunkt ihrer Bedeutung in den

1950er- bzw. 60er-Jahren, SACK, RIW 1997, 450 Fn 14.
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werb sehr wohl beschriankt werden.””* In der Tat passt diese positive Zu-

schreibung nicht auf alle Lizenzvertrage. Ein empirischer Beweis fiir die Wett-
bewerbsforderlichkeit jeglicher Lizenzvertrage wurde bis zum heutigen Tag
nicht erbracht.*”

Ein weiterer Schwachpunkt der Wettbewerbseroffnungstheorie ist ihre
Mehrdeutigkeit.”’® Wihrend in einer Mehrzahl vor allem der friiheren Publi-
kationen””’ eine strikte Interpretation der Theorie vertreten wurde, gab es
spater durchaus auch Stimmen, welche die Wettbewerbserdffnungstheorie
weniger radikal interpretierten®”®. Die weniger extreme Spielart der Wettbe-
werbseroffnungstheorie mochte anti- und prokompetitive Effekte einer Ver-
haltensweise saldieren und so ein ausgewogenes, einzelfallgerechtes Ergebnis
erzielen. Diese Auffassung bezeichnet HEINEMANN als ,Wettbewerbseroff-
nungstheorie im kartellrechtlichen Sinn“*”®. Da diese Interpretation materiell
fast ganzlich mit der Markterschliessungsdoktrin {ibereinstimmt*°, wird sie
im Folgenden unter dem Begriff der Markterschliessungsdoktrin behandelt.

274 Ein frither Kritiker war WEDEKIND, 35; ebenso SINGER, 176; SACK, RIW 1997, 450; FEIL, Lizenz-

kartellrecht, 84; GRUNVOGEL, 130, qualifiziert zum Beispiel den Schutz vor Parallelimporten
als klar wettbewerbsbeschriankend.
275 SINGER, 176; WEDEKIND, 35; zur innovationsférdernden Wirkung von Immaterialgtiterrech-
ten insgesamt MACHLUP, GRUR Int. 1961, 537; Katz, JTHTL 2002, 337; ENGEL, in: Geistiges
Eigentum und Innovation; SCHEUER,108; LAMPING, Patentschutz, 65 ff.;; ULLRICH,
GRUR Int. 1996, 566; vgl. auch die empirische Untersuchung von COHEN/NELSON/WALSH,
28, nach der Patente, zumindest fiir US-amerikanische Firmen, eher eine untergeordnete
Rolle spielen: ,As our data suggest, most firms in complex product industries do not con-
sider patents, but first mover advantages, secrecy and the exploitation of complementary
capabilities as the key means ofprotecting their inventions.*
276 HERRMANN, 85 ff.
277 Eine umfangreiche Ubersicht findet sich bei Sack, RIW 1997, 450 insb. Fn 14; WEDEKIND,
34f.
HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 388 m.w.H.
HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 389.
Vgl. dazu GRUNVOGEL, 131 f.; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 389.
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IV. Markterschliessungsdoktrin

1. Kernaussagen

Die Markterschliessungsdoktrin wird teils als Unterkategorie der Wettbe-
werbseréffnung verstanden,” stellenweise aber auch als eigenstindige Hypo-
these*®” behandelt. Ausgangspunkt ist wiederum, dass manch eine Verhaltens-
weise, beispielsweise einer Lizenzierung, nicht nur negative, sondern auch
positive Auswirkungen auf den Wettbewerb haben kann. Es ware jedoch nicht
sachgerecht, in einem solchen Fall nur auf das Verhalten abzustellen, welches
fiir sich gesehen eine Wettbewerbsbeschrankung ist, weil es die Handlungs-
freiheit mindestens einer Vertragspartei in Bezug auf einen 6konomischen
Parameter beschrankt, und dieses sodann anhand einer per-se-Regelung zu
verbieten.”® Im lizenzkartellrechtlichen Kontext ist hauptsichlich an das Sze-
nario zu denken, dass ein Lizenznehmer nur dann in eine neue Technologie
investieren und damit in einen neuen Markt eintreten wird, wenn seine Lizenz
exklusiv ist, er also innerhalb des ihm zugewiesenen Territoriums nicht mit di-
rekter Konkurrenz seitens des Lizenzgebers oder anderer Lizenznehmer rech-
nen muss.

Hier setzt die Markterschliessungstheorie an: In bestimmten Fallen soll das
allgemeine Verbot wettbewerbsschadlichen Verhaltens einer Gesamtbetrach-
tung aller pro- und antikompetitiven Effekte weichen. Die Erschliessung eines
neuen Marktes mit Produkten oder Technologien bedeutet eine Starkung des
Wettbewerbs und kann daher bestimmte Beschrankungen in Vertriebs- oder
Lizenzvertrigen rechtfertigen.”**

2. Stellungnahme

Die dogmatische Einordnung der Markterschliessungsdoktrin bereitet ge-
wisse Schwierigkeiten. Ob die Theorie eine Abwandlung der Wettbewerbs-
eroffnungstheorie oder Bestandteil einer qualitativen Spiirbarkeitspriifung im
Sinne eines rule of reason-Ansatzes ist, wird unterschiedlich beurteilt.”*

281 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 387; GRUNVOGEL, 132.

282 CHRISTOPH, 166; ULMER, RIW 1985, 521; EILMANSBERGER, ZWeR 2009, 448; wohl auch BRAUN,
Langen/Bunte, Nach Art. 101 Abs. 1 AEUV, N 13 ff.

HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 387.

284 GRUNVOGEL, 131.

285 ULMER, RIW 1985, 521; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 405 f.; GRUNVOGEL, 132.
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Inhaltlich gibt die Markterschliessungsdoktrin einen umfassenden Saldie-
rungsbefehl. Allein der positive Saldo der positiven und negativen Wettbe-
werbsauswirkungen entscheidet iiber die Zuldssigkeit einer Vereinbarung.
Insbesondere die Notwendigkeit der wettbewerbsschadlichen Auswirkungen
muss nicht nachgewiesen werden.”® Dies zeugt von einem gewissen Pragma-
tismus, 16st das zugrunde liegende Problem aber nicht, denn letztlich fiihrt die
strikte Anwendung der Markterschliessungstheorie zuriick zum Anfang des
Versuchs, eine Trennlinie zwischen Kartell- und Immaterialgiterrecht zu zie-
hen, nimlich zur Inhaltstheorie.”®’ Da die Lizenzierung von Schutzrechten die-
ser Ansicht nach prinzipiell neuen Wettbewerb generiert, ist das Vorliegen
einer Wettbewerbsbeschrankung zu verneinen, solange der Kernbereich im-
materialgiiterrechtlicher Befugnisse beriihrt ist.**®

V. Theorie der materiellen Wettbewerbsbeschriankung

Dass die Markterschliessungstheorie nicht bloss strikt, sondern auch vermit-
telnd verstanden werden kann, zeigt die Theorie der materiellen Wettbe-
werbsbeschrankung. Nach dieser stellt die Einschrankung wettbewerbsbezo-
gener Handlungsmoglichkeiten Voraussetzung, nicht aber Bedingung fiir eine
Wettbewerbsbeschrinkung dar.”*® Eine wettbewerbsbeschrinkende Verein-
barung ist mit Art. 101 AEUV konform bzw. erfiillt nicht einmal den Tatbestand
der Wettbewerbsbeschrankung, wenn sie notwendig ist, um ein bestimm-
tes, wettbewerbsforderndes Ziel zu erreichen. Der Vorzug dieser Spielart der
Markterschliessungstheorie ist ihre Einzelfallgerechtigkeit. Statt ein allge-
meingiltiges, abstrakt formuliertes Saldierungsgebot zu befiirworten, hat sie
eine Einbeziehung aller relevanten Wertungen zum Ziel.**

Dieser Ansatz hat zum Vorteil, dass er weder dem Kartellrecht (i.S.d. rein kar-
tellrechtlichen Bewertung) noch dem Immaterialgiiterrecht ganz (i.S.d. Wett-
bewerbserdffnungstheorie) oder partiell (i.S.d. Lehre vom spezifischen Gegen-
stand) Vorrang einraumt, sondern einen Ausgleich anstrebt. Ebenso tiberzeugt
er in der Wirkung: Ein rein formales Abstellen darauf, ob eine wettbewerbs-

286 vgl. dazu HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 401 f.

287 Daneben weist die Markterschliessungsdoktrin auch Parallelen zur Lehre des spezifischen
Gegenstands auf, vgl. HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 402.

288 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 402.

FRITZSCHE, ZHR 1996, 53 ff., argumentiert fiir diese Interpretation mit der systematischen
und teleologischen Auslegung des EG-Vertrags.

FRrITZSCHE, ZHR 1996, 53 ff.; vgl. HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 403.

289

290
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relevante Einschrankung stattfindet, ist ungeeignet, da hierdurch der Tat-
bestand des Art. 101 AEUV nahezu unbegrenzt ausgedehnt wird. Andererseits
birgt die vollstandige Erfassung jeglicher positiven Wirkungen im Rahmen des
Art. 101 Abs. 1 AEUV die Gefahr, zu viele Abreden dem Kartellverbot zu entzie-
hen. Zudem wiirde dadurch das arbeitsteilige Verhaltnis der Art. 101 Abs. 1 und
Abs. 3 AEUV durcheinandergebracht. Da die Saldierung positiver und negati-
ver Aspekte bereits Teil des Art. 101 Abs. 3 AEUV ist,” bliebe bei einer vollstin-
digen Wiirdigung bereits auf der Tatbestandsebene kein Anwendungsbereich
fir diese Norm mehr iibrig.*®* Die Theorie der materiellen Wettbewerbsbe-
schrankung nimmt bewusst eine vermittelnde Position ein, welche prokom-
petitive Wirkungen zur Tatbestandsreduktion des Art. 101 Abs. 1 AEUV her-
anzieht, den Anwendungsbereich des Art.101Abs.3 AEUV jedoch nicht
einschrankt und dessen Bewertung nicht vorwegnimmt.

VI. Okonomische Denkschulen

Nachfolgend werden zwei Denkschulen vorgestellt, welche auf die europai-
sche Diskussion erheblichen Einfluss ausiibten. Beide setzen sich kritisch mit
dem neoklassischen Modell der vollkommenen Konkurrenz auseinander. Darin
werden Immaterialgiiterrechte als Anreiz flir Innovationstatigkeit verstan-
den.”” Bei der Gestaltung des Anreizsystems gilt es, einen optimalen Aus-
gleich zwischen den dynamischen Wohlfahrtsgewinnen und den statischen
Wohlfahrtsverlusten zu erreichen. Die Kritik richtet sich auf die Realitatsferne
des Versuchs, fiir jeden Einzelfall das soziale Optimum abzuwagen. Das neo-
klassische Modell wird als untauglich angesehen, den realen Gegebenheiten

1 Eine Freistellung hat die Verbesserung der Warenerzeugung oder des technischen und

wirtschaftlichen Fortschritts zur Voraussetzung, mit anderen Worten wird also eine Ge-
samtwertung von positiven und negativen Effekten verlangt; HEINEMANN, Immaterialgiiter-
schutz, 362 ff., 404; GRUNVOGEL, 140.

HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 362 ff., 404. Vgl. dazu auch die Uberlegungen zu einer
allfalligen Ubernahme der rule of reason ins européische Kartellrecht hinten in Teil 2 Ka-

pitel 5111
Hintergrund bildet folgendes Problem: Wissen ist aufgrund seiner Nichtrivalitat und sei-

292

293
ner Nichtausschliessbarkeit ein 6ffentliches Gut. Ein Innovator kann sein durch F&E-In-
vestitionen gewonnenes Wissen folglich nicht alleine nutzen und verliert seinen Inno-
vationsanreiz. Immaterialgiiterrechte konnen dieses Marktversagen beheben, indem sie
offentliches Wissen privatisieren. Zum Ganzen SCHEUER, 6.
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Rechnung zu tragen.””* Die beiden nachfolgend vorgestellten Theorien versu-
chen, durch einen Riickgriff auf 6konomische Konzepte allgemeingiiltige Aus-
sagen Uber die Zulassigkeit von Vereinbarungen in Lizenzvertragen zu bestim-
men.

1. Ratio Test

Vertreter der Harvard School kehrten in den 1930-er-Jahren vom neoklassi-
schen Leitbild des vollkommenen Wettbewerbs ab. Vollkommene Konkurrenz,
so die Uberzeugung, konne infolge der Unvollkommenheit des Marktes nicht
existieren. Auch der reale, unvollkommene Wettbewerb aber sei in der Lage,
zu technischem Fortschritt und Wohlstand zu fithren.?*

Fir die Beurteilung von Lizenzvertragen bedeutete dies, dass Kosten und Nut-
zen einer Lizenzpraxis zu definieren und danach gegeneinander abzuwagen
sind. Dieser sog. Ratio Test** gibt nach KapLow dariiber Auskunft, welcher
Nutzen einem Patentinhaber zusatzlich betreffend seines Patentlohnes und
Erfinderanreizes durch eine restriktive Lizenzpraxis zukommt.*”’ Dieser Nut-
zen muss nun in ein Verhaltnis zu den zusatzlichen volkswirtschaftlichen Kos-
ten gesetzt werden, welche mit dieser Lizenzierungstatigkeit verursacht wer-
den.””® In einem weiteren Schritt werden die Einnahmen des Patentinhabers
und die durch die Exklusivlizenz entstandenen Wohlfahrtsverluste quantifi-
ziert und miteinander verglichen. Daraus wird errechnet, um wie viel langer
die Schutzdauer des Patents sein musste, damit der Patentinhaber dieselben
Einnahmen auch ohne eine restriktive Lizenzpraxis erzielen kann. Fithrt eine
verlangerte Patentschutzdauer zu einem geringeren Wohlfahrtsverlust als
eine restriktive Lizenzpraxis, ist ersterer der Vorzug zu geben und dem Pa-
tentinhaber eine restriktive Lizenzpraxis zu verbieten.**

24 Das zeit- und raumlose Modell sog. vollkommener Konkurrenz hat nicht das Geringste

mit der sich in Zeit und Raum abspielenden Konkurrenz zu tun, die sich in der 6konomi-
schen Wirklichkeit findet. Jeder Schluss von diesem zeit- und raumlosen Grenzbegriff auf
die Realitét ist logisch unzulassig [...]*, so ARNDT, 45 f.; vgl. auch KOSTKA, N 39 m.w.H.

295 CLARK, 2; GENONI, 67 f. m.w.H.; LAMPING, Patentschutz, 18 ff.

2% KapLOW, Harv. L. Rev. 1984, 1829.

297 Als eine restriktive Lizenzpraxis versteht KapLow, Harv. L. Rev. 1984, 1839, unter anderem

die Vergabe exklusiver Lizenzen.

2% ygl. KApLOW, Harv. L. Rev. 1984, 1829 ff.

299 KapLow, Harv. L. Rev. 1984, 1823 ff. beschreibt dies als ,Optimal Patent Life".
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2. Competitive Superiority Test

Fiir die Vertreter der Chicago School of Antitrust®® stellt die Steigerung der

wirtschaftlichen Effizienz das einzige Ziel des Kartellrechts dar.*”' Hierbei wird
zwischen der allokativen (i.S. einer volkswirtschaftlich optimalen Ressourcen-
allokation) und der produktiven (i.S. einer effizienten Ressourcenverteilung im
einzelnen Unternehmen) Effizienz unterschieden.’”* Formale Unterscheidun-
gen treten im Konzept der Chicago School hinter die tatsachlichen 6konomi-
schen Effekte zuriick.**® Diese werden ex post untersucht. Als frither Vertre-
ter’® der Chicago School stellt BOWMAN vor allem auf die Kraft des Marktes®””
und die Uberlegenheit der patentierten Produkte ab.**® In einem ersten Schritt
wird dazu die Bereitschaft des Lizenznehmers gemessen, im Lizenzvertrag
Beschrinkungen zu akzeptieren. Danach wird die wettbewerbliche Uberle-
genheit des Lizenzgebers tiber die Heranziehung von Substitutionsgiitern be-
stimmt, welche die Lizenzeinnahmen rechtfertigen wiirden.*”’

3. Stellungnahme

Eine umfassende 6konomische Analyse von Immaterialgliterrechten ist unter
anderem deshalb sehr komplex,**® weil die Werkzeuge fiir eine befriedigende

300 Ein Uberblick tiber die Kernsitze der Chicago School findet sich bei KOVACIC/SHAPIRO,
JEP 1999, 52 ff.

301 BORK, 81; 89; SCHEUER, 34 f.; KOVACIC/SHAPIRO, JEP 1999, 53; LAMPING, Patentschutz, 21 f.;
KosTKa, N 44 ff.; KERBER /SCHWALBE, MiiKo EuWettbR, Grundlagen, N 88 ff.

302 BORK, 51; KOSTKA, N 46; GENONI, 54 ff. m.w.H.

303 Unter dem Einfluss der Chicago School nahm in den Vereinigten Staaten nach 1970 die Zahl

der per se illegalen Vereinbarungen ab, wahrend die Zahl der rule of reason-Priifungen

stieg, vgl. SCHEUER, 34 f.; KOVACIC/SHAPIRO, JEP 1999, 53.

304 Die bekanntesten Vertreter der Chicago School sind zweifellos Richard Posner und Robert

Bork mit ihren 1976 bzw. 1978 erschienenen Werken zur Kartellrechtsanalyse unter haupt-

sachlicher Berticksichtigung des Effizienzkriteriums. Weniger bekannt ist, das Bowmans

Buch zum Intellectual Property Antitrust bereits 1973 erschienen war.

305 HILKEN, 223; SCHMID, 133; SINGER, 178; GRUNVOGEL, 66; KOSTKA, N 47.

306 BOWMAN, 88.

307 BOWMAN, 88; BASTIDAS VENEGAS, in: Intellectual Property and Competition Law, 472 f.; kri-

tisch hierzu SCHMID, 133; SINGER, 178; LORENZ, Selbsteinschatzung, 178.

308 Karz, JTHTL 2002, 329 ff.; SCHEUER, 16.
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Analyse fehlen.’* Beiden vorgestellten Ansitzen ist gemein, dass sie lediglich

modellartige Annaherungen an die Wirklichkeit sind und fiir die konkrete Be-

urteilung einer Vertragsbestimmung nur beschrankt Hilfestellung bieten kon-
310

nen.

Der Ansatz BowMaNs leidet vor allem unter praktischen Schwachen, denn die
Beurteilung, ob eine Vertragspartei der anderen wettbewerblich tiberlegen ist,
ist komplex und nur schwer in Zahlen ausdriickbar. In Bezug auf die Beurtei-
lung exklusiver Lizenzen weist die Theorie einen weiteren Schwachpunkt auf,
weil diese nur als Lizenzgeberbeschrinkung angesehen wird.”" Dass die ex-
klusive Erteilung einer Lizenz durchaus auch im Interesse des Lizenznehmers
sein kann, wiirdigt dieser Ansatz nicht.

Auch die Herangehensweise KAPLOWs ist kritikwiirdig. Die schwierige Quan-
tifizierung des Erfinderanreizes oder der volkswirtschaftlichen Kosten einer
Patentstrategie wurde bereits thematisiert. Eine individuelle Laufzeit fiir jedes
Patent zu bestimmen, ist unmoglich, da die Patentlaufzeit gerade schon ge-
setzlich vorgeschrieben ist.*”* Zu dieser Einsicht kam der Autor bereits selbst
in seinem Beitrag.*” Es ist weiter nicht verstindlich, warum fiir die optimale
Ermittlung der Patentlaufzeit die Situation zugrunde gelegt werden sollte, bei
der das Schutzrecht unter restriktiven Bedingungen verwertet wird, denn wie
restriktiv die Verwertung erfolgt, ist den Vertragsparteien tiberlassen. Es wire
iberzeugender, stattdessen die ,restriktiven Lizenzbedingungen“ genauer zu
untersuchen. Wie bereits erwahnt, ist eine Exklusivlizenz nicht per se wettbe-
werbsschadlich, sondern kann sogar prokompetitive Effekte aufweisen. Statt-
dessen zahlt BowMaN diese pauschal zu den restriktiven Lizenzbedingungen
und qualifiziert Exklusivlizenzen damit als tendenziell problematisch.*™

309 Nach COOTER/ULEN, 118, ist dies mit dem Umstand zu erkliren, dass die Okonomie ge-

meinhin mit Gleichgewichtsanalysen bei gegebener Technologie arbeitet. Fiir eine um-
fassende 6konomische Analyse von Immaterialgiiterrechten bedarf es aber Instrumenten,
welche Innovationen als endogene Variable einbeziehen kénnen.

310 Lorenz, Selbsteinschétzung, 179 f.

311 In diesem Sinne bereits die Kritik von SINGER, 179.

312 HILKEN, 223; SINGER, 177.

313 KapLow, Harv. L. Rev. 1984, 1842.

314 Dem eher zustimmend aber SCHMID, 138 f.; SINGER, 177 f.
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VII. Zwischenfazit

Nach der Untersuchung ausgewahlter normativer Theorien zum europaischen
Lizenzkartellrecht vermag im Ergebnis lediglich die Theorie der materiellen
Wettbewerbsbeschrankung zufriedenzustellen. Sie iibertragt die Erkenntnisse
der Komplementaritatsthese ins Lizenzkartellrecht. Wettbewerbsbeschran-
kendes Verhalten wird dem Kartellrecht nicht mehr unter dem Hinweis auf das
Vorliegen eines immaterialgiiterrechtlichen Sachverhalts entzogen, wie dies
beispielsweise die Lehre des spezifischen Gegenstands verlangt.*”® Gemass der
Theorie der materiellen Wettbewerbsbeschrankung sind die immaterialgtiter-
rechtlichen Wertungen bzw. deren pro- und antikompetitive Wirkungen nicht
mehr vor, sondern im Tatbestand selbst einzubringen. Konkreter: Statt iber
die Anwendbarkeit des Kartellrechts auf immaterialgiiterrechtliche Sachver-
halte zu diskutieren, ist der Fokus auf die Subsumption zu richten und si-
cherzustellen, dass keine Sanktionen ausgesprochen werden, wo diese nicht
angezeigt sind.”"® Fiir das Lizenzkartellrecht bedeutet dies, dass immaterialgii-
terrechtliche Besonderheiten direkt in die Beurteilung des Tatbestandsmerk-
mals der Wettbewerbsbeschrinkung einfliessen.’”

Der genaue Umfang, in welchem wettbewerbsférdernde Wirkungen auf das
Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsbeschrankung einwirken konnen, ist
hiermit freilich nicht festgelegt und wird noch zu definieren sein. Klar ist
ebenfalls, dass ein solcher Ansatz, welcher den Einzelfall und seinen dazu-
gehorigen wirtschaftlichen Kontext zu wiirdigen weiss, gegeniiber einer pau-
schalisierenden Klassifizierung zu einem gewissen Verlust an Rechtssicherheit
fiihrt.*”® Aufgrund der erwihnten Vorteile ist die Theorie der materiellen Wett-
bewerbsbeschrankung aber gegeniiber allen anderen vorgestellten Ansatzen
vorzugswirdig.

315 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 333; DRExL, GRUR Int. 2004, 720 f.
316 Hirry, Lizenzvertragsrecht, 392.
317 FEIL, Lizenzkartellrecht, 90 f.

318 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 404; FRITZSCHE, ZHR 1996, 58; SINGER, 289 ff.
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Exklusivlizenzen

I. Kartellverbot

Nach Art. 101 Abs. 1 AEUV sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Be-
schliisse von Unternehmensvereinbarungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen verboten, die den Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trachtigen konnen und eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung
des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarktes bezwecken oder bewirken.
Voraussetzung fiir die Anwendung von Art. 101 AEUV ist, dass die Vereinbarung
spiirbare Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel hat.*

Die weiter vorne erwihnten Schnittstellenprobleme®* stellen zusétzliche An-
forderungen an das Lizenzkartellrecht. Der Hauptgrund dafir ist die gegen-
iber dem klassischen Kartellfidllen verinderte Ausgangslage. Statt wie ge-
wohnt einem liegen im hier interessierenden Kontext zwei oder drei
unterschiedliche Mérkte vor.**' Technologietransfer-Vereinbarungen kénnen
sich auf dem Markt fiir Forschung und Entwicklung, dem Markt fiir Techno-
logien oder auf dem Produktmarkt, der im Vertrieb der mit dem Schutzrecht
hergestellten Waren besteht, auswirken.*”*

Entscheidend fiir eine gelungene Regulierung des Lizenzkartellrechts ist, dass
die gesonderten Problemstellungen erkannt werden und diese im Rahmen
der kartellrechtlichen Beurteilung von Technologietransfer-Vereinbarungen
Berticksichtigung finden. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung zum
wettbewerbsfoérderlichen bzw. -schadlichen Potenzial exklusiver Lizenzverein-
barungen wird daher vor allem dem Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbs-
beschrankung gesteigerte Aufmerksambkeit zuteil, wahrend die restlichen Vor-
aussetzungen lediglich umrissen werden.

319 Hencst, Langen/Bunte, Art.101AEUV, N 293 ff.; HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N 17,
ZIMMER, Immenga/Mestmaicker, Art.101Abs.1AEUV, N 194 ff;; EILMANSBERGER/KRUIS,
Streinz, Art. 101 AEUV, N 26 ff.

Vgl. die Ausfithrungen vorne in Teil 1 Kapitel 2.

Massgebend sind der Produkt-, Technologie-, und ggf. der Innovationsmarkt. Auf die mit

320
321

der Marktdefinition verbundenen Probleme, insb. was den Innovations- und Technologie-
markt betrifft, wird in Teil 2 Kapitel 4 IV 2.2 zurtickzukommen sein.

322 FRUH, 156 f.; GRUNVOGEL, 121; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1324; BAUER,
Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 62; BARTENBACH, N 831 f.
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1. Adressaten

Normadressaten von Art. 101 AEUV sind Unternehmen und Unternehmensver-
einigungen. Der Begriff des Unternehmens wird funktional verstanden und ist
demzufolge weit auszulegen.”” Die Vertragsparteien einer Technologietrans-
fer-Vereinbarung erfiillen dieses Erfordernis.

2. Vereinbarung

Dieses Tatbestandsmerkmal erfiillen Technologietransfer-Vereinbarungen in
der Regel ohne Weiteres: Gerade Lizenzvertrage stellen klassische Verein-
barungen dar.*** Nach dem Gerichtshof braucht es fiir eine Vereinbarung
i.S.d. Art. 101 AEUV den von zwei Unternehmen gemeinsam zum Ausdruck ge-
brachten Willen, sich auf dem Markt in einer bestimmten Weise zu verhal-
ten.*” Dies bedeutet nicht, dass sich in der Vereinbarung beide Parteien zu ei-
nem bestimmten Verhalten zu verpflichten haben, mindestens muss aber das
Marktverhalten einer Partei geregelt werden.”® Die Frage, ob einseitige Mass-
nahmen von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst sind oder sein sollten, stellt sich im Li-
zenzkartellrecht grundsitzlich nicht®’ und wird deshalb an dieser Stelle nicht
vertieft behandelt.**®

3. Wettbewerbsbeschrankung

Die Wettbewerbsbeschrinkung ist das zentrale Tatbestandsmerkmal®*® des
Art. 101 Abs. 1 AEUV. Die Auslegung dieses Begriffs entscheidet dartber, ob ein
Lizenzvertrag bzw. eine darin vorkommende Klausel als wettbewerbsschad-
lich, wettbewerbsneutral oder als wettbewerbsférderlich qualifiziert wird. Bei

323 HenecsT, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 5 ff.; BARTENBACH, N 718; HAUCK, in: Lizenzver-
tragsrecht, N 17; ZIMMER, Immenga/Mestmacker, Art. 101 Abs. 1 AEUV, N 9.

324 Gross, N 593.

325 EuGH Rs. T-347/94 - Mayr-Melnhof, N 65; EuGH Rs. C-56/65 - Maschinenbau Ulm, 289;
BARTENBACH, N 718; GRUNVOGEL, 175 m.w.H.; GRAVE/NYBERG, Loewenheim et al., Art.101
Abs. 1AEUV, N 219 f.

326 EuGH Rs. C-45/96 - Boehringer, 803; EuGH Rs. C-107/82 - Telefunken, 3195; HENGST, Lan-

gen/Bunte, Art.101AEUV, 84 ff; BARTENBACH, N 718 mw.H.; SCHROTER/VOET VAN

VORMIZEELE, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 101 AEUV, N 39.

GRUNVOGEL, 175 m.w.H.

38 vgl. dazu etwa HENGST, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 106 ff.; GRAVE/NYBERG, Loewen-
heim et al., Art. 101 Abs. 1 AEUV, N 221 ff.

3% ZIMMER, Immenga/Mestmacker, Art. 101 Abs. 1 AEUV, N 107.

327
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der Auslegung des Tatbestandsmerkmals kommt unter anderem dem wirt-
schaftspolitischen Element grosse Wichtigkeit zu. Eine Legaldefinition der
Wettbewerbsbeschrankung existiert nicht. Die Definition der Wettbewerbs-
beschrankung erfordert eine vorgangige Auseinandersetzung mit der Defini-
tion des Wettbewerbs. Art. 101 AEUV ist keine solche zu entnehmen.** Es han-
delt sich beim Wettbewerb i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, der in Ubereinstimmung mit den allgemeinen Grundsatzen und
Zielen der Vertrige auszulegen ist.*

Der Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV wird erfiillt, wenn eine Vereinbarung,
eine abgestimmte Verhaltensweise oder der Beschluss einer Unternehmens-
vereinigung eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wett-
bewerbs innerhalb des Binnenmarktes bezweckt oder bewirkt. Traditionell
bildet die Beschrankung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit der an der
Massnahme beteiligten Unternehmen den Kern der Wettbewerbsbeschran-
kung,** wobei die Unionsgerichte der freien Wahlméglichkeit der Verbrau-
cher ebenfalls einen hoher Stellenwert zusprechen.*** Neben den unmittelbar
spirbaren Interessen der Konsumenten oder Mitwettbewerber wird auch die
Marktstruktur, d.h. die ,Institution Wettbewerb®, geschiitzt.***

3.1 Immaterialgiiterrechtliche Besonderheiten

Im Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsbeschriankung zeigt sich der grosse
Einfluss verschiedener Theorien zum Immaterialgiiterschutz im Wettbe-
werb.*® Jede Lizenz vergrossert das Ausschlussrecht des Rechtsinhabers tiber
die eigentliche Eigentiimerposition hinaus und verdndert damit die Wett-
bewerbsbedingungen, unter denen die Marktteilnehmer agieren. Demnach

30 SCHROTER/VOET VAN VORMIZEELE, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art.101 AEUV, N 73;

ZIMMER, Immenga /Mestmacker, Art. 101 Abs. 1 AEUV, N 107.

SCHROTER /VOET VAN VORMIZEELE, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 101 AEUV, N 73.

32 HencsT, Langen/Bunte, Art.101AEUV, N 116, 152 ff., 180 ff; GRAVE/NYBERG, Loewen-
heimet al., Art.101 Abs.1AEUV, N 257ff; ZIMMER, Immenga/Mestmdicker, Art.101
Abs. 1 AEUV, N 107; KOsSTKA, N 540 ff.

333 Hencst, Langen/Bunte, Art.101AEUV, N 152 ff. mw.H.; Europdische Kommission
IV/32.736 — Moosehead/Whitbread, N 15; EuGH verb. Rs. C-40-48, 50, 54-56, 111, 113 und
114/73 - Zucker, 1663; EuGH verb. Rs. C-209-2015 und 2018 /78 - FEDETAB, 3125 f.

34 EuGH Rs. C-501/06 P - GlaxoSmithKline Services Unlimited, N 63; EuGH Rs. C-8/08 -

T-Mobile Netherlands, N 38; zustimmend HEINEMANN, in: Intellectual Property and Compe-

tition Law, 322.

Vgl. dazu die Ausfiihrungen vorne in Teil 2 Kapitel 2.

331

335
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konnten Lizenzvertrage generell als unzulassige Schutzrechtsausdehnung und
damit wettbewerbsbeschrinkend angesehen werden.**® Allerdings ist zu be-
ricksichtigen, dass durch die Lizenzierung nur diejenigen Rechte verwertet
werden, die bereits bestehen und somit auch von wettbewerbsrechtlicher
Seite her anzuerkennen sind. Es kann nicht relevant sein, wer diese Rechte
verwertet. Zudem ist der Fall zu bedenken, dass eine Innovation so neu ist,
dass sie einen neuen Wettbewerbs- oder Produktzweig schafft. Wenn vorher
kein Wettbewerb bestanden hat, kann dieser auch nicht beschrinkt werden.**

Auf den ersten Blick stehen sich diese beiden Argumentationslinien recht un-
versOhnlich gegentber. Die inzwischen etablierte Einsicht, dass der funktio-
nierende Wettbewerb nicht nur eine statische, sondern auch eine dynamische
Komponente umfasst, ebnete den Weg fiir den Einbezug immaterialgiiter-
rechtlicher Wertungen in die kartellrechtliche Beurteilung.**® Dabei machen
gerade die vielfaltigen Moglichkeiten bei der Lizenzvergabe eine kartellrecht-
liche Kontrolle notwendig, damit die dynamischen Wirkungen nicht miss-
braucht werden, um dem (dynamischen) Wettbewerb zu schaden.**

Art. 101 Abs. 1 AEUV verbietet sowohl Beschrankungen des Wettbewerbs zwi-
schen Technologien als auch solche innerhalb der Technologie.*** Deshalb
sind einerseits die zu erwartenden Auswirkungen der Vereinbarung auf den
Technologienwettbewerb (den Wettbewerb zwischen Unternehmen, welche
konkurrierende Technologien verwenden) zu untersuchen. Wenn durch die
Lizenz der tatsachliche oder potenzielle Wettbewerb zwischen den Tech-
nologien eingeschrankt wird, der ohne diese bestehen wiirde, wird Art. 101
Abs. 1 AEUV erfiillt.**! Dies ist etwa der Fall, wenn sich zwei Unternehmen
aus verschiedenen Mitgliedstaaten gegenseitig Lizenzen fiir konkurrierende
Technologien erteilen und sich verpflichten, die damit hergestellten Produkte
nicht auf dem Heimmarkt der Vertragspartei anzubieten.**” Andererseits sind
die Auswirkungen auf den technologieinternen Wettbewerb (den Wettbewerb
zwischen Unternehmen, die dieselbe Technologie verwenden) zu untersu-
chen. Schrankt der Lizenzgeber seine Lizenznehmer, welche vor der Lizenz-
erteilung keine Konkurrenten waren, im Wettbewerb untereinander ein, be-

336 FIKENTSCHER, 280 f.

37 GRUNVOGEL, 121 f. m.w.H.

Vgl. zu dieser Thematik die Ausfiihrungen vorne in Teil 1 Kapitel 2 11 3.
339 GRUNVOGEL, 122 f.; CONDE GALLEGO, 70.

340 N 11 TT-Leitlinien.

31 N 12 a) TT-Leitlinien.

32 N 12 a) TT-Leitlinien.
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schrankt er den potenziellen Wettbewerb, der ohne die Beschrankung hatte
stattfinden konnen.**® Typischerweise erfolgt die Beschrankung durch verti-
kale Preisfestsetzung oder gebiets- oder kundenbezogene Verkaufsbeschran-
kungen.*** Im Vergleich zum US-amerikanischen Recht geniesst der techno-
logieinterne Wettbewerb im europdischen Wettbewerb einen hoheren
Stellenwert.**> Der Fokus auf den technologieinternen Wettbewerb erklirt
sich damit, dass das europaische Wettbewerb auch zum Ziel hat, die Marktin-
tegration innerhalb der Union zu férdern.** Dies hat zur Folge, dass vertikale
Beschrinkungen tendenziell kritischer beurteilt werden.*"’

3.2 Gebietsschutzklauseln als Regelbeispiel

Die erwahnte Grundproblematik des Lizenzkartellrechts zeigt sich exempla-
risch an Gebietsschutzklauseln, welche in der Praxis den haufigsten und wich-
tigsten Fall einer Wettbewerbsbeschrinkung darstellen.**® Fiir beide Vertrags-
parteien sind diese von essentieller Bedeutung, da sie oftmals erst die
Wirtschaftlichkeit einer Lizenzvergabe ermoglichen.**” Dem Schutzrechtsin-
haber ist es grundsatzlich freigestellt, ob er seine Rechte selbst verwertet oder
sie an Dritte lizenziert. So kann der Lizenzgeber z.B. fiir bestimmte Teile des
Binnenmarktes oder einzelne Lander einen oder mehrere Lizenznehmer ein-
setzen und sich einen Teil selber vorbehalten. Um sich nicht gegenseitig zu
beeintrachtigen, haben beide Seiten ein Interesse daran, dass ihre Gebiete mit
einem vertraglichen Schutz gegen das Tatigwerden anderer Lizenznehmer
oder dem Lizenzgeber selbst abgesichert sind.

Art. 101 Abs. 1 AEUV enthélt eine nicht abschliessende (,insbesondere®) Auf-

zihlung von Regelbeispielen verbotener Wettbewerbsbeschrankungen,* wo-

33 N 12 b) TT-Leitlinien.

34 N12b) TT-Leitlinien.

345 SCHEUER, 109.

SCHEUER, 108 m.w.H.; HEINEMANN, in: Intellectual Property and Competition Law, 317 ff.

347 SCHEUER, 109; HEINEMANN, GRUR 2008, 951.

38 SCHULTZE/PAUTKE,/WAGENER, EWS 2004, 441; NORDEMANN, Loewenheim et al., GRUR, N 17,
25.

349 GRUNVOGEL, 275.
350

346

Die in Art. 101 Abs. 1lit. a-e AEUV genannten Verhaltensweisen sind nicht absolut oder per
se verboten, stellen aber Regelbeispiele fiir typische Wettbewerbsbeschrankungen dar.
Weiterhin missen die {ibrigen Tatbestandsmerkmale von Art. 101 Abs. 1 AEUV, insb. die
Spiirbarkeit der Handelsbeschrankung und eine Beschrankung des zwischenstaatlichen
Handels, erfillt sein.
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bei die Freistellungsmoglichkeit im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV bestehen
bleibt.* Im Kontext der vorliegenden Beurteilung exklusiver Lizenzen ist vor
allem Art. 101 Abs. 11it. c AEUV von Belang, der die Aufteilung von Markten
oder Versorgungsquellen nennt.*** Die Marktaufteilung umfasst die Aufteilung
von Produktions- oder Absatzgebieten oder Versorgungsquellen. Es ist uner-
heblich, ob sich die Teilgebiete mit den Grenzen der Mitgliedstaaten decken
oder nicht. Die Kommission hat im Rahmen ihrer Bussgeldbemessung schon
darauf hingewiesen, dass die Marktaufteilung eine sehr schwerwiegende
Wettbewerbsbeschrankung darstellt.* Bei einer Gebietsaufteilung verpflich-
ten sich die Wettbewerber, im Gebiet des anderen keine Produktion aufzuneh-
men, keine Waren abzusetzen oder den Absatz mengenmassig zu beschran-
ken. Weiter kann vereinbart werden, die Preise im anderen Territorium nicht
zu unterbieten, keine Endverbraucher zu versorgen oder bei Direktverkaufen
Ausgleichszahlungen zu leisten.***

Dass solche Vereinbarungen den Markteintritt erschweren und nationale
Markte kiinstlich aufrechterhalten, was dem Ziel der Europaischen Union, ei-
nen Binnenmarkt zu errichten, grundsatzlich zuwiderlauft, braucht an dieser
Stelle nicht weiter ausgefiihrt zu werden. Andererseits ist zu berticksichtigen,
dass jene Abreden Investitionen sichern und damit, gerade in forschungs- und
kapitalintensiven Branchen, moglicherweise erst die Grundlage zur Einfith-
rung von Innovationen schaffen.** Gebietsschutzklauseln in Lizenzvertrigen
konnen also sowohl pro- als auch antikompetitive Wirkungen entfalten. Abs-
trakten Aussagen tber deren Zuldssigkeit ist mit Vorsicht zu begegnen.

3.3 Bezwecken oder bewirken

Mit der Vereinbarung muss eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder
bewirkt werden. Bei einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung ist kein
Nachweis erforderlich, dass diese tatsachlich eingetreten ist. Es reicht aus,
wenn die Vereinbarung das Potenzial hat, negative Auswirkungen auf den

351 HeNasT, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 268; BARTENBACH, N 717.

32 EuGH Rs. C-15/74 - Centrafarm/Sterling Drug, N 39 f; ZIMMER, Immenga/Mestmécker,
Art. 101 Abs. 1 AEUV, N 220.

Europaische Kommission 1V/33.126 und 33.322 - Zement, N 53; ZIMMER, Immenga/Mest-
macker, Art.101Abs.1AEUV, N 220 nennt die geografische Marktaufteilung eines der
grossten Hindernisse auf dem Weg zur Vollendung des Binnenmarktes.

3% Henest, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 280 m.w.H.; ECKARD, 332.

335 Fuchs, Immenga/Mestmécker, VO 316,/2014, Allgemeines N 7; GRUNVOGEL, 275.
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Wettbewerb zu entfalten.”® Massgeblich zur Beurteilung, ob eine bezweckte

Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, sind der Abredeinhalt, die damit verfolg-
ten Ziele und der konkrete rechtliche und wirtschaftliche Kontext, in welchem
sie steht.™ In der Entscheidung Allianz Hungaria®® flexibilisierte der Ge-
richtshof den Begriff der bezweckten Wettbewerbsabrede und liess die kon-
krete Eignung der Vereinbarung, zu einer Verhinderung, Einschrankung oder
Verfalschung des Wettbewerbsinnerhalb des Binnenmarktes zu fiihren, fir die
Annahme einer bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung geniigen.*” In seiner
jiungeren Rechtsprechung sieht der Gerichtshof wieder engere Voraussetzun-
gen fir die Annahme einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung vor. Da-
nach muss eine solche Vereinbarung bereits in sich selbst eine hinreichende
Beschrinkung des Wettbewerbs erkennen lassen.”®® Liegt keine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung vor, ist eine wirtschaftliche Analyse der Auswir-
kungen auf den Wettbewerb auf dem relevanten Markt notig.*"'

Absoluter Gebietsschutz stellt gemass dem Gerichtshof eine bezweckte Wett-
bewerbsbeschrinkung dar.*** Den Grundstein fiir diese Beurteilung legte er
mit der Entscheidung Consten und Grundig®®, in welcher folgender Sachver-
halt zu beurteilen war:*** Die deutsche Firma Grundig schloss mit der franzé-
sischen Firma Consten einen Alleinvertriebsvertrag fiir die von Grundig herge-
stellten Elektrogerate sowie deren Zubehor und deren Ersatzteile ab. Consten
hatte die Alleinvertretung fiir Grundig-Produkte in Frankreich, dem Saargebiet
und auf Korsika. Die Parteien vereinbarten, dass Grundig in diesen Gebieten

36 In diesem Fall eriibrigt sich eine Priifung der konkreten Auswirkungen, HENGST,

Langen/Bunte, Art.101AEUV, N 226 ff.; GRAVE/NYBERG, Loewenheim etal., Art.101
Abs. 1AEUV, N 265; EuGH Rs. C-8/08 - T-Mobile Netherlands, N 38;
EuGH Rs. C-226 /11 - Expedia, N 36 f.

357 Statt vieler: EuGH Rs. C-501/06 P - GlaxoSmithKline Services Unlimited, N 58;
EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 136;
EuGH Rs. C-226/ 11 - Expedia, N 21; EuGH Rs. C-32/11 - Allianz Hungaria, N 36.

3% EuGH Rs. C-32/11 - Allianz Hungaria.

3% EuGH Rs. C-32/11 - Allianz Hungaria, N 38.

360 EuGH Rs. C-67/13 P - Cartes Bancaires, N 57; EuGH Rs. C-345/14 - Maxima Latvija, N 18.

361 GRAVE/NYBERG, Loewenheim etal., Art.101Abs.1N271; HENGST, Langen/Bunte,
Art. 101 AEUV.

32 EuGH Rs. C-56/64 - Consten und Grundig, 391 f., EuGH Rs. C-258 /78 - Nungesser, N 61;
EuGH Rs. C-501/06 P - GlaxoSmithKline Services Unlimited, N 59, 61;

EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 139.

363 EuGH Rs. C-56/64 - Consten und Grundig, 390 f.

364 EuGH Rs. C-56,/64 - Consten und Grundig, 327 f.
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weder unmittelbar noch mittelbar als Verkauferin auftritt. Im Gegenzug durfte
Consten keine Grundig-Produkte in einen Markt exportieren, den Grundig
selbst belieferte. Zusatzlich wurde die Grundig-Handelsmarke in Frankreich
auf Consten eingetragen, sodass Parallelimporte nur unter Umgehung des
franzosischen Markenrechts moglich gewesen waren.

Der Gerichtshof qualifizierte dieses Verhalten als klar unzulassig: ,Der oben
festgestellte Sachverhalt bewirkt eine Abriegelung des franzosischen Marktes
und ermoglicht es, fiir die fraglichen Erzeugnisse Preise anzuwenden, die kei-
nem wirksamen Wettbewerb ausgesetzt sind“**® Die Vereinbarung ziele dar-
auf ab, innerhalb der Gemeinschaft getrennte nationale Markte kiinstlich auf-
rechtzuerhalten und verfalsche den Wettbewerb innerhalb des gemeinsamen
Marktes, so der Gerichtshof.*®® Ein solches Vertriebssystem schliesse jede (In-
trabrand-)Wettbewerbsmoglichkeit auf dem relevanten Markt aus.*”

Der Entscheid in den verbundenen Rechtssachen Consten und Grundig ist
zentral, weil der zu beurteilende Sachverhalt in seinen wesentlichen Ziigen
damals typisch fiir die meisten Alleinvertriebsvertrage war: Gegenseitige Be-
zugs- und Absatzbindungen mit Konkurrenzverbot fiir den Alleinvertriebs-
berechtigten sowie die Erganzung, dass der Alleinvertriebsberechtigte weder
mittelbar noch unmittelbar Grundig-Produkte an Personen ausserhalb des
Vertragsgebiets liefern durfte.*®® Erwihnenswert ist, dass gemiss dem Ge-
richtshof der Kern eines Alleinvertriebsvertrags, namlich die wechselseitigen
Absatz- und Bezugsbindungen der Parteien, nicht unzulissig sind.**® Die Zu-
widerhandlung gegen das Kartellverbot ergebe sich aus den Klauseln, die tiber
die Einrdumung dieses Alleinvertriebsrechts hinausgehen, Paralleleinfuhren
nach Frankreich verhindern und dem Alleinvertriebsberechtigten einen abso-
luten Gebietsschutz erméglichen sollen, so der Gerichtshof.*”

Die oben erwahnten Ausfiihrungen zum absoluten Gebietsschutz bestatigte
der Gerichtshof in der Entscheidung Maissaatgut.”” Relativen Gebietsschutz,
bei welchem den Lizenznehmern eine Exklusivlizenz gewahrt, bei dem aber

365 EuGH Rs. C-56/64 - Consten und Grundig, 391.

366 EuGH Rs. C-56/64 - Consten und Grundig, 392.

367 EuGH Rs. C-56,/64 - Consten und Grundig, 392; von ,Marktabriegelung” spricht REYMANN,
135.

368 BOHLIG, GRUR Int. 1966, 584 f.

369 EuGH Rs. C-56,/64 - Consten und Grundig, 392, BOHLIG, GRUR Int. 1966, 586.

370 EuGH Rs. C-56,/64 - Consten und Grundig, 392.

371 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 61.
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kein Ausschluss passiver Verkaufe vereinbart wurde, qualifizierte der Ge-
richtshof im Maissaatgut-Entscheid im Ergebnis als zulassig, da er in casu
eine unerlassliche Voraussetzung fiir die Verbreitung einer neuen Technologie
war.”” Zur Zulassigkeit des relativen Gebietsschutzes bei Nichtvorliegen die-
ser Voraussetzung ausserte sich der Gerichtshof im genannten Entscheid
nicht.*”

3.4 Tatbestandsrestriktion durch Nebenabreden

Eine Ausnahme, bei der trotz einer formalen Beschrankung der Handlungsfrei-
heit keine Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, besteht fiir Nebenabreden (an-
cillary restraints). Liegen an sich wettbewerbsbeschrankende Vertragsklauseln
vor, die nicht den Hauptgegenstand des Vertrags bilden, fallen diese nicht
unter das Kartellverbot, wenn ohne sie ein wettbewerbsneutraler oder -for-
dernder Hauptvertrag nicht zustande kime.”™ Die Rechtsfigur der notwen-
digen Nebenabrede entstammt dem europaischen Fusionskontrollrecht, wird
aber auch ausserhalb davon angewendet. In der Vergangenheit wurden Wett-
bewerbsverbote, Kundenschutzklauseln und Alleinbezugsvereinbarungen als
notwendige Nebenabreden qualifiziert, insbesondere im Rahmen von Unter-
nehmenskaufen.””

Die Schranken fiir zulassige Nebenabreden sind jedoch hoch, und der Ge-
richtshof folgt einem strikten Bewertungsmassstab. So geniigt es nicht, wenn
die Nebenabrede die Hauptmassnahme lediglich unterstiitzt, also bloss niitz-
lich oder forderlich fiir das Zustandekommen des Hauptvertrags ist.”® Die
Durchfiihrung der Hauptmassnahmen darf ohne die fragliche Nebenbeschran-

372 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 53 ff.
373 Im Wortlaut erwog der Gerichtshof, dass ,die Vergabe einer ausschliesslichen Lizenz, wel-
che die Stellung Dritter, wie der Parallelimporteure und Lizenznehmer fiir andere Ge-
biete, nicht betrifft, als solche nicht unvereinbar mit Art. 85 Abs. 1 EWG-Vertrag ist‘, EuGH
Rs. C-258/78 - Nungesser, N 58. AXSTER, GRUR Int. 1982, 648, schliesst aus dieser Formu-
lierung, dass die offene ausschliessliche Lizenz ,mit Art. 85 Abs. 1 EWGV sehr wohl verein-
bar ist, also ohne weiteres zulassig und wirksam [sei]"; kritisch dazu CASPAR, 160.

374 BERNHARD, NZKart 2019, 577; HENGST, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 191.

375 BERNHARD, NZKart 2019, 577.

376 EuGH Rs. C-179/16 - Hoffmann-La Roche und Novartis, N 71; EuGH Rs. C-382/12 P - Cartes

Bancaires, N 91; BERNHARD, NZKart 2019, 579.
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kung nicht méglich sein, und die Nebenabrede darf weder in sachlicher, noch
in raumlicher oder zeitlicher Hinsicht iber das Mass hinausgehen, das not-
wendig ist, damit der Hauptvertrag zustande kommt.*”’

Gelegenheit, diese Kriterien auf einen Lizenzvertrag anzuwenden, hatte der
Gerichtshof in der Rechtssache Roche und Novartis.*”® Genentech, eine zum
Roche-Konzern gehérende Gesellschaft, stellte in den USA die Arzneimittel
Avastin und Lucentis her und vertrieb diese dort. Ausserhalb der USA vertrieb
Novartis das als Augenheilmittel zugelassene Produkt Lucentis, Roche das
fir Krebserkrankungen zugelassene Avastin. Aufgrund des erheblichen Preis-
unterschieds und der unterschiedlichen Erstattungsvorschriften des italieni-
schen Gesundheitssystems®”® wurde Avastin in Italien zunehmend auch fiir die
Behandlung von Augenkrankheiten eingesetzt.*® Dies hatte finanzielle Ein-
bussen fiir beide Parteien zur Folge. Novartis verkaufte weniger Lucentis, und
Genentech bzw. der Roche-Konzern nahm dadurch weniger Lizenzgebiihren
ein. Die erhohte Nachfrage nach Avastin konnte diese Verluste nicht kom-
pensieren, da dieses Arzneimittel erheblich giinstiger war.**' In der Folge ka-
men die beiden Unternehmen unter anderem tiberein, Anzeigen zu verfassen
und zu verbreiten, um die Sicherheit der Verwendung von Avastin bei Augen-
erkrankungen in Zweifel zu ziehen. Im Rahmen der Untersuchung durch die
italienische Wettbewerbsbehérde machten die Parteien geltend, dass Novar-
tis ohne die Lizenz fiir Avastin nicht in den relevanten Markt hatte eintreten
konnen. Dies rechtfertige die Verpflichtung, nicht mit Roche in Wettbewerb
zu treten. Die italienische Wettbewerbsbehorde folgte dieser Argumentation
nicht.

Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens hatte der Gerichtshof iiber
die Frage zu befinden, unter welchen Voraussetzungen Wettbewerbsbe-
schrankungen des Lizenzgebers gegeniiber dem Lizenznehmer zuldssig sind,
wenn dieser nur aufgrund der Lizenz in den relevanten Markt eintreten
konnte. Der Gerichtshof befand, dass die Verbreitung der mdglicherweise

377 BERNHARD, NZKart 2019, 578, 582; HERFORTH, sic! 2019, 48; LuBITz, NZKart 2018, 125.
378 EuGH Rs. C-179/16 - Hoffmann-La Roche und Novartis.

37 Die Kosten fiir die Behandlung mit Avastin wurden voll erstattet, jene fiir die Behandlung
mit Lucentis hingegen nicht, vgl. EuGH Rs. C-179/16 - Hoffmann-La Roche und Novartis,
N25f.

380 JuNOD/CANAPA, LSR 2018, 248 f. Eine solche Anwendung eines Arzneimittels bei einer von
seiner Zulassung nicht gedeckter therapeutischer Indikation wird als Off-Label-Anwen-
dung bezeichnet.

3L JUNOD/CANAPA, LSR 2018, 248 f.
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irrefithrenden® Informationen nicht bloss die geschiftliche Selbstindigkeit

der Vertragsparteien betraf, sondern das Verhalten Dritter, d.h. die Verschrei-
bungspraxis der Arzte, beeinflussen sollte.”® Zudem sei das Verhalten nicht
im Lizenzvertrag oder anlasslich dessen Abschluss vereinbart worden, son-
dern erst Jahre spater, nachdem Avastin und Lucentis von Arzten als substi-
tuierbar angesehen wurden.*®* Die Verbreitung der Anzeigen sei eine Reaktion
auf die ungewollte Substituierbarkeit der Produkte mit dem Ziel, die Lizenz
sowohl fir den Lizenzgeber als auch fiir den Lizenznehmer lukrativer zu ge-
stalten, und nicht als objektiv notwendige Nebenabrede zur Durchfithrung des
Lizenzvertrags zu qualifizieren.*® Eine Absprache zwischen den Vertragspar-
teien, welche den Wettbewerbsdruck auf das lizenzierte Arzneimittel bei der
Anwendung bestimmter Erkrankungen verringern soll, indem sie das Verhal-
ten Dritter zu beeinflussen versucht, sei keine zulassige Nebenabrede und der
Anwendung des Kartellverbots nicht entzogen, so der Gerichtshof.**®

4. Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung

Um einem zu weiten Anwendungsbereich des Kartellverbotes vorzubeugen,
hat der Gerichtshof das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Spirbarkeit
geschaffen.*®” Das Spiirbarkeitserfordernis ist Bestandteil der materiellen De-
finition der Wettbewerbsbeschrankung; nur spiirbare Beschrankungen wer-
den vom Kartellverbot erfasst.**®

Eine Einschitzungshilfe der Kommission® hinsichtlich der Spiirbarkeit der
Wettbewerbsbeschrankung ist die sog. De-minimis- oder Bagatellbekanntma-
chung®”. Darin stellt die Kommission, entgegen dem Gerichtshof, der die

382 Der Gerichtshof iiberlisst die eingehende Priifung, ob die Informationen tatsichlich ir-

refiihrend sind, dem vorlegenden Gericht, EuGH Rs. C-179/16 - Hoffmann-La Roche und
Novartis, N 72, 92; vgl. zum Element der Irrefithrung HEINEMANN /HAGER, in: GS Huguenin,
161 ff.

383 EuGH Rs. C-179/16 - Hoffmann-La Roche und Novartis, N 72.

38 EuGH Rs. C-179/16 - Hoffmann-La Roche und Novartis, N 73; LUBITZ, NZKart 2018, 125.

385 EuGH Rs. C-179/16 - Hoffmann-La Roche und Novartis, N 74.

386 EuGH Rs. C-179/16 - Hoffmann-La Roche und Novartis, N 75.

37 EuGH Rs. C-56,/65 — Maschinenbau Ulm, 303, 306.; vgl. EuGH verb. Rs. C-40-48, 50, 54-56,
111, 113 und 114 /73 - Zucker.

388 HencsT, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 241 mw.H.; GRAVE/NYBERG, Loewenheim et al.,
Art. 101 Abs. 1 AEUV, N 290.

39 Die Gerichte werden dadurch nicht gebunden, vgl. EuGH Rs. C-226/11 - Expedia, N 31.

3% Im Folgenden: De-minimis-Bekanntmachung.
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quantitative und qualitative Schwere beurteilt, nur auf quantifizierbare Fak-
toren ab.*”' Unterhalb der Marktanteilsschwelle (10% fiir horizontale, 15% fiir
vertikale Beschriankungen)’”, wird die Kommission in Anwendung ihres Auf-
greifermessens kein Verfahren eroffnen.’”® Bei bezweckten Wettbewerbsabre-
den, die als besonders schadlich betrachtet werden, gelten diese Aufgreifkri-
terien indes nicht. Die Kommission stellt klar, dass Kernbeschrankungen wie
etwa die Festsetzung von Preisen, die Einschrankung der Versorgung oder des
Absatzes oder die Zuweisung von Markten oder Kunden, nicht in den Anwen-
dungsbereich der Bekanntmachung fallen.*** Gerade in Lizenzvertrigen treten
solche Abreden aber gehauft auf.**

5. Zwischenstaatlichkeit

Das Unionsrecht erfasst eine Wettbewerbsbeschrankung, wenn sie ,,unmit-
telbar oder mittelbar, tatsiachlich oder der Moglichkeit nach geeignet ist, die
Freiheit des Handels zwischen Mitgliedstaaten in einer Weise zu gefdhrden,
die der Verwirklichung der Ziele eines einheitlichen zwischenstaatlichen
Marktes nachteilig sein kann“**’, Das Zwischenstaatlichkeitserfordernis hat
die Funktion, den Geltungsbereich des europaischen Kartellrechts von jenem
des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten abzugrenzen.*”’ Zugleich ist das Er-
fordernis der Zwischenstaatlichkeit Ausdruck der ratio legis des Art. 101 AEUV,
ein System zu schaffen, welches den Binnenmarkt vor Verfalschungen schiitzt
und die Marktintegration fordert.*”®

Das Erfordernis der Zwischenstaatlichkeit liegt regelmassig bereits vor, wenn
an einer Wettbewerbsbeschrankung Parteien aus zwei verschiedenen Mit-

391 HENGST, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 241.

392 7iff. 8 De-minimis-Bekanntmachung.

393 Ziff. 5 De-minimis-Bekanntmachung.

34 7iff. 13 De-minimis-Bekanntmachung,

HILTY, Lizenzvertragsrecht, 390.

3% EuGH Rs. C-56/64 - Consten und Grundig, 389.

37 EuGH Rs. C-56/65 - Maschinenbau Ulm, 303; EuGH Rs. C-56,/64 — Consten und Grundig,
389; EILMANSBERGER/KRUIS, Streinz, Art. 101 AEUV, N 26; HENGST, Langen/Bunte,
Art. 101 AEUV, N 293.

Eine Ausnahme ist nur denkbar, wenn die staatliche Regulierung einem freien und un-
beschrankten Handel entgegenstehen wiirde, HENGST, Langen/Bunte, Art.101AEUV,
N 303 ff. m.w.H.; HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N 13.

395

398
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gliedstaaten beteiligt sind.**® In diesen Fillen beschrinken sich die tatsichli-
chen oder méglichen Auswirkungen nicht auf einen nationalen Markt, sondern
wirken sich auch auf den zwischenstaatlichen Handel aus.*”® Die Kommis-
sion hat Leitlinien zum Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels veréffentlicht, um eine Anleitung fir haufig wiederkehrende Falle zu
bieten.*”! Es gelten insbesondere Vereinbarungen als zwischenstaatliche Han-
delsbeschrankung, welche aufgrund ihrer grenziiberschreitenden Wirkung
zur Aufteilung und Abschottung der Mirkte fithren.*** Abreden tiber die Ein-
oder Ausfuhr in bzw. aus einem Mitgliedstaat sind schon nach ihrem Wesen
geeignet, den zwischenstaatlichen Handel zu beschranken; darin liegt das Ziel
solcher Vereinbarungen.

Fir Lizenzvertrage ist das Erfordernis der Zwischenstaatlichkeit meist un-
problematisch. In der Regel liegt es bereits vor, wenn die Vertragsparteien
aus verschiedenen Mitgliedstaaten sind. Auch wenn der Lizenzvertrag die
Ein- oder Ausfuhr in einen Mitgliedstaat regelt, wird das Zwischenstaatlich-
keitserfordernis erfiillt. Solche Abreden haben gerade zum Ziel, den zwischen-
staatlichen Handel durch Gebietszuweisungen zu beschranken.

6. Die Exklusivlizenz als Wettbewerbsbeschrankung

Die nachfolgenden Ausfithrungen analysieren die bisherige Beurteilung exklu-
siver Lizenzen in der Europaischen Union.

6.1 Nungesser (,Maissaatgut®)

Von zentraler Bedeutung®® fiir die kartellrechtliche Beurteilung der Exklu-
sivlizenz ist der sog. Maissaatgut-Entscheid** des Gerichtshofs aus dem
Jahr 1982. In diesem hatte der Gerichtshof tiber die Zulassigkeit einer exklu-

3% Wobei dies keine Voraussetzung der Zwischenstaatlichkeit bildet, EILMANSBERGER /KRUIS,

Streinz, Art. 101 AEUV, N 32.
400 HEeNGsT, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 325; KOSTKA, N 465 f.
401 Im Folgenden: Leitlinien Beeintrichtigung zwischenstaatlicher Handel.
N 37 Leitlinien Beeintrachtigung zwischenstaatlicher Handel; HENGST, Langen/Bunte,
Art. 101 AEUV, N 303, 325; EMMERICH, Immenga/Mestmécker, Art. 101 Abs. 1 AEUV, N 116.
403 AXSTER, GRUR Int. 1982, 646, spricht von einer ,schon beinahe legendiren Rechtssache®;

ACKERMANN, 177, verweist auch auf die lange Verfahrensdauer von dreieinhalb Jahren, den

402

fiir damalige Verhéltnisse grossen Begriindungsaufwand von 92 Erwagungen und der In-
tervention dreier Mitgliedstaaten.
404 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser.
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siven Lizenz'® fiir Hybridmais zu befinden, der vom INRA**® entwickelt wor-

den und Gegenstand eines franzdsischen Sortenschutzrechts war. Weil nach
damaliger Rechtslage nur ein deutsches Unternehmen Inhaber deutscher Sor-
tenschutzrechte sein konnte, ibertrug das INRA die Maissaatgutsorten fiir
Deutschland im Jahr 1960 Herrn Eisele, einem deutschen Saatguthandler und
Inhaber der Nungesser AG. Fiinf Jahre spater schlossen die Parteien einen wei-
teren Vertrag ab, gemass dem Herrn Eisele die ausschliesslichen Herstellungs-
und Vertriebsrechte fiir Deutschland zukommen sollten. Das INRA verpflich-
tete sich, alle erforderlichen Massnahmen zu treffen bzw. durch die franzo-
sische Generallizenznehmerin treffen zu lassen, um weitere Ausfuhren des
Maissaatgutes nach Deutschland zu unterbinden und sich auch selbst der
Nutzung zu enthalten.*”’

Der Gerichtshof hatte zu beurteilen, ob es sich um eine Schutzrechtsiibertra-
gung oder eine Lizenz handelte und entschied, dass Letzteres der Fall sei. Der
Hauptgrund dafiir war, dass die Ubertragung der Sortenschutzrechte im ers-
ten Vertrag nur deshalb erfolgt war, weil dem INRA die Moglichkeit verwehrt
war, seine Rechte selbst beim deutschen Bundessortenamt eintragen zu las-
sen. Die beiden Vertrage, so der Gerichtshof, bildeten aus wettbewerbsrecht-
licher Sicht ein untrennbares Ganzes.**®

a. Zwei Fallgruppen

Betreffend der Zuldssigkeit der ausschliesslichen Lizenz schuf**® der Gerichts-
hof zwei Fallgruppen: Zur ersten Fallgruppe zahlen die sog. offenen aus-
schliesslichen Lizenzen, welche dadurch gekennzeichnet sind, dass der Li-
zenzgeber sich verpflichtet, keine weiteren Lizenznehmer fiir das betreffende

405 Die Kommission verwendete im fraglichen Entscheid den Begriff der ausschliesslichen Li-

zenz als Synonym fiir die Exklusivlizenz. Vgl. zu dieser Thematik die Ausfithrungen vorne

in Teil 1 Kapitel 115.3.

Institut National de Recherche Agronomique.

407 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, 2018 ff.

408 EuGH Rs. C-258,/78 - Nungesser, N 46 f.; zustimmend AXSTER, GRUR Int. 1982, 648; ebenso
PIETZKE, GRUR Int. 1982, 537, der zu Recht auf die auf Dauer angelegten Vertragsbeziehun-
gen hinweist.

406

409 Diese Unterscheidung stellte ein Novum dar, es gab dafiir weder Vorbilder in Literatur

oder Judikatur, noch hatten die Verfahrensbeteiligten etwas Vergleichbares vorgebracht,
vgl. die Schlussantrage der GA Rozes in Rs. C-258 /87; WEDEKIND, 106; EBENROTH/HUBSCHLE,
N 38.
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Gebiet einzusetzen und sich auch selbst der Nutzung zu enthalten.”® Sie be-
zieht sich also auf das Verhaltnis zwischen Rechtsinhaber und Lizenznehmer.
Die zweite Fallgruppe bezeichnete der Gerichtshof als ausschliessliche Lizenz
mit absolutem Gebietsschutz. Bei dieser Spielart verfolgen die Vertragspartner
die Absicht, fiir das infrage stehende Erzeugnis und Gebiet jeglichen Wettbe-
werb Dritter, etwa Parallelimporteure oder Lizenznehmer fiir andere Gebiete,
auszuschalten.*"

Im Sachverhalt des Maissaatgut-Falls sind beide Kategorien zu finden. Die Ver-
pflichtung des INRA, das Saatgut in Deutschland durch andere Lizenzneh-
mer weder erzeugen noch verkaufen zu lassen und auf beide Tatigkeiten auch
selbst zu verzichten, ist in den Termini des Gerichtshofs eine offene aus-
schliessliche Lizenz. Die Verpflichtung des INRA dagegen, Dritte zu hindern,
das Saatgut ohne Einwilligung Herrn Eiseles nach Deutschland einzufithren
und die Geltendmachung des Sortenschutzrechts durch Herrn Eisele, um jede
Einfuhr abzuwehren, sah der Gerichtshof als ausschliessliche Lizenz mit abso-
lutem Gebietsschutz an. Im Vergleich zur Kommission beurteilte der Gerichts-
hof die offene ausschliessliche Lizenz weniger streng*” und damit als zuléssig,
bei der Beurteilung des absoluten Gebietsschutzes folgte er seiner Vorganger-
instanz.*®

b.  Offene ausschliessliche Lizenz

Die infrage stehende offene ausschliessliche Lizenz betrifft die Stellung Dritter
(z.B. Parallelimporteure oder Lizenznehmer anderer Gebiete) nicht und ist je-
denfalls nicht zwangslaufig wettbewerbsbeschrankend. Im Einzelfall konne sie
mit Art. 85 Abs. 1 EWGYV vereinbar sein, und in casu sei ein solcher Fall gege-
ben, so der Gerichtshof. Entscheidend sei, dass sich ,ein in einem anderen
Mitgliedstaat ansassiges Unternehmen, welches nicht sicher ware, dass ihm

410 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 53.

41 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 53; FucHSs, Immenga/Mestmicker, VO 316,/2014,
Art. 4 N 26; REYMANN, 172; WERNER, FK Kartellrecht, Gewerbliche Schutzrechte, N 101.

412 UpgrTAZzI, RIW 1983, 924; ULLRICH, GRUR Int. 1984, 96; von einer , dusserst restriktiven Hal-
tung* der Kommission spricht SINGER, 204.

413 Im Unterschied dazu forderte GA Rozés in ihren Schlussantrigen die Zulissigkeit beider

Lizenzarten. Sie argumentierte insbesondere damit, dass Herr Eisele der Inhaber des Sor-

tenschutzrechts sei und die Verhinderung von indirekten oder parallelen Einfuhren eine

Befugnis sei, die sich aus dem ,spezifischen Gegenstand“ des Sortenschutzrechts ergebe.

Die Austibung dieser Rechte konne fiir sich gesehen keinen Wettbewerbsverstoss begriin-

den. Vgl. zum Ganzen die Schlussantrage der GA Rozes in Rs. C-258 /87, 2106 ff.
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nicht andere Lizenznehmer fiir das ihm zugeteilte Gebiet oder der Rechtsin-
haber selber Konkurrenz machen, veranlasst sehen [kénnte], das Risiko des
Anbaus und Vertriebs dieses Erzeugnisses nicht zu iibernehmen; ein solches
Ergebnis ware der Verbreitung einer neuen Technologie abtraglich und wiirde
somit den Wettbewerb zwischen dem neuen Erzeugnis und ahnlichen vorhan-

denen Erzeugnissen in der Gemeinschaft beeintrichtigen“**

Grossen Stellenwert raumte der Gerichtshof in seiner Beurteilung dem Risiko
ein,”® wobei damit nicht das Forschungs- und Entwicklungsrisiko gemeint
sein kann,”® sondern das im vorliegenden Fall gesteigerte Vermarktungsrisiko.
Die Reproduktion hybriden Saatguts ist technisch aufwendig und umweltab-
hingig, was die Herstellung erschwert.”” Ebenso anspruchsvoll war der Ver-
trieb des Hybridmaises, da die Sorten bei Vertragsabschluss in Deutschland
noch unbekannt waren.*® Das Risiko der Einfiihrung einer neuen Technologie
auf einem noch nicht erschlossenen Markt wiirde ein Lizenznehmer scheuen,
wenn er mit Konkurrenz des Lizenzgebers oder anderen Lizenznehmern rech-
nen misste. Dem kann mit einer offenen ausschliesslichen Lizenz bzw. re-
lativem Gebietsschutz*"® begegnet werden, in welcher bzw. bei welchem der
Gerichtshof im vorliegenden Fall einen zusatzlichen Anreiz zur Innovations-
forderung sah. In diesem Fall wurde die offene ausschliessliche Lizenz als
wettbewerbsforderlich**° qualifiziert. Bemerkenswert ist, dass der Gerichtshof
die offene ausschliessliche Lizenz nicht im Rahmen des Art. 85 Abs. 3 EWGV
rechtfertigte, sondern die wettbewerbsférdernden Aspekte im Tatbestands-

414 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 57.

415 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 57; SCHMID, 234 f.; REYMANN, 315; FEIL, Lizenzkartell-
recht, 269; ALBERINI, 220.

Die Forschungs- und Entwicklungsarbeit wird im Urteil an anderer Stelle, in N 33, the-
matisiert. Weiter waren die F&E-Arbeiten zum Zeitpunkt der Lizenzvergabe bereits ab-

416

geschlossen, d.h. der Lizenznehmer musste keine solchen Arbeiten mehr ausfiihren,
vgl. WEDEKIND, 108; dem zustimmend SINGER, 241; wohl ebenso ACKERMANN, 181 f.

417 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 34.

418 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 56.

419 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 308.

420 Caspar, 159; FISCHER, Wettbewerbseingriffe, 56 f.; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-

GVO, Einleitung N 11.
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merkmal der Wettbewerbsbeschrankung wiirdigte und nach einer 6konomi-
schen Gesamtbetrachtung®' bereits den Tatbestand des Art. 85 Abs. 1 EWGV
nicht als erfiillt sah.

Es offenbart sich ein zweistufiges Priiffungsmuster.*? Auf der ersten Stufe be-

urteilte der Gerichtshof die Lizenzierung von Schutzrechten, indem er auf die
Art des Schutzrechts abstellte und das zu beurteilende Rechtsverhaltnis cha-
rakterisierte. Anschiessend priifte er die Erforderlichkeit einer Ausschliess-
lichkeitsklausel im konkret vorliegenden rechtlichen und wirtschaftlichen
Kontext.* In casu hatte der Gerichtshof die offene ausschliessliche Lizenz in
einem ersten Schritt als nicht unzulassig beurteilt und danach im Rahmen ei-
ner Nachpriifung der Lizenzvergabeumstinde*** festgestellt, dass sie fiir das
INRA fiir die Erschliessung des deutschen Marktes notwendig war.**®

aa) Erfordernis einer neuen Technologie und Generalisierbarkeit

Zu fragen ist, ob und wie weit die Ausfiihrungen, welche im Kontext der Ein-
fihrung einer neuen Maissaatgutsorte gemacht wurden, generalisierbar sind,
etwa, ob der Gerichtshof die Wettbewerbsférderlichkeit offener ausschliess-
licher Lizenzen nur auf den Fall technologischer Innovationen bezog*® oder
mit den Ausfiihrungen zur Verbreitung einer neuen Technologie das Markter-

schliessungsargument verdeutlichen*”’” wollte.***

41 Der Gerichtshof erwihnte im vorliegenden Urteil zwar auch den Begriff des spezifischen

Gegenstands, verneinte aber die Frage, ob es sich beim Sortenschutzrecht um ein Schutz-
recht handle, welches ,so spezifische Merkmale aufweist, dass es in Bezug auf die Wettbe-
werbsregeln eine andere Behandlung als die tibrigen gewerblichen Schutzrechte verlangt®
Letztlich erfolgte die Tatbestandsreduktion von Art. 81 Abs. 1 EWGYV also aufgrund einer
wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung, vgl. REYMANN, 172.

422 CASPAR, 160.

43 Diese Priifung kann zur Folge haben, dass eine Exklusivlizenz je nach rechtlichen oder

wirtschaftlichen Umstanden unterschiedlich bewertet werden kann, vgl. HEINEMANN, Im-

materialgiiterschutz, 310.

424 ULLRICH, GRUR Int. 1984, 96.

425 WEDEKIND, 110; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 10 f.

46 Eine solche Interpretation bevorzugen ULLRICH, Kooperative Forschung, 119; EVERLING,

EuR 1982, 310; und HAMANN, 230 f.

427 Bejahend HERRMANN, 112; ACKERMANN, 180 f.; im Ergebnis wohl ebenso EBENROTH/HUBSCHLE,
N 38.

428 GRUNVOGEL, 136; CASPAR, 159.
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CAspAR argumentiert, dass der Gerichtshof den Markterschliessungsgedanken
im Maissaatgut-Entscheid lediglich als ein Element bzw. Instrument der wett-
bewerblichen Gesamtwiirdigung verwendet hat.** Betrachtet man die Argu-
mentation des Gerichtshofs, muss die Verbreitung einer neue Technologie als
Erfordernis fiir die Zuldssigkeit* der offenen ausschliesslichen Lizenz begrif-
fen werden, die erfiillt sein muss, um tiberhaupt zum zweiten Schritt, der Er-

forderlichkeitspriifung, zu gelangen.*”'

Nach EVERLING, einem der Urteilsverfasser der Maissaatgut-Entscheidung,*”
ware die Ausdehnung auf andere gewerbliche Schutzrechte allerdings eine
schwerwiegende Fehlinterpretation; die Kernaussage im Urteil Maissaatgut
wiirde dadurch gerade in ihr Gegenteil verkehrt.***> Auch HAMANN spricht sich
gegen eine Verallgemeinerung aus, da der Gerichtshof explizit auf die Beson-
derheit der fraglichen Erzeugnisse abgestellt habe.***

bb) Beurteilung

Es herrscht offenbar Konfusion rund um den Begriff der neuen Technologie
und des Anwendungsbereichs der Maissaatgut-Kriterien.** Die Verwendung
des Begriffs ,neue Technologie“ spricht nach der hier vertretenen Ansicht da-
fiir, den Anwendungsbereich der Maissaatgut-Kriterien nicht iber technische
Erfindungen pauschal auf alle Immaterialgiiterrechte auszudehnen.*® So fehlt

429 CASPAR, 160.

430 Der Gerichtshof spricht in der Rs. C-258/78 - Nungesser, 58 vielmehr von der Nicht-Un-
zulassigkeit.

41 Dies umso mehr, als der Gerichtshof die offene ausschliessliche Lizenz nicht grundsétzlich

fiir unbedenklich erklart, sondern nur dann als mit Art. 85 Abs. 1 EWGV konform angese-

hen hat, wenn sie zur Versorgung eines bis jetzt nicht erschlossenen Marktes mit einer

neuen Technologie, die ein besonderes Herstellungs- oder Vertriebsrisiko birgt, notwen-

dig ist. Vgl. dazu WEDEKIND, 112.

432 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, 2018.

433 EVERLING, EuR 1982, 310.

434 HAMANN, 230.

435 Dies sei wohl der Lange des Urteils und der Obskuritit der gewéahlten Formulierung ge-

schuldet, so HAMANN, 231.

436 7Zu Recht weist ACKERMANN, 181, darauf hin, dass die Vorstellung, eine neue Technologie

liege stets vor, wenn die massgeblichen Produkte bereits Gegenstand giiltiger Schutz-

rechte seien, weil die Neuheit eine Voraussetzung fiir eine Schutzrechtserteilung sei, nicht

zu Uiberzeugen vermag; so aber das Verstandnis PIETZKES, GRUR Int. 1982, 538.
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es etwa Markenlizenzen an einer Technologie, die verbreitet werden konnte.*”

Eine Anwendung der Grundsitze auf weitere Technologierechte**® ist aber
durchaus denkbar, da es sich dabei um technische Erfindungen handelt.**

Die Kommission orientierte sich im Nachgang der Maissaatgut-Entscheidung
streng am Wortlaut des Urteils, stellte hohe Anforderungen an die Neuheit
der Technologie und sah bisher stets Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. dessen Vorgan-
gervorschriften erfiillt.**" Zusitzlich zur Auslegung des Wortlauts kommt die
Tatsache dazu, dass eine Vielzahl von Exklusivlizenzen die erwahnten wett-
bewerbsféordernden Besonderheiten einer neuen Technologie im Sinne des
Maissaatgut-Urteils nicht aufweist.*' Unter anderem soll keine neue Techno-
logie vorliegen, wenn andere Unternehmen bereits vergleichbare Technolo-
gien besitzen.** Der potenzielle Anwendungsbereich der Maissaatgut-Recht-
sprechung erstreckt sich nach der hier vertretenen Ansicht also auch auf
weitere Technologierechte. Ob diese im Einzelfall die Anforderungen der
neuen Technologie i.S.d. Maissaatgut-Entscheidung erfiillen und somit nicht
wettbewerbsschadlich sind, ist eine andere Frage, die nur im Rahmen eines
konkreten Falls beantwortet werden kann.

Bei all diesen Uberlegungen ist zu bedenken, dass das Urteil 1982 ergangen ist,
als jeder Lizenzvertrag bei der Kommission angemeldet und zur Priifung vor-
gelegt werden musste, der eine ,graue” Klausel enthielt. Die Schaffung der Ka-
tegorie ,offene ausschliessliche Lizenz“ konnte stark ergebnisbezogen erfolgt
sein: Eine solche Lizenz war in casu zulassig und hatte keiner Prifung bedurft,
weil schon keine Wettbewerbsbeschrankung vorlag. Diese Neukategorisierung
koénnte von der Kommission als strategisches Mittel eingesetzt worden sein,
um die Fille an Anmeldungen etwas zu reduzieren. Es kam im Nachgang der
Maissaatgut-Entscheidung denn auch zu einer massiven Reduktion der An-

47 In Bezug auf Patente GRUNVOGEL, 136; UBERTAZzI, RIW 1983, 925 f.; fiir eine Anwendung
auch bei anderen Immaterialgiiterrechten FEIL, Lizenzkartellrecht, 268 f.; SINGER, 185.

438 Art. 1Abs. 1lit. b TT-GVO, vgl. die Ausfithrungen zum Begriff vorne in Teil 1 Kapitel 111 1.

439 UBERTAZZI, RIW 1983, 451; HILKEN, 232; MASSAGUER FUENTES, GRUR Int. 1987, 223; HERR, 61 f.

440 GRUNVOGEL, 136; JEANRENAUD, World Competition 1986, 24 f. m.w.H.

441 HERR, 64; ULLRICH, Kooperative Forschung, 119; HAMANN, 230 ff. m.w.H.

42 Europiische Kommission IV/31.206 - Rich Products/Jus-rol, N 29; nach HERRMANN, 119, hat
die Kommission in diesem Entscheid das Erfordernis der neuen Technologie tiberstrapa-
ziert: Immerhin habe das lizenzierte Know-how den Produktionsvorgang des Lizenzneh-
mers entscheidend verbessert. Auch im Maissaatgut-Entscheid sei das Saatgut als solches
nicht neu gewesen, habe aber gewisse Vorziige gegeniiber normalem Mais enthalten.
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meldungen.**> Im heute geltenden System der Legalausnahme wiirden sich
solche Uberlegungen eriibrigen. Nach dieser Argumentation ist der Einzelfall-
betrachtung verstarktes Gewicht beizumessen.

c. Ausschliessliche Lizenz mit absolutem Gebietsschutz

Jenen Teil der Vereinbarung, mit dem Gebietsabschottung betrieben wurde,
qualifizierte der Gerichtshof in Ankniipfung an seine Consten-und-Grundig-***
und Tepea**>-Rechtsprechung als nicht mit Art. 101 Abs. 1 AEUV vereinbar. Ab-
soluter Gebietsschutz, welcher die Uberwachung und Verhinderung von Par-
allelimporten ermdglichen soll, fithre zur kiinstlichen Aufteilung des gemein-
samen Marktes und sei wettbewerbsbeschriankend, so der Gerichtshof.*® Hier
sei die Beeintrachtigung des Intrabrand-Wettbewerbs so schwerwiegend, dass
eine mogliche Forderung des Interbrand-Wettbewerbs in der Abwagung un-
terliege.*”” Der Tatbestand der Wettbewerbsbeschrinkung sei erfiillt. Der Ge-
richtshof lehnte eine Einzelfreistellung ab, ohne sich genauer mit dem Ar-
gument auseinanderzusetzen, dass die Vereinbarung zur Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des technischen Fort-
schritts beitragen konne. Absoluter Gebietsschutz gehe stets tiber das erfor-
derliche Mass hinaus, das zur Erreichung der genannten Ziele unerlasslich
sei, auch im Fall eines Erzeugnisses, das von einer Vielzahl an Unternehmen
zur Herstellung eines wichtigen Endproduktes verwendet werden soll.*** Diese
Ausfiihrung des Gerichtshofs im Entscheid Maissaatgut wurde iberwiegend
so verstanden, dass absoluter Gebietsschutz selbst bei einem wichtigen und
neuartigen Produkt mit erheblichem Marktpotenzial stets nicht unerlasslich
und als Folge davon nicht freistellungsfihig sei.**? Der Markterschliessungsge-
danke lasse sich demzufolge nicht verabsolutieren.**°

443 BRANDI-DOHRN, in: FS Bartenbach, 445; HAMANN, 94 f., 201 m.w.H.

444 EuGH Rs. C-56/64 - Consten und Grundig.

45 EuGH Rs. C-28/77 - Tepea.

446 EuGH Rs. C-258,/78 - Nungesser, N 60 ff.

447 EuGH Rs. C-56/64 — Consten und Grundig, 391; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO,
Einleitung N 12; ULLRICH/HEINEMANN, Immenga/Mestmacker, 5. A., GRUR B, N 28.

448 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 76 f.

449 WEDEKIND, 107; NEUMANN, RIW 1985, 93; HEARN, 40 f. Vor diesem Hintergrund unverstand-
lich sind Ausfiihrungen, die (i.c. zulassige) offene ausschliessliche Lizenz konne die Ver-
pflichtung des Lizenzgebers umfassen, andere Lizenznehmer vom Import in das Exklusiv-
gebiet abzuhalten. So aber das Verstandnis PIETZKES, GRUR Int. 1982, 538; ebenso GAYK, 76.

450 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 397.
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AXSTER bedauert diese Einschatzung, da sie auf der ,lapidaren und pauschalen®
Begriindung durch den Gerichtshof beruhe, dass sich eine Auseinanderset-
zung mit den Umstanden des Falls ertibrige, weil absoluter Gebietsschutz un-
ter keinen Umstinden freizustellen sei.*’ Auch GRUNVOGEL interpretiert die
Ausfiihrungen des Gerichtshofs in der Entscheidung Maissaatgut so, dass ab-
solutem Gebietsschutz unter Berufung auf die Erfordernisse des Binnenmark-
tes praktisch die Stellung eines per-se-Verbots zukommt.*** HAMANN bedauert
die scharfe Trennung der beiden Lizenzkategorien ebenfalls. Dadurch beraube
sich der Gerichtshof der Mdglichkeit sachgerechter Einzelfallentscheidungen
und folge der unflexiblen Doktrin der Verhinderung jeglichen absoluten Ge-
bietsschutzes.**

d.  Keine abstrakten Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Der Gerichtshof hat im Maissaatgut-Urteil wichtige Aussagen zur Wettbe-
werbsschédlichkeit des absoluten Gebietsschutzes gemacht, deren Bedeutung
tiber den Sortenschutz hinausgeht.*”* Weitergehende Erkenntnisse liefert der
Entscheid indes nicht. Der Gerichtshof fithrte zwar die Begriffe der offenen
ausschliesslichen Lizenz und der neuen Technologie ein, stellte aber keine
konkreten Erfordernisse auf, die Exklusivlizenzen zu erfiillen haben, um mit
dem europiischen Wettbewerbsrecht konform zu sein.*> Zu Recht weisen
HOFFMANN und FEIL darauf hin, dass dem Maissaatgut-Entscheid eine generelle
Losung der Problematik von Exklusivlizenzen im europaischen Wettbewerbs-

41 AXSTER, GRUR Int. 1982, 650.
42 GRUNVOGEL, 135.
453 HamanN, 198. Inzwischen hat sich der Umgang mit absolutem Gebietsschutz etwas fle-
xibilisiert. Die aktuellen TT-Leitlinien erwahnen zwar in N 126, dass Beschrankungen des
passiven Verkaufs durch Lizenznehmer in das Gebiet oder an die Kundengruppe eines
anderen Lizenznehmers in der Regel eine Kernbeschriankung sind. Es besteht jedoch die
Moglichkeit, diese fiir eine gewisse Zeit vom Kartellverbot auszunehmen, wenn sie objek-
tiv notwendig sind, damit der geschiitzte Lizenznehmer in einen neuen Markt eintreten
kann. In der Regel sollen dafiir zwei Jahre ausreichen, der Zeitraum kann im Einzelfall aber
auch langer dauern, vgl. dazu die Ausfiihrungen hinten in Teil 2 Kapitel 4 V 3.3. Eine Ge-
geniiberstellung des Maissaatgut-Entscheids mit der aktuellen Rechtslage findet sich in
Teil 2 Kapitel 4 V 3.5.
454 Herr, 61f,; vgl. ULLRICH/HEINEMANN, Immenga/Mestmaicker, 5. A., GRUR B, N 28; ableh-
nend HAMANN, 230 ff.; EVERLING, EuR 1982, 310.
455 GRUNVOGEL, 137; FUCHS, Immenga/Mestmaécker, VO 316,/2014, Art. 4 N 26; FEIL, Lizenzkar-
tellrecht, 272 f.; FISCHER, Wettbewerbseingriffe, 56.
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recht nicht zu entnehmen ist.**® Nur beispielsweise sei auf die Thematik der
Exportverbote verwiesen. SINGER beklagt, dass sich der Gerichtshof im Urteil
nicht mit der Frage auseinandergesetzt habe, ob eine Exklusivlizenz mit Ex-
portverbot des Lizenznehmers (unbeschadet der Moglichkeit von Parallelim-
porten oder -exporten auf nachgelagerter Stufe) bereits als absoluter Gebiets-
schutz qualifiziert wiirde.”’” Im Anschluss an die Entscheidung herrschte denn
auch erhebliche Unklarheit dariiber, ob dem Lizenznehmer auferlegte Export-
verbote vom Gerichtshof als absoluter Gebietsschutz qualifiziert™® oder der
offenen ausschliesslichen Lizenz zugeordnet*® wiirden.*®

Da diese Problematik nicht Grundlage des Entscheids war, kann nur tber eine
allfallige Zuordnung des Gerichtshofs spekuliert werden. Die besseren Griinde
mogen fir die Vermutung sprechen, dass der Gerichtshof ein Exportverbot
in casu nicht zugelassen hitte.*" Auch die Praxis der Kommission legt diesen
Schluss nahe.*** Selbst wenn davon ausgegangen wiirde, dass der Gerichtshof
ein Exportverbot der offenen ausschliesslichen Lizenz zugeordnet hatte, ware
keine Klarheit geschaffen. Denn der Gerichtshof hat die offene ausschliessli-
che Lizenz im Maissaatqut-Urteil nicht fiir grundsatzlich unbedenklich, son-
dern im konkreten Fall aufgrund des besonders hohen Markterschliessungsri-
sikos als zuldssig erachtet.*®® Eine abstrakte Aussage iiber die Zulissigkeit der
offenen ausschliesslichen Lizenz kann dem Urteil hingegen nicht entnommen
werden. Welche positiven Voraussetzungen fiir die Wettbewerbskonformitat
exklusiver Lizenzen zu erfiillen sind, ist auch nach der Analyse des Grundsatz-
entscheids offen und bedarf der weitergehenden Untersuchung.

456 HOFFMANN, RIW 1984, 99; FEIL, Lizenzkartellrecht, 272 f.

47 SINGER, 207.

48 Fir eine solche Zuordnung WEDEKIND, 111f; 188; HOFFMANN, RIW 1984, 96; HERR, 63;

JEANRENAUD, World Competition 1986, 32 ff., 43 f.

Zu einer Subsumption unter die offene ausschliessliche Lizenz tendieren AXSTER,

GRUR Int. 1982, 649; PIETZKE, GRUR Int. 1982, 538; KRETSCHMER, GRUR 1982, 609.

460 Nach BRANDI-DOHRN, in: FS Bartenbach, 444, ist das Urteil ambivalent, und es finden sich
darin Indikatoren fir beide Positionen.

459

461 vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 1 Kapitel 111 6.

462 vgl. zu einem Exportverbot von Champagner Europaische Kommission 1V/30.188 - Moét
et Chandon, N 13: ,Dieses Exportverbot ist seiner Natur nach geeignet, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. [...] Es bewirkt eine kiinstliche Abschottung in-
nerhalb des Gemeinsamen Marktes und steht der Errichtung eines einheitlichen Marktes
zwischen den Mitgliedstaaten entgegen.”

463 vgl. EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 58; nach HAMANN, 232 habe nach der Analyse des

Urteils vielmehr der Grundsatz der Unzulassigkeit zu gelten.
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6.2 Football Association Premier League und Karen Murphy

Einen weiteren wichtigen Entscheid, in welchem eine Exklusivlizenz zu be-
urteilen war, fallte der Gerichtshof 2012 in den verbundenen Rechtssachen
Football Association Premier League und Karen Murphy**. Im vorliegenden Fall
war eine exklusive Urheberrechtslizenz zu beurteilen, welche der Inhaber von
Immaterialgiiterrechten einem Sendeunternehmen zur Live-Ubertragung von
Fussballspielen der englischen Premier League tiber Satellitenfernsehen er-
teilt hatte. Das Sendeunternehmen wurde verpflichtet, keine Decoderkarten
an Kunden ausserhalb des zugewiesenen Gebiets zur Verfiigung zu stellen,
durch welche ihnen der Zugang zu den Schutzrechten des Rechtsinhabers er-
moglicht wiirde (d.h. durch welche sie die Begegnungen auf einem anderen
europiischen Sender hitten verfolgen konnen).*®

Da Urheberrechte mit Ausnahme der Software-Urheberrechte*® nicht vom

Geltungsbereich der TT-GVO erfasst sind,*”” konnen die gewonnenen Ergeb-
nisse nicht direkt auf exklusive Technologietransfer-Vereinbarungen tibertra-
gen werden. Der Entscheid gibt aber einen Einblick in die aktuelle Praxis des
Gerichtshofs zu Gebietsaufteilungen durch Immaterialgiiterrechte.

a. Erwdgungen

Der Gerichtshof hat unter Bezugnahme auf die beiden Coditel-Entscheidun-
gen*® festgestellt, dass der alleinige Umstand, dass der Rechtsinhaber eine
Exklusivlizenz erteilt hatte und der Lizenznehmer der einzige war, der in ei-
nem bestimmten Zeitraum in einem bestimmten Gebiet das Recht hatte, ei-
nen Schutzgegenstand von einem anderen Mitgliedsstaat aus Giber Rundfunk
auszustrahlen und dessen Ausstrahlung durch Dritte in einem bestimmten
Zeitraum zu verbieten, noch nicht fiir die Feststellung ausreicht, dass der Li-
zenzvertrag einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt.*®® Wiirden hingegen
parallel fiir verschiedene Lander Exklusivlizenzen erteilt, dadurch die Markte
entlang der nationalen Grenzen abgeschottet und die Durchdringung der na-
tionalen Markte erschwert, bezwecke dies eine Wettbewerbsbeschrankung

464 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy.

465 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 146.

466 Art.1Abs. 1lit. b v i) TT-GVO; vgl. zu von der TT-GVO erfassten Software-Urheberrechten
NORDMEYER, 259 ff.

467 vgl. die abschliessende Aufzihlung in Art. 1lit. b TT-GVO.

468 EuGH Rs. C-62/79 - Coditel I; EuGH Rs. C-262/82 - Coditel II.

469 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429,/08 - Premier League und Karen Murphy, N 137.
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i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV.*”° Fiir Lizenzvertrige, die darauf gerichtet sind, die
grenziiberschreitende Erbringung von Rundfunkdiensten bzw. den Intrab-
rand-Wettbewerb zwischen den verschiedenen Sendeunternehmen einzu-
schranken oder zu untersagen,*” bestehe die Vermutung, dass sie eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezwecken, es sei denn, andere Umstande aus dem
dazugehorigen wirtschaftlichen oder rechtlichen Kontext wiirden diese An-
nahme widerlegen.*”” Der Gerichtshof erwihnte sodann die Moglichkeit einer
Einzelfreistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, verneinte jedoch das Vorliegen
der dazu nétigen Voraussetzungen.*”

b.  Analyse

Im Ergebnis blieb der Gerichtshof dem Weg treu, den er 1982 mit dem Mais-
saatgut-Entscheid eingeschlagen hatte.* Auch das vorliegende Urteil diffe-
renziert zwischen offenen ausschliesslichen Lizenzen und Lizenzen mit abso-
lutem Gebietsschutz. Wiederum betonte der Gerichtshof, dass eine Lizenz mit
absolutem Gebietsschutz, welche die Segmentierung des europaischen Mark-
tes anstrebt, das heisst eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, grundsatz-
lich nicht freistellungsfihig ist.*” Auffallend ist der Verweis auf die Wech-
selbeziehung von Verkehrsfreiheiten und Kartellverbot. Die Wertungen, die

40 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 139;
GA Kokott setzte in ihren Schlussantragen die dem Sendeunternehmen auferlegte Ver-
pflichtung, zu verhindern, dass die Decoderkarten, welche den Empfang des lizenzierten
Inhalts ermdglichen, ausserhalb des Lizenzgebiets verwendet werden, mit einem Verbot
von Parallelexporten gleich, vgl.die Schlussantrage der GAKokott in den
verb. Rs. C-403/08 und C-429,/08, N 247 ff.

471 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 142,

472 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 140.
Es scheint, dass der Gerichtshof diese sich aus dem wirtschaftlichen oder rechtlichen
Kontext ergebenden Umstinden neben dem Rechtfertigungstatbestand von
Art. 101 Abs. 3 AEUV eigensténdige Bedeutung zumisst, obschon sie im Wesentlichen den
Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 101 Abs. 3 AEUV entsprechen. Vgl. dazu HEERMANN,
wrp 2012, 377 1.

473 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 145, mit
Verweis auf N 105 ff des Urteils.

474 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 14; HUGENHOLTZ/POORT, IIC 2020,
177 1.

475 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 105 ff;
NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 16. ,In other words, a territorial
broadcasting licence will never be absolute*, so HUGENHOLTZ/POORT, IIC 2020, 178.
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ausschliessliche Lizenzen mit absolutem Gebietsschutz als Wettbewerbsbe-
schrankungen qualifizieren, ahneln den Rechtfertigungsvoraussetzungen der
Verkehrsfreiheiten.”’® Diese Herangehensweise {iberzeugt. Mit den Verkehrs-
freiheiten wird der zwischenstaatliche Handel ermoéglicht, mit den Wettbe-
werbsregeln vor Verzerrungen geschiitzt - im Ergebnis dienen beide der Ver-
wirklichung des europiischen Binnenmarktes.*”

6.3  Grenziberschreitender Zugang zu Pay-TV

a. Erwdgungen

Anfang 2014 eroffnete die Europaische Kommission, méglicherweise inspiriert
durch den Entscheid des Gerichtshofs in den Rechtssachen Football Associa-
tion Premier League und Karen Murphy,”® eine Untersuchung gegen meh-
rere US-amerikanische Filmstudios und den Bezahlsender Sky UK betreffend
exklusiver Urheberrechtslizenzvereinbarungen fiir Filme im Gebiet des Ver-
einigten Konigreichs und Irland.*” Sie beurteilte insbesondere die Vertrags-
bestandteile kritisch, die es Sky UK verbieten, Verbrauchern ausserhalb des
Vereinigten Kénigreichs und Irland Zugang zu den dort angebotenen Pay-TV-
Diensten anzubieten.**® Als problematisch beurteilte die Kommission Klauseln,
welche den Studios verbieten, Pay-TV-Sendern, die im Europaischen Wirt-
schaftsraum, aber ausserhalb des Exklusivgebiets ansassig sind, ihre Dienste
auf unaufgeforderte Anfragen von Verbrauchern, die im Europaischen Wirt-
schaftsraum, aber ausserhalb des Exklusivgebiets ansassig sind, zur Verfiigung
zu stellen.*®" Nach Auffassung der Kommission beschrinken diese Klauseln
passive Verkiufe und somit den Wettbewerb,***

Im April 2016 bot Paramount Verpflichtungszusagen an, die erwahnten Klau-
seln nicht anzuwenden, um die Bedenken der Kommission auszuraumen. Die

476 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 19; vgl. bereits die Schlussantrige
der GA Kokott in den verb. Rs. C-403/08 und C-429/08, N 249 f., die postulierte, dass
die Wertungen der Verkehrsfreiheiten und des Kartellrechts grundsatzlich nicht wider-
spriichlich sein diirfen.

477 In diesem Sinne auch die Schlussantrige der GA Kokott in den verb. Rs. C-403/08 und
C-429/08, N 249.

478 S0 die Vermutung von HUGENHOLTZ/POORT, IIC 2020, 178.

479 Vgl. Européische Kommission, AT.40023, Investigation.

480 Europaische Kommission AT.40023, Press Release, N 75.

41 Europiische Kommission AT.40023, Press Release, N 75.

42 Europaische Kommission AT.40023, Press Release, N 76.

91



Teil 2: Europaisches Recht

Kommission nahm die Zusagen an und erklirte sie fiir rechtlich bindend.**
Der franzosische Bezahlsender Canal+ focht die Entscheidung der Kommis-
sion bezlglich der Verpflichtungszusagen Paramounts an, unterlag aber vor
dem Europaischen Gericht. Das Gericht betonte, dass es durchaus zulassig
sei, einem einzigen Lizenznehmer exklusiv das Recht einzuraumen, audiovisu-
elle Inhalte in einem Mitgliedstaat auszustrahlen.*** Eine durch den Ausschluss
passiver Verkaufe erreichte Abschottung nationaler Markte hingegen wirke
dem Ziel der Vertrage, einen Binnenmarkt zu errichten, zuwider und bezwecke
eine Wettbewerbsbeschrinkung.*® Canal+ brachte unter anderem vor, dass
dies zur Wahrung der kulturellen Vielfalt erforderlich und somit gerechtfertigt
sei.*® Das Gericht sah jedoch keinen der in Art. 101 Abs. 3 AEUV statuierten,
kumulativ erforderlichen Rechtfertigungsgriinde erfiillt.**” Mit Verweis auf das
Maissaatgut-Urteil hielt es fest, dass ,ein absoluter Gebietsschutz offensicht-
lich tber das hinaus[geht], was fiir die in Art. 101 Abs. 3 AEUV vorausgesetzte
Verbesserung der Erzeugung oder Verteilung oder Forderung des technischen
oder wirtschaftlichen Fortschritts unerlisslich ist™*®,

Innerhalb weniger Tage nach dem Entscheid boten auch die tibrigen Studios
und Sky UK an, auf die kritischen Klauseln zu verzichten.*® Canal+ focht das
Urteil des Gerichts an; die Rechtssache ist derzeit beim Gerichtshof anhan-
. 490

gig
b. Analyse

Das Gericht wies im Entscheid ausdriicklich darauf hin, dass die Exklusivlizenz
zulassig sei. Auf dieses klare und wichtige Bekenntnis folgte aber unmittelbar
die Einschrankung, dass diese nicht den Zielen der Vertrage zuwiderlaufen
diirfe. Auch tiber dreissig Jahre nach dem Urteil behalt der Kernsatz des Mais-
saatgut-Urteils also seine Giiltigkeit: Absoluter Gebietsschutz, resiimierte das
Gericht in Canal+ mit Verweis auf das Maissaatgut-Urteil, gehe stets tiber
die in Art. 101 Abs. 3 AEUV erwihnten Rechtfertigungsgriinde hinaus.*' Auch

43 Europdische Kommission, AT.40023, Commitments.

484 EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N 44.
45 EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N 45 f.
486 EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N 29 ff.
47 EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N 67.
48 EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N 68.
489 Europaische Kommission AT.40023, Press Release, N 42.
490 EuGH Rs. C-132/19 P.

41 EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N 68 mw.H.

92



Kapitel 3: Kartellrechtliche Ausgangslage fiir Exklusivlizenzen

in einem 2019 ergangenen Entscheid kam die Kommission zum Schluss, dass
der Sportartikelhersteller Nike unzulassige territoriale Beschrankungen in Li-
zenzvertrigen vereinbart hatte.*”” Die Kommission wies darauf hin, dass die
vereinbarten Beschrankungen sowohl nach der Vertikal-GVO als auch nach
der TT-GVO Kernbeschrinkungen darstellten.*”® Zudem gebe es keine Hin-
weise darauf, dass die wettbewerbsbeschrankenden Klauseln zum Schutze der
Investitionen der Einzelhandler oder zur Verhinderung des free riding zwi-
schen Lizenznehmern unerlisslich seien.*” Das entschiedene Vorgehen der
Kommission in den erwahnten Fallen zeigt den hohen Stellenwert auf, den die
Kommission passiven Verkaufen in der Verwirklichung des europaischen Bin-
nenmarktes zumisst.

II. Freistellung

Die Freistellung einer Wettbewerbsabrede kann nach Art. 101 Abs. 3 AEUV im
Einzelfall oder gruppenweise erfolgen. Im Folgenden werden beide Moglich-
keiten kurz umrissen.

1.  Einzelfreistellung

Im Rahmen einer Einzelfreistellung priift die Kommission anhand des konkre-
ten Falls, ob eine unter Art. 101 Abs. 1 AEUV fallende Wettbewerbsbeschran-
kung freizustellen ist und im Ergebnis doch nicht vom Kartellverbot erfasst
wird. Voraussetzung dafiir ist nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, dass die Verbraucher
angemessen am Gewinn beteiligt werden und ein Beitrag zur Verbesserung
der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen
und wirtschaftlichen Fortschritts geleistet wird. Kumulativ diirfen den betei-
ligten keine Unternehmen Beschrankungen auferlegt werden, die fiir die Ver-
wirklichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind oder ihnen die Méglichkeit
eroffnen, fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren oder Dienst-
leistungen den Wettbewerb ginzlich auszuschalten.*” Ist eine Voraussetzung
nicht erfillt, kommen der Verbotstatbestand und die Nichtigkeitsfolge in

492 Europiische Kommission AT.40436 - Ancillary Sports Merchandise.

493 Europiische Kommission AT.40436 - Ancillary Sports Merchandise, N 130.

494 Europiische Kommission AT.40436 - Ancillary Sports Merchandise, N 132.
45 ELLGER, Immenga/Mestmiécker, Art.101Abs.3 AEUV, N 125 ff.; HENGST, Langen/Bunte,

Art. 101 AEUV, N 376 ff. mw.H.
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Art. 101 Abs. 1 bzw. Abs. 2 AEUV zum Tragen. Werden alle Voraussetzungen er-
fallt, ist die betreffende Vereinbarung ipso iure vom Kartellverbot freige-
stellt.**

2. Gruppenfreistellung

Nach Art. 101 Abs. 3 AEUV kénnen ganze Gruppen von Vereinbarungen, Be-
schliissen oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen freigestellt wer-
den. Eine gruppenweise Freistellung erfolgt durch eine Verordnung. Gruppen-
freistellungsverordnungen werden fiir haufig vorkommende Vereinbarungen
erlassen. Die darin aufgefithrten Klauseln sind von Gesetzes wegen zulissig.*”’
Kommt es zu einem Wettbewerbsverfahren, kann das begiinstigte Unterneh-
men sich auf die Freistellung berufen, ohne den Nachweis der Voraussetzun-
gen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erbringen zu miissen.*”® Es ist lediglich darzule-
gen, dass die Vereinbarung unter die Gruppenfreistellungsverordnung fallt.*”’
Im Verhaltnis zum Kartellverbot in Art. 101 Abs. 1 AEUV sind die Gruppenfrei-
stellungsverordnungen nach mittlerweile tberwiegender Mehrheit des
Schrifttums Leges speciales. Dies bedeutet, dass ihnen trotz tieferem Stand in
der Normenhierarchie konstitutive Wirkung zukommt.**°

2.1  Konzeptionelle Einordnung der TT-GVO

Das Vorliegen der Voraussetzungen wird vermutet, wenn die Vereinbarung se-
kundarrechtlich von einer Gruppenfreistellung erfasst wird.*” Die TT-GVO ist
eine Gruppenfreistellungsverordnung im Sinne des Art. 101 Abs. 3 AEUV und
als solche integraler Bestandteil des europaischen Kartellrechts. Der Gleich-

49 Trotz ,Kann-Vorschrift* besteht in dieser Hinsicht kein Ermessensspielraum der Kommis-

sion, so LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 97.
497 EILMANSBERGER/KRUIS, Streinz, Art. 101 AEUV, N 176; HENGST, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV,
N 416; HiLTY, Lizenzvertragsrecht, 386.
EILMANSBERGER/KRUIS, Streinz, Art.101 AEUV, N 176; NORDEMANN, Loewenheim et al.,
Art. 101 Abs. 3 AEUV, N 209; LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 129.
Jeder Gruppenfreistellungsverordnung liegt die Annahme zugrunde, dass alle darin frei-

498

499

gestellten Vereinbarungen die vier kumulativ erforderlichen Voraussetzungen einer Ein-
zelfreistellung erfiillen, vgl. N 53 TT-Leitlinien.

S0 LamPING, in: Patentvertragsrecht, N130; ELLGER, Immenga/Mestmicker, Art.101
Abs. 3 AEUV, N 348 f.; FucHS, ZWeR 2005, 10 ff.; WAGNER, wrp 2003, 1374 ff.

501 N 53 TT-Leitlinien; ELLGER, Immenga/Mestmacker, Art. 101 Abs. 3 AEUV, N 348; KLAWITTER,
Lizenzvertrage, 20.
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lauf zwischen allgemeinem Wettbewerbsrecht und der spezifisch mit lizenz-
kartellrechtlichen Wertungen versehenen TT-GVO ist bereits im Aufbau fest-

gelegt.”"*

Einher mit dem Prinzip des safe harbor geht das durch die praktisch zeitgleich
mit der TT-GVO 04 in Kraft gesetzte Kartellverfahrensordnung eingefithrte
Prinzip der Legalausnahme.”” Das Eingreifen einer Gruppenfreistellungsver-
ordnung fihrt zu einer Beweislastumkehr zugunsten der Partei, die sich auf
die Gruppenfreistellung beruft, wobei es ihr obliegt, die Erfiillung der jeweili-
gen Voraussetzungen nachzuweisen.’** Liegen die Voraussetzungen vor, ist die
Vereinbarung ipso iure vom Kartellverbot freigestellt.”*”

2.2 Prinzip der Legalausnahme

Ob die Abrede den Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV und ggf. die Freistel-
lungsvoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfillt, haben die Unterneh-
men im Rahmen der Selbsteinschitzung eigenstindig zu beurteilen.”” Die
Freistellung wird nicht wie vor dem Inkrafttreten der Kartellverfahrensord-
nung behordlich festgestellt. Unter anderem zur Erleichterung der Selbstein-
schatzung hat die Kommission die TT-Leitlinien veroffentlicht, welche sich
detailliert mit den Regelungen der TT-GVO befassen.’” Trotz dieser ausfiihr-
lichen behordlichen Darstellung kénnen nicht alle Fragen hinsichtlich der Zu-
lassigkeit bestimmter Vertragsklauseln antizipiert und beantwortet werden,
was zu Lasten der Vertragsparteien geht.’*® Das Prinzip der Legalausnahme

502 Hiry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 110; Fuchs, Immenga/Mestmaécker, VO 316,/2014, Allge-
meines N 40.

503 KLAWITTER, Lizenzvertrige, N 11; MAMANE, sic! 2004, 616; GRrosS, N 584; HiLTY/FRUH, Lizenz-

kartellrecht, 97 ff.; HENGST, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 419; ELLGER, Imnmenga/Mest-

macker, Art. 101 Abs. 3 AEUV, N 43 ff.

ECKARD, 457; BARTENBACH, N 724; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 87 f.

505 Art. 1Abs. 2 Kartellverfahrensordnung.
506

504

Dies bedingt eine Vorabanalyse der Wettbewerbsbedingungen einschliesslich einer Defi-
nition der relevanten Markte, vgl. SCHULTZE /PAUTKE / WAGENER, EWS 2004, 444; KLAWITTER,
Lizenzvertrage, 19.

07 KLAWITTER, Lizenzvertrage, N 15; HAUCK, Beurteilung, N 159; ELLGER, Immenga/Mestma-
cker, Art. 101 Abs. 3 AEUV, N 89.

508 Hauck, in: Lizenzvertragsrecht, N 3.
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fithrt also zum Abbau biirokratischen Aufwands und zu gesteigerter unterneh-
merischer Eigenverantwortung, im Gegenzug wird die Rechtssicherheit ver-
mindert.*"’

509 KLAWITTER, Lizenzvertrige, N 16; MAMANE, sic! 2004, 623; SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER,
EWS 2004, 444; ZOtTL, wrp 2005, 34; AXSTER/OSTERRIETH, in: Lizenzvertrdge, N 242;
ELLGER, Immenga/Mestmacker, Art. 101 Abs. 3 AEUV, N 63 ff.

96



Kapitel 4: Beurteilung von Exklusivlizenzen nach
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I. Vorbemerkungen

Der TT-GVO liegt die Annahme zugrunde, dass die Lizenzierung technischer
Informationen prinzipiell positiv fiir den Wettbewerb ist.” Insgesamt sollen
die Bestimmungen der TT-GVO den Technologietransfer zwischen Unterneh-
men vereinfachen und auf eine klare rechtliche Grundlage stellen. Der tech-
nische Fortschritt, welcher die Verbraucherwohlfahrt steigert und eine effizi-
ente Ressourcenallokation bewirkt, soll gesichert werden.”" Nicht zuletzt trigt
die Verbreitung innovativer Technologien auch zur Verbesserung der Wettbe-
werbsfihigkeit des Binnenmarktes im globalen Kontext bei.”” Die Forderung
des Technologietransfers bedarf dazu aber rechtlicher Rahmenbedingungen,
die einen Interessenausgleich zwischen Rechtsinhabern und Nutzern schaf-
fen. Wahrend Erstere zur Lizenzierung und zur Technologieverbreitung ange-
regt werden sollen, ist Letzteren ein Anreiz zu setzen, in die Technologie zu
investieren und sie moglichst breit zu nutzen.*™

Der Verordnung und den dazugehorigen TT-Leitlinien kann der rechtliche
Rahmen entnommen werden, in welchem sich eine Verpflichtung bewegen
muss, um freistellungsfahig und damit wettbewerbskonform zu sein. In ihr
werden die Wertungen von Art. 101 AEUV fiir den spezifisch lizenzkartellrecht-

510 Besonders deutlich N 9 TT-Leitlinien: ,Die meisten Lizenzvereinbarungen schrinken den

Wettbewerb nicht ein und bringen wettbewerbsfordernde Effizienzvorteile mit sich. Die
Lizenzvergabe fordert schon an sich den Wettbewerb, da sie eine Verbreitung der Tech-
nologie bewirkt und Lizenzgeber wie Lizenznehmer zur Innovation anregt“; FUCHS, Im-
menga/Mestmacker, VO 316 /2014, Aligemeines N 7, macht darauf aufmerksam, dass dies
nicht zur Maxime ,jeder Technologietransfer ist besser als keiner gemass der fritheren
Wettbewerbseroffnungstheorie verleiten diirfe, da Technologietransfer-Vereinbarungen
von Natur aus ein wettbewerbsbeschrankendes Potenzial in sich tragen.

11 BURGSTALLER/LETTNER, 257; DEL TIEMPO MATANZO, 24; BARTENBACH, N 767; ALBERINI, 68 f., 80.

512 BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 1.

13 BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 2; FucHs, Immenga/Mestma-
cker, VO 316,/2014, Allgemeines N 7; BECHTOLD/BOSCH/BRINKER, VO 316,/2014, Einfiihrung
N1L
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lichen Rahmen prizisiert.”™ Im Rahmen der Abschaffung des Anmelde- und
Genehmigungsverfahrens sowie der Einfiihrung der Kartellverfahrensordnung
wurde der Grundsatz ,Was nicht verboten ist, ist erlaubt” etabliert.””® Kon-
sequenterweise enthalt die TT-GVO 2014, wie auch schon ihre Vorgangerver-
ordnung, darum keine ,weissen“ Klauseln mehr, in denen die explizit zuldssi-
gen Klauseln aufgezahlt werden. Stattdessen sind in den Art. 4 und 5 TT-GVO
sie sog. Kernbeschrankungen und nichtfreigestellten Beschrinkungen®® auf-
gefiihrt. Eine Kernbeschrankung nimmt dem ganzen Vertrag die Moglichkeit
zur gruppenweisen Freistellung. Liegt eine nichtfreigestellte Beschrankung
vor, ist nur die betreffende Klausel nicht gruppenfreistellungsfahig, der Rest
des Vertrags hingegen bleibt davon unberithrt und ist weiterhin freigestellt.
Die Einschatzung, ob eine Kernbeschrankung oder eine nichtfreigestellte Be-
schrankung vorliegt, obliegt den Vertragsparteien.””

Besondere Bedeutung fiir die Auslegung und das Verstandnis der TT-GVO ha-
ben die TT-Leitlinien, in welchen die Kommission ihre Auffassung darlegt.”®
Einerseits geben die Leitlinien Orientierung und verschaffen somit Rechtssi-
cherheit, andererseits kommt ihnen die Aufgabe zu, im modernen europai-
schen Kartellrecht, in welchem die Rechtsanwendung zumeist dezentral ge-
schieht, eine einheitliche Rechtsanwendung durch die nationalen Behdrden
und Gerichte sicherzustellen.” Es handelt sich bei den Leitlinien nicht um

sS4 HiLTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 110, weisen beziiglich der Funktionsweise darauf hin, dass

die TT-GVO, im Unterschied zu den amerikanischen IP Guidelines, nicht neben dem allge-

meinen Kartellrecht steht, sondern integraler Bestandteil dessen ist.

HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N 33; BARTENBACH, N 766; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht,

117; GASTER, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Nach Art. 101 AEUV, N 789; FucHs, Im-

menga/Mestmicker, VO 316/2014, Allgemeines N29; BECHTOLD/BOSCH/BRINKER,

VO 316/2014, Art. 2 N 2.

Diese werden, ganz nach der ,alten“ Farbenlehre der Vorgingerverordnungen, als

schwarze oder graue Klauseln bezeichnet, vgl. SCHUMACHER /SCHMID, GRUR 2006, 10.

517 BARTENBACH, N 775.

518 BURGSTALLER /LETTNER, 258; KLAWITTER, Lizenzvertrage, 24; BARTENBACH, N 778; JESTAEDT,
Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1299; HOFFMANN, Dauses/Ludwigs, Art.101 AEUV
N 231.

519 PAMPEL, EuUZW 2005, 11; HERR, 162 f.

515

516

98



Kapitel 4: Beurteilung von Exklusivlizenzen nach der TT-GVO und den TT-Leitlinien

Rechtsakte i.S.d. Art. 288 AEUV, womit fiir mitgliedstaatliche Behdrden und
Gerichte keine Bindungswirkung besteht.”® Eine Selbstbindung der Kommis-
sion an ihre Leitlinien wird weitestgehend befiirwortet.*”

Fir die kartellrechtliche Beurteilung von Technologietransfer-Vereinbarungen
offenbart sich folgender Priifablauf: In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob
gemass den Voraussetzungen des Art. 101 Abs.1AEUV ein potenzieller Ver-
stoss gegen das Kartellrecht vorliegt und der Lizenzvertrag der kartellrechtli-
chen Kontrolle unterliegt, das Spiirbarkeitskriterium also erfiillt ist. Danach ist
in einem zweiten Schritt anhand der TT-GVO zu ergriinden, ob eine oder meh-
rere Klauseln vom Kartellverbot freigestellt sind. Auf diesen zweiten Schritt
richtet sich der Fokus der nachstehenden Ausfiihrungen.

II. Legaldefinition der Exklusivlizenz

Eine der Neuerungen der TT-GVO 2014 gegeniiber ihrer Vorgangerverordnung
ist die Legaldefinition der Exklusivlizenz in Art. 1 Abs. 1lit. p. Danach ist eine
Exklusivlizenz ,eine Lizenz, bei der der Lizenzgeber selber mit den lizenzier-
ten Technologierechten weder im Allgemeinen noch im Hinblick auf eine be-
stimmte Nutzung oder in einem bestimmten Gebiet produzieren darf und
diese Technologierechte auch nicht an Dritte vergeben darf*.

In der Literatur wird vertreten, dass sich eine Exklusivlizenz i.S.d. Art.1
Abs. 11it. p TT-GVO bloss auf die Produktion, nicht aber auf den Vertrieb be-

520 KoraH, Intellectual Property Rights, 23, macht jedoch darauf aufmerksam, dass die Leit-

linien mittlerweile zu ziemlich hartem ,soft law“ geworden sind; dem zustimmend
ENCHELMAIER, GRUR Int. 2006, 676; WINZER, Teil 6 N 296 f.; HERR, 162; BRANDI-DOHRN,
in: FS Bartenbach, 457. Eine vertiefte Untersuchung zur Verbindlichkeit von Leitlinien der
Européaischen Kommission findet sich bei SCHWEDA, WuW 2004, 1133 ff.

321 pampEL, EuZW 2005, 12; HiLTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 82; BAUER, Liebscher/Flohr/Pet-
sche, Technologietransfer, N 16; FRUH, 224; KLAWITTER, Lizenzvertrage, 24 f.; WINZER, Teil 6
N 296, spricht den Leitlinien eine iiberaus hohe faktische Relevanz und eine konkrete Be-
deutung zu, da die Kommission keine Zwangsmassnehmen ergreifen werde, wenn Un-
ternehmen im Vertrauen auf die Leitlinien Vereinbarungen treffen, die von Gerichten als
Wettbewerbsverstosse qualifiziert werden, weil diese anderer Auffassung als die Kommis-
sion sind.
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ziehe.””® Sowohl der Wortlaut der Definition als auch praktische Erwigungen

legen nach der hier vertretenen Ansicht jedoch ein umfassendes Verstandnis
nahe, wie bei den Begriffsdefinitionen bereits ausfiihrlich aufgezeigt wurde.”*
Nachfolgend findet sich ein kurzer Uberblick iber die wichtigsten Argumente.

Erstens beschrankt sich die Definition in Art. 1 Abs. 1lit. p TT-GVO auf eine ne-
gative Umschreibung dessen, was der Lizenzgeber nicht mehr darf. Eine posi-
tive Aussage dartber, ob bzw. was der Lizenznehmer herstellen, nutzen oder
vertreiben darf, ist ihr nicht zu entnehmen. An der einseitigen Fokussierung
auf die negativen Befugnisse des Lizenzgebers leidet die Verstandlichkeit der
Legaldefinition. Zweitens bezeichnet die Kommission die Kernbeschrankung,
nicht in einem bestimmten Gebiet zu produzieren und/oder nicht in diese
bzw. an dort ansissige Kundengruppen zu verkaufen,** als Exklusivlizenz.**
Und drittens entspricht das umfassende Verstandnis den Interessen der Ver-
tragsparteien. Eine Exklusivlizenz wird oft gewahrt, weil der Lizenzgeber an
einer langfristigen Geschaftsbeziehung mit dem Lizenznehmer interessiert ist,
hohere Ertrige erwirtschaften kann,**® kein eigenes Kapital in Drittlindern
einsetzen will, mit den ortlichen Besonderheiten zu wenig vertraut ist oder
Exporthindernisse bestehen.*” Das Ziel muss also sein, dem Lizenznehmer das
selbstandige Wirtschaften mit der Technologie zu ermdglichen. Eine Situa-
tion, in der dieser bloss herstellen, nicht aber verkaufen darf, entsprache da-
gegen eher dem klassischen Outsourcing.

522 AXSTER/OSTERRIETH, in: Lizenzvertrage, N 190 f.; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-
GVO, Art. 1N 132 f.; SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 103 mit Verweis auf
N 190 der TT-Leitlinien; SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, TT-GVO, N 579; FUCHS, Immen-
ga/Mestmacker, VO 316/2014, Art. 1 N 88; WINZER, Teil 6 N 213 attestiert immerhin, dass
ein solches Verstiandnis entgegen dem allgemein tblichen Gebrauch des Begriffs sei;
ebenso DEL TIEMPO MATANZO, 148; KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 166 ff. be-
handelt die Exklusivlizenz und Verkaufsbeschrinkungen jeweils unter separaten Uber-
schriften; ebenso BURGSTALLER/LETTNER, 311; BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technolo-
gietransfer, N 78 ff.

Vgl. die umfassenderen Ausfiihrungen dazu vorne in Teil 1 Kapitel 111.

524 Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO.

525 N 105 TT-Leitlinien.

526 RADAUER/DUDENBOSTEL, PATLICE-Survey, 61 f.
527

523

BARTENBACH, N 9; ALBERINI, 49. Weiter konnen auch die bessere Sprachkenntnis sowie die
lokale Verankerung oder das bestehende Netzwerk des Lizenznehmers im Zielmarkt Argu-
mente fiir eine Exklusivlizenz sein. Zudem gibt es branchenspezifische Griinde, beispiels-
weise die verschiedenen Zulassungsverfahren vor meist nationalen Gesundheitsbehérden
im Pharmabereich.
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III. Anwendungsbereich

1.  Sachlicher Anwendungsbereich

Damit die TT-GVO sachlich anwendbar ist, muss eine Technologietransfer-
Vereinbarung vorliegen.”®

11 Technologie

Die TT-GVO 2014 fihrte den Begriff der Technologierechte ein. Nach
Art. 1 Abs. 11it. b TT-GVO fallen neben Know-how die folgenden Immaterialgii-
terrechte einschliesslich aller entsprechenden Anmeldungen unter diesen Be-
griff: Patente, Gebrauchsmuster, Geschmacksmuster, Topografien von Halb-
leitererzeugnissen, erganzende Schutzzertifikate fiir Arzneimittel oder andere
Produkte, fiir die solche vergeben werden konnen, Sortenschutzrechte und
Software-Urheberrechte. Urheberrechtslizenzen (mit Ausnahme von Soft-
warelizenzen®”) und Markenlizenzen erfasst die TT-GVO nicht. Nach Art. 2
Abs. 3 TT-GVO bezieht sich die Freistellung allerdings auch auf diese, wenn
»diese Bestimmungen unmittelbar mit der Produktion oder dem Verkauf von
Vertragsprodukten verbunden sind***

1.2 Transfer

Nach Art.1Abs.1lit. ¢ i) TT-GVO ist eine Technologietransfer-Vereinbarung
eine zwischen zwei Unternehmen geschlossene Vereinbarung iiber die Lizen-
zierung von Technologierechten mit dem Ziel der Produktion von Vertrags-
produkten durch den Lizenznehmer und/oder dessen Zulieferer. Die aktuelle
TT-GVO setzt nicht mehr voraus, dass der Technologietransfer der Hauptge-
genstand der Vereinbarung ist.>”!

528 Vgl. dazu im Einzelnen die Ausfithrungen zu den Definitionen vorne in Teil 1 Kapitel 111 2.

2% Wobei die reine Vervielfiltigung und der reine Vertrieb, d.h. das Erstellen von Kopien fiir
den Weiterverkauf, nicht als Produktion i.S.d. TT-GVO gilt - Softwarevertriebslizenzen
sind also nicht nach der TT-GVO zu beurteilen. Softwaretiberlassungsvertrige konnen die
Voraussetzungen der TT-GVO erfiillen, wenn die lizenzierte Software in das Vertragspro-
dukt integriert wird, da es sich hierbei um eine Produktion i.S.d. TT-GVO handelt, so N
62 f. TT-Leitlinien; NORDMEYER, 259 ff.; KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 52 f,;
FRANK, CR 350 f.

330 vgl. auch N 49 TT-Leitlinien.

331 KLAWITTER, Lizenzvertrége, 17, SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 125.
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Auf Schutzrechtsiibertragungen ist die TT-GVO grundsatzlich nicht anwend-
bar.** Erfolgt die Ubertragung von Technologierechten zwischen zwei Unter-
nehmen mit dem Ziel der Produktion von Vertragsprodukten und verbleibt
das Verwertungsrisiko zum Teil beim Verausserer, liegt jedoch eine Techno-
logietransfer-Vereinbarung vor.>* Es ist davon auszugehen, dass das Verwer-
tungsrisiko mindestens teilweise beim Verausserer bleibt, wenn sich die Ge-
genleistung fiir die Ubertragung nach dem Umsatz richtet, den der Erwerber
mit den Erzeugnissen erzielt, die mithilfe der Gbertragenen Technologie pro-
duziert wurden oder von der Anzahl der mithilfe der Technologie durchge-
fithrten Arbeitsvorgénge abhangt.***

2. Raumlicher Anwendungsbereich

Der raumliche Anwendungsbereich der TT-GVO erstreckt sich auf den gesam-
ten Europaischen Wirtschaftsraum. Ebenfalls erfasst sind gemass dem Aus-
wirkungsprinzip Vereinbarungen, die fiir Drittlander ausserhalb der EU abge-
schlossen werden, sich aber im Binnenmarkt auswirken.**® Konsequenterweise
fallen nach dem Auswirkungsprinzip auch Lizenzvereinbarungen in den An-
wendungsbereich der TT-GVO, die sich formal nur auf einen Mitgliedstaat
beziehen (und denen damit das zwischenstaatliche Element fehlt), wenn die
dort getroffenen Regelungen den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beein-
trachtigen konnen. Die Nationalitdt und der Unternehmenssitz der Vertrags-
parteien sind irrelevant.”

3.  Zeitlicher Anwendungsbereich

Art. 10 TT-GVO sieht fiir Vertrage, die am 1. Mai 2014 bereits in Kraft standen
und den Anforderungen der TT-GVO 04 gentigten, jenen der TT-GVO 2014
aber nicht, eine einjahrige Ubergangsfrist vor. Seit deren Verstreichen am
30. April 2015 werden alle Lizenzvertrage alleine nach der aktuellen TT-GVO
beurteilt. Art. 11 TT-GVO schreibt ihre Geltung bis zum 30. April 2026 vor.

332 JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1305.

533 Art.1Abs. 1lit. ¢ ii) TT-GVO.

334 N 52 TT-Leitlinien; KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 43 m.w.H.

335 Gross, N 623; BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 40; HiLry/FRUH,
Lizenzkartellrecht, 116; HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N 18.

536 BARTENBACH, N 810 ff.; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 116; GRUNVOGEL, 265.
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4. Verhiltnis zu anderen Gruppenfreistellungsverordnungen

Bertihrungspunkte der TT-GVO ergeben sich im Zusammenhang mit den
Gruppenfreistellungsverordnungen fiir Forschung und Entwicklung®, Spezia-
lisierungsvereinbarungen®*® und vertikalen Beschrankungen.**

Im Rahmen einer F&E-Kooperation fithren zwei oder mehr Unternehmen ge-
meinsame Forschungs- und Entwicklungsarbeiten durch. Sie kénnen die dar-
aus gewonnenen Erkenntnisse gemeinsam verwerten oder nicht.’** In Spe-
zialisierungsvereinbarungen einigen sich zwei oder mehr Parteien {ber die
einseitige oder gegenseitige Spezialisierung oder eine gemeinsame Produk-
tion.>"" Solche Vereinbarungen sind kartellrechtlich Ausserst relevant, da es
sich bei den Parteien in der Regel um Konkurrenten handelt, die miteinander
im Wettbewerb stehen.*” Der Fokus der kartellrechtlichen Kontrolle richtet
sich daher nicht erst auf den Inhalt eines moglichen Lizenzvertrags, sondern
bereits auf die diesem vorgelagerte Zusammenarbeit zwischen den Parteien
an sich.**® Darum beurteilt sich die Zulassigkeit von Forschungs- und Entwick-
lungs- und Spezialisierungsvereinbarungen nach den jeweiligen sektorspezifi-
schen Gruppenfreistellungsverordnungen.”*

Art. 9 TT-GVO halt fest, dass die TT-GVO nicht fiir Vereinbarungen gilt, die
nach der F&E- oder der Spezialisierung-GVO zu beurteilen sind.** Sie ist je-
doch anwendbar, wenn die Beteiligten einer Forschungs- und Entwicklungs-

537 Im Folgenden: F&E-GVO.

538 Im Folgenden: Spezialisierungs-GVO.

33 Vgl. zum Ganzen JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1362 ff.; AXSTER/OSTER-
RIETH, in: Lizenzvertrage, N 250 ff.; KLAWITTER, Lizenzvertrdge, N 57ff.; BAUER,
Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 45 ff.; FucHs, Immenga/Mestmacker,
VO 316,/2014, Aligemeines N 51 ff.; ein tabellarischer Vergleich der Kernelemente der ver-
schiedenen Verordnungen findet sich bei ANDERSON/WARNER, N 12.63.

340 vgl. Art. 1 Abs. 11it. a F&E-GVO; ausfiihrlich dazu HEIDE, InTeR 2013, 4.

341 Art. 1 Abs. 11it. a Spezialisierungs-GVO.

32 Hauck, in: Lizenzvertragsrecht, N 124.

3 Hauck, in: Lizenzvertragsrecht, N 124.

4 vgl. fiir einen guten Uberblick der einzelnen Voraussetzungen ANDERSON/WARNER,
N 12.38 ff.

545 Art. 9 TT-GVO; N 70 ff., 74 TT-Leitlinien.
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kooperation™® einen Lizenzvertrag mit Dritten abschliessen oder das aus einer
Spezialisierungskooperation hervorgegangene Gemeinschaftsunternehmen®"’
dies tut.

Bringt ein Unternehmen im Rahmen einer F&E-Kooperation Technologien in
das gemeinsame Vorhaben ein, ist unklar, nach welcher GVO dies zu behan-
deln ist. N 74 der TT-Leitlinien legt nahe, dass die Kommission eine einheit-
liche Beurteilung vornimmt und den Technologietransfer, zumindest im Vor-
stadium einer F&E-Kooperation, nach der F&E-GVO beurteilt. Meist liegt ein
enger funktionaler Bezug zwischen der Lizenzierung oder Ubertragung der
Technologierechte und der F&E-Aktivitit vor.>*® In Bezug auf die Verwertung
der Forschungsergebnisse muss differenziert werden, ob es um die Nutzung
inter partes, also die Aufteilung der Nutzung im Innenverhaltnis, oder die Li-
zenzierung an Dritte geht. Im ersten Fall ist die F&E-GVO anwendbar, im zwei-
ten die TT-GVO.**

Abgrenzungsfragen kénnen sich auch zwischen der Spezialisierungs- und der
TT-GVO ergeben. Hier ist danach zu unterscheiden, ob die Vertragsparteien
eine einseitige550 oder gegenseitig_ges51 Spezialisierung oder eine gemeinsame
Produktion® vereinbart haben. Vereinbarungen tiber die einseitige und ge-
genseitige Spezialisierung werden nach der Spezialisierungs-GVO beurteilt,
wenn sie zwischen konkurrierenden Unternehmen abgeschlossen werden.*>
Uberwiegt das Element des Technologietransfers, kommt die TT-GVO zur An-
wendung. Der Technologietransfer im Zusammenhang mit einem Gemein-
schaftsunternehmen wird in der Regel der Spezialisierungs-GVO zugeordnet,
da dieser haufig als Nebenbestimmung gewertet wird.**

46 N 74 TT-Leitlinien.

%7 N 72 TT-Leitlinien.

348 Fuchs, Immenga/Mestmicker, VO 316,/2014, Allgemeines N 62.

3% Fuchs, Immenga,/Mestmicker, VO 316,/2014, Art. 4 N 63; ANDERSON/WARNER, N 13.33.
330 Gemiss Art. 1Abs. 11it. b Spezialisierungs-GVO zieht sich bei der einseitigen Spezialisie-
rung eine Partei aus der Herstellung eines Produkts zuriick und bezieht dies anschliessend
von der anderen.

31 Bei der wechselseitigen Spezialisierung i.S.d. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ Spezialisierungs-GVO ver-
zichten beide Parteien jeweils auf die Herstellung verschiedener Produkte und beziehen
diese wechselseitig voneinander.

352 Art.1Abs. 1lit. d Spezialisierungs-GVO.

553 Erwégungsgrund 8 Spezialisierungs-GVO.

3% N 72 TT-Leitlinien; FucHs, Immenga/Mestmicker, VO 316/2014, Allgemeines N 58;

JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1362; ANDERSON/WARNER, N 13.34.
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Die Vertikal-GVO ist subsidiar zu den tibrigen Gruppenfreistellungsverordnun-
gen anwendbar.*® Sobald eine Vereinbarung vom Anwendungsbereich einer
anderen Gruppenfreistellungsverordnung erfasst ist, entfallt die Freistellungs-
moglichkeit der Vertikal-GVO.”® Liegt eine Technologietransfer-Vereinbarung
i.S.d. Art. 1 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO vor, kommt die TT-GVO zur Anwendung. Auf-
grund des fehlenden Technologietransfers sind reine Vertriebslizenzen davon
nicht erfasst und nach der Vertikal-GVO zu beurteilen, reine Herstellungsli-
zenzen hingegen sind nach der TT-GVO zu beurteilen.”’ Gemischte Herstel-
lungs- und Vertriebslizenzen unterliegen der TT-GVO, wenn die Herstellung
der Vertragsprodukte einen Hauptgehalt der Vereinbarung bildet und nicht
bloss unterstiitzenden Charakter fiir die vertikale Vereinbarung hat.”*®

Die Ermittlung der anzuwendenden Gruppenfreistellungsverordnung ist von
grosser Wichtigkeit, weil die jeweiligen Verordnungen unterschiedliche Frei-
stellungsvoraussetzungen vorsehen.” Insbesondere die Kernbeschrinkungen
sind je nach GVO unterschiedlich ausgestaltet. Was im relativ weiten Rahmen
der TT-GVO zulissig ist, kann nach der Vertikal-GVO eine Kernbeschrankung
sein.®®® Und wihrend nach den Ausnahmebestimmungen des Art.4 Abs.1
lit. ¢ TT-GVO gewisse Gebiets- oder Kundenaufteilungen moglich sind, lasst
Art. 4 Abs. 1lit. b Spezialisierungs-GVO tiberhaupt keine solchen zu.*® Es ist
daher essentiell, vor Abschluss der Exklusivlizenz zu wissen, welche Gruppen-
freistellungsverordnung anwendbar ist und die Vereinbarung daran auszurich-
ten.”®

355 Art. 2 Abs. 5 Vertikal-GVO.

5% SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, Vertikal-GVO, N 489 f. mw.H.

357 SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, Vertikal-GVO, N 498 f.; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkar-
tellrecht, N1364; KLAWITTER, Lizenzvertrage, N 57; FUCHS, Immenga/Mestméacker,
VO 316/2014, Allgemeines N 56; ANDERSON/WARNER, N 13.35.

5% SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, ~Vertikal-GVO, N500; Fuchs, Immenga/Mestméicker,
VO 316,/2014, Allgemeines N 55.

5% PAUTKE, in: Arzneimittelrecht, 11, 13; AXSTER/OSTERRIETH, in: Lizenzvertrige, N 250; FUCHS,

Immenga/Mestmacker, VO 316,/2014, Allgemeines N 51.

PAUTKE, in: Arzneimittelrecht, N 11.

61 AXSTER/OSTERRIETH, in: Lizenzvertrige, N 253 m.w.H.

%62 Vgl. etwa fiir den Arzneimittelsektor die iiberblicksméssige Einteilung von PAUTKE, in: Arz-

560

neimittelrecht, N 13, fiir die auf verschiedene Vertriebsstrukturen anwendbaren Wettbe-
werbsregeln.
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IV. Konzept der Schirmfreistellung

1. Wirtschaftsorientierter Ansatz

Die Freistellung anhand der formell-legalistischen®® Einordnung in die Kate-

gorien ,schwarz®, ,grau” oder ,weiss” ist mit Einfithrung der TT-GVO 04 ei-
nem System gewichen, das starker auf den Einzelfall, das heisst die konkreten
Auswirkungen einer Klausel auf den relevanten Markt, abstellt.”® Ein Blick auf
die Beurteilungskriterien der TT-GVO offenbart den grossen Einfluss des more
economic approach:*® Einerseits ist die Marktmacht der Parteien (juristisch
abgebildet durch die Marktanteile auf dem von der Vereinbarung betroffenen
Markt) massgebend, andererseits ist die Wettbewerbsbeziehung zwischen den
Vertragsparteien zu analysieren.566

2. Marktanteilsschwellen

Gemass Art. 2 TT-GVO gilt das Kartellverbot nach Massgabe der TT-GVO und
des Art.101 Abs. 3 AEUV nicht fiir Technologietransfer-Vereinbarungen; sie
sind vom Kartellverbot freigestellt. Erwagungsgrund 5 der TT-GVO weist dar-
auf hin, dass die Wettbewerbsfoérderlichkeit einer Technologietransfer-Ver-
einbarung vom Grad der Marktmacht der Parteien abhangt. Die Freistellung
gilt deshalb nur innerhalb einer gewissen Marktanteilsschwelle, welche einen
Indikator fiir die Marktmacht der Vertragsparteien darstellt.”” Liegt der
Marktanteil der Parteien unterhalb des festgelegten Schwellenwerts, vermutet
die Kommission, dass die Anforderungen des Art.101Abs.3 AEUV erfiillt
sind.*®®

Den Schwellenwerten kommt die Funktion zu, innerhalb der Legalausnahme
einen safe harbor zu bieten. Art. 8 TT-GVO geht auf die in der Praxis nicht
immer triviale Berechnung der Marktanteilsschwellen ein, was den Parteien

63 Hirry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 117.

564 BARTENBACH, N 777; DEL TIEMPO MATANZO, 26; LEVINA, 14; DREXL, GRUR Int. 2004, 717 ff.;
ZOTTL, wrp 2005, 33; vertieft zur Begriindung der Marktanteilsschwellen GROSS, N 656.

365 DEL TIEMPO MATANZO, 25 ff. mw.H.; BARTENBACH, N 777; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 117.

366 DEL TIEMPO MATANZO, 26; BARTENBACH, 827.

67 Erwégungsgrund 10 f. TT-GVO; vgl. auch N 79 TT-Leitlinien.

568 Erwagungsgrund 10 f. TT-GVO.
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die Selbsteinschitzung erleichtern soll.**® Uberschreiten die Parteien die in

Art. 3 TT-GVO definierten Schwellenwerte, ist die Gruppenfreistellung durch
die TT-GVO nicht mehr moglich, wohl aber die Einzelfreistellung nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV.""

Das Abstellen auf den Marktanteil auf dem relevanten Markt ist Ausdruck
des Wandels von einem form- zu einem wirkungsbasierten Ansatz im euro-
paischen (Lizenz-)Kartellrecht,” wobei sich die Vorziige des wirtschaftsori-
entierten Ansatzes unmittelbar offenbaren. Wird eine gewisse Marktanteils-
schwelle nicht tberschritten, kann die eigentliche Inhaltskontrolle anhand
der Vorgaben der TT-GVO beginnen.®”” Liegt sodann keine Kernbeschrinkung
i.5.d. Art. 4 TT-GVO vor, ist die betreffende Klausel ipso iure freigestellt. Die
privaten und offentlichen Verwaltungskosten sinken, da es eines langwierigen
Anmelde- und Freistellungsverfahrens nicht mehr bedarf.*”

2.1  Konkurrierende und nicht konkurrierende Unternehmen

Welche Marktanteilsschwelle fiir eine Freistellung maximal erreicht werden
darf, hangt davon ab, ob es sich bei den beiden Vertragsparteien um Wett-
bewerber handelt oder nicht. Konkurrierende Unternehmen dirfen nach
Art. 3 Abs. 1 TT-GVO maximal einen Marktanteil von 20% erreichen, nicht kon-
kurrierende Unternehmen diirfen einen Markanteil von je 30% nicht tiber-
schreiten.”™ Hintergrund dafiir ist, dass die Gefahren fiir den Wettbewerb
wesentlich héher eingeschatzt werden, wenn Vereinbarungen zwischen Wett-
bewerbern vorliegen als wenn die Vertragsparteien auf dem relevanten Markt

369 Kritisch zum wirklichen Nutzen dieser Hilfestellung BARTENBACH, 828; LUBBIG, GRUR 2004,
484; DREXL, GRUR Int. 2004, 716 ff.; ZOTTL, wrp 2005, 45; WINZER, Teil 6 N 286 ff. Nach
SCHUMACHER /SCHMID, GRUR 2006, 10, hat die Kommission ,,durch ihre vielschichtige und
undurchsichtige Regelung zu den Marktanteilen und ihrer Berechnung das Marktanteils-
modell fiir den Bereich der Technologietransfer-Vereinbarungen wohl selbst ad absurdum
gefiihrt®.

570 BURGSTALLER/LETTNER, 318; BARTENBACH, N 885; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartell-

recht, N 1322; WHISH /BAILEY, 801.

GRUNVOGEL, 266; FucHs, Immenga/Mestmacker, VO 316/2014, Allgemeines N 35;

AXSTER/OSTERRIETH, in: Lizenzvertrage, N 259; ARMILLOTTA, 103; CHOI/HEINEMANN,

EBOR 2016, 411.

572 HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N 46; GrRoss, N 654 f.

573 ARMILLOTTA, 96 f.

574 N 81ff.iV.m. 19 ff. und 79 TT-Leitlinien.

571

107



Teil 2: Europaisches Recht

nicht konkurrieren.”” Ein weiterer Grund fiir die Unterscheidung ist, dass
Art. 4 TT-GVO eine unterschiedliche Liste fiir Kernbeschrankungen fir Ver-
einbarungen zwischen Wettbewerbern und Nichtwettbewerbern vorsieht.””®

Art. 1Abs. 11it. n TT-GVO definiert den Begriff der konkurrierenden Unterneh-
men. Zur Beurteilung, ob es sich bei den Parteien um Konkurrenten handelt
oder nicht, ist relevant, ob die Parteien auf demselben relevanten Markt tatig
sind und tatsdchlich miteinander in Wettbewerb stehen. Der Lizenznehmer
wird als potenzieller Wettbewerber angesehen, wenn er ohne die Vereinba-
rung im Fall einer geringfligigen, aber dauerhaften Erhdhung der Produkt-
preise wahrscheinlich innerhalb der nachsten ein bis zwei Folgejahre die er-
forderlichen Investitionen titigen wiirde, um in den Markt einzutreten.®” Zur
Marktabgrenzung sind die Definitionen in den Art. 1 Abs. 1lit. j und k TT-GVO
sowie die Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes®”® her-
anzuziehen.””

2.2 Sachlich relevanter Markt

Innerhalb des Rechts besteht eine Vielzahl von Marktbegriffen, denen sowohl
fir die wissenschaftliche Auseinandersetzung als auch in den Entscheidungs-
griinden der Gerichte grosse Bedeutung zukommt, deren Bedeutungsgehalt
aber meist nicht eindeutig ist.”® Begriffe normativer Natur sind Produktmarkt,
Technologiemarkt und Innovationsmarkt.”® Technologietransfer-Vertrige

575 wihrend Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern den Technologienwettbewerb und

den technologieinternen Wettbewerb beschrinken kénnen, ist in einer Vereinbarung zwi-
schen Nichtwettbewerbern lediglich eine Beschrankung des technologieinternen Wettbe-
werbs moglich. Dies spricht fiir eine mildere Behandlung von Vereinbarungen zwischen
Nichtwettbewerbern, so HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 143; JESTAEDT, Langen/Bunte, Li-
zenzkartellrecht, N1316; Gross, N 676; LORENz, Berg/Maisch, GVO-TT, Art.4 N 6;
SCHULTZE /PAUTKE/WAGENER, EWS 2004, 438; FEIL, Lizenzkartellrecht, 260 f.; ALBERINI,
183 f.; BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 68; KELLEZI, sic! 2005, 555;
OECD, Licensing of IP Rights and Competiton Law, N 50.

576 BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, 53.

577 N 31 ff. TT-Leitlinien; GROSS, N 678 m.w.H.

578 Im Folgenden: Bekanntmachung relevanter Markt.

57 Gross, N 658 f.

580 FRUH, 154 f.

8l Eingehend zum normativen und deskriptiven Gehalt von Marktbegriffen FRUH, 155.
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weisen die Besonderheit auf, dass sie sich auf mehreren Markten auswirken
konnen.”® Bei ihrer kartellrechtlichen Beurteilung sind daher mehrere Mérkte
zu beriicksichtigen.”®®

a. Produktmarkt

Ein Produkt und alle weiteren Produkte, welche fiir Nachfrager eine Alterna-
tive dazu sind, bilden den Produktmarkt.”® Zentrales Kriterium ist die Aus-
tauschbarkeit der Produkte aus Sicht der Marktgegenseite (Bedarfsmarkt-
konzept), wobei es insbesondere auf die spezifischen Eigenschaften und den
Verwendungszweck ankommt.*®® Dies wird mithilfe der Kreuzpreiselastizitit
der Nachfrage bzw. des SSNIP-Tests gemessen.”® Dabei kann das praktische
Problem bestehen, dass beim Abschluss eines Lizenzvertrags noch nicht ab-
zuschatzen ist, inwieweit die Vertragsprodukte durch andere Produkte ersetzt
werden koénnen.”

aa) Konkurrierende Unternehmen

Konkurrierende Unternehmen auf dem Produktmarkt sind gemass Art. 1 Abs. 1
lit. n ii) TT-GVO solche, die beide auch ohne Technologietransfer-Vereinba-
rung auf dem relevanten Markt aktiv waren (tatsachliche Wettbewerber auf
dem relevanten Produktmarkt). Auch potenzielle Wettbewerber, also Unter-
nehmen, die unter realistischen Annahmen innerhalb von zwei Jahren®®® in den
Markt eintreten wiirden, wenn sich der relative Preis leicht, aber dauerhaft er-
hohen wiirde, sind von der Legaldefinition erfasst.*®

382 vgl. dazu N 21 f. TT-Leitlinien.

383N 23 TT-Leitlinien; GRONVOGEL, 268 f.; ECKARD, 491; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkar-

tellrecht, N 1324; BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 62; GROSS,

N 669 ff.; BARTENBACH, N 831 f.; ULLRICH/HEINEMANN, Immenga/Mestmacker, 5. A., GRUR B,

N 39.

38 Art.1Abs. 1lit. j TT-GVO.

85 Bekanntmachung relevanter Markt, N 36.

Der SSNIP-Test stellt hierzu einzig auf den Preis ab, dazu FRUH, 147; KLAWITTER, Lizenzver-

trage, N 70.

87 EICKHOFF/WISSEL, WuW 2004, 1248; SCHUMACHER /SCHMID, GRUR 20086, 5 f.

388 N 34 TT-Leitlinien.

89 vgl. die Darstellung bei KELLEZI, sic! 2005, 556; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO,
Art. 1N 124.

586

109



Teil 2: Europaisches Recht

bb) Marktanteilsermittlung

Die Berechnung der Marktanteile im Hinblick auf die Freistellung wird in den
N 91 ff. TT-Leitlinien unter Einbezug von Beispielen erliutert.**® Auf Produkt-
markten bestimmt sich der Marktanteil des Lizenznehmers auf Grundlage des
Absatzes™ der Vertrags- und Konkurrenzprodukte, falls er solche ebenfalls
verkauft.”” Bietet der Lizenzgeber ebenfalls Produkte auf dem relevanten Pro-
duktmarkt an, sind diese Verkaufe fiir die Ermittlung seines Marktanteils zu
berticksichtigen. Die Verkaufe weiterer Lizenznehmer sind fiir die Berechnung
der Marktanteilsschwellen des Lizenzgebers irrelevant.*”

592

cc) Kritik an der Marktanteilsermittlung

Nach Art. 8 lit. b TT-GVO sind die Marktanteile anhand des Umsatzes aus dem
Vorjahr zu berechnen. Der Absatzwert, so die Kommission, sei zur Abbildung
der Marktstarke der Technologie besser geeignet als die Absatzmenge der
Produkte.”” Diese Berechnungsmethode hat einige Schwichen. Der Absatz-
wert bezieht eine Reihe von Produktfaktoren mit ein, etwa die Qualitat oder
die besondere Werthaltigkeit bestimmter Produktionsbestandteile. Auf diese
Weise wird der Marktanteil teurerer Produkte systematisch zu hoch ausge-
wiesen.”” Sinnvoller wire es, fiir die Ermittlung der Marktanteile vorrangig
auf die Absatzmenge und erst nachrangig auf den Absatzwert abzustellen. Die
TT-Leitlinien definieren in N 92 das Vorjahr als relevanten Zeitraum. Dies ist
fir Unternehmen von Nachteil, deren Absatz starken Schwankungen unter-
liegt.>

30 DEL TIEMPO MATANZO, 90, kritisiert, dass diese Informationen nicht Teil der Verordnung

sind.

Damit ist der Absatzwert gemeint, N 92 TT-Leitlinien.

32 BARTENBACH, N 855 f.; DEL TIEMPO MATANZO, 90 f.; SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al.,
TT-GVO, N 155; WINZER, Teil 6 N 191.

33 N 91 TT-Leitlinien; BARTENBACH, N 856; SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO,
N 155.

394 Art. 8 lit. a TT-GVO, N 92 TT-Leitlinien.

%5 SCHWEDA/GIESEN, Loewenheimetal, TT-GVO, N162; BECHTOLD/BOSCH/BRINKER,
VO 316,/2014, Art. 8 N 3, geben jedoch zu bedenken, dass die Méglichkeit, héhere Preise zu
verlangen, das Resultat einer entsprechend stirkerene Marktstellung sei.

5% BARTENBACH, N 858.

591
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b.  Technologiemarkt

Der Technologiemarkt besteht aus einem Immaterialgut bzw. einer Techno-
logie®” und den nahen Substituten dieser Technologie, welche von Lizenz-
nehmern aufgrund ihrer Eigenschaften, ihrer Lizenzgebiihren und ihres Ver-
wendungszwecks als mit der lizenzierten Technologie austauschbar oder
substituierbar angesehen werden.’® Die Aufnahme des Technologiemarkt-
konzepts ins positive Recht erfolgte mit dem Erlass der TT-GVO 04 und in An-
lehnung an das US-amerikanische Recht.’”

aa) Konkurrierende Unternehmen

Gemass Art. 1 Abs. 1lit. n ii) TT-GVO sind Unternehmen, die Lizenzen fir kon-
kurrierende Technologierechte vergeben, konkurrierende Unternehmen auf
dem Technologiemarkt. Im Unterschied zu konkurrierenden Unternehmen auf
dem Produktmarkt erfasst diese Definition nur tatsachliche, nicht aber poten-
zielle Wettbewerber.**

bb) Marktanteilsermittlung

Auf dem Technologiemarkt gestaltet sich die Marktanteilsermittlung, deren
Kriterien in Art. 8 lit. d TT-GVO definiert und in N 86 ff. TT-Leitlinien prazi-
siert werden, deutlich diffiziler als auf dem Produktmarkt. Nach der tiblichen
Methode der Marktanteilsberechnung ist der Marktanteil auf dem Technolo-
giemarkt anhand des Anteils der mit der Technologie erzielten Lizenzgebiih-
ren am Anteil des Gesamtbestands der Gebiihren fiir vergleichbare Technolo-
gien zu errechnen.®”"

7 In den USA werden die Begriffe intellectual property und technology in dieser Hinsicht syn-

onym verwendet, Ziff. 3.2.2 IP Guidelines; im Unterschied dazu erwahnt die Europaische
Kommission nur den Terminus der Technologie, vgl. N 22 TT-Leitlinien.

%8 Art. 1 Abs. 1lit. k TT-GVO; die in N 22 TT-Leitlinien verwendete Formulierung ist deutlich
am Bedarfsmarktkonzept orientiert; vgl. dazu auch FRUH, 156 f.; KLAWITTER, Lizenzvertrage,
N 72; KELLEZI, sic! 2005, 554.

39 vgl. Ziff. 3.2.2 IP Guidelines; Européische Kommission, Evaluierungsbericht TT-GVO 96,
N 53; FRUH, 110; SCHULTZE /PAUTKE / WAGENER, EWS 2004, 439.

600 N 83 TT-Leitlinien; BECHTOLD/BOSCH,/BRINKER, VO 316,/2014, Art.1 N 32; vgl. die Darstel-
lung bei KELLEZI, sic! 2005, 556.

¢l JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1324.
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Dabei stellen sich einige praktische Schwierigkeiten. Einerseits ist der Tech-
nologieeinsatz®** und somit auch die Hohe der Lizenzzahlungen in der Regel
geheim und der Gesamtbestand an Lizenzeinnahmen auf dem relevanten
Technologiemarkt nur schwer feststellbar.*”® Die Vertragsparteien haben ty-
pischerweise keine gesicherte Kenntnis dariiber, wie viele Lizenzvertrage fir
substituierbare Technologien tberhaupt existieren. Andererseits kann die
Hohe der Lizenzeinnahmen im Einzelfall minimiert werden, wenn eine Kreuz-
lizenz oder eine Lieferung gekoppelter Produkte®® vorliegt.> Darum sollen
die Marktanteile auf dem Technologiemarkt tiber den Umweg des Marktanteils
(welcher wiederum {iber den Absatz zu berechnen sein wird)**® auf dem Pro-
duktmarkt festgestellt werden (sog. Fussabdruckstheorie), im Vertrauen dar-
auf, dass ,der Fussabdruck auf dem Produktmarkt die Marktstellung einer
Technologie in der Regel angemessen widerspiegelt“®”’. Der Marktanteil auf
dem Technologiemarkt errechnet sich folglich auf Grundlage des Wertes der
vom Lizenzgeber und all seinen Lizenznehmern abgesetzten Produkte, welche
die lizenzierte Technologie enthalten.®”®

cc) Kritik an der Marktanteilsermittlung

Die Ankniipfung an den nachgelagerten Produktmarkt fiir die Bestimmung
des Marktanteils auf dem Technologiemarkt hat zur Folge, dass dieser sich
nicht nach dessen gesamten Marktgegenseite bestimmt, sondern nur nach
den Technologieabnehmern, welche auf demselben Produktmarkt tatig sind.
Kommt einer Technologie das Potenzial zu, auf mehreren Markten eingesetzt
zu werden, ist eine Einzelmarktbetrachtung noétig.

Zu Recht gibt ECKARD zu bedenken, dass die Bezugnahme auf den Produkt-
markt zur Folge hat, dass der Marktanteil eines Lizenzgeber auf dem Techno-
logiemarkt lediglich die Durchdringung des betreffenden Produktmarktes mit
der infrage stehenden Technologie abbildet, statt die tatsachlichen Verhalt-

002 ECKARD, 492.

603 Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR 2004, 219.

604 ygl. N 87 TT-Leitlinien.

605 DEL TIEMPO MATANZO, 51.

606 ScHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 162; GROsS, N 672; SCHUMACHER /SCHMID,
GRUR 2006, 6.

607 N 87 TT-Leitlinien.

608 JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1324; SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al.,
TT-GVO, N 156 f.; SCHUMACHER /SCHMID, GRUR 2006, 6.
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nisse auf dem Technologiemarkt darzustellen.”® Dariiber hinaus wird es oft-
mals aufwandig fiir ein Unternehmen sein, tiberhaupt herauszufinden, welche
Produkte Technologien, welche mit der lizenzierten Technologie substituier-
bar sind, enthalten.®™® Eine weitere Schwierigkeit ist, dass sich die Marktanteile
auf dem Technologiemarkt schnell und stark verindern kénnen.”" Damit ist
es fur Unternehmen schwierig einzuschatzen bzw. bedarf es ihrer dauernden
Wachsamkeit, ob sich ihre Vereinbarung noch im sicheren Hafen der TT-GVO
befindet oder schon auf dem , offenen Meer* treibt.®?

Seit der Einfithrung der Schwellenwerte besteht grundsatzliche Skepsis, ob die
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem dynamischen Technologiemarkt mit ,star-
ren“*" Marktanteilsschwellen {iberhaupt zu erfassen sind. Erstens, wird vorge-
bracht, seien Marktanteilsschwellen kein geeigneter Indikator fiir die wettbe-
werbsbeschrankende Wirkung einer Technologietransfer-Vereinbarung, und
zweitens fehle es dem Kriterium an Praktikabilitit.®™* Uberhaupt wird moniert,
dass die Marktanteilsschwellen mit 20 bzw. 30% zu tief seien, um den markt-
politischen gewiinschten Effekten von Technologietransfer-Vereinbarungen
gerecht zu werden; vorgeschlagen wird eine deutliche Anhebung.®® Umge-
kehrt bestiinde bei hoheren Markanteilsschwellen wohl das Risiko, dass die
Freistellung gestiitzt auf Art. 6 TT-GVO vermehrt wieder entzogen wiirde. Aus

Grinden der Rechtssicherheit sollte dies aber die Ausnahme bleiben.

Die Kritik WINZERs richtet sich in erster Linie gegen die sog. Fussabdrucks-
theorie, wobei er sich insbesondere an der fehlenden Begriindung der Kom-
mission fiir das gewihlte Hilfskriterium stort.”® Er zweifelt aber auch an der
grundsatzlichen Eignung der Theorie: ,Die hier umstandslos von der Kom-
mission gezogene Folgerung, dass namlich der ,Fussabdruck auf Produktebene

609 ECKARD, 492.

610 SCcHUMACHER /ScHMID, GRUR 20086, 6; Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz und Ur-
heberrecht, GRUR 2004, 219; Max-Planck-Institute for Intellectual Property, Competition
and Tax Law, IIC 2004, 191.

611 SCHUMACHER /SCHMID, GRUR 2006, 6.

12 Eine gewisse Entschirfung dieser Problematik erfolgt durch Art. 8 lit. e TT-GVO, wonach
die Freistellung bei Uberschreitung der Marktanteilsschwelle noch fiir zwei Jahre weiter-
gilt.

613 GRUNVOGEL, 286.

614 Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR 2004, 218 f.;
Max-Planck-Institute for Intellectual Property, Competition and Tax Law, IIC 2004, 188 ff.

15 Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR 2004, 219;
GRUNVOGEL, 288.

616 WINZER, Teil 6 N 182.
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die Marktstellung einer Technologie angemessen‘ widerspiegelt, verbliifft den
kenntnisreichen Leser. Wer also beim Produktumsatz einen Marktanteil
von 20% hat, wird diesen Umsatzanteil auch auf dem Gebiet der Technologie-
lizenzen haben. Mit einer solchen Behauptung das Gebiet der Technologieli-
zenzen an einen Marktbegriff zu binden, ist ein merkwiirdiges Unterfangen®"
Gerade das Gegenteil sei der Fall: Je grosser der Marktanteil eines Unterneh-
mens fiir ein Produkt im Binnenmarkt sei, desto geringer sei die Wahrschein-
lichkeit einer Lizenzvergabe. Kein Unternehmen, so WINZER, wiirde in einem
Markt, auf dem es profitabel agiert, seinen Erfolg riskieren, indem es sich
durch die Lizenzvergabe einen direkten Konkurrenten schaffe.®®

Die Uberlegungen zur Fussabdruckstheorie gelten unmittelbar nur fiir die
Zwecke der TT-GVO. Eine Direktive zur Anwendung ausserhalb der Grup-
penfreistellungsverordnung lasst sich den Leitlinien nicht entnehmen. Im An-
wendungsfall ausserhalb der TT-GVO ist daher zuerst zu priifen, ob der
Marktanteil auf dem Technologiemarkt ohne den Umweg tiber die Fussab-
druckstheorie ergriindet werden kann.*

Das System der Marktanteilsschwellen ist ein Kompromiss, der, gerade da bis-
her eine wirkliche Alternative dazu fehlt, Unterstiitzung verdient.**® Es bleibt
jedoch fraglich, ob die Ubernahme der Schwellenwerte des Produktmarktes
auch fiir den Technologiemarkt sachgerecht ist.*”

c. Innovationsmarkt

In Abgrenzung zu Produkt- und Technologiemarkten umfasst der Innovati-
onsmarkt den diesen Markten vorgelagerten Bereich, in welchem geforscht
und entwickelt wird.®”” Ein Innovationsmarkt besteht aus Aktivititen zur For-
schung und Entwicklung hinsichtlich bestimmter neuer oder verbesserter
Produkte oder Verfahren und den Substituten dieser Aktivititen.®”® Substitute

617 WINZER, Teil 6 N 183.

618 WINZER, Teil 6 N 183.

1%  Fiir diese von SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 160 vertretene Ansicht
spricht neben ihrer Einfachheit die Einzelfallgerechtigkeit.

20 In diesem Sinne auch Max-Planck-Institute for Intellectual Property, Competition and Tax

Law, IIC 2004, 190; GRUNVOGEL, 287.

62 vgl. FrRUH, 315.

22 KLAWITTER, Lizenzvertrége, N 74.

923 Die Kommission bezeichnet diese Aktivititen als F&E-Pole, N 120 Horizontal-Leitlinien;

KLAWITTER, Lizenzvertrage, N 75.
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davon sind F&E-Aktivitaten, die mit den bestehenden Aktivititen konkurrie-
ren. Um einen Innovationsmarkt definieren zu kénnen, ist die Zuordnung von
F&E-Aktivititen zu einzelnen Unternehmen Voraussetzung.®**

Wahrend die US-amerikanischen IP Guidelines zwischen Innovations-, Tech-
nologie-, und Produktmarkt unterscheiden®” und wenn nétig alle drei in die
kartellrechtliche Wiirdigung einbeziehen®®, dussert sich die TT-GVO nicht
zum Konzept des Innovationsmarktes.””’ Das Fehlen des Innovationsmarkt-
konzepts im Sekundarrecht, so FRUH, sei von der Kommission durchaus beab-
sichtigt, da sich diese in der Aufsicht tiber den (gleichwohl existenten) Innova-
tionswettbewerb eine gewisse Zuriickhaltung auferlegen wolle.***

Im Rahmen der Auseinandersetzung mit dem Innovationsmarkt ist sodann
der Begriff der Innovationsraume (Innovation-Spaces-Ansatz) erwahnenswert.
Der Terminus entstammt dem Fusionskontrollrecht. In ihrer Dow/Du-
Pont-Entscheidung nahm die Europaische Kommission erstmals eine Identi-
fikation von Innovationsraumen vor und untersuchte die Innovationsfahigkeit
auf der Industrieebene.®”® Gemiss der Kommission gehéren zu einem Innova-
tionsraum die Forschungslinien eines Unternehmens, womit Wissenschaftler,
Patente, Wertgegenstande, Ausriistungen und chemische Klassen erfasst wer-
den, die zusammen ein grosseres Entwicklungsziel verfolgen.®*® Damit trigt
die Kommission dem Umstand Rechnung, dass ein Unternehmen nicht gleich-
zeitig in all seinen Tatigkeitsbereichen Inovationen hervorbringt. Daneben ge-
héren auch frithe Pipelineprodukte, also Produkte, die sich in der ersten von
zwei Phasen (der sog. Entdeckungsphase) befinden, zu den Innovationsrau-

24 gl. N 120 Horizontal-Leitlinien.
625 7Ziff. 3.2 IP Guidelines.

026 SCHEUER, 102 f.

27 In N 26 TT-Leitlinien wird darauf hingewiesen, dass sich bestimmte Lizenzvereinbarungen
auf den Innovationswettbewerb auswirken kénnen. In N 25 TT-Leitlinien 04 wurde noch
von einer moglichen Auswirkung auf die Innovationsmarkte gesprochen.

28 FRUH, 300; mit Verweis auf N 126 Horizontal-Leitlinien; ebenso die Einschitzung BASTIDAS
VENEGAS, in: Intellectual Property and Competition Law, 482.

2% Bisher hatte die Kommission auch bei der Analyse der Innovationstitigkeit jeweils konkret
abgrenzbare Mirkte oder (absehbare) Produkte zugrunde gelegt, WIRTZ/SCHULZ,
NZKart 2019, 23; PETIT, Antitrust Law Journal 2019, 884 ff.

630 Europiische Kommission, COMP/M.7932 - Dow,/DuPont, N 1958; vgl. auch den rund ein

Jahr spater ergangenen Entscheid COMP/M.8084, Bayer/Monsanto, N 80.
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men. Diese dauert beispielsweise in der Agrochemie drei bis vier Jahre und
enthalt fokussierte Forschungsziele, welche den blossen Ideenwettbewerb der
Forschungslinien tiberlebt haben.®*'

Innovationsraume, so SCHWALBE/ZIMMER, seien als Aquivalent zu der in der
sonstigen wettbewerblichen Analyse verwendeten Marktabgrenzung zu ver-
stehen, die jeweils dann zum Zug kommen sollen, wenn einerseits die ent-
sprechende Marktgegenseite noch fehlt und es andererseits noch keinen hin-
reichenden Anwendungsbereich und Produktbezug der Forschungsresultate
gibt.®” Innovationsriume sind gemiss den vorstehenden Ausfiihrungen als
Input-Aktivitat fir die nachgelagerten Technologie- und Produktmarkte zu
verstehen. Der Begriff der Innovationsraume wird teils als Synonym fiir den
Begriff des Innovationsmarktes gesehen, gerade auch vor dem Hintergrund,
dass sich das Konzept des Innovationsmarktes bisher nicht ganz durchsetzen
konnte.®* Beide Begriffen - Innovationsmarkt und Innovationsrdumen - ist
gemeinsam, dass sie einen Untersuchungsrahmen schaffen, um Forschungs-
anstrengungen miteinander zu vergleichen und die Bedeutung einzelner In-
novatoren zu ermitteln. Das Konzept der Innovationsraume geht aber insofern
noch einen Schritt weiter, als es den Fokus konkreter, wenn auch friher,
F&E-Aktivitat auf iberlappende Ressourcen, die kiinftig fiir konkurrierende
Forschungsprojekte verwendet werden konnen, ausweitet.**

Das Konzept der Innovationsraume hat Kritik erfahren. Insbesondere fithre
der industrieweite Blickwinkel zu einer gewissen Anzahl von Uberschneidun-
gen bei Unternehmen, die zwar im gleichen Industriesegment tatig, aber nicht
notwendigerweise Wettbewerber auf herkémmlich definierten Markten sind.
Konkrete Forschungsziele, so Fort, seien in der Praxis eher konkrete Wunsch-
vorstellungen am Anfang einer Forschungstatigkeit. Diese wiirden im Hinblick
auf Kundenbediirfnisse formuliert. Bewegten sich Unternehmen in einem ahn-
lichen Segment, wiirden auch diese Kundenwiinsche und -bedurfnisse relativ
ahnlich sein, was zu tiberlappenden Forschungszielen fithre.5* Bereits der Be-
griff der Forschungslinie ist sehr weit. Eine solche Ansammlung von Personen
und Sachmitteln ist schwer zu identifizieren, da Forschung naturgemass zu di-

61 Spite Pipelineprodukte der sich anschliessenden zweiten Innovationsphase wiirden hin-

gegen nicht mehr zum Innovationsraum gehoren, so die Kommission in COMP/M.7932,
Dow/DuPont, N 1960.

32 SCHWALBE/ZIMMER, 323 f.

633 So etwa WirTz/ScHULZ, NZKart 2019, 22 f.

634 SCHWALBE/ZIMMER, 324; PETIT, Antitrust Law Journal 2019, 890.

635 Forr, in: Innovation im Kartellrecht - Innovation des Kartellrechts, 11.
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versen Zeitpunkten von unterschiedlichen Personen an verschiedenen Projek-
ten betrieben wird. Damit halt sich der zusatzliche Erkenntnisgewinn durch
den Begriff des Innovationsraums in Grenzen. Die Bezeichnung ist derart weit,
dass es fiir Unternehmen nicht genau méglich ist, zu eruieren, welche Inova-
tionsraume sie genau besetzen.**® Ohne weitere Ausformung durch die Kom-
mission ist das Konzept der Innovationsrdume in der Praxis schwierig hand-
habbar.®”’

Die Einfithrung einer Innovationsmarktanalyse im europaischen Lizenzkar-
tellrecht ware mit grossen praktischen Problemen verbunden und wiirde die
Transaktionskosten von Lizenzvereinbarungen erhéhen.®*® Wie bei den Inno-
vationsraumen stellt sich auch hier das Problem, dass selbst den forschen-
den Unternehmen ist nicht immer klar ist, welche Technologien aus einer For-
schungsaktivitat hervorgehen kdnnten. Auch fiir die Wettbewerbsbehorden ist
es schwierig, abzuschatzen, zu welchen Ergebnissen eine F&E-Tatigkeit fiih-
ren konnte und welchem Innovationsmarkt eine solche Tatigkeit zuzurech-
nen wdre. Diese fehlende Voraussehbarkeit wiirde sowohl die Rechtssicher-
heit als auch die Motivation der betroffenen Unternehmen zur Forschung und
Entwicklung schwichen. Weiter kénnen sog. Patentrennen®”, die zuweilen
auf dem Innovationsmarkt zu beobachten sind, negative Wohlfahrtseffekte ha-
ben.**® Der zusitzliche Erkenntniswert einer Innovationsmarktanalyse im Li-
zenzkartellrecht bleibt somit fraglich®' und die selbst auferlegte Zuriickhal-
tung der Kommission in diesem Bereich ist lobenswert.

636 FoRT, in: Innovation im Kartellrecht - Innovation des Kartellrechts, 11 f.

67 WirTz/ScHuLz, NZKart 2019, 23.
08 Zum Ganzen SCHEUER, 103 f.

3 Bei einem Patentrennen investieren mehrere Unternehmen in die Erforschung und Ent-
wicklung einer neuen Technologie. Die Immaterialgiiterrechte fiir diese erhalt jedoch nur
das erste Unternehmen zugesprochen, die iibrigen Unternehmen haben ihre Investitionen
unwiederbringlich verloren.

40 Wie Patentrennen aus einer wohlfahrtsékonomischen Sicht zu beurteilen sind, hingt vom
Grad der Unsicherheit hinsichtlich der F&E-Aktivitat ab. Ist unsicher, ob der gewahlte For-
schungspfad zu verwertbaren Ergebnissen fiihrt, ist es grundsatzlich erwiinscht, wenn
»in alle Richtungen“ geforscht wird. Ist hingegen wahrscheinlich, dass ein einmal gewéahl-
ter Weg zum Ziel fiihrt, steigt die Gefahr, dass sich die Investitionen, welche fiir die Er-
forschung von Alternativen investiert werden, als Verschwendung herausstellen. Vertieft
dazu SCHEUER, 8 f., 103 f.

1 Mit grundlegender Kritik zur Innovationsmarktanalyse CARLTON/GERTNER, in: Innovation

Policy and the Economy, 29 ff.
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2.3 Raumlich relevanter Markt

Fir die Marktanteilsberechnung essenziell ist der raumliche Umfang, nach
dem sich der relevante Markt bemisst. Gemass Art. 1 Abs. 11it. 1 TT-GVO ist der
raumlich relevante Markt ,das Gebiet, in dem die beteiligten Unternehmen
die relevanten Produkte anbieten bzw. nachfragen oder Technologierechte li-
zenzieren, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind
und das sich von den benachbarten Gebieten durch spiirbar unterschiedliche
Wettbewerbsbedingungen unterscheidet“®” Die Definition wurde mit der
TT-GVO 2014 neu eingefiihrt. Nach den TT-Leitlinien kann sich die raumliche
Ausdehnung des relevanten Technologiemarktes bzw. der relevanten Techno-
logiemarkte von der Ausdehnung des relevanten Produktmarktes bzw. der re-
levanten Produktmirkte unterscheiden.®*®

Ausgangspunkt der Definition ist, wie beim sachlich relevanten Markt, die
Nachfragesubstituierbarkeit. Mithilfe des SSNIP-Tests wird gepriift, ob Kun-
den bei einer geringfiigigen, aber dauerhaften Preiserh6hung auf andere geo-
grafische Gebiete ausweichen wiirden.** Da sich bei Technologien in der
Regel keine Transportprobleme ergeben, welche den sachlichen Markt bei
korperlichen Produkten einschranken, kann grundsatzlich von einem globalen
Markt an Technologien und den damit verbundenen Nutzungsmoglichkeiten
ausgegangen werden. Der raumlich relevante Technologiemarkt ist somit hau-
fig weiter als der raumlich relevante Produktmarkt.’*> Die rdumliche Abgren-
zung des Produktmarktes bestimmt sich nach den Verbrauchergewohnheiten
und -praferenzen. Ist anzunehmen, dass die Verbraucher bei einer geringfii-
gigen, aber dauerhaften Preiserhdhung auf ein anderes Produkt ausweichen,
besteht aus Sicht der Nachfrager Substituierbarkeit.

Art. 1 Abs. 11it. I TT-GVO bestimmt den raumlich relevanten Markt als Gebiet,
in dem die Vertragsparteien das Produkt anbieten bzw. Technologierechte li-
zenzieren und hinreichend homogene Wettbewerbsbedingungen herrschen
(und nicht als Gebiet, in dem die Vertragsparteien das Produkt anbieten bzw.

42 vgl. auch Europiische Kommission AT.39985 - Motorola, N 214; Bekanntmachung relevan-

ter Markt, N 8.

043 N 24, 89 TT-Leitlinien.

64 Bekanntmachung relevanter Markt, N 15 ff. m.w.H.

45 ScHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 159. Dies kénne dazu fiihren, dass die
TT-GVO, je nach Hohe des Marktanteils auf den kleineren Produktmarkten, auf ein gewis-
ses Teilgebiet des Technologiemarktes Anwendung finde, auf andere hingegen nicht. In

solchen Fallen sei zu empfehlen, auf den raumlichen Technologiemarkt abzustellen.
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die Technologierechte lizenzieren konnten®*®). Folglich ist nicht nur die Nach-

frage- sondern auch die Angebotssubstituierbarkeit zu bestimmen.**’ Hierbei
ist zu untersuchen, ob und in welchem Ausmass gebietsspezifische Besonder-
heiten existieren, welche Unternehmen daran hindern, ihre Produkte auf dem
jeweiligen Markt abzusetzen.**® Ein solches Hindernis kann etwa im unzurei-
chend ausgestalteten Rechtsschutz fiir die Technologie bzw. die damit her-
gestellten Vertragsprodukte bestehen. Zudem kann das Schutzniveau in den
verschiedenen Mitgliedstaaten erheblich differieren, ebenso wie die Voraus-
setzungen fiir Zwangslizenzen.*** Daneben konnen staatliche Vorschriften die
raumliche Marktabgrenzung beeinflussen. Zu denken ist hier vor allem an re-
gulierte Markte, fir die spezifische Bewilligungs- oder Zulassungsvorschriften
bestehen.

Der raumlich relevante Markt ist folglich keine feste Grosse, sondern muss im
Einzelfall bestimmt werden. Die Kommission geht in der Regel vom Binnen-
markt als rdumlich relevanten Markt aus.®® Je nach Auswertung der genann-
ten Faktoren kann es sich auch um einen lokalen oder globalen Markt han-
deln.”

Haufig kann bereits der Vereinbarung selbst entnommen werden, wie sich der
raumlich relevante Markt, zumindest aus Sicht der Vertragsparteien, bemisst.
Bei Vertriebs- oder Lizenzvertragen umfasst der raumlich relevante Markt in
der Regel das Vertragsgebiet.**

646 BECHTOLD/BOSCH/BRINKER, VO 316,/2014, Art. 1 N 29.

%7 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art.1 N115; wohl ebenso BECH-

TOLD/BOSCH /BRINKER, VO 316,/2014, Art. 1 N 26.

Vgl. Bekanntmachung relevanter Markt, N 30.

49 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 1 N 115.

650 HENGsT, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 263.

651 Bekanntmachung relevanter Markt, N 51; vgl. auch EuG Rs. T-34/92 - Fiatagri, N 56.

652 SCHROTER/VOET VAN VORMIZEELE, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 101 AEUV, N 118;
NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 1N 115.

648
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V. Kernbeschrinkungen

Kernbeschrankungen sind Klauseln, die grundsatzlich schwerwiegende Wett-
bewerbsbeschrankungen darstellen und daher unabhangig vom Marktanteil
der Vertragsparteien zum Ausschluss der gesamten Vereinbarung von der
Gruppenfreistellung fithren.%**

1.  Einfithrung

11 Funktion

In Art. 4 Abs. 1und 2 TT-GVO findet sich eine abschliessende Aufzahlung der
Vertragsabreden, welche in Anlehnung an die frithere Farbenlehre auch als
,schwarze Klauseln“ bezeichnet werden.®™ Fiir die Ausgestaltung von Lizenz-
vertrigen ist Art.4 TT-GVO zwingend zu beachten.®® Ausschlaggebend fiir
die Einstufung einer Wettbewerbsbeschrankung als Kernbeschrankung sei das
Wesen der Beschrankung sowie die Erfahrung, die zeige, dass solche Be-
schrinkungen fast immer wettbewerbsschadigend sind, so die Kommission.***
Eine Einzelfreistellung i.S.d. Art. 101 Abs. 3 AEUV ist mdglich, in den meisten
Fillen aber unwahrscheinlich.”” Die Kommission hat beispielsweise in
N 126 TT-Leitlinien eine solche Ausnahme fiir den absoluten Gebietsschutz
skizziert.®® Es muss jedoch im Einzelfall untersucht werden, ob eine Kern-
beschrankung durch eine Einzelfreistellung gerechtfertigt werden kann oder

653 Erwagungsgrund 14 TT-GVO; LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 134; HAUCK, in: Lizenz-
vertragsrecht, N 14; LORENZ, Berg/Masch, GVO-TT, Art. 4 N 4.

3% Gross, N 703; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1331; FUCHS, Immenga,/Mest-
macker, VO 316 /2014, Art. 4 N 1; LORENZ, Berg/Mésch, GVO-TT, Art. 4 N 5.

55 Fuchs, Immenga/Mestmécker, VO 316,/2014, Art. 4 N 1.

656 N 94 TT-Leitlinien.

657 N 94 TT-Leitlinien; nach SCHULTZE /PAUTKE /WAGENER, EWS 2004, 440; und JESTAEDT, Lan-
gen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1331, begriindet das Vorliegen einer Kernbeschrankung
eine Vermutung der Rechtswidrigkeit, sodass eine Freistellung nur in absoluten Ausnah-
meféllen moglich ist; nach ROHLING, GRUR 2003, 1020 kommt eine Einzelfreistellung in
solchen Fallen generell nicht in Betracht; ebenso die Auffassung WINZERs, Teil 6 N 197.

6% Gemiss N 126 TT-Leitlinien kénnen Beschrankungen des passiven Verkaufs durch Lizenz-

nehmer in das Exklusivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe, die einem anderen Li-

zenznehmer vorbehalten sind, fiir einen bestimmten Zeitraum zuléssig sein, wenn sie ob-

jektiv notwendig sind, damit der geschiitzte Lizenznehmer in den neuen Markt eintreten

kann. Vgl. dazu die Ausfithrungen in Teil 2 Kapitel 4 V 3.3.
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nicht. In ihrem aufschlussreichen® Webtaxi-Entscheid kam die luxemburgi-

sche Kartellbehorde beispielsweise zum Ergebnis, dass horizontale Preisab-
sprachen zulassig sind, wenn sie erforderlich sind, um grosse Effizienzvorteile
zu realisieren.’® Horizontale Preisabreden stellen nach dem europiischen
Kartellrecht eine bezweckte Wettbewerbsabrede dar. Auch wenn sich die Aus-
fiihrungen im Webtaxi-Fall auf die digitale Okonomie und nicht auf das Lizenz-
kartellrecht beziehen, zeigen diese auf, dass das europaische Kartellrecht®®
ausreichend flexibel ausgestaltet ist, um den Gegebenheiten des Einzelfalls
Rechnung zu tragen.

Fiir das Vorliegen einer Kernbeschrankung ist nicht notwendig, dass diese den
unmittelbaren Inhalt einer Vereinbarung bildet. Es reicht aus, dass eine Ver-
einbarung unmittelbar oder mittelbar, fiir sich alleine oder in Verbindung mit
anderen Umstinden eine Kernbeschrinkung i.S.d. Art. 4 TT-GVO bezweckt.*®
Vorliegend wird von einer umfassenden Darstellung und Analyse aller Kern-
beschrinkungen abgesehen®® und stattdessen vertieft auf diejenigen Bestim-
mungen eingegangen, die fiir die Exklusivlizenz von Bedeutung sind.

1.2 Systematik

Regelungstechnisch sind die Kernbeschrinkungen einigermassen komplex.®**
Die TT-GVO bildet eine Ausnahme vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV.

6 HEINEMANN, SZW 2019, 24, bezeichnet den Entscheid als wegweisend, nach GRABER
CARDINAUYX, Jusletter vom 15. Oktober 2018, N 19, zeigt der Entscheid die Wichtigkeit von
Effizienzkriterien bei der Beurteilung von Wettbewerbsabreden.

060 Conseil de la concurrence, 2018 FO-01 - Webtaxi, N 88 ff.

! Auf den vorliegenden Fall war mangels einer zwischenstaatlichen Handelsbeschrinkung

kein Unionsrecht anwendbar, die luxemburgischen Regeln beziiglich Wettbewerbsabre-

den sind jedoch mit Art. 101 AEUV vergleichbar, so N 36 ff. des Entscheids.

Damit ist der objektive Zweck der Vereinbarung gemeint, nicht etwa der von den Betei-

ligten subjektiv verfolgte Zweck, vgl. JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1332;

ECKARD, 497.

Fir eine vollstindige Abhandlung aller Kernbeschrankung sei an dieser Stelle auf die

662

663

einschlagigen Kommentierungen verwiesen. Entsprechende Ausfiihrungen finden sich
in Gross, N 703 ff.; SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 167 ff.; NAGEL, Mi{iKo
EuWettbR, Technologie-GVO Art. 4 N 1{f.; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht,
N 1331 ff.; FucHs, Immenga/Mestmacker, VO 316/2014, Art. 4 N 1 {f.

664 Als ,ausgetiiftelt* bezeichnen sie SCHUMACHER/ScHMID, GRUR 2006, 10; FEiL, Lizenzkar-
tellrecht, 282, beméngelt ebenfalls die zu perfektionistische Herangehensweise der Kom-
mission, welche sich negativ auf die Rechtsanwendung auswirke; kritisch bereits zur
TT-GVO 04 ENCHELMAIER, in: Intellectual Property and Competition Law, 412, 431.
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Kernbeschrankungen sind Gegenausnahmen, da ihre Prasenz in einer Verein-
barung zum Fortfall der Gruppenfreistellung fiir die gesamte Vereinbarung
fihrt. Von den Kernbeschrankungen bestehen wiederum Ausnahmen, die ge-
wisse Vorgehensweisen erlauben, die an sich Kernbeschrankungen darstellen.
Komplettiert wird das System durch Rickausnahmen der eben erwahnten,
ausnahmsweise erlaubten Kernbeschrankungen, durch deren Vorliegen eine
Ausnahme nicht mehr vorliegt und die Abrede kartellrechtswidrig ist.5%

Art. 4 TT-GVO ist in drei Absatze aufgeteilt. Art. 4 Abs. 1 TT-GVO widmet sich
den Kernbeschrinkungen fiir konkurrierende Unternehmen®®, Art. 4 Abs. 2
TT-GVO jenen fiir nicht konkurrierende Unternehmen. Hintergrund fir die
Ungleichbehandlung ist die Annahme, dass von Vereinbarungen zwischen
konkurrierenden Unternehmen die grossere Gefahr fiir den Wettbewerb aus-
geht als von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die nicht zueinander in
Konkurrenz stehen.®® Art. 4 Abs. 3 TT-GVO behandelt das Szenario, dass die
Unternehmen bei Vertragsabschluss keine Konkurrenten sind und sich dies im
Nachgang der Lizenzvergabe andert.

Sind die Parteien Wettbewerber, ist zwischen wechselseitigen und nicht
wechselseitigen Vereinbarungen zu unterscheiden. Der Terminus der wech-
selseitigen Vereinbarung wird in Art. 1 Abs. 1lit. d TT-GVO definiert:**® Im Rah-
men einer wechselseitigen Vereinbarung erfolgt ein Lizenzaustausch (cross-
licensing). Die Wettbewerber erteilen sich dabei gegenseitig Lizenzen und
sind je einmal Lizenzgeber und einmal Lizenznehmer.*® Ob der Lizenzaus-
tausch in einer einzelnen oder in formal getrennten Vereinbarungen erfolgt,
ist fiir die Qualifikation als wechselseitige Vereinbarung irrelevant.®® Art. 1

665 Vgl. SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 168.

6 Es besteht kein materieller Unterschied zwischen dem in der TT-GVO verwendeten Be-

griffspaar konkurrierend/nicht konkurrierend und der im allgemeinen Unionsrecht ge-

brauchlichen Unterscheidung Wettbewerber/Nichtwettbewerber, SCHWEDA /GIESEN, Loe-

wenheim et al., TT-GVO, N 174.

7 Bei nicht konkurrierenden Unternehmen kann einzig der technologieinterne Wettbewerb,

nicht aber den Wettbewerb zwischen verschiedenen Technologien beschrankt werden,

dazu BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 68; FEIL, Lizenzkartellrecht,

261; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 143; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht,

N 1316; Gross, N 676; LORENZ, Berg/Masch, GVO-TT, Art. 4 N 6; SCHULTZE / PAUTKE / WAGE-

NER, EWS 2004, 438.

Vgl. dazu die Ausfiihrungen vorne in Teil 1 Kapitel 111 4.

69 WUNDISCH/BAUER, GRUR Int. 2010, 641 f.

670 BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 9; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Tech-
nologie-GVO, Art. 1N 77.

668
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Abs. 11it. e TT-GVO legt fest, welche Vereinbarungen als nicht wechselseitig
gelten. Wahrend die Kommission gegeniiber wechselseitigen Vereinbarungen
grosse Vorbehalte hegt, unterliegen nicht wechselseitige Vereinbarungen ei-
nem grossziigigeren Priifmassstab.®”

1.3 Rechtsfolge

Enthalt eine Technologietransfer-Vereinbarung eine Kernbeschrankung, ist
nach Art. 4 Abs. 1 TT-GVO iV.m. Art. 2 TT-GVO die ganze Vereinbarung von der
Gruppenfreistellung ausgeschlossen (,Alles-oder-Nichts-Prinzip*)."”* Kernbe-
schrankungen koénnen fiir die Zwecke der TT-GVO nicht vom Rest der Ver-
einbarung abgetrennt werden.®” Diese Rechtswirkung entfaltet sich unab-
hangig davon, ob die Marktanteilsschwellen des Art. 3 TT-GVO im konkreten
Fall eingehalten wurden oder nicht. Das Vorliegen einer Kernbeschrankung
entzieht zwar der gesamten Vereinbarung die Gruppenfreistellungsmoglich-
keit, eine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bleibt aber méglich, wenn sie
auch meist unwahrscheinlich sein mag.°”* Kernbeschrinkungen sind daher
nicht etwa verboten, sondern aus Sicht der TT-GVO unzulassig und daher
nicht gruppenfreigestellt. Erfolgt keine Einzelfreistellung, ist gemass Art. 101

671 N 98 TT-Leitlinien; SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 174 f.; HAUCK, in: Li-
zenzvertragsrecht, N 50; BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 68.

672 Fucus, Immenga/Mestmicker, VO 316/2014, Allgemeines N 32; LAMPING, in: Patentver-
tragsrecht, N 135; LORENZ, Berg/Masch, GVO-TT, Art. 4 N 4.

73 Erwigungsgrund 14 TT-GVO; FucHs, Immenga/Mestmicker, VO 316,/2014, Allgemeines
N 32; GASTER, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Nach Art. 101 AEUV, N 807,
SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 170; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkar-
tellrecht, N 1331; GROSS, N 703; ECKARD, 494 f.

674 KLAWITTER, 22 f.; KORAH, Intellectual Property Rights, 46, 51; LORENZ, Berg/Misch, GVO-TT,
Art. 4 N 4; Fuchs, Immenga/Mestmacker, VO 316,/2014, Allgemeines N 32. Nach ROHLING,
GRUR 2003, 1021, soll eine Einzelfreistellung von Kernbeschrankungen ganzlich unmog-
lich sein. Dem ist entgegenzuhalten, dass Art. 101 Abs. 3 AEUV ausreichend flexibel ist,
um die Gegebenheiten jedes Einzelfalls zu wiirdigen. Auch die TT-Leitlinien erwdhnen in
N 126 die Méglichkeit eines zeitlich beschrankten absoluten Gebietsschutzes, wenn die-
ser objektiv notwendig ist, damit ein Lizenznehmer einen neuen Markt erschliessen kann,
vgl. dazu auch die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 1.1.
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Abs. 2 AEUV die gesamte Technologietransfer-Vereinbarung nichtig.*”> Zudem
droht eine Busse, die sich nach der Schwere und der Dauer des Verstosses
richtet und bis zu 10% des Jahresumsatzes betragen kann.®”

2. Kernbeschriankungen zwischen Wettbewerbern

Art. 4 Abs. 1 TT-GVO enthalt in den lit. a-d eine abschliessende Aufzahlung der
Verhaltensweisen und Vertragsklauseln, welche die Kommission als Kernbe-
schrankungen qualifiziert. An gleicher Stelle finden sich die dazugehorigen
Ausnahmen inklusive einiger Riickausnahmen. Fiir Exklusivlizenzen ist insbe-
sondere Art. 4 Abs. 11lit. ¢ TT-GVO relevant, auf den im Folgenden vertieft ein-
gegangen wird.

2.1  Zuweisung von Markten oder Kunden

Gemiiss Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO ist die Zuweisung®”’ von Mérkten oder Kun-
den grundsatzlich eine Kernbeschrankung. Die Leitlinien konkretisieren, dass
eine Kernbeschrankung vorliegt, wenn sich Wettbewerber in einer wechsel-
seitigen Vereinbarung darauf verstandigen, unter Verwendung der lizenzier-
ten Technologie nicht in einem bestimmten Gebiet zu produzieren oder in
bestimmten Gebieten oder an bestimmte Kunden, die der anderen Partei vor-
behalten sind, keine aktiven und /oder passiven Verkiufe®” zu titigen.®”

Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO verbietet die Aufteilung von Markten oder Kunden
anhand von Gebieten, Branchen, Funktionen oder sonstigen Kriterien, un-
beachtlich, ob diese abstrakt oder individuell erfolgt.”®® Kundenkreisabreden

75 Erwégungsgrund 14 TT-GVO; N 98 TT-Leitlinien; ECKARD, 495; LAMPING, in: Patentvertrags-
recht, N 134; FucHs, Immenga/Mestmacker, VO 316/2014, Art. 4 N 1; LORENZ, Berg/Masch,
GVO-TT, Art. 4 N4 f.

76 Art. 23 Abs. 2 und 3 Kartellverfahrensordnung.

77 Obwohl der Terminus ,Zuweisung* prima vista eine positive Abgrenzung nahelegt, werden
auch Parteiabsprachen, die bestimmte Gebiete oder Kunden ausschliessen, unter Art. 4
Abs. 11it. c subsumiert, dazu FucHs, Immenga/Mestmacker, VO 316/2014, Art. 4 N 24.

78 Die TT-Leitlinien verweisen in N 108 fiir die Tatbestandsmerkmale aktive und passive Ver-
kaufe auf die Vertikal-Leitlinien, wo sich in N 51 eine Definition der Begriffe findet.

67 N 105 TT-Leitlinien, GASTER, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Nach Art. 101 AEUV,
N 823 f.; LANG, 108; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1337; SCHWEDA /GIESEN,
Loewenheim et al., TT-GVO, N198f; Gross, N719f; BURGSTALLER/LETTNER, 328;
BURGSTALLER, ~383; HOFFMANN, Dauses/Ludwigs, Art.101AEUV N 226; FuUCHS,
Immenga/Mestmacker, VO 316,/2014, Art. 4 N 25; DEL TIEMPO MATANZO, 154 ff.

80 BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 75; BARTENBACH, 912.
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stellen auf gewisse Eigenschaften der Abnehmer, etwa auf die Stellung als
Endkunden, Zwischenhandler, die Branche oder den geografischen Sitz ab. Die
Marktaufteilung und die Kundenkreisbeschrankung, welche nach dem Wort-
laut der TT-GVO auch als zwei Alternativen wahrgenommen werden kdnnen,
konnen sich auch iiberschneiden.®®

WINZER stort sich an der Formulierung ,Zuweisung von Markten oder Kunden®,
da Kunden genauso wie raumliche Gebiete einen Teil des Marktes darstellen
wiirden.®® FucHs versteht den Marktbegriff als auf Gebiete (geografische
Marktzuweisung) oder Produktmarkte (sachliche Marktzuweisung) bezogen,
wobei eine Kundenzuweisung anhand individueller Kriterien (einschliesslich
der Festlegung eines Gebiets oder eines Produktmarkts) vorgenommen wer-
den kénne.®® In der Tat konnen sich Gebiete und Kundengruppen iiberschnei-
den. Dies steht der Verwendung des Terminus ,Markt“ im genannten Artikel
jedoch nicht entgegen. Bei der Formulierung des exklusiven Lizenzvertrags ist
aber ein besonderes Augenmerk darauf zu legen, dass sich die zugewiesenen
Gebiete und Kundengruppen nicht iiberschneiden, um die Exklusivitat sicher-
zustellen.

Die Regelung iiber die Zuweisung von Markten oder Kunden ist komplex,
da mit Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i-iv) TT-GVO vier Riickausnahmen geschaffen wurden.
Fir die Exklusivlizenz ist die erste und zweite Mdglichkeit von Bedeutung,
welche den Vertragsparteien oder Drittlizenznehmern Schutzmdglichkeiten
bieten und im Folgenden vertieft behandelt werden.

Die Exklusivlizenz ist ein anschauliches Beispiel fiir die Zuteilung von Gebieten
oder Kunden. So wird in N 105 der TT-Leitlinien die gegenseitige Erteilung von
Exklusivlizenzen unter Wettbewerbern als Kernbeschrankung benannt. Diese
Qualifikation gilt unabhangig davon, ob der Lizenznehmer seine Technologie
weiterhin unbeschrinkt nutzen kann oder nicht.®® Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO
erwahnt sowohl Produktions- als auch Vertriebsbeschrankungen.

81 SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, TT-GVO, N 522; ECKARD, 512.
%2 Die getrennte Behandlung sei ,merkwiirdig*, so WINZER, Teil 6 N 210.
83 FucHs, Immenga/Mestmicker, VO 316/2014, Art. 4 N 25.

84 N 106 TT-Leitlinien; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 20.
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2.2 Ausnahme zugunsten der Exklusivitat der
Vertragsparteien

Ausnahmen vom eben erwahnten Grundsatz finden sich in Art. 4 Abs. 11it. c i~
iv) TT-GVO, Konkretisierungen davon in N 107 ff. der TT-Leitlinien. Hier zeigt
sich die Wichtigkeit der Unterscheidung wechselseitiger und nicht wech-
selseitiger Lizenzen, denn die Ausnahmebestimmungen gelten nur fiir nicht
wechselseitige Lizenzen.®®

Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) TT-GVO bezieht sich auf das Zweierverhaltnis zwischen Li-
zenzgeber und Lizenznehmer, nicht auf die Beziehung des Lizenznehmers
und allfalligen weiteren Lizenznehmern desselben Lizenzgebers, wahrend
Art. 4 Abs. 1lit. ¢ ii) TT-GVO primar das Verhaltnis zwischen Lizenzgeber und
Lizenznehmer, sekundar aber auch das Verhaltnis der Lizenznehmer unterein-
ander betrifft.

a. Umfassende Schutzmdglichkeiten

Keine Kernbeschrankung liegt gemass Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) TT-GVO vor, wenn
der Lizenzgeber dem Lizenznehmer in einer nicht wechselseitigen Vereinba-
rung eine Exklusivlizenz fiir die Produktion von Erzeugnissen auf Grundlage
der lizenzierten Technologie in einem bestimmten Gebiet erteilt und sich ver-
pflichtet, die Vertragsprodukte weder in diesem Gebiet zu produzieren, noch
in dieses Gebiet oder an diese Kundengruppe zu liefern. Selbiges gilt fiir die
Beschriankung des Lizenznehmers, in einem dem Lizenzgeber vorbehaltenen
Gebiet nicht zu produzieren oder in dieses Gebiet bzw. an diese Kunden-
gruppe zu liefern.®®® Wird dem Lizenznehmer in einer sog. field of use-Klau-
sel die Verpflichtung auferlegt, das Technologierecht nur in einem bestimmten
Anwendungsbereich zu verwenden bzw. nur in ausgewahlten Produktmark-
ten oder Wirtschaftszweigen zu nutzen, ist dies ebenfalls nach der Gruppen-
freistellungsverordnung zu beurteilen.®” Es ist darauf zu achten, dass field
of use-Klauseln anhand objektiver, genau bezeichneter und relevanter tech-
nischer Merkmale der Vertragsprodukte definiert werden.®®® Anderenfalls be-
steht das Risiko, dass diese als Kundenaufteilung und folglich als unzulassige

085 HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N 50; KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 170.

686 Art. 4 Abs.1lit. ¢ i) TT-GVO; N 107 TT-Leitlinien.

%7 vgl. dazu die Ausfiihrungen in N 113, 209 f. und 213 f. TT-Leitlinien; NAGEL, M{iKo EuWettbR,
Technologie-GVO, Art. 4 N 19; GRUNVOGEL, 275 f.

88 SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, EWS 2004, 441.
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Kernbeschrinkung qualifiziert werden.®® Positiv formuliert: Produktionsbe-
schrankungen und aktive und passive®® Verkaufsbeschrinkungen zulasten
des Lizenzgebers, des Lizenznehmers oder zulasten beider®' sind im Rahmen
der Marktanteilsschwelle zuldssig.®” Unterhalb der genannten Schwelle und
solange die Lizenz nicht wechselseitig ist, erlaubt die TT-GVO also den Aus-
schluss aktiver und passiver Verkiufe zwischen den Vertragsparteien.®”

Unabhingig von der Grosse des Exklusivgebiets sind Exklusivlizenzen nach
der TT-GVO zu beurteilen®* und werden von dieser freigestellt.”> Auch ein
weltweites Exklusivgebiet, das heisst der Ricktritt bzw. Nichteintritt des Li-
zenzgebers in den relevanten Markt, wird erfasst.®®® Nach N 107 f. TT-Leitlinien
kann der Zweck solcher Vereinbarungen darin bestehen, dem Lizenzgeber
oder dem Lizenznehmer einen Anreiz fiir Investitionen in die Technologie zu
setzen; eine Marktaufteilung muss damit nicht zwingend bezweckt werden.*”
Die Freistellung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass die Lizenz auf ei-
nen oder mehrere technische Anwendungsbereiche oder Produktmarkte be-
schrinkt ist.**

89 Zur genauen Abgrenzung zwischen zulassiger Nutzer- und unzuléssiger Kundenkreisbe-

schrankung N 209 TT-Leitlinien.

00 N 108 TT-Leitlinien mit Verweis auf N 51 Vertikal-Leitlinien.

1 Vorausgesetzt, es handelt sich um eine nicht wechselseitige Vereinbarung, NAGEL, MiiKo

EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 34 m.w.H.

SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 198; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkar-

tellrecht, N 1341; Gross, N 743 f.; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 32 ff;

HOFFMANN, Dauses/Ludwigs, Art. 101 AEUV N 226; SCHUMACHER /SCHMID, GRUR 2006, 8.

93 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 47.

04 N 107 TT-Leitlinien; SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 202.

095 KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 167.

0 N 107 TT-Leitlinien; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art.4 N 34;
SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 202; DEL TIEMPO MATANZO, 149; LORENZ,
Berg/Masch, GVO-TT, Art. 4 N 10.

7 BURGSTALLER/LETTNER, 328; BURGSTALLER, 384; GROSS, N 743.

8 N 113 TT-Leitlinien; KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 167; NAGEL, MiiKo
EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 15.

692
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Die TT-GVO 04 regelte exklusive Produktions- und Verkaufslizenzen separat in
Art. 4 Abs. 11it. ¢ ii) und iv). In der heute geltenden Fassung werden beide Va-
rianten von der Riickausnahme in Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) TT-GVO erfasst. Materiell
ergibt sich daraus kein Unterschied.**

b.  Zwischenfazit: Abgestufte Zuldssigkeit von Exklusivlizenzen
zwischen Wettbewerbern

Fir die Zulassigkeit exklusiver Lizenzen zwischen Wettbewerbern offenbart
sich folgende Abstufung: Die wechselseitige Einraumung von Exklusivlizenzen
zwischen Wettbewerbern stellt eine Kernbeschrankung i.S.d. Art.4 Abs.1
lit. ¢ TT-GVO dar, weil sie zur Aufteilung von Mirkten fithrt.””® Wenn sich
Wettbewerber auf dem Feld konkurrierender Technologien zugunsten des je-
weils anderen vollstandig zuriickziehen, wird der Wettbewerb ausgeschal-
tet.”"!

Die nicht wechselseitige Exklusivlizenz zwischen Wettbewerbern ist ebenfalls
eine Kernbeschrankung, die Art. 4 Abs. 1lit. c i) TT-GVO bis zur Marktanteils-
schwelle von 20% aber ausnahmsweise freistellt.”* Dies erméglicht einen um-
fassenden Gebietsschutz fiir nicht wechselseitige Vereinbarungen.” Trotz
der Moglichkeit des umfassenden Gebietsschutzes ist die Riickausnahme des
Art. 4 Abs. 11it. ¢ i) TT-GVO zu begriissen: Nicht wechselseitige Exklusivlizen-
zen werden, gerade da sie zum Zweck der Freistellung maximal 20% des re-
levanten Marktes abdecken konnen, in der Regel wohl wenig wettbewerbs-

9 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 32 ff.; JESTAEDT, Langen/Bunte, Li-
zenzkartellrecht, N 1341; FucHs, Immenga/Mestmacker, VO 316/2014, Art. 4 N 28; zur Fas-
sung der TT-GVO 04 BARTENBACH, N 914 ff.; GASTER, von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Nach Art. 101 AEUV, N 825 ff.; LEVINA, 95 ff.

700 N 192 TT-Leitlinien; LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 194; AXSTER/OSTERRIETH, in: Li-

zenzvertrage, N 296.

Nach KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 176, kann dies nur in seltenen Aus-

nahmefallen mit Effizienzsteigerungen gerechtfertigt werden. Denkbar sei beispielsweise,

701

dass der Lizenznehmer nicht erwarten kann, sich mit seiner eigenen Technologie gegen
den Lizenznehmer durchzusetzen, er mit der Lizenznahme aber einen technologischen
Vorteil erhalte, gegentiber dem die exklusive Lizenzvergabe nicht entscheidend ins Ge-
wicht fallt.

702 Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) TT-GVO; N 193 TT-Leitlinien; KLAWITTER, in: Handbuch des Kartell-
rechts, N 175; LEVINA, 95, 98; SCHUMACHER/SCHMID, GRUR 2006, 7 f.; KLAWITTER, Lizenzver-
trage, 172 f., 175; LORENZ, Berg/Masch, GVO-TT, Art. 4 N 11.

703 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 47.
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schidliche Wirkungen entfalten.””* Wenn doch, werden diese wohl durch die

positive Wirkung der Verbreitung von Informationen ausgeglichen.””® Im Er-
gebnis wohnt diesen Vereinbarungen also ein prokompetitives Potenzial inne,
welches in Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) TT-GVO gewtirdigt wird.

Oberhalb der Marktanteilsschwelle ist zu priifen, welche wettbewerbsschadi-
genden Wirkungen von einer Exklusivlizenz ausgehen.””® Ausgangspunkt der
Bewertung sollen die Bedingungen bilden, unter denen der Wettbewerb statt-
finden wiirde, wenn die Vereinbarung nicht bestiinde.”” Da Art.101
Abs. 1 AEUV sowohl die Beschrankung des Wettbewerbs zwischen verschie-
denen Technologien (Technologienwettbewerb) als auch des Wettbewerbs in-
nerhalb einer Technologie (technologieinterner Wettbewerb) verbietet,”® sind
die Auswirkungen der Vereinbarung auf beide zu priifen.””” Letzteres sei, so
KLAWITTER, verfehlt, denn ohne die Lizenzierung konnte der technologiein-
terne Wettbewerb gar nicht stattfinden, und es bliebe bei der durch das Imma-
terialgiiterrecht vermittelten Alleinstellung des Lizenzgebers."® Weiter priift
die Kommission nach eigenen Angaben insbesondere die Marktstellung des Li-
zenzgebers. Ist diese schwach oder sollte der Lizenzgeber aus anderen Griin-
den nicht in der Lage sein, seine Technologie ohne Lizenzierung sinnvoll zu
nutzen, sei ein Verstoss gegen Art.101 Abs. 1 AEUV unwahrscheinlich.”" Auf
die Beurteilung exklusiver Lizenzen oberhalb der Marktanteilsschwelle und
die damit verbundenen Unsicherheiten und Probleme wird zuriickzukommen

sein.?

704 DEL TIEMPO MATANZO, 151; GROSS, N 743.

705 DEL TIEMPO MATANZO, 151; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 48.
706 N 197 ff. TT-Leitlinien; LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 196 f.

707 KLAWITTER, Lizenzvertrage, N 178.

708 N 11 TT-Leitlinien.

79 Vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 313.1.

710 Es sei daher ungerechtfertigt, die Lizenzvergabe gleichsam dem Verdacht der verbotenen

Kartellbildung zu unterstellen, so KLAWITTER, Lizenzvertrage, N 179 f., kritisch zu dieser Ar-

gumentation HEINEMANN, GRUR 2008, 951 und NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO,

Einleitung N 21, 26.

TN 193, 199 TT-Leitlinien; SCHWEDA/GIESEN, Loewenheimetal, TT-GVO, N 204f;
BURGSTALLER/LETTNER, 309; ANDERMAN/KALLAUGHER, N 8.40; NAGEL, MiKo EuWettbR,
Technologie-GVO, Art. 4 N 52.

712 vgl. die Ausfiihrungen hinten in Teil 2 Kapitel 5.
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c.  Kohdrenz zur Maissaatgut-Entscheidung

Es fragt sich, ob die Regelung in Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) TT-GVO mit den Wertun-
gen der Gerichte, insbesondere des leading case Maissaatgut tibereinstimmt.
Im Sinne einer Vorbemerkung ist hier festzustellen, dass sich ein direkter Ver-
gleich des Maissaatgut-Entscheids mit Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO schon durch
die Tatsache ausschliesst, dass das Maissaatgut-Urteil eine vertikale Verein-
barung betraf, wogegen der genannten Artikel (horizontale) Vereinbarungen
zwischen Wettbewerbern erwihnt.” Es kann in der nachfolgenden Diskussion
also nur um eine parallele Anwendung gehen.

Grundsatzlich bezieht sich die Kritik an Art. 4 Abs. 11it. ¢ i) TT-GVO vor allem
auf die Tatsache, dass die Vereinbarung zwischen Lizenzgeber und Lizenzneh-
mer, nicht in das Exklusivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe des ande-
ren zu liefern, nur unterhalb der Marktanteilsschwelle freigestellt wird.

aa) Keine Ubereinstimmung

Verschiedene Autoren’ storen sich an Art. 4 Abs. 11it. ¢ i) TT-GVO, in welchem
die Kommission die nicht wechselseitige Erteilung einer Exklusivlizenz zwi-
schen Wettbewerbern (nur) bis zur Marktanteilsschwelle von 20% freistellt
und oberhalb dieser Schwelle priifen will, welche wettbewerbsbeschranken-
den Wirkungen von einer Exklusivlizenz ausgehen. Der Gerichtshof habe im
Fall Maissaatgut entschieden, dass die offene ausschliessliche Lizenz als solche
keine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV darstelle,
wenn sie die Handlungsfreiheit auf Stufe der Abnehmer nicht beintrichtige.”
Vor diesem Hintergrund habe die Freistellung in Art. 4 Abs. 1lit. c i) TT-GVO
keine konstitutive, sondern lediglich deklaratorische Bedeutung.”® Daraus fol-
gend sei die Marktanteilsschwelle unbeachtlich, und nicht wechselseitige Ex-
klusivlizenzen zwischen Wettbewerbern auch bei {iber 20% gemeinsamem

713 PEqL, Lizenzkartellrecht, 279.

714 KLAWITTER, Lizenzvertrige, N 182 ff.; KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 183 ff,;
BRANDI-DOHRN, in: FS Bartenbach, 444; LANGFINGER, in:FS Bartenbach, 436; LUBBIG,
GRUR 2004, 486; WINZER, Teil 6 N 263.

715 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 58.

716 HERR, 154.
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Marktanteil zulassig.”” Uberdies wiirden Exklusivlizenzen nur im Ausnahmefall
und mit weitergehenden Beschrankungen von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst und
bediirften erst dann der Freistellung.”

bb) Gleichlauf von Kommission und Gericht

Die Gegenauffassung vertritt WEDEKIND, der in Erinnerung ruft, dass der Ge-
richtshof im Urteil Maissaatgut entschieden hat, dass eine offene ausschliess-
liche Lizenz nur dann zuldssig sei, wenn sie zur Markterschliessung erforder-
lich ist.”™ Dies sei der Fall, wenn ein neues, im Lizenzgebiet noch unbekanntes
Erzeugnis auf einem Markt eingefithrt werden soll und diese Tatigkeit wegen
der Besonderheit des Erzeugnisses oder zahlreicher Konkurrenzprodukte mit
einem iiberproportionalen Risiko behaftet sei.””® Nicht mit jeder Exklusivlizenz
erfolge aber die Erschliessung eines neuen Marktes.”” Dass die beiden Mais-
saatgut-Kriterien ,Verbreitung einer neuen Technologie* und ,Erforderlich-
keit der Ausschliesslichkeit im Einzelfall“ etwa bei Vergabe einer exklusiven
Patentlizenz erfillt wiirden, sei eher die Ausnahme als die Regel. Dafiir fiihrt
WEDEKIND die folgenden Griinde an:"* Erstens liege nicht mit jedem Patent ein
neues Produkt vor, schon gar keine wertvolle Technologie. Zweitens weise die
Patentlizenz nicht per se ein so hohes Risiko auf, wie es in der Rechtssache
Maissaatgut der Fall war.”? Ein solches sei nur dann denkbar, wenn der Li-
zenznehmer beispielsweise zusatzlichen Forschungs- und Entwicklungsauf-
wand betreiben miisse. Und drittens konne der reine Umstand, dass ein Patent
lizenziert wird, kein Grund dafiir sein, den Lizenznehmer vom allgemeinen un-
ternehmerischen Risiko zu befreien, das mit jeder wirtschaftlichen Tatigkeit
verbunden ist. Jeder Neueinfithrung einer Technologie oder eines Produktes
wohnten Risiken inne. Der Exklusivlizenznehmer geniesse schon dadurch ei-
nen gewissen Schutz, als das nicht jeder beliebige Dritte zu ihm in Konkurrenz
treten konne. Im Ergebnis spricht sich WEDEKIND fiir die Zulassigkeit der Ex-
klusivlizenz aus, wenn diese zur Neutralisierung des zusétzlichen Markter-
schliessungsrisikos notwendig ist, welches iiber den Normalfall hinausgeht.”*

17 LuBBIG, GRUR 2004, 486; KLAWITTER, Lizenzvertrige, N 186; KLAWITTER, in: Handbuch des
Kartellrechts, N 186; LANGFINGER, in: FS Bartenbach, 436.

718 BRANDI-DOHRN, in: FS Bartenbach, 455 f.; LUBBIG, GRUR 2004, 486.

719 WEDEKIND, 198.

720 WEDEKIND, 198.

721 ULLricH, GRUR Int. 1984, 99.

722 WEDEKIND, 198 f. m.w.H.

723 WEDEKIND, 198 f., ebenso HOFFMANN, RIW 1984, 95.

724 WEDEKIND, 199.
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cc) Beurteilung

Im Maissaatgut-Entscheid hat der Gerichtshof entgegen der eingangs ver-
tretenen Auffassung nicht entschieden, die offene ausschliessliche Lizenz sei
stets erlaubt.”” Dahingehende Ausfithrungen sind, zumindest in dieser Pau-
schalitat, unzutreffend. Der Gerichtshof hat vielmehr ausgefiihrt, die infrage
stehende offene ausschliessliche Lizenz sei in Anbetracht der konkreten Um-
stande des Falls jedenfalls nicht unvereinbar mit dem europaischen Wettbe-
werbsrecht. Damit postulierte der Gerichtshof nicht die generelle Zulassigkeit
offener ausschliesslicher Lizenzen. Aufgrund des Umstands, dass sie in casu
zur Verbreitung einer wertvollen Technologie unerlasslich war, qualifizierte
der Gerichtshof die offene ausschliessliche Lizenz im fraglichen Urteil im Er-
gebnis als zulassig.

Daraus ergibt sich, dass fiir die Zulassigkeit einer Exklusivlizenz nach dem
Maissaatgut-Urteil die zwei folgenden Kriterien im Sinne eines zweistufigen
Tests'™® erfiillt sein miissen: Erstens muss es sich beim lizenzierten Techno-
logierecht um eine neue und wertvolle Technologie handeln. Liegt eine sol-
che besondere Technologie vor, ist kumulativ die zweite Voraussetzung zu er-
fiillen. Die Ausschliesslichkeit der Lizenz muss im konkreten Fall erforderlich
sein. Es bleibt unklar, ob sich das Risiko des Lizenzgebers, keinen Lizenzneh-
mer zu finden, lediglich reduzieren muss, oder ob sich ohne die Exklusivitat
kein Lizenznehmer finden lassen diirfte.

Damit zeigt sich ein wertungsmassiger Gleichlauf von Art.4 Abs.1 lit. ci)
TT-GVO und dem Gerichtshof. Auch in der genannten Norm wird die Exklu-
sivlizenz freigestellt und damit als zulassig qualifiziert, sofern gewisse Krite-
rien erfillt sind, namlich die Nicht-Wechselseitigkeit der Vereinbarung und
die Marktanteilsschwelle des Art. 3 Abs. 1 TT-GVO. Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) TT-GVO
entspricht der offenen ausschliesslichen Lizenz i.S.d. Maissaatgut-Urteils in-
sofern, als dass sich beide auf die Beschrankungen zwischen den Vertragspar-
teien beziehen. Eine offene ausschliessliche Lizenz liegt nach dem Gerichtshof
vor, wenn sich die Ausschliesslichkeit der Lizenz nur auf das Vertragsverhalt-
nis zwischen Lizenzgeber und Lizenznehmer bezieht, indem sich der Inhaber
verpflichtet, keine weiteren Lizenzen ,fiir dasselbe Gebiet zu erteilen und dem
Lizenznehmer in diesem Gebiet nicht selbst Konkurrenz zu machen*’”’. Der
Gerichtshof sprach sich im Urteil fiir eine Einzelfallbeurteilung aus und be-

725 Vgl. dazu die Ausfiihrungen vorne in Teil 2 Kapitel 316.1b.

Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen vorne in Teil 2 Kapitel 316.1b.
727 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 53.

726
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zeichnete die offene ausschliessliche Lizenz ,in Anbetracht der Besonderheit
der fraglichen Erzeugnisse [...] als solche nicht unvereinbar“”*® mit dem euro-
paischen Kartellrecht.

Die Kommission hat in der aktuellen TT-GVO die Wertungen des Gerichtshofs
konkretisiert und teilweise modifiziert. Dass dies in einer abstrakten Weise in
einer Gruppenfreistellungsverordnung geschehen konnte, ist fiir die Rechts-
anwendung ein Gewinn, ist doch der Nachweis der Nicht-Wechselseitigkeit
der Vereinbarung oder der Einhaltung der Marktanteilsschwelle deutlich ein-
facher zu erbringen als der Nachweis, dass im Einzelfall eine wertvolle Tech-
nologie vorliegt und eine Exklusivlizenz zu ihrer Verbreitung unerlasslich ist.

Eine Diskrepanz zwischen dem Maissaatgut-Urteil und Art.4 Abs.1
lit. ¢ i) TT-GVO ist der unterschiedliche Prifungsort der Zulassigkeit einer Ex-
klusivlizenz. Wahrend der Gerichtshof schon das Vorliegen einer Wettbe-
werbsbeschrankung verneint hat, wird von der Kommission in Art.4 Abs. 1
lit. ¢ TT-GVO eine solche angenommen, durch die Gruppenfreistellung aber
unmittelbar darauf wieder freigestellt.

2.3 Ausnahme zugunsten der Exklusivitat von
Drittlizenznehmern

Die zweite Ausnahme vom Verbot der Zuweisung von Markten oder Kunden
findet sich in Art. 4 Abs. 1lit. c ii) TT-GVO. Danach ist eine nicht wechselseitige
Vereinbarung zulissig, welche dem Lizenznehmer Beschrinkungen’ des ak-
tiven Verkaufs in Gebiete oder an Kundengruppen auferlegt, die einem ande-
ren Lizenznehmer exklusiv zugewiesen wurden. Voraussetzung dafir ist, dass
Letzterer zum Zeitpunkt seiner Lizenzerteilung nicht in Konkurrenz zum Li-
zenzgeber stand, und die Marktanteilsschwelle von 20% nicht tiberschritten
wird. Positiv gewendet: In einer nicht wechselseitigen Vereinbarung darf der
Lizenzgeber einem Lizenznehmer verbieten, aktiv in das Gebiet oder an die

728 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 58 f.

729 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 53 weist zu Recht darauf hin, dass mit
dieser Formulierung nur Verbote gemeint sein kénnen, da es sich bei mengenmassigen
Beschrankungen um Outputbeschrankungen i.S.d. Art. 4 Abs. 1lit. b TT-GVO handelt.
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Kundengruppe™’ eines anderen Lizenznehmers zu verkaufen, vorausgesetzt
der durch die Vereinbarung geschiitzte Lizenznehmer war zurzeit seiner ei-
genen Lizenzerteilung kein Konkurrent des Lizenzgebers. Art.4 Abs.1
lit. ¢ ii) TT-GVO erlaubt also, dass die Exklusivitatsrechte eines anderen Li-
zenznehmers, der nicht Vertragspartei dieser Vereinbarung ist, geschiitzt
werden. Der Vertrag wird zwar zwischen dem Lizenzgeber und seinem Lizenz-
nehmer geschlossen, regelt allerdings das Verhiltnis des Lizenznehmers zu
anderen Lizenznehmern.”'

Vertragsrechtlich gesehen handelt es sich hierbei um eine unechten Vertrag
bzw. eine unechte Vertragsklausel zugunsten Dritter.”** Der Stipulant (Lizenz-
geber) vereinbart mit dem Promittenten (Lizenznehmer) vertraglich, dass die-
ser ein bestimmtes Verhalten (den aktiven Vertrieb in gewissen Gebieten oder
an gewisse Kundengruppen) unterlasst, und erwirkt damit den Schutz vor ak-
tivem Vertrieb zugunsten eines Dritten (eines anderen Lizenznehmers).”*

a. Kein Schutz vor passiven Verkdufen

Wie die erste Ausnahme des Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO stellt auch die zweite
nur nicht wechselseitige Vereinbarungen frei.””* Im Gegensatz zur ersten Aus-
nahme erwahnt Art. 4 Abs. 1lit. ¢ ii) TT-GVO nur Beschrankungen, die dem Li-
zenznehmer auferlegt werden. Die Ausnahme regelt allein den Ausschluss ak-
tiver Verkaufe. Der Ausschluss passiver Verkaufe wird nicht erwahnt und bleibt
eine Kernbeschrinkung i.S.d. Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO.™ Grund fiir die Zulds-
sigkeit des Ausschlusses aktiver Verkaufe ist die Annahme, dass der Lizenz-
nehmer nur dann die nétigen Investitionen tatigen wird, um die neue Tech-
nologie im ihm zugewiesenen Gebiet zu etablieren, wenn er zumindest vor

730 Nicht erwdhnt werden die exklusive Zuteilung von Wirtschaftszweigen, Produktmérkten

oder Anwendungsbereichen. Werden dem Lizenznehmer solche Nutzungsbeschrankun-
gen auferlegt, fallen diese aber ohnehin in den Anwendungsbereich der TT-GVO, dazu
NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 54 m.w.H.; KLAWITTER, Lizenzvertrage,
N 220 ff.

31 N 110 TT-Leitlinien.

732 Vgl. zum unechten Vertrag zugunsten Dritter KRAUSKOPF, N 437 ff.

733 KRAUSKOPF, N 222.

73 SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 206; SCHUMACHER/SCHMID, GRUR 2006,

8.

In diesem Fall ist die Rechtslage gleich wie bei einer Vereinbarung zwischen Nichtwettbe-

werbern, vgl. N 126 TT-Leitlinien; DEL TIEMPO MATANZO, 161; zur Vorgéngerverordnung FEIL,

Lizenzkartellrecht, 307.

735
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aktiver Konkurrenz anderer Lizenznehmer geschiitzt wird.”® Eine solche Ver-
einbarung ist indes nur in der angesprochenen Dreiecks-Konstellation zulas-
sig. Wiirden die Lizenznehmer direkt untereinander vereinbaren, aktive oder
passive Verkaufe in das jeweilige Exklusivgebiet oder an die jeweilige Exklusiv-
kundengruppe des anderen zu unterlassen, ware dies ein unzulassiges Lizenz-
nehmerkartell.”’

Im Schrifttum wird die Ungleichbehandlung von Verboten des aktiven und
des passiven Verkaufs teilweise heftig kritisiert. Die ,ausserst kiinstliche Auf-
teilung” in diese zwei Verkaufsarten, so WINZER, sei ,dem Wirtschaftsleben
fremd”“ und diene ausschliesslich dazu, den Investitionsschutz des exklusiven
Lizenznehmers abzuschwichen.”® Da der Internetverkauf als passiver Ver-
trieb angesehen werde, solange die Website des Unternehmens sich nicht ge-
zielt an Kunden innerhalb eines Gebiets oder einer Kundengruppe richtet, die
exklusiv einem anderen Lizenznehmer zugewiesen wurde, sei das Verbot ak-
tiver Verkiufe leicht umgangen.”” Bereits eine Anfrage eines Kunden mit der
Bitte um ein Angebot reiche aus, um dem Verbot aktiver Verkaufe seine Wir-
kung zu entziehen.”’ Nebst diesem eher praktischen Hinweis gibt es auch Ein-
wande, die den Sinn der Regelung grundsatzlich anzweifeln. WINZER und DEL
TIEMPO MATANZO bedauern, dass Art. 4 Abs. 11it. c ii) TT-GVO letztlich nur im
Bereich von Massenfabrikaten Schutz gewahre, wiahrend der Ausschluss des
aktiven Vertriebs im Bereich der Hochtechnologie’ bedeutungslos sei. Auf-
grund der hohen Investitionsvolumina und der Ubersichtlichkeit der weni-
gen Anbieter wiirden weltweit alle Anbieter angefragt, wenn ein Unterneh-

736 N 110 TT-Leitlinien; LEVINA, 98; DEL TIEMPO MATANZO, 161.
737 Eine solche Vereinbarung wiirde, da keinerlei Technologietransfer enthaltend, nicht in
den Anwendungsbereich der TT-GVO fallen, vgl. N 110 TT-Leitlinien; GROsS, 745;
SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 207; DEL TIEMPO MATANZO, 160; KLAWITTER,
Lizenzvertrage, N 215.

738 WINZER, Teil 6 N 263.

739 DEL TIEMPO MATANZO, 161.

740 WINZER, Teil 6 N 263.

741 Zum (deskriptiven) Begriff des Hochtechnologiemarktes FRUH, 164 f. Dieser definiert sich
namentlich durch den raschen Erwerb und Verlust von Marktanteilen, die besondere
Wichtigkeit der Angebotssubstituierbarkeit und des potenziellen Wettbewerbs und der

technischen Komplexitit der fabrizierten Produkte.
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men z.B. vor einer Investition in einen Kernspintomografen oder ein Kraftwerk
stehe.” Diese Kritik ist nachvollziehbar und berechtigt:"** Der Nutzen vieler
Exklusivlizenzen wird so wieder infrage gestellt.”*

b.  Kein Schutz fiir Konkurrenten des Lizenzgebers

Eine weitere Einschrankung erfolgt durch das Erfordernis, dass der ge-
schiitzte Lizenznehmer zur Zeit seiner eigenen Lizenzerteilung kein Konkur-
rent des Lizenzgebers gewesen sein darf. War der geschiitzte Lizenznehmer
zum Zeitpunkt der Lizenzvergabe bereits ein Konkurrent des Lizenzgebers,
bedeutet dies, dass er schon auf dem relevanten Markt prasent war. Somit
bedarf er keines Schutzes vor dem Wettbewerb anderer Lizenznehmer mehr,
um sich auf dem Markt zu positionieren.”* Aus der Formulierung des
Art. 4 Abs. 11it. ¢ ii) TT-GVO ergibt sich auch, dass die Technologierechte, die
dem Lizenznehmer lizenziert wurden, dem aktive Verkaufe verboten werden,
zumindest teilweise die gleichen sein missen wie jene, die dem geschiitzten
Lizenznehmer lizenziert wurden. Das Erfordernis der fehlenden Wettbewer-
bereigenschaft zwischen dem geschiitzten Lizenznehmer und dem Lizenz-
geber bezieht sich allerdings nur auf die Technologierechte, welche in ihrer
Technologietransfer-Vereinbarung lizenziert wurden.”® Eine Vereinbarung
zwischen dem geschiitzten Lizenznehmer und dem Lizenzgeber dariiber, ak-
tive und/oder passive Verkaufe in das Exklusivgebiet oder an die Exklusivkun-
dengruppe des jeweils anderen zu unterlassen, erfiillt die Voraussetzungen des
Art. 4 Abs. 11it. ¢ i) TT-GVO und ist damit zulassig.

c. Zwischenfazit: Was mdglich bleibt

Gemass Art. 4 Abs. 11it. ¢ ii) TT-GVO kann der Lizenzgeber ein Verbot des akti-
ven Vertriebs mit anderen Lizenznehmern zum Schutze eines Exklusivlizenz-
nehmers vereinbaren. Voraussetzung dafiir ist, dass die Vereinbarung nicht
wechselseitig ist und der geschiitzte Lizenznehmer zum Zeitpunkt seiner Li-

742 WINZER, Teil 6 N 263; DEL TIEMPO MATANZO, 161.
743

Vgl. die Wiirdigung und mogliche Losungsansatze dieser Problematik hinten in Teil 2 Ka-

pitel4V 2.4 b.

74 DEL TIEMPO MATANZO, 161 f.

5 So die Begriindung in N 110 TT-Leitlinien; LEVINA, 98; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Tech-
nologie-GVO, Art.4 N53; zum inhaltlich gleichen Art.4 Abs.1lit.cv) der TT-GVO 04
BARTENBACH, N 922; GASTER, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Nach Art. 101 AEUV,
N 828 f.; SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 208.

76 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 53; DEL TIEMPO MATANZO, 159 f.
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zenzerteilung kein Konkurrent des Lizenzgebers war. Auf diesem Weg wird
der Exklusivlizenznehmer vor aktiven Werbe- und Verkaufsforderungsmass-
nahmen geschiitzt, die auf sein Exklusivgebiet oder seine Exklusivkunden-
gruppe abzielen. Das Verbot des passiven Vertriebs wird in der Ausnahme von
Art. 4 Abs. 11it. c¢ ii) TT-GVO nicht erwahnt und bleibt eine Kernbeschrankung.
Der Lizenzgeber darf passive Verkaufe durch andere Lizenznehmer in das Ex-
klusivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe eines Lizenznehmers folglich
nicht verbieten.™’

War der Lizenznehmer zum Zeitpunkt seiner Lizenzerteilung ein Konkurrent
des Lizenzgebers, schliesst Art. 4 Abs. 1lit. ¢ ii) TT-GVO den Schutz vor aktiven
Verkdufen anderer Lizenznehmer aus. Gemdss Art. 4 Abs.1lit. ci) TT-GVO
kann sich der Lizenznehmer aber unterhalb der Marktanteilsschwelle vor ak-
tiven und passiven Verkaufen des Lizenzgebers schiitzen lassen und auch ihm
diesen Schutz zusagen. Voraussetzung daftr ist, dass die Vereinbarung nicht
wechselseitig ist.

Oberhalb der Marktanteilsschwelle konnen Beschrankungen des aktiven Ver-
triebs notwendig sein, um den Schutzrechtsinhaber zu einer Lizenzvergabe zu
bewegen bzw. dem Lizenzgeber ausreichend Sicherheit zu geben, um in die
effiziente Nutzung der Technologie und die Erschliessung eines neuen Mark-
tes zu investieren.”® Massgebliches Kriterium fiir die Notwendigkeit ist die
Marktmacht der Parteien.”’

d. Kohdrenz zur Maissaatgut-Entscheidung

aa) Kritik

Die Aufteilung in aktive und passive Verkiufe wird teilweise bemingelt.”’
Zudem sei die in Art. 4 Abs. 1lit. c ii) TT-GVO statuierte Aufteilung und Un-
gleichbehandlung nicht mit dem hdchstrichterlichen Urteil in der Rechtssache
Maissaatgut zu vereinbaren, denn im genannten Entscheid habe der Gerichts-
hof nicht zwischen aktivem und passivem Vertrieb unterschieden, sondern
die Zulassigkeit alleine anhand der wirtschaftlichen Erforderlichkeit der Ex-

747 LAMPING, in: Patentvertragsrecht, N 208.

78 N 200 TT-Leitlinien.

749 N 200 TT-Leitlinien m.w.H.

750 KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 183 ff.; DEL TIEMPO MATANZO, 161 f.; WINZER,
Teil 6 N 263, vgl. dazu vorne Teil 2 Kapitel 4 V 2.3 a.
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Klusivitat beurteilt.” Indem die Kommission das Verbot passiver Verkaufe als

Kernbeschrinkung definiere, unterlaufe sie” die héchstrichterlichen Fest-
stellungen im Urteil Maissaatgut und bleibe im Ergebnis dahinter zurtck, wird

kritisiert’,

bb) Stellungnahme

Tatsachlich traf der Gerichtshof in der Rechtssache Maissaatgut keine Unter-
scheidung zwischen aktivem und passivem Vertrieb. Daraus zu schliessen, der
Ausschluss des passiven Vertriebs zugunsten von Drittlizenznehmern sei zu-
lassig, ware aber verfehlt. Der Gerichtshof traf im genannten Entscheid eine
Einzelfallentscheidung gestiitzt auf die Unterscheidung zwischen der offe-
nen ausschliesslichen Lizenz und der Lizenz mit absolutem Gebietsschutz. Es
lohnt sich, dieses Begriffspaar genauer zu analysieren.

In seiner Entscheidung erwog der Gerichtshof, dass es sich beim ,ersten
Fall [...] um eine sogenannte offene ausschliessliche Lizenz oder Konzession
[handelt], bei der sich die Ausschliesslichkeit der Lizenz nur auf das Vertrags-
verhaltnis zwischen dem Rechtsinhaber und dem Lizenznehmer bezieht, in-
dem sich der Inhaber gleichzeitig verpflichtet, keine weiteren Lizenzen fir
dasselbe Gebiet zu erteilen und dem Lizenznehmer in diesem Gebiet nicht
selbst Konkurrenz zu machen*’*. Diese vom Gerichtshof in einer Einzelfall-
betrachtung gewonnene Erkenntnis wird in Art. 4 Abs. 1lit. c i) TT-GVO all-
gemeinverbindlich festgelegt: Lizenzgeber und Lizenznehmer dirfen sich in
einer nicht wechselseitigen Vereinbarung versichern, sich im jeweiligen Exklu-
sivgebiet oder bei der jeweiligen exklusiv vorbehaltenen Kundengruppe nicht
zu konkurrenzieren.

»lm zweiten Fall handelt es sich dagegen um eine ausschliessliche Lizenz

oder Konzession mit absolutem Gebietsschutz, bei der die Vertragsparteien
die Absicht verfolgen, fiir die betreffenden Erzeugnisse und das fragliche Ge-
biet jeden Wettbewerb Dritter, etwa von Parallelimporteuren oder Lizenzneh-
mern fiir andere Gebiete, auszuschalten“755, so der Gerichtshof. Eine solche

731 WINZER, Teil 6 N 263; zur inhaltlich gleichlautenden Vorgingerbestimmung DEL TIEMPO

MATANZO, 161.
752 DEL TIEMPO MATANZO, 161 f.
753 KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 183.
734 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 53.
755 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 53.
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hatte er im Entscheid Maissaatgut als unzuldssig qualifiziert.”® Eine Lizenz

mit absolutem Gebietsschutz beinhaltet die Verpflichtung, dass der Lizenzge-
ber einem Lizenznehmer verbietet, in ein Exklusivgebiet oder an die Exklusiv-
kundengruppe eines Drittlizenznehmers passive Verkaufe zu tatigen und den
Drittlizenznehmer so umfassend vor jeglicher Konkurrenz schiitzt. Dies ver-
bietet Art. 4 Abs. 11it. ¢ (und ebenso Art. 4 Abs. 2 lit. b) TT-GVO.

Obwohl der Gerichtshof nicht ausdriicklich vom Verbot passiven Vertriebs ge-
sprochen hat, ist seine Qualifikation im Urteil Maissaatgut also materiell mit
den Wertungen des Art. 4 Abs. 4 lit. c ii) TT-GVO identisch. Zwischen dem Ur-
teil und der TT-GVO liegt keine Diskrepanz beziiglich Verboten des passiven
Verkaufs vor.

2.4  Wurdigung der Ausnahmen

a. Differenzierung zwischen Lizenzgeber und Lizenznehmer

Die beiden Ausnahmen in Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO regeln das Verhaltnis zwi-
schen Exklusivlizenzgeber und Exklusivlizenznehmer bzw. jenes zwischen Ex-
klusivlizenznehmer und anderen Exklusivlizenznehmern. Es fallt auf, dass in
der ersten Ausnahme mehr freigestellt wird als in der zweiten. Der Lizenz-
geber und der Lizenznehmer dirfen tibereinkommen, aktive und passive Ver-
kdufe in das dem jeweils andern vorbehaltenen Gebiet bzw. an dessen ex-
klusive Kundengruppe zu unterlassen (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ i) TT-GVO). Hingegen
darf dem Lizenzgeber zum Schutze eines Drittlizenznehmers nur der aktive,
nicht aber der passive Vertrieb in das Exklusivgebiet oder an die Exklusiv-
kundengruppe des Drittlizenznehmers verboten werden (Art.4 Abs.1
lit. ¢ ii) TT-GVO).

Der Exklusivlizenzgeber wird gegentiber den Lizenznehmern privilegiert. Er
kann sich von jedem Lizenznehmer zusichern lassen, dass dieser weder aktiv
noch passiv in sein Exklusivgebiet oder an seine Exklusivkundengruppe ver-
treibt. Die Kombination der beiden Ausnahmebestimmungen ermdglicht dem
Lizenzgeber absoluten Gebietsschutz fiir sein Exklusivgebiet bzw. seine Ex-
klusivkundengruppe. Die Lizenznehmer untereinander kdnnen dies nicht ver-
einbaren, und auch Vertriage zwischen Lizenzgeber und Lizenznehmer zum
Schutze von Drittlizenznehmern diirfen sich nur auf das Verbot aktiver Ver-
kaufe beziehen.

736 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 60 f.
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Die Privilegierung des Lizenzgebers im Verhaltnis zu den Lizenznehmern ist
nach der hier vertretenen Ansicht gerechtfertigt. Der Lizenzgeber ist es, der
mit der Lizenzierung seine Technologie und die dazugehorigen Informationen
mit Dritten teilt. Seine Bereitschaft dafiir ware deutlich geringer, wenn er mit
Wettbewerb seitens seiner eigenen Lizenznehmer rechnen miisste. Die Mog-
lichkeit, in vorher definierten Grenzen absoluten Gebietsschutz zu vereinba-
ren, dirfte also regelmassig notwendig sein, um einen Inhaber von Schutz-
rechten oder Know-how zum Lizenzgeber zu machen. Die Moglichkeit
absoluten Gebietsschutzes fiir den Exklusivlizenzgeber wurde bei der Formu-
lierung der TT-GVO in Kauf genommen, da das offentliche Interesse an der
Verbreitung von Informationen und Technologien als derart gross qualifiziert
wurde.”” Zudem trigt der Lizenzgeber erhebliche Investitionsrisiken bei der
Entwicklung einer neuen Technologie, welche er nur selten vollumfanglich
tiber Lizenzgebiihren auf seine Lizenznehmer abwilzen kann.” Die differen-
zierte Behandlung von Beschrankungen zugunsten des Lizenzgebers ist somit
angebracht.

Anders stellt sich die Interessenlage bei den Lizenznehmern dar. Auch sie tra-
gen ihren Anteil zur Verbreitung technischer Informationen bei, indem sie
die lizenzierte Technologie nutzen und damit Vertragsprodukte herstellen.
Der Entscheid, ob iiberhaupt eine Lizenz gewahrt wird, liegt allerdings nicht
bei ihnen. Dass sich ein Lizenznehmer fiir eine Technologie finden lasst, der
diese verwertet, liegt zwar ebenfalls im offentlichen Interesse. Dem tragt
Art. 4 Abs. 11it. c ii) TT-GVO damit Rechnung, dass ein Lizenzgeber seinem Li-
zenznehmer zumindest verbieten kann, aktive Verkaufe in das Exklusivgebiet
oder an die Exklusivkundengruppe eines anderen Lizenznehmers zu tatigen.
Das offentliche Interesse an einer Lizenzvergabe ist allerdings nicht so hoch
zu gewichten, dass es mdglich sein sollte, einen exklusiven Lizenznehmer vor
jeglicher Konkurrenz durch andere Lizenznehmer zu schiitzen. Die bewusste
Inkaufnahme von Risiken ist Grundlage und Voraussetzung jeder unternehme-
rischen Entscheidung. Hat ein Exklusivlizenznehmer ausreichend Vertrauen
in das Potenzial einer Technologie, sollte er auch ohne kiinstlichen Schutz
vor Konkurrenz dazu bereit sein, in diese zu investieren. Vor diesem Hinter-
grund ist die differenzierte Behandlung von Lizenzgeber und Lizenznehmer in
Art. 4 Abs. 11it. c i) und ii) TT-GVO angemessen und tiberzeugend.

57 vgl. Erwagungsgrund 4 TT-GVO; FEIL, Lizenzkartellrecht, 297.
78 N 8 TT-Leitlinien.
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b.  Schutzliicke fiir Lizenznehmer im Bereich der
Hochtechnologie

Es ist eine zweite Frage, ob die Aufteilung des aktiven und passiven Vertriebs,
wie sie Art. 4 Abs. 1lit. c ii) TT-GVO mit Verweis auf die Vertikal-Leitlinien vor-
nimmt, zweckgemass ist. Einerseits bestehen Bedenken, ob eine solche Di-
chotomie im Zeitalter des Internets noch praktikabel ist. Wenn jede Internet-
werbung, die nicht explizit das Exklusivgebiet oder die Exklusivkundengruppe
eines Drittlizenznehmers adressiert, als passiver Verkauf qualifiziert wird,”®
ist das Verbot des aktiven Vertriebs leicht umgangen. Andererseits fithrt die
Regelung des Art. 4 Abs. 1lit. c ii) TT-GVO im Ergebnis nicht zu einem Schutz
von Hochtechnologie™, sondern eher zu einem Schutz von Massenfabrikaten.
Wie erwahnt, darf dem Lizenznehmer nicht verboten werden, passive Ver-
kaufe in das Exklusivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe eines anderen
Lizenznehmers zu tétigen. Die Bedienung von Kundenanfragen aus dem Ex-
klusivlizenzgebiet oder der Exklusivkundengruppe eines Drittlizenznehmers
kann also nicht vertraglich ausgeschlossen werden.

Wahrend der Aufwand in weniger kapitalintensiven Bereichen meist zu gross
sein wird, um von allen Lizenznehmern ein Angebot einzuholen, prasentiert
sich die Ausgangslage im Hochtechnologiesektor grundsatzlich anders. Geht
es um hohe Investitionen, wird ein Kaufer die Miihe nicht scheuen, eine Viel-
zahl von Anbietern, moglicherweise auch alle weltweit, um eine Offerte anzu-
fragen. Der angestrebte Schutz des Exklusivlizenznehmers lauft hier ins Leere.
Damit ist der gleichgerichteten Kritik WiNzers’ und DEL TIEMPO MATANZOS
zu folgen. Dieser Zustand ist nicht mit dem Ziel der TT-GVO vereinbar, die Li-
zenzierung und die damit verbundene Wissensteilung zu férdern. Gerade

73 N 51 Vertikal-Leitlinien.
760 Als Hochtechnologie werden technisch komplexe Produkte der Dienstleistungen bezeich-
net, die Ergebnis eines stark innovationsgetriebenen Prozesses sind. Hochtechnologie-
markten werden verschiedene Eigenschaften zugeschrieben, so z.B. die Wichtigkeit von
F&E und Immaterialgiiterrechten, eine hohe Dynamik, die zu einer starken Schwankung
der Marktanteile fiihrt, das Auftreten von Netzwerkeffekten sowie hohe Fix-, aber niedrige
Grenzkosten, dazu LIND/MUYSERT, ECLR 2003, 87 ff.; FRUH, 164 f. m.w.H.; vgl. auch DREHER,
ZWeR 2009, 149 ff.

761 WINZER, Teil 6 N 263.

762 DEL TIEMPO MATANZO, 161.

763 N 9 TT-Leitlinien.
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im Bereich der Hochtechnologie, in welchem an der Verbreitung von Informa-
tionen ein besonders grosses Interesse bestehen wiirde, wird die Bereitschaft
von Unternehmen geschwacht, sich Lizenzen erteilen zu lassen.

Eine einfache Losung dieses Problems ist nicht in Sicht. So kann eine generelle
Zulassigkeit des Verbots aktiver und passiver Verkaufe in Gebiete bzw. an
Kundengruppen eines anderen Exklusivlizenznehmers nicht die Lésung sein,
wiirde doch damit (zeitlich unbegrenzter) absoluter Gebietsschutz fiir jeden
Exklusivlizenznehmer moglich. Durch eine so breit gefasste Rickausnahme
wiirde der Grundsatz des Art. 4 Abs. 11it. ¢ TT-GVO fiir Exklusivlizenzen voll-
ends bedeutungslos. Zudem waren alle Technologietransfer-Vertrage von die-
ser Regelung erfasst, also auch solche ausserhalb der Hochtechnologie, die
nach der hier vertretenen Auffassung keines weitergehenden Schutzes bediir-
fen.

Eine andere Moglichkeit ware, fiir den Hochtechnologiesektor einen Vorbehalt
anzubringen, der neben dem Verbot aktiver Verkiufe auch ein zeitlich be-
schranktes Verbot passiver Verkaufe ermoglicht. Sogleich stellt sich aber die
Frage, wo die Demarkationslinie zwischen der ,gewo6hnlichen Technologie
und der Hochtechnologie zu ziehen ist. Die Definition einer solchen scheint,
gerade aus ex-ante-Perspektive, praktisch unmdoglich. Eine Einzelfallbeurtei-
lung ex post hatte den Nachteil der unzureichenden Vorhersehbarkeit. Da
diese Zuordnung dartiber entscheiden wiirde, ob eine Kernbeschrankung mit
allen dazugehorigen Konsequenzen vorliegt, ware eine solche Situation unter
dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit untragbar. Dartiber hinaus gibt FRUH
zu Recht zu bedenken, dass die Gerichte wohl kaum empfanglich fiir ein Son-
derkartellrecht fiir Hochtechnologiemarkte sein werden.”®*

Nur eine Anderung der TT-GVO kénnte die Liicke fiir Lizenznehmer im Be-
reich der Hochtechnologie verbindlich schliessen. Dies bedingt eine Definition
der Hochtechnologie. Bis dahin muss die Schutzliicke von Vertragsparteien
einer Technologietransfer-Vereinbarung hingenommen werden. Anderenfalls
bleibt nur die Moglichkeit, sich auf eine Einzelfreistellung i.S.d. Art. 101

764 FRUH, 165. Die Kommission hatte in der Entscheidung COMP/38.233 - Wanadoo Interac-
tive, N 301 ff., die ein Verfahren um Art. 102 AEUV zum Gegenstand hatte, die Anerken-
nung neuer Mérkte explizit abgelehnt. Wanadoo, ein Anbieter von Anschliissen fiir Breit-
band-Internet, hatte im Verfahren gefordert, die Wettbewerbsregeln kénnten nicht auf
einen Markt angewendet werden, der erst im Entstehen begriffen sei. Die Kommission er-
widerte darauf, dass es weder im EGV noch in der Rechtsprechung der Unionsgerichte ei-
nen Anhaltspunkt dafiir gebe, die Wettbewerbsregeln nicht auf Sektoren anzuwenden, die
noch nicht voll ausgereift sind oder als aufstrebende Markte qualifiziert werden.
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Abs. 3 AEUV zu berufen, wobei dies mit hohen Risiken und vielen Unwagbar-
keiten verbunden ist: Die Einzelfreistellung einer Kernbeschrankung ist zwar
nicht unméglich, aber doch ein Ausnahmefall.”®®

3. Kernbeschrinkungen zwischen Nichtwettbewerbern

Art. 4 Abs. 2 TT-GVO zahlt jene Vereinbarungen auf, die im Verhailtnis zwi-
schen Nichtwettbewerbern als Kernbeschrankungen angesehen werden. Im
Wesentlichen geht es dabei um Beschrankungen des Lizenznehmers. Ahnlich
wie in Art. 4 Abs. 1 TT-GVO bestehen weitreichende Ausnahmen von den Kern-
beschrankungen mit der Folge, dass diese bis zur massgebenden Marktanteils-
schwelle von 30% pro Vertragspartei’™ freigestellt sind.”’

3.1 Beschrankungen des Lizenznehmers beziiglich passiver
Verkaufe

Art. 4 Abs. 2 lit. b TT-GVO verbietet Vereinbarungen, die den Lizenznehmer im
passiven Verkauf™® von Erzeugnissen einschrinken, welche die lizenzierte
Technologie enthalten. Unzulassig sind direkte Gebiets- und Kundenkreisbe-
schrankungen, welche von den freigestellten field of use-Klauseln, d.h. Ver-
kaufsbeschrankungen im Hinblick auf einen Wirtschaftszweig, Produktmarkt
oder Anwendungsbereich’®, abzugrenzen sind.”® Unzulissig sind auch indi-

765 N 94 TT-Leitlinien; SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, EWS 2004, 440 und JESTAEDT,
Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1331, ziehen eine Freistellung nur in absoluten Aus-
nahmefallen in Betracht. Fiir ROHLING, GRUR 2003, 1020 und WINZER, Teil 6 N 197, schliesst
die Qualifikation einer Abrede als Kernbeschrankung eine Einzelfreistellung aus. Dass
solch pauschalen Aussagen mit Vorsicht zu begegnen ist, zeigt der Webtaxi-Entscheid der
luxemburgischen Kartellbehérde, der sich mit der Plattformékonomie auseinandersetzt.
Darin qualifizierte sie eine horizontale Preisabrede zwischen Taxis, die Teil einer Reservie-
rungsplattform waren, aus verschiedenen Effizienzgriinden (Reduktion von Leerfahrten,
Wartezeiten und Preisen) als gerechtfertigt, Conseil de la concurrence, 2018 FO-01 - Web-
taxi, N 88 ff., vgl. dazu auch die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 1.1.

766 Art. 3 Abs. 2 TT-GVO.

767 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 67.

768 Zur Definition des passiven Verkaufes N 108 TT-Leitlinien; N 51 Vertikal-Leitlinien.

7% Diese sind von der Gruppenfreistellung erfasst und auch oberhalb der Marktanteils-
schwelle im Allgemeinen nicht wettbewerbsschadigend oder gar wettbewerbsfordernd, so
N 214 TT-Leitlinien.

70 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art.4 N72; SCHWEDA/GIESEN, Loewen-

heim et al., TT-GVO, N 233; GRUNVOGEL, 275 f.
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rekte Massnahmen wie finanzielle Anreize oder die Einrichtung eines Kon-
trollsystems zur Uberpriifung des Bestimmungsortes der Vertragsprodukte.”
Mengenbeschrankungen werden als Verbote des passiven Verkaufs angese-
hen, wenn sie ein Mittel zur Durchsetzung einer Marktaufteilungsvereinba-
rung sind.”” Verbote des aktiven Verkaufs werden nicht von Art.4 Abs.2
lit. b TT-GVO erfasst und sind keine Kernbeschrankungen.”” Es ist zu beach-
ten, dass Art. 4 Abs. 2 lit. b TT-GVO nur Verkaufsbeschrankungen regelt, die
dem Lizenznehmer auferlegt werden. Verkaufsbeschrankungen des Lizenzge-
bers stellen keine Kernbeschrinkung dar.”™

Wie Art. 4 Abs. 1lit. ¢ statuiert auch Art. 4 Abs. 2 lit. b TT-GVO den Grundsatz
der Unzulassigkeit fir die aufgezahlten Verhaltensweisen, welcher durch finf
Riickausnahmen aber deutlich aufgeweicht wird. Fiir Exklusivlizenzen ist ins-
besondere Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO relevant, der im Folgenden analysiert
wird.

3.2 Ausnahme zugunsten der Exklusivitat des Lizenzgebers

Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO bildet eine Ausnahme vom Grundsatz der Unzu-
lassigkeit des Verbots passiver Verkaufe fiir Lizenznehmer. Beschrankungen
des passiven Verkaufs des Lizenznehmers in ein Exklusivgebiet oder an eine
Exklusivkundengruppe des Lizenzgebers sind keine Kernbeschrankung und
somit weiterhin freigestellt.”” Es ist nicht erforderlich, dass der Lizenzgeber
bereits aktiv im vorbehaltenen Gebiet bzw. fiir die vorbehaltene Kunden-
gruppe produziert, er kann sich auch eine spitere Nutzung vorbehalten.””
Dies ist jedoch nur méglich, wenn bekannt ist, welche Gebiete und Kunden-
gruppen betroffen sind. Es ist daher notwendig, dass der Vorbehalt des Li-
zenzgebers explizit erfolgt.”’ Behilt sich der Lizenzgeber gewisse Gebiete
oder Kundengruppen nicht exklusiv vor, greift die Ausnahmebestimmung

771 Gross, N 766.
772 N 119 TT-Leitlinien, die Kommission geht allerdings nicht von der Annahme aus, dass Men-
genbeschrankungen bereits als solche dem Zweck der Marktaufteilung dienen.

713 Grund dafiir ist, dass die Annahme, dass Beschrankungen des aktiven Verkaufs Inves-
titionen und den (nicht tiber den Preis ausgetragenen) Wettbewerb férdern und somit
die Qualitdt der Vertragsprodukte bewirken, vgl. SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al.,
TT-GVO, N 231; HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N 59; LEVINA, 98 f.

774 vgl. N 120 TT-Leitlinien.

775 N 121 TT-Leitlinien.

776 N 121 TT-Leitlinien.

777 Vgl. dazu BVGer B-506,/2010 - Gaba, E. 8.5.6.
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nicht und es bedarf einer Einzelfreistellung, falls eine Wettbewerbsbeschran-
kung bezweckt oder bewirkt wird.”® Inhaltlich stimmt Art.4 Abs.?2
lit. b i) TT-GVO mit seiner Vorgangerregelung iiberein.

Solche Beschrankungen des Lizenznehmers begrenzen den Wettbewerb mog-
licherweise bereits unterhalb der Marktanteilsschwelle.”® Die Kommission be-
grindet die sehr weitgehende’™ Ausnahmeregelung in Art.4 Abs.2
lit. b i) TT-GVO mit der wettbewerbsfordernden Verbreitung und Integration
der Technologie in die Produktionsanlagen des geschiitzten Lizenznehmers.”™

3.3 Verbote des passiven Verkaufs zugunsten der Exklusivitat
von Drittlizenznehmern

a. Regelung nach der TT-GVO 04

Unter dem Regime der Vorgangerverordnung war es dem Lizenzgeber auf-
grund einer Ausnahme moglich, den Lizenznehmer zu verpflichten, passive
Verkaufe in das Exklusivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe eines ande-
ren Lizenznehmers fiir die ersten zwei Jahre seiner Verkaufsaktivitaten zu ver-
bieten.”” Begriindet wurde diese Ausnahme damit, dass Lizenznehmer hiu-
fig umfangreiche Investitionen in Produktionsanlagen oder Werbung auf sich
nehmen miissen, um ein neues Verkaufsgebiet zu erschliessen. Diese Inves-
titionen waren unwiederbringlich verloren, wenn der Lizenzgeber den Markt
wieder verldsst.”® Um dieses Risiko zu mindern, hielt die Kommission eine

778 Zu dieser offensichtlichen Vorzugsbehandlung der Exklusivlizenz NAGEL, MiiKo EuWettbR,

Technologie-GVO, Art. 4 N 74.
779 N 121 TT-Leitlinien.
780 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4 N 74; ebenso SCHWEDA /GIESEN, Loewen-
heim et al., TT-GVO, N 236.
781 N 121 TT-Leitlinien; es diirfte wohl kaum ein Lizenzgeber bereit sein, seine Technologie
zu lizenzieren, wenn er damit rechnen misste, von seinem eigenen Lizenznehmer in sei-
nem Exklusivgebiet oder bei seiner Exklusivkundengruppe konkurrenziert zu werden, so
KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 254.
782 Art. 4 Abs. 2 lit. b ii) TT-GVO 04.
783 KERBER/SCHWALBE, MiiKo EuWettbR, Grundlagen, N 497.
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zeitlich begrenzte Gewihrung eines absoluten Gebietsschutzes fiir notig.”®*
Nach Ablauf der Zweijahresfrist war dieselbe Vereinbarung nicht mehr grup-
penfreigestellt und wurde eine Kernbeschrinkung.”®®

b.  Regelung nach der aktuellen Fassung

Art. 4 Abs. 2 lit. b ii) der TT-GVO 04 wurde nicht in die geltende Fassung tiber-
nommen. Durch diese entscheidende’™ Anderung sollte eine wertungsmas-
sige Angleichung an die Regelungen der Vertikal-GVO stattfinden, welche in
Art. 4lit. b i) ebenfalls nur die Beschrinkung des aktiven Verkaufs freistellt.””’
In der Konsultation wurde die Angleichung an die Vertikal-GVO teils be-
griisst,”® teils heftig kritisiert”’. Die Kommission stellt mit Erlass der neuen
TT-GVO Klar, dass beim Verbot des passiven Vertriebs des Lizenznehmers in
ein Exklusivgebiet oder an eine Kundengruppe eines anderen Lizenznehmers
von einer Kernbeschrinkung auszugehen ist.”

In N 126 der TT-Leitlinien wird dieser Grundsatz relativiert,” wiederum mit

dem Argument der Amortisation der Markterschliessungskosten und fiir den
Zeitraum von zwei Jahren. Wenn die Beschrankungen objektiv notwendig sind,
damit der Lizenznehmer einen neuen Markt erschliessen kann, statuiert
N 126 TT-Leitlinien, dass diese bis zur Amortisation der Markterschliessungs-
kosten des Lizenznehmers nicht unter den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV
fallen.”” Die Kommission geht davon aus, dass sich die Investitionen in der Re-

784 N 101 TT-Leitlinien 04; vgl. auch ENCHELMAIER, in: Intellectual Property and Competition

Law, 423 ff; kritisch zur gruppenweisen Freistellung ALBERINI, 227.
785 In N 101 TT-Leitlinien 04 wies die Kommission darauf hin, dass eine Einzelfreistellung un-
wahrscheinlich sei, da Beschrankungen passiver Verkaufe kaum je unerlasslich fiir einen
Effizienzgewinn seien.
786 BESEN/SLOBODENJUK, GRUR 2014, 741.
87 SCHULTZE/PAUTKE,/WAGENER, Vertikal-GVO, N 720 ff.; HAUCK, in: Lizenzvertragsrecht, N 58;
BESEN/SLOBODENJUK, GRUR 2014, 741 f.; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 4
N 75; LEISTNER/KONIGS, wrp 2014, 270; SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO,
N 237.
78 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie und Bundeskartellamt, Stellung-

nahme, 1f.
78 Bundesverband der Deutschen Industrie, Stellungnahme, 8 f.; American Chamber of Com-
merce to the European Union, Response, 8 f.; Economiesuisse, Comments, 5 f.
790 BESEN/SLOBODENJUK, GRUR 2014, 741; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1351.
1 Dazu BESEN/SLOBODENJUK, GRUR 2014, 741; SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO,
N 237.

792 N 126 TT-Leitlinien.
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gel nach einem Zeitraum von bis zu zwei Jahren nach dem Zeitpunkt, an dem
der Lizenznehmer das Vertragsprodukt zum ersten Mal in seinem Exklusivge-
biet bzw. seiner Exklusivkundengruppe verkauft hat, amortisiert haben.” Nur
in Einzelfillen sei ein lingerer Schutz zu gewihren.”*

c. Bewertung

Prima vista prasentiert sich die aktuelle Rechtslage dhnlich wie nach der
TT-GVO 04, wenngleich die Moglichkeit zur Ausdehnung des zweijahrigen
Schutzes erst seit 2014 besteht. Ein gewichtiger Unterschied ist, dass die
Rechtsgrundlage dafiir nicht mehr in der TT-GVO, sondern in den TT-Leitli-
nien zu finden ist. Die Verschiebung der Riickausnahme von der Verordnung
in die TT-Leitlinien hat zur Folge, dass keine automatische Freistellung mehr
erfolgt. Es obliegt den Vertragsparteien selbst, zu priifen, ob die Vorausset-
zungen der TT-Leitlinien erfillt sind bzw. ob sie imstande waren, diese in ei-
nem allfalligen Kartellverfahren zu beweisen. BESEN/SLOBODENJUK machen auf
das unkalkulierbare Restrisiko aufmerksam, das damit verbleibt. Unternehmen
seien zu einer Abwagungsentscheidung gezwungen, ob sie dieses Risiko in
Kauf nehmen oder doch lieber die rechtssichere Variante ohne die Beschran-
kung passiver Verkaufe wahlen wollen. Es sei zu befiirchten, dass ein Unter-
nehmen, vor eine solche Entscheidung gestellt, wohl eher ganz auf den Ab-
schluss einer Technologietransfer-Vereinbarung verzichten wiirde.””

Die Kommission hat in dieser Angelegenheit inkonsequent agiert. Statt
Rechtssicherheit zu schaffen und Verbote des passiven Vertriebs zugunsten
eines Exklusivlizenznehmers zeitlich begrenzt freizustellen (oder aber aus-
driicklich, analog der Vertikal-GVO, als Kernbeschrankung zu qualifizieren),
hat die Kommission die ohnehin schon ausgefeilte Regelung der Kernbe-
schrankungen weiter verkompliziert. Die Zuladssigkeit einer Vertriebsart
bzw. deren Ausschluss darf jedoch nicht davon abhangig sein, ob ein Akteur ri-
sikoscheu ist oder nicht,”®® sondern muss vorhersehbar sein. Stimmt die ein-

793 N 126 TT-Leitlinien.

7% N 126 TT-Leitlinien; fraglich ist, ob das europaische Recht durch den Entzug tatsichlich
grossziigiger geworden ist, in diesem Sinne aber die Einschitzung der OECD, Licensing of
IP Rights and Competiton Law, N 51, insb. Fn 37.

795 BESEN/SLOBODENJUK, GRUR 2014, 742; SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 237,

teilen diese Bedenken; kritisch gegeniiber dieser Argumentation hingegen LEISTNER /KO-

NIGS, wrp 2014, 270.

Im Ergebnis prasentiert sich die geltende Rechtslage aber so, vgl. BESEN/SLOBODENJUK,

GRUR 2014, 742.

796
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gangs geausserte Befiirchtung, dass Unternehmen unter diesen Umstanden
eher auf eine Lizenzerteilung verzichten, wiirde dies dem Bestreben der Kom-
mission, den Abschluss von Technologietransfer-Vertragen zu fordern, zuwi-
derlaufen.

Das Ziel, eine parallele Rechtslage zur Vertikal-GVO zu schaffen, wurde mit
diesem Vorgehen jedenfalls nicht vollstindig erreicht.””’ Zwar hat die neue Re-
gelung die Inkongruenz zwischen der Vertikal-GVO und der TT-GVO formal
beseitigt.””® Ein Ausschluss des passiven Vertriebs zum Schutze eines Drittli-
zenznehmers bleibt nach N 126 TT-Leitlinien aber noch immer moéglich (sogar
langer als nach der TT-GVO 04), auch wenn davon auszugehen ist, dass die neu
entstandene Rechtsunsicherheit und Beweislastverteilung ihren Teil dazu bei-
tragt, dass Unternehmen weniger solche Vereinbarungen schliessen.

Der Kommission wird vorgehalten, dass das Verhaltnis der Lizenznehmer un-
tereinander deutlich nachteiliger sei als jenes zwischen Lizenzgeber und Li-
zenznehmer.”” Diese Ungleichbehandlung sei nicht gerechtfertigt, da beiden
Akteuren dieselbe Schutzbediirftigkeit zukomme. Zudem bestehe ein Inter-
esse daran, potenzielle Lizenznehmer nicht von einer Lizenz abzuschrecken.
Im Ergebnis werde dadurch provoziert, dass innerhalb der EU entweder nur
noch der Lizenzgeber aktiv sei oder dieser nur einen einzigen Exklusivli-
zenznehmer einsetze.*”® Dem ist folgendes entgegenzuhalten: Bei Art. 4 Abs. 2
lit. b i) TT-GVO handelt es sich um eine Ausnahme vom Grundsatz des Verbots
passiver Verkaufsbeschrankungen des Lizenznehmers. Hintergrund ist, dass
es der Lizenzgeber ist, der sich entschliesst, seine Informationen zu teilen
und so zur deren Verbreitung beitragt. Als Anreiz dazu gewahrt ihm die Kom-
mission die Aussicht auf absoluten Gebietsschutz fiir sein Exklusivgebiet bzw.
seine Exklusivkundengruppe.®” Dass es zur Verbreitung von Technologie so-
wohl den Lizenzgeber als auch den Lizenznehmer braucht, wird hier nicht
in Abrede gestellt. Die Motivation eines potenziellen Lizenznehmers, sich um

™7 Nach dem Verstindnis der OECD ist in der Neuerung eine Lockerung des Ausschlusses

passiver Verkaufe zu erkennen, vgl. OECD, Licensing of IP Rights and Competiton Law,
N 51, insb. Fn 37.

Anderer Ansicht scheinen LEISTNER/KONIGS, wrp 2014, 270, zu sein, die von einer ,Been-
digung® der Ungleichbehandlung sprechen; ebenso LORENZ, Berg/Masch, GVO-TT, Art. 4
N 18.

GRoss, N 771; KLAWITTER, Lizenzvertrage, 203, 260 ff.; ebenfalls kritisch gegentiber der
JVerscharfung" SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 237.

800 Gross, N 771.

801 vgl. N 121 TT-Leitlinien.

798

799

148



Kapitel 4: Beurteilung von Exklusivlizenzen nach der TT-GVO und den TT-Leitlinien

eine Lizenz zu bemithen, sollte jedoch nicht der kinstliche Schutz vor Konkur-
renz sein, sondern das Vertrauen in das Potenzial der betreffenden Technolo-
gie. Die Ausnahme in N 126 der TT-Leitlinien stellt sicher, dass kapitalintensive
Anfangsinvestitionen des Lizenznehmers amortisiert werden kénnen, wenn
dies zur Erschliessung eines neuen Marktes objektiv notwendig ist. Einen Li-
zenznehmer stets vor dem Wettbewerb anderer Lizenznehmer zu schiitzen,
wiirde hingegen zu weit gehen und ware nicht zu rechtfertigen.

3.4 Zwischenfazit: Was moglich bleibt

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass Art. 4 Abs. 2 lit. b TT-GVO nur Gebiets-
oder Kundenkreisbeschrankungen, nicht aber field of use-Beschrankungen als
Kernbeschrinkungen benennt.*”® Weiter regelt die Norm nur Lizenznehmer-
beschrankungen; Beschrankungen des Lizenzgebers werden von ihr nicht er-
fasst und sind bis zur Marktanteilsschwelle freigestellt.*”® Oberhalb dieser sind
Beschrankungen des Lizenzgebers nach Massgabe des Art. 101 Abs. 3 AEUV
freigestellt, wenn keine echte Alternative zur Technologie des Lizenzgebers
verfiigbar ist oder der Lizenznehmer iber eine von Dritten erhaltene Lizenz
fiir eine Alternativtechnologie verfigt.***

Es ist zulassig, das Gebiet oder den Kundenkreis zu beschranken, in das
bzw. an welchen der Lizenznehmer aktive Verkaufe titigen darf.**® Beschran-
kungen der passiven Verkiufe des Lizenznehmers sind nach Art.4 Abs. 2
lit. b i) TT-GVO grundsatzlich unzulassig. Der Lizenzgeber kann dem Lizenz-
nehmer aber den aktiven und passiven Verkauf in ein ihm exklusiv vorbehal-
tenes Gebiet bzw. an eine ihm exklusiv vorbehaltene Kundengruppe gemass
Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO verbieten. Die Rechtslage beziiglich passiver Ver-
kaufsbeschrankungen des Lizenznehmers zugunsten von Drittlizenznehmern
ist komplex. In der geltenden Fassung der TT-GVO sind diese nicht mehr frei-
gestellt und stellen somit eine Kernbeschriankung dar. N 126 TT-Leitlinien er-
moglicht aber eine zeitlich begrenzte Freistellung, wenn feststeht, dass ein
solcher Schutz objektiv notwendig fiir den Markteintritt des geschiitzten Li-
zenznehmers ist. Nach Ansicht der Kommission sollte in der Regel ein Zeit-

82 N 214 TT-Leitlinien; NAGEL, MiKo FEuWettbR, Technologie-GVO, Art.4 N 73;
SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 233; GRUNVOGEL, 275 f.

803 ScHwEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 230; Gross, N 767.

804 Dazu im Einzelnen N 202 TT-Leitlinien; SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO,
N 230.

805 Gross, N767; LORENZ, Berg/Misch, GVO-TT, Art.4 N 17, SCHWEDA/GIESEN, Loewen-
heim et al., TT-GVO, N 231.
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raum von zwei Jahren ausreichen. In Einzelfallen ist ein langerer Schutz mog-
lich, wenn dies zur Amortisation der angefallenen Kosten des Lizenznehmers
notwendig ist.**°

3.5 Koharenz zur Maissaatgut-Entscheidung

Es fragt sich, ob die geltenden Normen und die Kommissionspraxis mit dem
Maissaatgut-Entscheid des Gerichtshofs {ibereinstimmen. Da dieser wie
Art. 4 Abs. 2 lit. b TT-GVO eine vertikale Vereinbarung zwischen Nichtwettbe-
werbern zum Gegenstand hatte, bietet sich vorliegend ein Vergleich an.

Der Gerichtshof hat im genannten Entscheid die Kategorisierung zwischen der
offenen ausschliesslichen Lizenz (die ,als solche nicht unvereinbar“*”’ mit dem
Kartellverbot ist) und der Lizenz mit absolutem Gebietsschutz (die stets unzu-
lassig ist) eingefithrt. Entscheidendes Kriterium dafiir ist, ob der Lizenzvertrag
die Stellung Dritter, wie anderer Lizenznehmer oder Parallelimporteure, be-
trifft.**® Diese Unterscheidung zeichnet die Kommission in der TT-GVO nach.
Die Zusicherung des Lizenzgebers, im Exklusivgebiet oder fiir die Exklusiv-
kundengruppe des Lizenznehmers keine weiteren Lizenzen zu erteilen, ist zu-
lassig. Auch andere territoriale Beschrankungen wie das Verbot aktiver Ver-
kaufe sind erlaubt. Der relative Gebietsschutz bleibt méglich. Hingegen stellt
es nach Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO eine unzulassige Kernbeschrankung dar,
einen exklusiven Lizenznehmer vor passiven Verkaufen anderer Lizenznehmer
zu schiitzen. Mit Letzterem namlich wird die Stellung Dritter (namentlich an-
derer Lizenznehmer) bertihrt, und somit liegt in der Maissaatgut-Terminologie
eine Lizenz mit absolutem Gebietsschutz vor.

Einzig die Riickausnahme in N 126 TT-Leitlinien passt nicht ganz in die Kate-
gorisierung des Maissaatgut-Urteils. Diese ermdglicht es, neue Lizenznehmer
vor bereits bestehenden Drittlizenznehmern zu schiitzen, sofern dies objek-
tiv notwendig ist, damit der geschiitzte Lizenznehmer in einen neuen Markt
eintreten kann. Dies zeigt den Willen der Kommission zu einer flexibleren Be-
urteilung und einer starkeren Fokussierung auf den Einzelfall. Abgesehen von
dieser Ausnahme bildet Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO exakt die Wertungen des
Urteils Maissaatgut ab. Im Urteil selbst wurde festgehalten, dass eine verbo-
tene Austlibung eines gewerblichen Schutzrechts vorliegt, wenn eine Verein-
barung zur Folge hat, dass ,dem Lizenznehmer durch die Verhinderung von

806 N 126 TT-Leitlinien.
807 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 58.
808 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 58.
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Paralleleinfuhren ein absoluter Gebietsschutz gesichert wird“*””. Nichts ande-
res ist Art. 4 Abs. 2 lit. b lit. i TT-GVO zu entnehmen.* Die fragliche Norm bil-
det die Kernsatze des Urteils in einer generell-abstrakten Weise ab.

VI. Nichtfreigestellte Beschrankungen

Art. 5 TT-GVO geht auf diejenigen Klauseln ein, deren Vorliegen wettbewerbs-
schadlich ist und die daher von der Gruppenfreistellung ausgenommen wer-
den. In Abgrenzung zu den in Art. 4 TT-GVO aufgefithrten Kernbeschrankun-
gen hat das Vorliegen einer nichtfreigestellten Beschrankung allerdings nicht
den Ausschluss der gesamten Vereinbarung zur Folge. Lediglich die betref-
fende Vertragsklausel fallt, sofern sich diese vom ftbrigen Teil der Verein-
barung trennen lisst® aus der Gruppenfreistellung heraus.*” Die nichtfrei-
gestellte Klausel erfahrt eine Einzelbeurteilung anhand der Kriterien des
Art. 101 Abs. 3 AEUV.*" Erfiillt sie diese nicht, ist sie nach Art. 101 Abs. 2 AEUV
nichtig.** Die nichtfreigestellten Beschrinkungen durchbrechen somit das
in Art. 4 TT-GVO aufgestellte ,Alles-oder-Nichts-Prinzip“®® Fiir die Exklusiv-
lizenz ist das Augenmerk auf Art.5 Abs.1 TT-GVO zu legen. Art.5 Abs.1
lit. a TT-GVO behandelt die exklusive Riicklizenzierung und die Ubertragung
von Gesamt- oder Teilrechten von Verbesserungen oder eigenen Erfindungen
des Lizenznehmers. Art.5 Abs.1 lit. b TT-GVO regelt die Zulassigkeit von
Nichtangriffs- und Kiindigungsklauseln.

809 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 58.

810 Vorbehaltlich des bereits erwahnten Ausnahmefalls in N 126 TT-Leitlinien.

811 N 128 TT-Leitlinien.

812 Erwégungsgrund 15 TT-GVO.

813 N 128 TT-Leitlinien.

814 Diese Nichtigkeitsfolge betrifft nur die wettbewerbsbeschrinkende Klausel(n) der Ver-
einbarung. Ob sich aus der Teilnichtigkeit des Vertrags eine Gesamtnichtigkeit ergibt,
bestimmt sich nicht nach europdischem, sondern nationalem Recht, vgl. LORENZ,
Berg/Masch, GVO-TT, Art. 5 N 5 f.; SACKER, MiiKo EuWettbR, Art. 101 Abs. 2 AEUV N 869,
vgl. dazu auch die Ausfithrungen hinten in Teil 3 Kapitel 3 II 3.

815 Lorenz, Berg/Mésch, GVO-TT, Art. 5 N 1.
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1. Exklusive Riicklizenzierung und Ubertragung

11 Keine Freistellung fiir exklusive Riicklizenzierungs- und
Ubertragungspflichten

Art. 5 Abs. 11it. a TT-GVO betrifft die exklusive Rucklizenz, mit welcher Ver-
besserungen des Lizenznehmers ausschliesslich dem Lizenzgeber zuriickli-
zenziert werden sowie die Verpflichtung des Lizenznehmers, dem Lizenzgeber
Verbesserungen an seiner Technologie ganz oder teilweise zu tbertragen.
Die TT-GVO stellt solche Verpflichtungen grundsatzlich nicht frei. Die Kom-
mission begriindet dies damit, dass eine solche Verpflichtung die Anreize
des Lizenznehmers, in die Verbesserung der Technologie zu investieren, aller
Wahrscheinlichkeit nach erheblich verringert, da er die Verbesserung nicht
verwerten kann.*® Abreden iiber eine exklusive Riicklizenzierung und Ver-
pflichtungen zur Rickibertragung werden unabhangig davon, ob sie vergiitet
werden, nicht freigestellt.817

Art. 5 Abs. 11it. a TT-GVO sichert das Recht des Lizenznehmers, die von ihm
entwickelten Verbesserungen selbst zu benutzen oder zu lizenzieren.*”® Un-
problematisch ist daher eine Verpflichtung zur nichtexklusiven Riicklizenz.*
Auch eine Alleinlizenz ist zuldssig.**® Betrifft die Verpflichtung zur nichtaus-
schliesslichen Ricklizenz nur den Lizenznehmer, ist sie freigestellt, falls es
dem Lizenzgeber moglich ist, die Verbesserungen an andere Lizenznehmer
weiterzugeben.*”’ Auch sog. feed on-Klauseln, welche den Lizenznehmer ver-
pflichten, seine Verbesserungen sowohl an den Lizenzgeber als auch an alle
anderen Lizenznehmer zu lizenzieren, sind freigestellt.**

816 N 129 TT-Leitlinien.

817 N 130 TT-Leitlinien.

818 BrcHTOLD/BOSCH/BRINKER, VO 316,/2014, Art. 5 N 6.

819 N 131 TT-Leitlinien; WINZER, Teil 6 N 266.

820 NaGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art.5 N3; BECHTOLD/BOSCH/BRINKER,
VO 316/2014, Art. 5 N 5 f.; KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 283; KLAWITTER,
Lizenzvertrage, N 283.

N 131 TT-Leitlinien; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1356; KLAWITTER,
in: Handbuch des Kartellrechts, N 284.

Mit solchen Klauseln wird die Verbreitung der Technologie geférdert, da ein Lizenzneh-

821

822

mer zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses weiss, dass er den anderen Lizenznehmern
gleichgestellt sein wird, N 131 TT-Leitlinien; KLAWITTER, Lizenzvertrage, N 284.
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Nach Ansicht der Kommission beeintrachtigt eine Verpflichtung zur nichtaus-
schliesslichen Ricklizenzierung die Innovationstatigkeit insbesondere, wenn
sie von Wettbewerbern in einer Kreuzlizenz geschlossen wird. Teilen die
Wettbewerber ihre Verbesserungen miteinander, hindere dies ihre Motivation,
sich einen Wettbewerbsvorsprung zu erarbeiten.*” Ziele die Lizenz hingegen
darauf ab, den Parteien die Entwicklung ihrer Technologie zu erméglichen und
veranlasst diese sie nicht dazu, ihre Produkte auf der gleichen Grundlage zu
entwerfen, sei nicht zu erwarten, dass die Motivation der Parteien, sich einen
Wettbewerbsvorsprung zu erarbeiten, abnimmt.***

Exklusive Riicklizenzen und Ubertragungspflichten kénnen im Einzelfall nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt werden. Die TT-Leitlinien zahlen verschiedene
Faktoren auf, die in der Gesamtabwagung der wettbewerbsférdernden und
-beschrankenden Wirkungen zu bertcksichtigen sind. Im Rahmen der Einzel-
freistellung ist die Marktstellung des Lizenzgebers zu untersuchen. Je starker
diese ist, desto wichtiger ist der Lizenznehmer als potenzielle Quelle von In-
novationswettbewerb und desto kritischer sind Verpflichtungen zur exklusi-
ven Riicklizenz oder Ubertragung anzusehen.*” Ein wichtiger Aspekt zur Be-
urteilung der Wettbewerbswirkungen ist die Entgeltlichkeit. Einerseits ist der
Umstand, dass eine Vergilitung gezahlt wird, relevant, andererseits die Hohe
der Vergiitung. Nach Auffassung der Kommission ist es weniger wahrschein-
lich, dass der Innovationsanreiz des Lizenznehmers sinkt, wenn er fiir seine
Verbesserung eine Vergiitung in Aussicht gestellt bekommt.**®

1.2 Bewertung

Art. 5 Abs. 11it. a TT-GVO gehort zu denjenigen Normen, die mit dem Uber-
gang zur aktuellen TT-GVO substantielle Anderungen erfahren haben. Die
Kommission hat die in der Vorgangerverordnung vertretene Aufteilung zwi-
schen abtrennbaren und nicht abtrennbaren Verbesserungen aufgegeben.®”’
Im genannten Artikel der TT-GVO 04 wurde eine exklusive Riicklizenz an nicht

823 N 132, 241 TT-Leitlinien m.w.H.

824 N 132 TT-Leitlinien mw.H.

825 N 130 TT-Leitlinien; KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 285.

826 N 130 TT-Leitlinien.

87 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Einleitung N 96; GASTER, von der Groe-
ben/Schwarze/Hatje, Nach Art. 101 AEUV, N 900; BECHTOLD/BOSCH /BRINKER,
VO 316/2014, Art. 6 N 6.
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abtrennbaren®”® Verbesserungen noch freigestellt.*® NAGEL bezeichnet diesen

Schritt als ,radikale Kehrtwende“®*°. Diese sei jedoch nachvollziehbar, da
Art. 5 Abs. 11it. a TT-GVO den Zweck verfolge, die Innovationsanreize des Li-
zenznehmers zu erhohen.*” LEISTNER/KONIGS begriissen die Anderung. Es
gelte, dem Lizenzgeber einen Anreiz zu setzen, alle neu geschaffenen Verbes-
serungen mit einer einfachen Lizenz allen Interessenten zuginglich zu ma-
chen.® Fucns spricht von einem ,signifikanten Kurswechsel, der jedoch ge-
rechtfertigt sei, um ausreichend Innovationsanreize sicherzustellen.** Teile
der Literatur sehen die Neuerung allerdings kritisch.*** In der Konsultation
zum Entwurf der neuen TT-GVO dausserten sich verschiedene Akteure teils
wohlwollend,835 teils ausserst ablehnend®*,

Nach der hier vertretenen Auffassung vermag die Neufassung nicht vollum-
finglich zu tiberzeugen, einerseits sprachlich,*”’ andererseits in der Sache.
Es ist beispielsweise an den Fall zu denken, dass der Lizenzgeber Inhaber
einer Basistechnologie ist und fiir einen spezifischen Anwendungsbereich die-
ser Technologie eine Exklusivlizenz vergibt. Ein Recht zur Unterlizenzierung
hat der Lizenznehmer gemass Vertrag nicht. Der Lizenznehmer entwickelt
die lizenzierte Technologie weiter. Die Verbesserung ist von der Basistech-
nologie abhingig und kann nicht ohne diese verwendet werden. Gemass der
Terminologie der TT-GVO 04 liegt eine nicht abtrennbare Verbesserung vor.
Nach Art. 5 Abs. 11it. a TT-GVO muss der Lizenznehmer frei sein, diese Ver-

88 Eine Verbesserung war nach Art. 1 Abs. 1lit. n TT-GVO 04 abtrennbar, wenn sie ohne Ver-

letzung der lizenzierten Technologierechte verwertet werden konnte; vgl. N 109 TT-Leit-
linien 04. Im Umkehrschluss lag eine nicht abtrennbare Verbesserung vor, wenn die Ver-
besserung nicht ohne die lizenzierten Technologierechte nutzbar war. Zu den damit
verbundenen Abgrenzungsproblemen MAASS/SCHMIDT, EuZW 2015, 91.

829 Zur alten Rechtslage BARTENBACH, N 954 ff., ALBERINI, 305 ff.

830 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 5 N 4.

81 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 5 N 4; vgl. N 129 TT-Leitlinien; JESTAEDT,
Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1356; Gross, N 789 ff.

832 LEISTNER/KONIGS, wrp 2014, 268 f.

833 Fuchs, Immenga/Mestmicker, VO 316,/2014, Art. 5 N 9.

834 BESEN/SLOBODENJUK, GRUR 2014, 742; wohl ebenso FRANK, CR 353.

85 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie und Bundeskartellamt, Stellung-

nahme, 2; im Ergebnis ebenso Licensing Executives Society, Public Consultation, 2.

836 American Chamber of Commerce to the European Union, Response, 5; Businesseurope,

Comments, 2; Bundesverband der Deutschen Industrie, Stellungnahme, 9; Economiesu-

isse, Comments, 6; vgl. dagegen die Einschitzung WINZERs, Teil 6 N 267, die Bedeutung der

Ricklizenz werde héufig tiberschatzt.

837 WINZER, Teil 6 N 266: ,Der Text ist nur zum Teil verstindlich*
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besserungen neben dem Schutzrechtsinhaber auch Dritten zu lizenzieren. Der
Schutzrechtsinhaber findet sich in einer Situation wieder, die er mithilfe des
Instruments Exklusivlizenz gerade verhindern wollte: Er hat keine Kontrolle
mehr, wem der Lizenznehmer die (seine Basistechnologie beinhaltende) Ver-
besserung weiterlizenziert. Will der Lizenzgeber diese Situation verhindern,
bleibt ihm nur die Option, ganz auf die Lizenzierung zu verzichten.**® Dem mit
der Anderung des Art. 5 Abs. 1lit. a TT-GVO verfolgten Ziel, die Innovations-
anreize des Lizenznehmers zu fordern, lauft dies diametral zuwider. Auch ein
dem Lizenzgeber auferlegtes Verbot zur Weiterentwicklung der Technologie
hilft nicht weiter. Art. 4 Abs. 1lit. d TT-GVO verbietet eine solche Beschran-
kung fiir konkurrierende Unternehmen, es sei denn, sie ware unerlasslich,
um die Preisgabe lizenzierten Know-hows an Dritte zu verhindern.** Nach
Art. 5 Abs. 2 TT-GVO ist eine solche Beschrankung auch zwischen nicht kon-
kurrierenden Unternehmen nicht freigestellt, wenn sie nicht unerlasslich ist,
um die Preisgabe lizenzierten Know-hows an Dritte zu verhindern.

Stellt die TT-GVO eine Klausel nicht frei, ist diese nach Art. 101 Abs. 3 AEUV zu
beurteilen.**° Die Kommission nennt in den TT-Leitlinien einige Faktoren, die
sie in ihre Beurteilung einfliessen lasst. Relevant ist, ob und ggf. wie viel fir
die exklusive Riicklizenz oder die Rickiibertragung gezahlt wird. Ist die exklu-
sive Riicklizenz oder die Ubertragung kostenlos oder quasi-kostenlos, nimmt
dies dem Lizenznehmer wohl den Anreiz, an Verbesserungen der Technolo-
gie zu arbeiten. Lohnt sich die Weiterentwicklung der Technologie fiir den
Lizenznehmer hingegen finanziell, wird der Innovationswettbewerb nicht be-
schrankt. Daneben ist die Marktstellung des Lizenzgebers auf dem Techno-
logiemarkt ein relevanter Faktor.*" Hat der Lizenzgeber auf dem Technolo-
giemarkt einen hohen Marktanteil, kommt dem Innovationswettbewerb des
Lizenznehmers besondere Bedeutung zu. Die Verpflichtung zur exklusiven
Riicklizenzierung oder Rickiibertragung wiirden die Marktstellung des
Schutzrechtsinhabers weiter verfestigen.**” NAGEL schldgt zudem eine Un-
terscheidung vor, ob die Verpflichtung umfassend ist oder sich nur auf be-
stimmte Gebiete oder Nutzungen der Technologie bezieht.*** Diese differen-

838 S0 die Einschitzung von BESEN/SLOBODENJUK, GRUR 2014, 742.

839 N 115 TT-Leitlinien m.w.H.; BECHTOLD/BOSCH/BRINKER, VO 316,/2014, Art. 5 N 13, ALBERINI,
302 ff.

840 N 128 TT-Leitlinien.

841 N 130 TT-Leitlinien.

842 N 130 TT-Leitlinien.

83 NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technologie-GVO, Art. 5 N 5.
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zierte Sichtweise tiberzeugt. Je nach wirtschaftlicher Bedeutung des
Anwendungsbereichs oder der Nutzungsart der Technologie konnen dem Li-
zenznehmer durchaus gentigend Innovationsanreize verbleiben.

Eine Einzelfreistellung ist, wie soeben aufgezeigt, also durchaus mdoglich.
SCHWEDA/GIESEN vermuten daher, dass die Kommission mit der Neufassung
des Art. 5 Abs. 11it. a TT-GVO vor allem das Ziel verfolgte, exklusive Riicklizen-
zierungen und Rickiibertragungen starker einer Einzelfallbeurteilung zu un-
terziehen.*** Dieser Ansatz vermag grundsitzlich zu tiberzeugen. Nachteilig
bleibt dabei, jedenfalls aus Parteiensicht, dass es im Rahmen der Einzelfallprii-
fung derjenigen Partei, die sich auf die Wirksamkeit der Klausel beruft, obliegt,
die Voraussetzungen der Freistellung nachzuweisen. Dies fithrt insgesamt zu
weniger Vorhersehbarkeit und schwacht die Rechtssicherheit.

2. Nichtangriffsklausel

Art. 5 Abs. 11it. b TT-GVO nimmt Nichtangriffsabreden, also die in einem Li-
zenzvertrag festgehaltene®® Verpflichtung des Lizenznehmers, die Giiltigkeit
der Schutzrechte®*® nicht anzufechten, unabhingig vom Wettbewerbsverhilt-
nis der Vertragsparteien von der gruppenweisen Freistellung aus.*” Nach der

844 ScHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 261; N 130 TT-Leitlinien.

845 Gemiss N 242 TT-Leitlinien erfiillen Nichtangriffsklauseln in Streitbeilegungsvereinba-

rungen in der Regel schon nicht den Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV und bediirfen da-

her keiner Freistellung,.

846 Nach SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim etal, TT-GVO, N 266, umfasst das Verbot des
Art. 5 Abs. 11it. b TT-GVO auch Schutzrechte, die nicht an die andere Vertragspartei
bzw. nicht an Dritte oder gar nicht lizenziert wurden. Das Verbot verpflichte also Li-
zenzgeber wie Lizenznehmer, samtliche Schutzrechte des anderen nicht anzugreifen.
KLAWITTER, Lizenzvertrage, N 288, stellt sich auf den Standpunkt, dass nur die lizenzierten
Schutzrechte, also die Vertragsschutzrechte, erfasst sind; Fir HIRSBRUNNER, sic! 2015, 192,
ist die Nichtangriffsverpflichtung jedenfalls auf Technologierechte i.S.d. Art.1 Abs.1
lit. b TT-GVO limitiert, kann also etwa keine Marken umfassen, auch wenn diese mitlizen-
ziert sein sollten. Dadurch werde der Spielraum des Lizenzgebers aber empfindlich einge-
schrankt.

87 Im Unterschied dazu stellt N 140 TT-Leitlinien Nichtangriffsabreden {iber Know-how
innerhalb der Marktanteilsschwelle frei; KLAWITTER, Lizenzvertrage, N 290, kritisiert, dass
diese Diskrepanz nicht gerechtfertigt sei, da in der Regel gewerbliche Schutzrechte und
Know-how zusammen lizenziert wiirden. Der Ansatz der Kommission, Angriffe auf das
eine zuzulassen und auf das andere zu unterbinden, sei aus wettbewerblicher Sicht nicht
nachvollziehbar.
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Auffassung KLAWITTERs soll eine Nichtangriffsverpflichtung freigestellt sein,
wenn sie in einer Exklusivlizenz vereinbart wird.**® Im Wortlaut der entspre-
chenden Bestimmung ist jedoch keine solche Ausnahme ersichtlich.

2.1  Wertvolle Technologien

Die Kommission sieht Nichtangriffsklauseln grundsatzlich als wettbewerbsbe-
schrinkend an, wenn die lizenzierte Technologie wertvoll ist.**’ Ausfiihrungen
dazu, wie sich der Wert einer Technologie bemessen lasst, macht sie nicht.
Den TT-Leitlinien kann dazu bloss entnommen werden, dass jedenfalls dann
keine wertvolle Technologie vorliegt, wenn sich die lizenzierte Technologie
auf ein tiberholtes Verfahren bezieht, von dem der Lizenznehmer keinen Ge-
brauch macht oder die Lizenz kostenlos erteilt wurde.* Eine positive Aussage
dariiber, wann eine wertvolle Technologie vorliegt, findet sich hingegen nicht.

Hintergrund dieser Regelung ist, dass die Aufhebung unwirksamer Schutz-
rechte im Offentlichen Interesse liegt, da solche den Innovationsanreiz fir
neue Technologien senken und im Ergebnis den Innovationswettbewerb
schwichen.* Nach Ansicht der Kommission sind die Lizenznehmer in der Re-
gel am besten befdhigt, zu erkennen, ob ein Recht des geistigen Eigentums
giiltig ist oder nicht®* Art.5 Abs.1lit. b TT-GVO soll mit Vorschriften zu
Nichtangriffs- und Kiindigungsklauseln absichern, dass Lizenznehmer die Un-
wirksamkeit ,schwacher” Immaterialgiiterrechte, einmal erkannt, auch recht-
lich geltend machen kénnen.

2.2 Bewertung

Die Aussagen der Europdischen Kommission in Bezug auf wertvolle Techno-
logien tiberzeugen nicht vollstandig. Ohne Spezifikation, wann eine wertvolle
Technologie vorliegen soll, bringen die Ausfiihrungen in N 134 TT-Leitlinien
wenig Mehrwert. Weist die lizenzierte Technologie einen gewissen Wertge-
halt auf und ist unklar, ob eine wertvolle Technologie vorliegt, sei den Parteien
sicherheitshalber zu empfehlen, auf eine Nichtangriffsvereinbarung zu ver-

848 KLAWITTER, in: Handbuch des Kartellrechts, N 287.

849 N 134 TT-Leitlinien.

830 N 134 TT-Leitlinien mit Verweis auf EuGH Rs. C-65/86 - Bayer/Siillhofer.
851 N 134 TT-Leitlinien; BOTTGER/KRESKEN, EuZW 2014, 655 f. m.w.H.

852 N 134 TT-Leitlinien; Gleichzeitig haben sie oftmals grésstes Interesse an der Beseitigung,

so SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 265.
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zichten, so BOTTGER/ KRESKEN.®® Ebenso sieht es KLAWITTER, denn ,im Zweifel
wird jede Technologie wertvoll sein, fir die ein Lizenznehmer zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses bereit war, eine entgeltliche Lizenz zu erwerben“®,
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass eine Einzelfreistellung
nach Art. 101 Abs. 3 AEUV fiir nichtfreigestellte Klauseln moéglich bleibt, auch
wenn der Qualifikation der TT-GVO eine gewisse Indizwirkung zugesprochen

werden kann.®*®

3. Kiindigungsklausel

Die TT-GVO 04 stellte den Kindigungsvorbehalt des Lizenzgebers fiir den
Fall eines Angriffs des Schutzrechts vollstindig frei.*®® Inzwischen vertritt die
Kommission die Ansicht, dass einem Kiindigungsvorbehalt die gleiche Wir-
kung wie einer Nichtangriffsvereinbarung zukommt.*’ Fiir den Lizenznehmer
kann die Abkehr von der lizenzierten Technologie einen erheblichen Verlust
bedeuten, etwa dann, wenn er bereits in technologiespezifische Maschinen
oder Werkzeuge investiert hat*® Beim Bestehen eines Kiindigungsrechts
wirde der Lizenznehmer in Anbetracht des grossen finanziellen Risikos einer
Kiindigung wohl von einem Angriff auf das Schutzrecht absehen. Gemass der
aktuellen Regelung muss der Lizenzgeber einen Angriff des Lizenznehmers
folgenlos hinnehmen.*’

3.1  Privilegierung des Exklusivlizenzgebers

In Exklusivlizenzen ist der Vorbehalt eines Kiindigungsrechts im Falle des An-
griffs auf das lizenzierte Schutzrecht® zulissig, solange die Marktanteils-

853 BOTTGER/KRESKEN, EuZW 2014, 654.

854 KLAWITTER, Lizenzvertrige, N 291.

855 BOTTGER/KRESKEN, EuZW 2014, 654; BECHTOLD,/BOSCH/BRINKER, VO 316,/2014, Art. 5 N 10.

856 Art. 5 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO 04.

857 Vgl. N 136 TT-Leitlinien; so bereits BARTENBACH, N 961 zur alten Rechtslage, der aber dafiir
argumentiert, dass ein Festhalten am Vertrag fir den Lizenzgeber nicht zumutbar sei,
wenn der Lizenznehmer dessen Grundlage angreife.

858 N 136 TT-Leitlinien mw.H. zur speziellen Situation bei standartessentiellen Patenten; vgl.

dazu auch Gross, N 797.

KLAWITTER, Lizenzvertrage, N 288; kritisch hierzu SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al.,

TT-GVO, N 278.

860 ScHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 276; FRENZ, EuZW 2014, 534.

859
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schwellen des Art. 3 TT-GVO eingehalten®® werden.** Hier handelt es sich um

eine offensichtliche Privilegierung der Exklusivlizenz bzw. des Exklusivlizenz-
gebers im Unterschied zu den tbrigen Lizenzarten. Der Entwurf der aktuellen
TT-GVO enthielt diese Besserstellung noch nicht. Erst die vehemente Kritik im
Rahmen des Anhorungsverfahrens®® fiihrte zur Aufnahme in die Endfassung
der Verordnung.***

Zur Begriindung dieser Privilegierung fithrt die Kommission an, dass der Ex-
klusivlizenzgeber in einem besonderen Abhingigkeitsverhaltnis steht, da der
Lizenznehmer in Bezug auf die lizenzierten Technologierechte seine einzige
Einnahmequelle darstellt. Miisste der Lizenzgeber an einer Vereinbarung, die
sogar ihn selbst von der Nutzung seiner Rechte ausschliesst, festhalten, wah-
rend der Lizenznehmer kaum noch Anstrengungen zur Produktion, Vermark-
tung oder Verbesserung unternimmt und moglicherweise sogar die Zahlung
der Lizenzgebiihren einstellt,*® wiirden die Anreize zur Innovation und zur Li-
zenzvergabe generell beeintrichtigt.**

3.2 Bewertung

Die Erlaubnis des Kiindigungsvorbehaltes fiir den Fall eines Schutzrechtsan-
griffs wird durch die besondere Interessenlage bei einer Exklusivlizenz ge-
rechtfertigt. Der Lizenzgeber steht in einem starken Abhangigkeitsverhaltnis
zum Lizenznehmer, der eine Nichtigkeitsklage strategisch dazu einsetzen
kann, Druck auf den Lizenzgeber auszuiiben und bessere Konditionen zu er-
zwingen. Der Lizenznehmer wird seinerseits wohl keine Loschung des Schutz-
rechts anstreben, da er im Falle einer Beseitigung des Schutzrechts seine Po-
sition als Exklusivlizenznehmer verlieren wiirde. MAASS/SCHMIDT vermuten,
dass die Kommission die Privilegierung vor allem zugunsten kleinerer Innova-
toren, insb. im Biotech-Bereich, geschaffen hat.*”’ Diese im Verhiltnis schwa-

861 wird die Marktanteilsschwelle {iberschritten, ist eine Einzelfallprifung durchzufiihren,

wobei die in N 138 TT-Leitlinien aufgefithrten Kriterien massgeblich sind.
862 Art. 5 Abs. 11it. b TT-GVO.
863 Europaische Kommission, Revision Licensing Agreements.
864 ScHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 275; BOTTGER /KRESKEN, EuZW 2014, 656.
865 Dies ist mdglich, wenn sich die Hohe der Lizenzgebiihren nach der Anzahl der mit der Ver-
tragstechnologie hergestellten Erzeugnisse bemisst und der Lizenznehmer die Produktion
einstellt, vgl. KLAWITTER, Lizenzvertrage, N 289.
866 N 139 TT-Leitlinien mit Verweis auf EuGH Rs. C-193/83 - Windsurfing International, N 92.
867 MaASS/SCHMIDT, EuZW 2015, 92; kritisch, ob dies mit der Eingrenzung auf die Exklusivli-

zenz gelungen ist, HIRSBRUNNER, sic! 2015, 192.
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chen Lizenzgeber konnen sich so gegen drohende strategische Nichtigkeits-
klagen von Lizenznehmern wehren bzw. erhalten ein starkes Instrument zur
praventiven Abschreckung.

Nach den bisherigen Erkenntnissen ist die Privilegierung der Exklusivlizenz in
Art. 5 Abs. 11it. b TT-GVO zu begriissen. Uberdies kommt der Kiindigungsmog-
lichkeit bei einer Exklusivlizenz auch dadurch ein weniger wettbewerbsschad-
liches Potenzial zu, als dem Lizenzgeber gemeinhin nicht an einer Austibung
dieser gelegen ist. Durch eine Kiindigung ginge ihm gerade seine einzige Ein-
nahmequelle beziiglich des lizenzierten Schutzrechts verloren.*®® Besonders
schwierig wird die Beurteilung, wenn der exklusive Lizenzvertrag nur einen
eng definierten Anwendungsbereich (field of use) umfasst und der Lizenz-
geber gleichzeitig noch exklusive oder nichtexklusive Lizenzen fiir andere
Anwendungsbereichen vergibt.*®® In diesem Fall ist stets zu empfehlen, das
Kindigungsrecht des Lizenzgebers beim Angriff des Lizenznehmers auf das li-
zenzierte Technologierecht vertraglich zu regeln.®”” Wurden neben dem Tech-
nologierecht noch andere ,Nebenrechte” mitlizenziert, sollte sich die Kiindi-
gungsklausel auch auf diese erstrecken.””

VII. Entzug der Gruppenfreistellung im Einzelfall

Ist eine Abrede durch die TT-GVO freigestellt, liegt im Einzelfall entgegen
der Vermutung der Verordnung eines der vier kumulativen Erfordernisse des
Art. 101 Abs. 3 AEUV aber nicht vor, kann die Kommission gestitzt auf
Art. 6 Abs. 1 TT-GVO die Freistellung entziehen.*” Ist der betroffene raumliche
Markt nicht grosser als ein Mitgliedstaat, kann auch die nationale Wettbe-
werbsbehorde die durch die TT-GVO gewahrte Freistellung wieder entzie-
hen.*” Die in Art. 6 Abs. 11it. a und b TT-GVO aufgezihlten Regelbeispiele be-

868 BOTTGER/KRESKEN, EuZW 2014, 656.

869 GRross, N 797 m.w.H.

870 Gross, N 798.

871 Gross, N 798.

872 N 145 TT-Leitlinien; SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 286 f.
873 Art. 6 TT-GVO ist deklaratorischer Natur, die entsprechenden Kompetenzen ergeben sich
aus Art. 29 der unmittelbar anwendbaren Kartellverfahrensordnung. Nur die Regelbei-
spiele in Art. 6 Abs. 1 TT-GVO sind konstitutiv, so SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al.,
TT-GVO, N 283.
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treffen Wettbewerbsbeschrankungen, die ihren Grund in der kumulativen
Wirkung gleichartiger Beschrinkungen finden.*”*

Erfolgt ein Entzug der Freistellung, wirkt dieser ex nunc.*” Bis zum Entzug
durch die Kommission oder eine nationale Wettbewerbsbehorde bleibt die be-
treffende Abrede nach der TT-GVO freigestellt. Die praktische Bedeutung des
Art. 6 TT-GVO ist dusserst gering. Bisher ist weder von der Kommission, noch
von einer nationalen Wettbewerbsbehorde bekannt, dass von dieser Moglich-
keit Gebrauch gemacht wurde.*”®

874 N 148 TT-Leitlinien; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1360.
875 ScHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 284.
876 ScHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 285.
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Befindet sich ein Lizenzvertrag ausserhalb des sicheren Hafens der gruppen-
weisen Freistellung, bedeutet dies nicht die Unzulassigkeit einzelner Klau-
seln oder der Vereinbarung als Ganzes. Vielmehr ist anhand der in
Art. 101 Abs. 3 AEUV aufgestellten Kriterien zu prifen, ob im konkreten Fall
eine Freistellung angezeigt ist.

I. Einzelfreistellung fiir
Technologietransfer-Vereinbarungen

Das folgende Kapitel geht auf die Einzelfreistellung i.S.d. Art. 101 Abs. 3 AEUV
ein.®”’ Diese wird im Kontext von Technologietransfer-Vereinbarungen rele-
vant, wenn eine solche entweder eine Kernbeschrinkung enthilt,*”® die Ver-
tragsparteien die Marktanteilsschwelle iiberschreiten®”® oder eine Vereinba-
rung zwischen mehr als zwei Parteien geschlossen wurde (Technologiepool**®)
und somit nicht mehr gruppenfreigestellt werden kann.*®' Massstab fiir die
Einzelfreistellung bilden die vier kumulativen Voraussetzungen® des
Art. 101 Abs. 3 AEUV. Im Einzelfall ist zu priifen, ob eine Technologietransfer-

877 vgl. dazu auch die Ausfiihrungen in Teil 2 Kapitel 3 I11.

878 Eine Kernbeschriankung ist nicht automatisch unzuldssig, sondern unterliegt der Ein-
zelfallpriifung in Art. 101 Abs. 3 AEUV. Das Vorliegen einer Kernbeschrankung macht
eine Einzelfreistellung unwahrscheinlich, aber nicht unméglich, so DEL TIEMPO MATANZO,
191; DReXL, GRUR Int. 2004, 719; WHISH/BAILEY, 797; EILMANSBERGER/KRUIS, Streinz,
Art. 101 AEUV, N 158, vgl. die Ausfiihrungen dazu vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 1.1.

879 In N 156 TT-Leitlinien betont die Kommission, dass das Uberschreiten der Marktanteils-
schwelle alleine noch nicht das Vorliegen einer Wettbewerbsbeschriankung i.S.d. Art. 101
Abs. 1 AEUV impliziert.

Vgl. zum Begriff des Technologiepools N 244 TT-Leitlinien; zu den anti- und prokompeti-
tiven Effekten von Technologiepools und deren Wiirdigung ANDERSON/WARNER, N 13.45 ff.

881 N 156 TT-Leitlinien.
882

880

Gemass Art. 101 Abs. 3 AEUV muss eine Vereinbarung unter angemessener Beteiligung der
Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder
-verteilung oder zur Foérderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts bei-
tragen, ohne dass den beteiligten Unternehmen Beschriankungen auferlegt werden, die fiir
die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlésslich sind oder Moglichkeiten erdéffnet wer-
den, fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.
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Vereinbarung alle Erfordernisse zu erfiillen vermag. Gerade das Kriterium der
Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung ist regelmassig nur schwer zu
erfiillen.*”

1. 4-Plus-Test

Nach Einschatzung der Kommission ist ein Verstoss gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV
immer dann unwahrscheinlich, wenn keine Kernbeschriankung vorliegt und es
neben den von den Vertragsparteien kontrollierten Technologien mindestens
vier von Dritten kontrollierte Technologien gibt, die fiir den Nutzer eine Al-
ternative darstellen und zu vergleichbaren Kosten genutzt werden kénnen.***
Wieder zeigt sich der Einfluss der US-amerikanischen IP Guidelines, wo ein
vergleichbarer Ansatz zu finden ist.*®

Wird die Marktanteilsschwelle des Art. 3 TT-GVO uberschritten, weist der
4-Plus-Test den Weg zu einem ,zweiten sicheren Hafen“®®®. Fiir die Selbstein-

83 Das Beispiel des absoluten Gebietsschutzes zeigt jedoch, wie sich die Anforderungen an

das Erfordernis der Unerlasslichkeit dndern konnen. Die Ausfiihrungen des Gerichtshofs
im 1982 ergangenen Maissaatgut-Entscheid wurden tiberwiegend so interpretiert, dass
der Ausschluss aktiver und passiver Verkdufe nie unerlésslich sei, weil dies dem Ziel des
Binnenmarktes zuwiderlaufe, vgl. die Begriindung in EuGH Rs. C-258 /78 - Nungesser, N 77
und die Ausfithrungen dazu vorne in Teil 2 Kapitel 316.1 c. Mittlerweile zeigt sich hier
eine Tendenz in Richtung Flexibilisierung und Einzelfallbetrachtung: N 126 TT-Leitlinien

sieht die Moglichkeit eines zeitlich begrenzten absoluten Gebietsschutzes vor, wenn die-
ser objektiv notwendig ist, damit der Lizenznehmer in einen neuen Markt eintreten kann,
vgl. dazu auch die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 3.3 b.

884 N 157 TT-Leitlinien.

885 Ziff. 4.3 IP Guidelines; FucHs, Immenga/Mestmécker, VO 316,/2014, Aligemeines N 84; FEIL,
IIC 2005, 45 f., 62; BECHTOLD/BOSCH /BRINKER, VO 316,/2014, Art. 3 N 3.

886 RiTTER, LIEI 2004, 175; FucHs, Immenga/Mestmicker, VO 316/2014, Allgemeines N 71;
MAMANE, sic! 2004, 621; so auch die Bezeichnung ,negative safe harbour* von
HANSEN/SHAH, ECLR 2004, 466.
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schatzung der Parteien und die Beratungspraxis stellt dies eine deutliche Er-
leichterung dar.** Bei der Beurteilung der Substituierbarkeit ist die relative
Marktstirke der Technologien zu beriicksichtigen.**

Die Ermittlung der Anzahl konkurrierender Technologien und deren relativer
Marktstarke ist komplex und anspruchsvoll. Zu Recht wird kritisiert, dass Un-
ternehmen wohl kaum selbstidndig beurteilen konnen, welche Technologien
von der Kommission und den Rechtsmittelinstanzen in einem Kartellverfah-
ren als ,konkurrierend“ bzw. ,ernst zu nehmend* qualifiziert wiirden.*®® Dar-
tber hinaus ist unklar, wie zu verfahren ware, wenn im konkreten Fall zwar
nur drei Konkurrenztechnologien existieren, diesen aber grosses Potenzial zu-
kommt.**® Ebenso ist ungewiss, ob und wie dem Umstand Rechnung getragen
wird, dass sich die Qualifikation einer Technologie als substitutiv oder kom-
plementir im Laufe der Zeit d&ndern kann.*”

2. Formulierung und Struktur der TT-Leitlinien

Die Leitlinien sind im fiir die Einzelfreistellung massgeblichen Teil sehr wirt-
schaftsorientiert formuliert, was im Schrifttum teilweise bemangelt wird. Ins-
besondere wird kritisiert, dass nur sporadisch eine Unterscheidung zwischen
Art. 101 Abs. 1 und Abs. 3 AEUV getroffen wird. Dies hat zur Konsequenz, dass
unter anderem Unklarheit iber die Beweislastverteilung herrscht. Die Aus-
sagen der von der Struktur des Art. 101 AEUV abweichenden Leitlinien sind
so, zumindest aus juristischer Sicht, oft zu unpréizise.892 FEIL weist in diesem
Zusammenhang grundsatzlich darauf hin, dass der 4-Plus-Test einzig in den
TT-Leitlinien Erwahnung findet und sich ein Rechtsunterworfener zwar relativ

887 ALBERINI, 24; FEIL, Lizenzkartellrecht, 242; RITTER, LIEI 2004, 175; MONTI, 7; KLAWITTER,
in: Handbuch des Kartellrechts, N 60.

88 N 159 ff. TT-Leitlinien fithren beispielhaft die Faktoren auf, die bei der Anwendung von

Art. 101 Abs. 1 AEUV auf einzelne Vereinbarungen von grossem Gewicht sind. Dies sind

die Art der Vereinbarung, die Marktstellung der Parteien, jene der tibrigen Wettbewerber,

und jene der Abnehmer. Daneben sind die Hohe der Marktzutrittsschranken, die Reife des

Marktes sowie in Einzelfall noch weitere Faktoren relevant; FEIL, Lizenzkartellrecht, 243 ff.;

AXSTER/OSTERRIETH, in: Lizenzvertrdge, N 290 m.w.H.

889 PEEPERKORN, World Competition 2003, 536; GRUNVOGEL, 221; ALBERINI, 24 f.

8% GRUNVOGEL, 221.

Vgl. die hierzu gedusserten Bedenken von HEINEMANN, GRUR 2008, 950 und GRUNVOGEL,

221.

Max-Planck-Institute for Intellectual Property, Competition and Tax Law, IIC 2004, 192 f;

FEIL, Lizenzkartellrecht, 241; ALBERINI, 329 f.

891

892
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sicher sein kann, dass eine darunter fallende Klausel rechtens ist, sich darauf
aber nicht verlassen sollte, weil es im Streitfall einzig auf den Tatbestand des
Art. 101 AEUV ankommt.®*

II. Die Einzelfreistellung fir Exklusivlizenzen im
Besonderen

Die Kommission geht in N 189 ff. TT-Leitlinien auf Produktionsbeschrankun-
gen ein, in N 196 ff. auf Verkaufsbeschrankungen. Wiederum zeigt sich das di-
chotomische Verstandnis der Kommission, die streng zwischen Produktions-
und Vertriebslizenz unterscheidet. Da nach der hier vertretenen Auffassung
eine Exklusivlizenz richtigerweise umfassend, namlich als Herstellungs- und
Vertriebslizenz zu verstehen ist, solange dies nicht explizit anders vereinbart
wurde,** kann dieser Aufteilung nicht gefolgt werden. Gleichwohl erfolgt die
nachstehende Wiirdigung anhand der in den TT-Leitlinien gewahlten Struktur.
Wie die Kernbeschrankungen unterscheiden auch N 189 ff. TT-Leitlinien zwi-
schen wechselseitigen und nicht wechselseitigen Exklusivlizenzen zwischen
Wettbewerbern und Exklusivlizenzen zwischen Nichtwettbewerbern.

1. Produktion

In N 193 ff. TT-Leitlinien ist eine kaskadenartige Aufteilung exklusiver Produk-
tionslizenzen ersichtlich, wobei die Beurteilung fortlaufend milder wird. Nach
N 193 TT-Leitlinien ist bei wechselseitigen Exklusivlizenzen zwischen Wettbe-
werbern zu vermuten, dass sie bei grosser Marktmacht des Lizenznehmers
Absprachen Vorschub leisten. Grund dafiir ist, dass die beiden Vertragspar-
teien nunmehr die einzigen Angebotsquellen sind, die mit der lizenzierten
Technologie arbeiten. Die Beurteilung nicht wechselseitiger Exklusivlizenzen
zwischen Wettbewerbern ist bereits differenzierter. Hier kommt es auf die Be-
deutung des Lizenzgebers fiir den Wettbewerb an, da dieser fiir ein bestimm-
tes Gebiet auf die Produktion von Waren und Dienstleistungen verzichtet.*”

Exklusivlizenzen zwischen Nichtwettbewerbern werden in N 195 f. TT-Leitli-
nien behandelt. Soweit sie iberhaupt von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst sind, also
eine Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, seien im Regelfall die Voraussetzun-
gen der Einzelfreistellung erfiillt, so die Kommission. Sie vermutet, dass die

893 FgIL, Lizenzkartellrecht, 243.
84 vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 1 Kapitel 111f.

895 N 194 TT-Leitlinien.
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Exklusivlizenz teilweise notwendig ist, um den Lizenznehmer zur Investition in
die Technologie und zur ziigigen Markteinfithrung zu bringen.** Nur in Aus-
nahmefallen sei ein Vorgehen gegen Exklusivlizenzen zwischen Nichtwettbe-
werbern angezeigt. Ein solcher liegt moglicherweise dann vor, wenn die Ex-
klusivlizenz von einem marktmachtigen Lizenznehmer erworben wird, der sie
als Instrument zum Ausschluss Dritter und zur Sicherung seiner Marktmacht
gebraucht.?”’

2. Vertrieb

Die Behandlung exklusiver Vertriebslizenzen und Verkaufsbeschrankungen
erfolgt in N 197 ff. TT-Leitlinien, wobei auch hier zwischen Vereinbarungen
zwischen Wettbewerbern und Nichtwettbewerbern unterschieden wird.*”®
Die Beurteilung von Verkaufsbeschrankungen orientiert sich stark an den
Kernbeschrinkungen in Art. 4 TT-GVO.*® Werden in wechselseitigen Verein-
barungen aktive und passive Verkaufe ausgeschlossen, fallt dies unter den Tat-
bestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV. In der Regel sind die Voraussetzungen der
Einzelfreistellung nicht erfiillt und die Vereinbarung wird als Marktaufteilung
gewertet.”” Eine Einzelfreistellung kommt in Betracht, wenn der Lizenzneh-
mer in dem ihm zugewiesenen Gebiet eine schwache Marktstellung hat und
umfangreiche Investitionen auf sich nehmen muss, um die Technologie sinn-
voll nutzen zu kénnen.*”" Was das Verbot aktiver Verkiufe in Gebiete oder an
Kundengruppen betrifft, die einem anderen Lizenznehmer zugewiesen sind,
sind diese von Art. 101 Abs. 3 AEUV erfasst, wenn der geschiitzte Lizenzneh-
mer sie braucht, um sich im zugewiesenen Gebiet oder bei seiner zugewiese-
nen Kundengruppe zu etablieren.”"*

Verkaufsbeschrankungen zugunsten des Lizenzgebers zwischen Nichtwettbe-
werbern wird oberhalb der Marktanteilsschwelle zuerkannt, in manchen Fal-
len unerlasslich zur Verbreitung wertvoller Technologie zu sein. Insbesondere
Verbote des aktiven Verkaufs sind in diesem Kontext geeignet, um den Li-
zenzgeber zur Lizenzvergabe zu bewegen.’” Verfiigt der Lizenzgeber alleine

896 N 195 TT-Leitlinien.

897 N 196 TT-Leitlinien.

898 N 197 TT-Leitlinien.

89 DEL TIEMPO MATANZO, 191; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1374.
%00 N 198 TT-Leitlinien.

01 N 199 TT-Leitlinien.

%02 N 200 TT-Leitlinien.

903 N 201 TT-Leitlinien.
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iber erhebliche Marktmacht und oder beteiligt er sich an einer Reihe ver-
gleichbarer Lizenzvereinbarungen, bei denen die Lizenzgeber zusammen eine
starke Marktstellung haben, dirfte eine Wettbewerbsbeschrankung vorliegen
und eine Einzelfreistellung nicht moglich sein.””*

III. Der Vorschlag einer rule of reason-Analyse

Die rule of reason-Priifung ist ein von der US-amerikanischen Rechtsprechung
entwickelten Abwagungsvorgang, welcher auf alle Vereinbarungen anwendbar
ist, die nicht per se verboten sind.’” Danach sind die (wirtschaftlich betrach-
tet)’™ positiven und negativen Auswirkungen einer wettbewerbsbeschrinken-
den Vereinbarung zu untersuchen. Sind die negativen Auswirkungen notwen-
dig zur Erreichung der positiven, ist die Abrede zuléssig.”” Ist dies nicht der
Fall, ist die Vereinbarung also unreasonable, ist sie aus kartellrechtlicher Sicht
verboten.”” Ziel der rule of reason ist, den als zu extensiv empfundenen Wort-
laut von Sec. 1 Sherman Act’” einzuschrinken.”

1. Vorschlag der Ubernahme ins Europiische Recht

Anlasslich der Parallelitat des US-amerikanischen und europaischen Kartell-
recht und beziiglich des weit gefassten Wortlauts des Kartellverbots wurde
dafiir argumentiert, die rule of reason in das europaische Recht zu imple-
mentieren.”" Auch in den TT-Leitlinien wiirden die negativen®” und positi-
ven®® Auswirkungen einer Vereinbarung erwihnt und gepriift. Zudem habe

904 N 201 TT-Leitlinien.

%5 Eine vertiefte Untersuchung der rule of reason sowohl im US-amerikanischen als auch im

europaischen Kontext findet sich in den Arbeiten von JOLIET; ACKERMANN und SANGMEISTER.

%06 Ausserwettbewerbliche Faktoren wie beispielsweise der Umweltschutz oder gesell-

schaftspolitische Erwdgungen werden nicht beriicksichtigt, vgl. ULMER, RIW 1985, 519;

CASPAR, 61 ff. m.w.H.

07 vgl. Ziff. 3.4 IP Guidelines.

908 HOPPMANN, 216.

%9 Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint

of trade or commerce among several States, or with foreign nations, is declared to be ille-

gal*

910 GRUNVOGEL, 201; SCHECHTER, LIEI 1982, 3 ff.; BODEWIG, GRUR Int. 1997, 965 f.

o1l SCHECHTER, LIEI1982, 1f; KoraH, N.W.J.Int.L.& Bus.1981, 350 ff.; ACKERMANN, 53 ff,
EILMANSBERGER, ZWeR 2009, 450 ff.; GRUNVOGEL, 203.

12 N 169 ff. TT-Leitlinien.

913 N 174 ff. TT-Leitlinien.
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der Gerichtshof in verschiedenen Urteilen festgestellt, dass in Lizenz-""* und
Franchisevertrigen”, aber auch in selektiven Vertriebssystemen®® Besonder-
heiten bestehen, die einen differenzierten Umgang mit dem Kartellverbot er-
fordern.”” Die angesprochenen Vor- und Nachteile sind in der rule of rea-
son-Priifung gegeneinander abzuwigen.”® Gerade im Lizenzkartellrecht, wird
argumentiert, sei die Ubernahme der rule of reason eine Chance, von formalis-
tischen Ansatzen abzuriicken und die wirtschaftlichen Argumente besser wiir-
digen zu kénnen.”

2.  Wirdigung

Zunachst ist an der rule of reason als solche Kritik zu {iben. Diese ist eine
extensive Rechtfertigungsmethode, die sich ausschliesslich am Effekt einer
Wettbewerbsabrede orientiert und teilweise zu unvertretbaren Ergebnissen
fiihrt.”” Durch ihre fehlende Struktur liuft die rule of reason zudem Gefahr,
zu stark vom aktuell vorherrschenden wettbewerbspolitischen Leitbild beein-
flusst zu werden.””' Ist eine Wettbewerbsbeschrinkung notwendig, um ein in
der Bilanz wettbewerbsférderndes Ziel zu erreichen, liegt nach der rule of re-
ason keine Wettbewerbsbeschrankung vor. Der rule of reason ist jedoch nicht
zu entnehmen, worin dieses Ziel bestehen kann. Das Ziel ist deshalb rela-
tiv. Je grosser das angestrebte, wettbewerbsférdernde Ziel, desto intensiver
kénnen die Wettbewerbsbeschrinkungen ausfallen.”” Die Beurteilung, welche
Beschrankungen legitim sind, um ein wettbewerbsférderndes Ergebnis zu er-
reichen, kann sich mit der Zeit dndern und ist stark wertungsabhangig. Der
Abwagungsvorgang der rule of reason fithrt zu schwer voraussehbaren Ergeb-
nissen und damit zu Rechtsunsicherheit.

14 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser.

915 EuGH Rs. C-161/84 - Pronuptia.

16 EuGH Rs. C-26,/76 - Metro/Kommission.

917 HERR, 35; SCHMITZ, WuW 2002, 9 f.; AXSTER /OSTERRIETH, in: Lizenzvertriage, N 233.

918 LEVINA, 119; BODEWIG, GRUR Int. 1997, 965.

919 ERWING, GRUR Int. 1980, 336 f.; KOrRAH, N.-W.J. Int. L. & Bus. 1981, 348 f.

920 Beispielhaft sei hier auf die Entscheidung 272 U.S. 476 - United States v. General Electric,
verwiesen, wo horizontale Mindestpreisfestsetzungen alleine mit dem Argument als zu-
lassig qualifiziert wurden, dass diese dem Patentinhaber eine finanzielle Abgeltung fiir
sein Schutzrecht gewahrten; im Fall 551 U.S. 877 - Leegin Creative Leather Products,
Inc. v. PSKS, Inc. wurde entschieden, dass vertikale Mindestpreisbindungen fortan einer
rule of reason-Prifung zu unterziehen sind.

%21 GRUNVOGEL, 222, vgl. auch die gleichgerichteten Bedenken von CASPAR, 66.

22 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 386.
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Eine Ubernahme der rule of reason in das europaische (Lizenz-)Kartellrecht ist
abzulehnen. Folgende Griinde sprechen dagegen: Erstens ist die Ausgangslage
in den USA und Europa eine andere. Wahrend der rule of reason im US-Sys-
tem die wichtige Funktion zukommt, dem allgemeinen Kartellverbot Kontu-
ren zu verleihen und es zur Rechtsanwendung tiberhaupt erst praktikabel zu
machen,”® enthilt das europaische Kartellverbot bereits in seinem Aufbau ein
Art. 101 Abs. 1 AEUV eingrenzendes, kodifiziertes Gegenstiick. Aus konzeptio-
neller Sicht wiirde eine rule of reason nicht in das System des Art. 101 AEUV
passen bzw. wire tiberfliissig.””* Denn im europaischen Recht gibt es, im Un-
terschied zum US-amerikanischen, mit Art. 101 Abs. 3 AEUV bereits einen ma-
teriellrechtlichen Freistellungstatbestand, in welchem wettbewerbliche As-
pekte einer Lizenz gewiirdigt werden.”” Wiirde eine rule of reason-Priifung
in den Art. 101 Abs. 1 AEUV vorverlagert, gabe es fiir den Freistellungstatbe-
stand des Art. 101 Abs. 3 AEUV keinen eigenen Anwendungsbereich mehr.”®
Nach zutreffender Ansicht der Kommission ware dies paradox, enthalt doch
Art. 101 Abs. 3 AEUV bereits alle Elemente einer ,,Vernunftregel“.927

Zweitens liesse sich eine rein auf die einzelwirtschaftliche Effizienz fokus-
sierte Wertung, wie es die rule of reason ist, nur schwer mit den iibrigen Ge-
meinschaftszielen in Einklang bringen. Nach Art. 3 Abs. 11it. b AEUV stellt die
Festlegung der Wettbewerbsregeln nur eine von mehreren Aufgaben der eu-
ropiischen Wettbewerbspolitik dar.””® Das europiische Wettbewerbsrecht hat
nicht bloss die einzelwirtschaftliche Effizienz, sondern auch die Integration

923 CasPAR, 51 f.; GRUNVOGEL, 206; REYMANN, 236; FISCHER, Wettbewerbseingriffe, 174; ULMER,
RIW 1985, 519.

924 REYMANN, 236; PEEPERKORN, World Competition 2003, 537, bezeichnet den heutigen
Art. 101 Abs. 3 AEUV als rule of reason.

25 GRUNVOGEL, 203; HERR, 35; REYMANN, 236, hilt hierzu anschaulich fest, dass das europii-
sche Recht nicht die gesamte Konkretisierungslast an den Rechtsanwender delegiert, son-
dern bereits selbst Ausdruck eines gesetzgeberischen Rahmenplans sei.

926 Wiirde die Analyse der positiven und negativen Aspekte einer wettbewerbsbeschrinken-

den Vereinbarung im Rahmen des Artikels 85 Absatz 1 systematisch betrieben, so wiirde

Artikel 85 Absatz 3 seiner Substanz beraubt®, so die Kommission im Weissbuch Moderni-

sierung Art. 85 und 86 EGV, N 57; vgl. dazu auch EuG Rs. T-112/99 - M6, N 72 ff., insb. N 77.

927 Weissbuch Modernisierung Art. 85 und 86 EGV, N 57.

928 EBENROTH/HUBSCHLE, 31, 36; zustimmend GRUNVOGEL, 205 f.
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und die Offenhaltung des Marktzutritts zum Ziel. Rein 6konomische Analy-
sen schenken diesem fiir die Europaische Union zentralen Effekt keine Beach-
tung.”®

Drittens wiirde die Einfithrung der rule of reason-Beurteilung eine einheitliche
Rechtsanwendung in der dezentralen europaischen Kartellrechtsanwendung
wohl vollends verunméglichen. Eine Vielzahl von Wettbewerbsbehérden und
Gerichten hitte auszulegen, was reasonable und unreasonable sein soll.”*° Es
soll an dieser Stelle nicht in Abrede gestellt werden, dass die Gefahr von
Diskrepanzen zwischen verschiedenen Mitgliedstaaten bereits heute besteht.
Ohne ein etabliertes, strukturiertes Prifverfahren, wie es Art. 101 Abs. 3 AEUV
bereitstellt, wird die Vorstellung einer europaweit einheitlichen Rechtsanwen-
dung aber vollkommen illusorisch.

Insgesamt ist das europaische System mit dem strukturierten Abwagungspro-
zess in Art. 101 Abs. 3 AEUV also einer konturlosen® Abwigung im Sinne der
rule of reason vorzuziehen. Zu dieser Erkenntnis fiihren systematisch-metho-
dische Uberlegungen und die erhohte Rechtssicherheit. Eine klare, vorgingige
Abschatzung tber die Zulassigkeit einer Vertragsklausel im Einzelfall ware im
System der rule of reason nicht moglich.**

2 Hierzu ausfithrlich EBENROTH/HUBSCHLE, 30 f., 36; PEEPERKORN, World Competition 2003,

538 f.
930 Kritisch zur Frage, ob alle Gerichte die erforderliche Fachkompetenz besitzen, um diese
rechtlich und 6konomisch anspruchsvollen Fragen beantworten zu konnen BERNHARD,
Economic Inquiry 1964, 176.
DEL TIEMPO MATANZO, 193.

HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 386.

931
932
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Die Europaische Union blickt auf eine lange Tradition der spezialgesetzlichen
Regelung der Behandlung von Immaterialgiiterrechten in Kartellrechtssach-
verhalten zurtick. Dies zeigt sich in der aktuellen Fassung der TT-GVO, die
zwar Teil des allgemeinen Kartellrechts ist, deren Wertungen und Regeln aber
spezifisch fiir das Lizenzkartellrecht angepasst wurden.

Exklusivlizenzen erfahren im europaischen Wettbewerbsrecht eine Regelung
mit hohem, teilweise zu hohem, Detaillierungsgrad. Die Kernbeschrankungen
in Art. 4 TT-GVO definieren viele Unzulassigkeitsvoraussetzungen; an gene-
ralisierbaren Zulassigkeitsvoraussetzungen aber fehlt es in den Rechtstexten
ebenso wie in der Judikatur und oft auch in der Literatur. In einem System, das
der ,Was-nicht-verboten-ist, ist-erlaubt“-Dogmatik folgt, ist dies jedoch nicht
allzu gravierend.

Der Gerichtshof unterteilte Exklusivlizenzen im Urteil Maissaatgut in die
offene ausschliessliche Lizenz und der Lizenz mit absolutem Gebietsschutz.””
Bei Ersterer betrifft der Lizenzvertrag nur die Vertragsparteien, bei Letzterer
hingegen auch die Stellung Dritter wie anderer Lizenznehmer und Parallel-
importeure. Der Gerichtshof priifte bei der offenen ausschliesslichen Lizenz
die positiven und negativen Auswirkungen bereits im Tatbestandsmerkmal der
Wettbewerbsbeschrankung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 TT-GVO. Im Ergebnis verneinte
der Gerichtshof das Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung bei der of-
fenen ausschliesslichen Lizenz.”** Auch im fast dreissig Jahre spiter ergan-
genen Entscheid Premier League und Karen Murphy betonte der Gerichts-
hof, dass der blosse Umstand, dass die Vertragsparteien eine exklusive Lizenz
fir ein Immaterialgliterrecht vereinbaren, keine Wettbewerbsbeschrankung
zu begriinden vermag.”® Wiirden die Vertriige hingegen nationale Mérkte ent-
lang nationaler Grenzen abschotten oder die gegenseitige Durchdringung der
Markte verhindern, bezwecke dies grundsatzlich eine Beschrankung des Wett-

933 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 53.
934 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 58.
935 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 137.
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bewerbs i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV.”*® Zum gleichen Ergebnis kam das Euro-
paische Gericht im Urteil Canal+, wo es, ebenfalls mit Verweis auf das Urteil
Maissaatqgut, ausfithrte, dass absoluter Gebietsschutz die Voraussetzungen des
Art. 101 Abs. 3 AEUV in casu nicht erfillen kann, weil dieser offensichtlich tiber
das hinausgeht, was zur Verbesserung der Erzeugung und Verteilung oder
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts unerlasslich
ist.”” In Bezug auf Exklusivlizenzen kommen die erwihnten Urteile also zum
gleichen Ergebnis.**®

Das Vorliegen einer Kernbeschrankung macht eine Einzelfreistellung nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV unwahrscheinlich, aber nicht unméglich.”*® Die Kommis-
sion hat beispielsweise in N 126 TT-Leitlinien eine Ausnahme vom Grundsatz
der Unzulassigkeit des Ausschlusses passiver Verkaufe skizziert. Danach kann
die Beschrankung passiver Verkaufe durch Lizenznehmer in das Exklusivgebiet
oder an die Exklusivkundengruppe eines anderen Lizenznehmers fiir einen be-
stimmten Zeitraum zulassig sein. Voraussetzung dafiir ist, dass die Beschran-
kung objektiv notwendig ist, damit der geschiitzte Lizenznehmer in den neuen
Markt eintreten kann.**® Es zeigt sich also eine gewisse Flexibilitit der Kom-
mission im Vergleich zu den noch sehr strikt und kategorisch formulierten
Ausfithrungen des Gerichtshofs im Maissaatgut-Urteil”*

Regelungstechnisch ist eine Diskrepanz zwischen dem Gerichtshof im Urteil
Maissaatgut und dem Vorgehen der Kommission in der TT-GVO und
den TT-Leitlinien zu beobachten. Der Gerichtshof l6ste den Fall Maissaatgut

936 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 139. Im er-
wiahnten Entscheid war eine Urheberrechtslizenz zu beurteilen. Urheberrechte fallen mit
Ausnahme von Software-Urheberrechten nicht in den Anwendungsbereich der TT-GVO,
weshalb sich die Ausfithrungen zu diesem Entscheid nicht ohne weiteres auf die Beurtei-
lung einer Lizenz an Technologierechten tibertragen lassen. Trotzdem gibt die Analyse des
erwihnten Falls Aufschluss tiber den hohen Stellenwert, den die Kommission und die Uni-
onsgerichte dem Verbot des absoluten Gebietsschutzes fiir die Verwirklichung des Bin-
nenmarktes zumessen.

97 EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N 68. In diesem Urteil war ebenfalls eine Urheberrechtslizenz
zu beurteilen, weshalb auch diese Erwagungen nicht direkt auf die Beurteilung von Li-
zenzen an Technologierechten tibertragen werden konnen, nichtsdestotrotz aber gewisse
Anhaltspunkte fiir eine solche liefern kénnen.

938 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 53 ff.; EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Pre-
mier League und Karen Murphy, N 134 ff.

93 Vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V1.

%40 vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V3.3 f.
041

Vgl. dazu die Ausfiihrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 3.5.
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ausschliesslich auf der Ebene des Art. 101 Abs. 1 AEUV. Dabei ist zu bedenken,
dass im Urteilszeitpunkt alle Lizenzvertrage, die eine ,graue“ Klausel enthiel-
ten, durch die Kommission gepriift werden mussten. Es ist davon auszugehen,
dass der Gerichtshof die Vorgehensweise, bei der offenen ausschliesslichen
Lizenz bereits keine Wettbewerbsbeschrankung anzunehmen, strategisch ge-
wahlt hat, um die Fiille der Anmeldungen zu reduzieren. In den Urteilen Pre-
mier League und Karen Murphy und Canal+ wurde die offene ausschliesslichen
Lizenz nicht als Wettbewerbsbeschrinkung qualifiziert.”** Dagegen wurde bei
der Lizenz mit absoluten Gebietsschutz das Vorliegen einer Wettbewerbsbe-
schrankung bejaht.”** Das Europiische Gericht und der Gerichtshof erwihn-
ten die Moglichkeit der Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, verneinten aber
in beiden Fillen das Vorliegen der dafiir notwendigen Voraussetzungen.”**
Demgegentiber aussert sich die Kommission in der TT-GVO und den TT-Leitli-
nien ausschliesslich zur Rechtfertigungsebene, d.h. zu Art. 101 Abs. 3 AEUV. In
diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Behandlung von Ex-
klusivlizenzen in der TT-GVO bzw. den TT-Leitlinien nicht impliziert, dass eine
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt. Fir den Fall, dass dem so sei, werden aber
die Beurteilungskriterien einer Freistellung aufgefiihrt.

Es stellt sich bei der Vorgehensweise des Gerichtshofs im Urteil Maissaatgut,
die ihren geistigen Uberbau in der Theorie der materiellen Wettbewerbs-
beschrankung findet, die Frage, wie sichergestellt werden kann, dass
Art. 101 Abs. 3 AEUV seinen eigenen Regelungsbereich behalt. Die Abwigung
positiver und negativer Effekte einer Abrede wird im europaischen Recht im
Gegensatz zum US-amerikanischen grundsatzlich erst auf einer nachgelager-
ten Stufe gepriift, nachdem feststeht, dass in formaler Hinsicht eine Wett-
bewerbsbeschrankung vorliegt. Daneben besteht die Gefahr, dass durch eine
Vorverlagerung Abreden von der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle ausge-
nommen werden, die eigentlich wettbewerbsschadigendes Potenzial aufwei-
sen und einer vertieften Prifung bedtirfen.

Nach der hier vertretenen Ansicht sollte auf der Stufe des Art. 101 Abs. 1 AEUV
nur eine grobe Vorpriifung der Abrede stattfinden, um eine rein formale Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals der Wettbewerbsbeschrankung zu verhin-

%42 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 137
EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N 43 f.

93 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 139 f;;
EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N 45 f.

%4 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 139 ff,;
EuG Rs. T-873 /16 - Canal+, N 47 ff.

173



Teil 2: Europaisches Recht

dern und eindeutig unproblematische Abreden von der weiteren Priifung
auszunehmen. Danach wird die konkrete Abrede anhand der Tatbestands-
merkmale des Art. 101 Abs. 1 AEUV geprift. Liegt eine Wettbewerbsbeschran-
kung vor, erfolgt die detaillierte Beurteilung der positiven und negativen
Effekte auf der Stufe der Rechtfertigung mithilfe der Gruppenfreistellungs-
verordnung oder der in Art. 101 Abs. 3 AEUV aufgestellten Kriterien. Aus Un-
ternehmenssicht hat dieses Vorgehen den prozessualen Nachteil, dass fiir das
Vorliegen der Rechtfertigungsgriinde i.S.d. Art. 101 Abs. 3 AEUV das Unterneh-
men beweispflichtig ist. Fainde die umfassende Wiirdigung positiver und nega-
tiver Effekte auf der Stufe ,Wettbewerbsbeschrankung” statt, hatte die Kom-
mission diese nachzuweisen.

Ihrer konzeptionellen Unterschiede zum Trotz sind die beiden Vorgehenswei-
sen in materieller Hinsicht in den meisten Fallen ergebnisgleich. So finden sich
in der geltenden TT-GVO die Kernaussagen des Gerichtshofs in der Rechtssa-
che Maissaatqut wieder.”*> Massgebliches Unterscheidungskriterium, ob eine
Exklusivlizenz wettbewerbsbeschriankend ist oder nicht, ist aber nicht (mehr)
die Zuordnung zu einer Kategorie (,offene ausschliessliche Lizenz“ oder ,Li-
zenz mit absolutem Gebietsschutz“) auf der Ebene des Art. 101 Abs. 1 AEUV.
Falls eine Wettbewerbsbeschrankung bestehen sollte, ist anhand der Rege-
lungen der TT-GVO zu untersuchen, ob etwa die Beschrankung passiver Ver-
kiufe zum Schutze eines anderen Lizenznehmers vereinbart wurde (was eine
Kernbeschrankung darstellt) oder nicht. Diese Wertungen sind in der TT-GVO
rechtsverbindlich und in einer generell-abstrakten Weise festgelegt. Fir die
Unternehmen bedeutet dies einen deutlichen Zugewinn an Rechtssicherheit.

Trotz teilweise extensivem Regulierungsgrad vor allem in den TT-Leitlinien
kann das europaische Lizenzkartellrecht nicht alle sich stellenden Fragen kla-
ren. Bei diesem Umfang stellt sich vielmehr die Gefahr der Inkoharenz. So
kommt es teilweise vor, dass die Ausfithrungen in den TT-Leitlinien vom Ver-
ordnungstext abweichen bzw. eine Ausnahme davon statuieren.’*® Dennoch ist
die Herausbildung spezifischer Regeln fiir den wettbewerbsrechtlichen Um-
gang mit Technologietransfer-Vereinbarungen zu begriissen. Auf diese Weise
wird den Rechtsunterworfenen zugesichert, dass die lizenzkartellrechtliche
Sonderproblematik erkannt wurde und von der Kommission und den Unions-
gerichten angemessen berticksichtigt wird.

945 vgl. die Erwigungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 2.2 ¢ und 3.5.

%46 vgl. N 126 TT-Leitlinien, Art. 4 Abs. 2 lit. b TT-GVO und die Kritik vorne in Teil 2 Kapitel 4
V33ec
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Vorbemerkungen

Nach der Auseinandersetzung mit den Rechtsgrundlagen und der Praxis der
Europaischen Union hinsichtlich Exklusivlizenzen richtet sich der Fokus im
folgenden Teil auf die Schweiz. Auch diese kennt eine kontinuierliche Debatte
iber die Ausgestaltung der Schutzrechtssysteme und die Einflusssphare des
Kartellrechts.’” Im Gegensatz zur EU hat sich aber kein distinktes Teilgebiet,
das sich der kartellrechtlichen Bewertung (exklusiver) Lizenzen widmet, her-
ausgebildet. Gleichwohl sieht sich die Schweiz vor dhnliche Probleme gestellt
wie die EU. Im Folgenden wird deshalb auf die kartellrechtliche Beurteilung
exklusiver Lizenzvertrage nach schweizerischem Recht eingegangen. Nach ei-
ner Analyse der geltenden Rechtslage folgt der Ausblick auf ein mogliches (Ex-
klusiv-) Lizenzkartellrecht, zusammen mit Anregungen und Kriterien, wie die-
ses ausgestaltet werden sollte.

%47 HEINEMANN, sic! Sonderheft 2008, 34 m.w.H.; SCHRANER, N 121 ff.; WEBER, Dike KG, Art. 3 KG
N 38.
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und Art. 3 Abs. 2 KG

Die Diskussion iiber den Einfluss von Immaterialgiiterrechten auf kartellrecht-
liche Sachverhalte hat in der Schweiz lange unbeeinflusst von europaischen
oder US-amerikanischen Entwicklungen stattgefunden.**® Art. 3 Abs. 2 KG, ein
geistiges Produkt der Eigenstandigkeitstheorie, der versucht, eine abstrakte
Trennlinie zwischen dem Immaterialgiiter- und dem Kartellrecht zu ziehen,
wirkt sich bis heute auf die rechtliche Diskussion der kartellrechtlichen Be-
handlung immaterialgiterrechtlicher Sachverhalte aus, obwohl das theoreti-
sche Fundament praktisch weggebrochen ist. Da Art. 3 Abs. 2 KG aber die ein-
zige kartellrechtliche Norm ist, die sich zum Immaterialgliterrecht dussert,
kann eine kritische Diskussion des schweizerischen Kartellrechts nicht ohne
sie stattfinden.

I. Historischer Hintergrund und Entwicklungen

Die mittlerweile tiberholte®*® Eigenstindigkeitstheorie, welche davon ausging,

dass sowohl das Kartell- als auch das Immaterialgiiterrecht zwei in sich ge-
schlossene Systeme sind, war in der Schweiz lange vorherrschend. Da das Ver-
haltnis zwischen monopolistischem Schutz und dem Wettbewerb bereits im
betreffenden Immaterialgiiterrechtsgesetz abgewogen und festgelegt worden
sei, hatte das Kartellrecht diese Wertungen zu akzeptieren und nicht zu hin-
terfragen, so die damalige Uberzeugung.”*® Damit erklért sich Art. 3 Abs. 2 KG
und die damit verbundenen Probleme, auf die im Folgenden eingegangen wird.

Erst das Kartellgesetz von 1985 hielt fest, dass Immaterialgiiterrechte nicht
in toto dem kartellrechtlichen Zugriff entzogen seien, sondern nur dann, wenn
sich eine Wettbewerbswirkung ausschliesslich aus dem betreffenden Schutz-

948 HiLry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 186; HILTY, BSK KG, Art. 3 Abs. 2 KG N 13.

949 SCHRANER, N 131; HirTY, Lizenzvertragsrecht, 405 f.; HiLTy, in: FS Zéch, 329 f.; STIRNIMANN,
21£.; SCHWAAB, 70; WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 39; WEBER, in: SIWR V/2, 50; HiLTY, BSK KG,
Art. 3 Abs. 2 KG N 2.

930 ZscHOKKE, SMI 1960, 19: ,Im Gegensatz etwa zu den amerikanischen Verhéltnissen ist eben

deshalb der schweizerische gewerbliche Rechtsschutz eigenstindig und er hat innerhalb

seines Geltungsbereichs das Verhaltnis von freiem Wettbewerb und monopolistischem

Schutz bereits verarbeitet.; HILTY, Lizenzvertragsrecht, 406; SCHULTHEISS-BUHLMANN, 104;

WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 38; WEBER, in: SIWR V/2, 50; SCHRANER, N 131 m.w.H.
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recht ergebe. Ausserhalb dieses ausschliesslichen Bereichs, so der Umkehr-
schluss, sei das Kartellrecht anwendbar. In den bisherigen Revisionen wurde
dieser Gedanke 1"1bernommen,951 und bis heute heisst es in Art.3 Abs. 2
KG: ,Nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich aus-
schliesslich aus der Gesetzgebung tiber das geistige Eigentum ergeben.“ Noch
in der Botschaft zum Kartellgesetz von 1995 hielt der Bundesrat fest, es kdnne
»nicht Aufgabe der Kartellrechtsgesetzgebung sein, in die Belange der gesetz-
lichen Regelung des geistigen Eigentums [...] einzugreifen*** Es ist bezeich-
nend, dass die Initiative fiir Art. 3 Abs. 2 KG von der AIPPI?®®, im Wesentlichen

. . . . . 4
eine Organisation von Schutzrechtsinhabern und deren Vertretern, ausging.”

Art. 3 Abs. 2 KG lag die damals zeitgemasse Auffassung zugrunde, dass Imma-
terialgiiter- und Kartellrecht zueinander in Konflikt stehen.” Inzwischen hat
sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass von einer grundsatzlichen Zielparal-
lelitit der beiden Rechtsgebiete auszugehen ist.”*® Beide leisten ihren Anteil
daran, den funktionierenden Wettbewerb zu garantieren. Das Immaterialgii-
terrecht hat primar die Aufgabe, die richtigen Anreize zur Hervorbringung von
Innovationen zu setzen, das Kartellrecht soll das Vorhandensein effizienter
Mirkte sicherstellen.” Deshalb wiirde es zu kurz greifen, im Immaterialgii-
terrecht nur das Eigentum eines Schutzrechtsinhabers zu sehen: Versteht man
die zeitlich befristete Giiterzuweisung zu einem Rechtsinhaber als ein im ge-

%1 Obschon sich die Formulierungen teilweise unterscheiden, verfolgten sie das gleiche Ziel,

vgl. ALTENPOHL, sic! 1998, 155; SCHRANER, N 121 ff.; WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 34.

%2 Bot. Rev. KG 95, 452.

953 Association Internationale pour la Protection de la Propriété Intellectuel.

9% HiLry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 188; SCHULTHEISS-BUHLMANN, 104; Hiity, BSKKG,
Art. 3 Abs. 2 KGN 2.

935 SCHRANER, 96; WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 38; HiLTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 188;
SCHWAAB, 70.

9% WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 41; HirTy, in: Kartellgesetz in der Praxis, 34; HEINEMANN, Im-
materialgiiterschutz, 27; HEINEMANN, in: FS Fezer, 664; ALBERINI, CR Concurrence,
Art. 3 Abs. 2 LCart N 20; Wettbewerbskommission - SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC), N 109; BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Con-
version (DCC), E. 85.

957 MULLER, InTeR 2013, 65; BAKHOUM /CONDE GALLEGO, in: TRIPS plus 20, 537 f.
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samtgesellschaftlichen Interesse liegendes Instrument zur Férderung von In-
novation und Steigerung der Konsumentenwohlfahrt, zeigt sich die nattrliche
Komplementaritit der beiden Rechtsgebiete.”®

Eine wichtige Entscheidung betreffend Art. 3 Abs. 2 KG fallte das Bundesge-
richt 1999. Im Kodak-Entscheid”” hatte es iiber die Zulissigkeit von Parallel-
importen zu befinden. In Ermangelung einer gesetzlichen Regelung war zu be-
urteilen, ob ein Patent national, europaweit oder international erschopft. Im
Entscheid machte das Bundesgericht einige Ausfithrungen, wenn auch als Ob-
iter Dictum,” zu Art. 3 Abs. 2 KG.”

Das Bundesgericht kam in einem knappen Entscheid’® zum Ergebnis der na-
tionalen Erschopfung im Patentrecht,”® betonte aber, dass das Kartellrecht
auf den Sachverhalt anwendbar sei.”® Ein Patent verleihe seinem Inhaber fiir
die Verwertung seiner schopferischen Leistung eine Monopolstellung. Im Un-
terschied zur zulassigen Ausiibung dieses Immaterialgiiterrechts konne ein
Missbrauch dieses von der Rechtsordnung eingerdumten Monopolrechts beim
erstmaligen Inverkehrbringen patentgeschiitzter Waren durch den Patentin-
haber aber kartellrechtlich geahndet werden.”®® Es gehore nicht zu den Be-
fugnissen des Patentinhabers, kiinstlich Markte aufzuteilen oder den schwei-
zerischen Markt vom Ausland abzuschotten, so das Bundesgericht.966 Die
Beschriankung des Wettbewerbs mit patentgeschiitzten Produkten ergebe sich
nicht ausschliesslich aus der Patentgesetzgebung, womit der Vorbehalt des
Art. 3 Abs. 2 KG nicht erfiillt wird und das Kartellrecht anwendbar sei.”

958 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, 25 ff.; FIALA, 13 ff.; HILTY, in: Kartellgesetz in der Praxis,

35; BAKHOUM/CONDE GALLEGO, in: TRIPS plus 20, 537 ff.; MULLER, InTeR 2013, 65; SCHRANER,
N 153, ALBERINI, CR Concurrence, Art. 3 Abs. 2 LCart N 2, 4. Vgl. zum Ganzen auch die Aus-
fithrungen vorne in Teil 1 Kapitel 2 11 3.

BGE 126 1II 129 - Kodak; SCHRANER, N 160 ff., mit einer vertieften Auseinandersetzung mit
den verfassungs- und wettbewerbspolitischen Aspekten der Entscheidung.

90 KELLER, 62; STIEGER, sic! 2001, 95 f.

9! BGE 126 111 129 - Kodak, E. 9.
962

959

Der Entscheid wurde mit drei zu zwei Stimmen geféllt, DUCREY, in: Parallelimporte im
Schnittstellenbereich, 116.

93 BGE 126 111 129 - Kodak, E. 4 ff.

%4 BGE 126 111 129 - Kodak, E. 9.

%5 BGE 126 111 129 - Kodak, E. 9, mit Verweis auf Art. 3 Abs. 2 KG.

%6 BGE 126 111 129 - Kodak, E. 9 a.

%7 BGE 126 111 129 - Kodak, E. 9 b.
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Im Nachgang des Entscheids flammte eine Debatte rund um die nationale
Erschopfung im Patentrecht und Parallelimporte auf.”®® Kritisiert wurde im
Wesentlichen, dass das Patentrecht den Schutz vor Nachahmung bezwecke;
Preisdifferenzierung und Marktabschottung sei dem Patentschutz sachfremd.
Die Beurteilung dieser Verhaltensweisen sei Kernaufgabe des Wettbewerbs-
rechts.”® Darauf wurde Art. 3 Abs. 2 KG in der Kartellgesetzrevision von 2003
vermeintlich klirend”® mit ,[h]ingegen unterliegen Einfuhrbeschrinkungen,
die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der Beurteilung nach die-
sem Gesetz“ erganzt. Dem Kartellrecht wurde fortan die Rolle als Korrektiv
gegen die Verhinderung von Parallelimporten zugedacht.”” Die Frage, ob eine
grundsatzliche Anderung des Gesetzes angezeigt wire, um eine missbrauchli-
che Behinderung von Parallelimporten gestiitzt auf Immaterialgliterrechte zu
verhindern, wurde in der Revision von 2003 aber bewusst ausgeklammert.””
So bleibt Art. 3 Abs. 2 KG weiterhin Bestandteil des Kartellgesetzes.

Immerhin hatte die Kodak-Debatte Auswirkungen auf die Revision des Patent-
gesetzes von 2007. Fortan wurde in Art. 9a PatG der Grundsatz®” der euro-
paweiten Erschopfung festgehalten. Auch wenn damit die Art. 3 Abs. 2 KG zu-

98  Umfassend SCHRANER, 149 ff.; MEYER, sic! 2000, 337; HILTY, sic! 2000, 231 ff.; BURGI/LANG,
sic! 1999, 382 ff.; MEIER-SCHATZ, AJP 2000, 742 ff.; JAGER, NZZvom 4. Marz 2000, 29;
BAUDENBACHER, Die Volkswirtschaft 2003, 14 ff.; STIEGER, sic! 2001, 89 ff.; RAUBER, in: Paral-
lelimporte im Schnittstellenbereich, 1 ff.; DUCREY, in: Parallelimporte im Schnittstellenbe-
reich, 120 ff.; CARCAGNI et al., SHK KG, Art. 3 KG N 20 ff.; WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 67;
der Entscheid loste auch den Bericht ,Parallelimporte und Patentrecht des Bundesrats
aus.

99 DUCREY, in: Parallelimporte im Schnittstellenbereich, 117 .; zur wettbewerbsékonomischen

Kritik des Urteils JAGER, NZZ vom 4. Méarz 2000, 29.

970 Indessen hat der Gesetzgeber mit der gewihlten Formulierung von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 KG

wohl mehr zur Verwirrung als zur Klidrung der Problematik beigetragen [...]", so die Ein-

schatzung der Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Projektbericht P2, N 20.

971 Bot. Rev. KG 03, 2030; in diesem Sinne auch ZAcH, Kartellrecht, N 303; SCHRANER, N 171;
ALBERINI, CR Concurrence, Art. 3 Abs. 2 LCart N 13.

72 Bot. Rev. KG 03, 2029.

973 Eine Ausnahme sieht Art. 4 PatG fiir diejenigen Produkte vor, bei denen Patente nur eine

untergeordnete Rolle spielen. Diese Ausnahme dient dazu, dass die internationale Er-

schopfung im Markenrecht nicht durch das Patentrecht unterlaufen wird (bei Produk-
ten, denen sowohl Marken- als auch Patentschutz zukommt). Hingegen gilt fiir patentge-
schiitzte Produkte, deren Preise staatlich festgelegt sind (hauptsdchlich pharmazeutische

Produkte) nach Art. 5 PatG weiterhin die nationale Erschépfung, dazu HiLTY/FRUH, Lizenz-

kartellrecht, 182; ZAcH, Kartellrecht, N 307; WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 69.
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grunde liegende Problematik nicht gelést wurde, war in der (gescheiterten)
Kartellgesetzrevision von 2012 kein Anderungsvorschlag fiir Art. 3 Abs. 2 KG zu
finden.”™

Eine zentrale Entscheidung betreffend Art. 3 Abs. 2 KG hatte das Bundesver-
waltungsgericht 2018 im Fall SIX/Dynamic Currency Conversion (DCC) zu fal-
len. Nach Ansicht der Wettbewerbskommission missbrauchte die SIX Multi-
pay AG ihre marktbeherrschende Stellung, um die Zahlkartenterminals ihrer
Schwestergesellschaft SIX Card Solutions AG zu bevorzugen. Die von SIX Mul-
tipay lancierte Funktion zur dynamischen Wahrungsumrechnung (Dynamic
Currency Conversion)”” war nur auf den Terminals der Konzernschwester ver-
fugbar. Anderen Terminalanbietern verweigerte die SIX Multipay die notwen-
digen Schnittstelleninformationen, sodass deren Terminals nicht kompatibel
mit der Funktion zur dynamischen Wahrungsumrechnung waren.”® Eine Kon-
kurrentin der SIX Multipay fithrte im Rahmen ihrer Anzeige beim Sekratariat
der Wettbewerbskommission aus, diese verweigere ihr trotz widerholter An-
fragen den Zugang zu dieser Funktionalitat bzw. die zur Kommunikation mit
dem Verarbeitungssystem der SIX Multipay erforderlichen Protokolle. Im Rah-
men der Untersuchung zeigte sich, dass die SIX Multipay die Offenlegung der
fir die DCC-Funktion erforderlichen Schnittstelleninformationen auch gegen-
tiber anderen Terminalherstellern verweigerte.””

Die SIX Multipay brachte vor, dass die Schnittstelleninformationen urheber-
rechtlich geschiitzt seien und die Verweigerung ihrer Herausgabe ausschliess-
lich auf der berechtigten Wahrnehmung dieser Immaterialgiiterrechte be-
ruhe.” Somit greife der umfassend zu interpretierende Vorbehalt des
Art. 3 Abs. 2 KG, womit die Anwendung des Kartellrechts auf den vorliegenden

Fall ausgeschlossen sei.”

974 MAMANE, in: FS Thomann, 40 m.w.H.; kritisch SCHRANER, N 167: ,Die Aktualitit dieser Pro-

blematik ist bis heute ungebrochen.

Vgl. die ausfiihrliche Beschreibung im Entscheid der Wettbewerbskommission - SIX /Ter-

minals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), N 9 ff.

976 Wettbewerbskommission - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), N 1 ff.

977 BANGERTER, Jusletter vom 14. Oktober 2019, N 7.

978 BVGer B-831,/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 78, 530 f.

979 BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 79. In einer
weiteren Priifung kam das Gericht zum Ergebnis, dass die spezifischen Schnittstellenin-
formationen des IT-Bereichs keine Ausschliesslichkeitswirkung i.S.d. Art. 3 Abs. 2 KG auf-
weisen, auch wenn Schnittstellen im Einzelfall urheberrechtlich geschiitzt sein konnen,
vgl. E. 577, 614 {., 619.
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Im Entscheid zeichnete das Bundesverwaltungsgericht kurz die Entwicklungs-
linien des Art.3 Abs. 2 KG und der Auslegung der Norm nach.”® Eine Un-
terscheidung nach Bestand und Austibung lehnte das Gericht explizit ab, da
auch im Rahmen des Bestandsschutzes ausnahmsweise wettbewerbswidrige
Aspekte verfolgt werden kénnen.”®" Sodann verwies es auf die herrschende
Literatur und die breit vertretene Uberzeugung, dass das Immaterialgiiter-
und Kartellrecht komplementir zusammenwirken.”® Art. 3 Abs. 2 KG sei nach
einer geltungszeitlichen Interpretation und in Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Lehre, der Praxis sowie den Ergebnissen der Evaluationsgruppe
Kartellgesetz, restriktiv auszulegen.”® Der Ausschliesslichkeitsvorbehalt
konne fast nie erfillt werden, seien doch mit der Nutzung eines Schutzrechts
stets auch Wettbewerbswirkungen verbunden, wobei sich diese praktisch nie
ausschliesslich aus dem geistigen Eigentum ergeben wiirden.”®* Im Ergebnis
sei Art. 3 Abs. 2 KG nicht als Anwendungsvorbehalt zu verstehen. Die Norm
ziele vielmehr darauf ab, dass die Zielsetzungen des Immaterialgiiterrechts,
namlich die Férderung des Innovationswettbewerbs durch die Gewahrung von
immaterialgiiterrechtlichem Schutz, bei der materiellen Prifung nach Kartell-
gesetz gewiirdigt werden.”® Das Bundesverwaltungsgericht verneinte einen
durch Art. 3 Abs. 2 KG begriindeten Ausschluss des Kartellrechts auf den vor-
liegenden Sachverhalt und beurteilte die Verweigerung der Herausgabe von
Schnittstelleninformationen sodann nach den materiellen Kartellrechtsvor-
schriften.”®

II. Umfang des geistigen Eigentums

Nach den Materialien zum Kartellgesetz ist das geistige Eigentum
i.5.d. Art. 3 Abs. 2 KG weit zu verstehen, was bedingt, dass auch kiinftige tech-
nologische Entwicklungen und die diesbeziigliche Immaterialgiiterrechtsge-
setzgebung einzubeziehen sind.”®’ Immaterialgiiterrechte sind folglich vom
Begriff des geistigen Eigentums i.S.d. Art. 3 Abs. 2 KG erfasst. Anders prasen-

%80 BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 83 ff.

%8l BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 84 m.w.H.

%2 BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 85, vgl. die
Gegeniiberstellung von Urheber- und Kartellrecht im Entscheid in E. 610 f.

83 BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 86 f., 615.

%84 BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 86 f.

985 BANGERTER, Jusletter vom 14. Oktober 2019, N 26.

%86 BVGer B-831,/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 88, 615.

%87 Bot. Rev. KG 95, 541; Hirty, BSK KG, Art. 3 Abs. 2 KG N 40.
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tiert sich die Lage bei faktisch geschiitzten Monopolen wie Know-how. Es
fehlt bei faktisch geschiitzten Monopolen bereits an einer Gesetzgebung, die
erst Eigentum verschaffen konnte; folglich braucht dieses auch nicht von der
kartellrechtlichen Priifung ausgenommen zu werden.”®® Die Botschaft bezieht
sich auf gesetzlich geschiitzte Immaterialgiiterrechte,” Know-how jedoch ist
ein faktisches Monopol. Die Anwendung des Vorbehalts des Art. 3 Abs. 2 KG
auf Know-how ist somit ausgeschlossen.”

II1. Ausschliesslichkeitserfordernis

Fir das richtige Verstindnis des Art. 3 Abs. 2 KG ist die Auslegung des Begriffs
,ausschliesslich* entscheidend.” Diejenigen Wettbewerbsbeschrinkungen,
die sich ausschliesslich aus dem Recht des geistigen Eigentums ergeben, fallen
nach der besagten Norm nicht unter das Kartellgesetz.

1. Einschrinkende Auslegung

Die grammatikalische Auslegung des Wortes ,ausschliesslich” spricht fiir eine
restriktive Auslegung des Art. 3 Abs. 2 KG und dafiir, dass sich die Wettbe-
werbsbeschrankung direkt und explizit aus dem Recht des geistigen Eigen-
tums ergeben muss. Im Widerspruch zum sehr engen Wortlaut der Norm
stellte sich der Bundesrat in der Botschaft zum Kartellgesetz 1995 noch auf
den Standpunkt, dass es Aufgabe des Kartellrechts sei, zu verhindern, dass
,rein wettbewerbsbeschrinkende Ziele“?% verfolgt wiirden.”® Dies kann nach

%88 HiLry, Lizenzvertragsrecht, 419; KELLER, 59 f.; FIALA, 130 f.

%9 Bot. Rev. KG 95, 541.

90 Grundlegend dazu SCHWAAB, 227 ff.; HiLTy, Lizenzvertragsrecht, 418 f.; Hiity, BSK KG,
Art. 3 Abs. 2 KG N 39 ff.; VON BUREN, in: SIWR 1 /1, 408; KELLER, 59; CARCAGNI et al., SHK KG,
Art. 3 KG N 8; wohl ebenso die Auffassung der Wettbewerbskommission, die in ihrer Un-
tersuchung in Gaba zum Ergebnis kam, dass in den zu beurteilenden Markten keine
Vorschriften existieren, die den Wettbewerb nicht zulassen, vgl. Wettbewerbskommis-
sion - Gaba, N 78 f. Anderer Ansicht und dafir, dass der Vorbehalt des Art. 3 Abs. 2 KG
auch Know-how erfasst MEYER, sic! 2000, 332; WEBER/VOLZ, N 1.101; ALBERINI, CR Concur-
rence, Art. 3 Abs. 2 LCart N 69; VULLIETY, SJ 2000, 549 f; Xoupis, 301.

91 KELLER, 60; ALBERINI, CR Concurrence, Art. 3 Abs. 2 LCart N 48; WEBER, Dike KG, Art. 3 KG
N 45; VON BUREN, in: SIWR I /1, 409 f.; WEBER, in: SIWR V/2, 49.

92 Bot. Rev. KG 95, 541 f.

93 Ebenso zu eng, wenn auch noch zum alten Recht, ZENHAUSERN, 175.
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dem Gesagten nicht mehr tiberzeugen. Es ist vollig ausreichend fiir die Gel-
tung des Kartellrechts, wenn unter anderem wettbewerbsbeschrankende Ziele
verfolgt werden.**

Hinzu kommt eine systematische Erwagung: Mit einem Immaterialgiiterrecht
erhalt der Schutzrechtsinhaber gewisse Rechte zugewiesen, wobei verschie-
dene Mdoglichkeiten bestehen, diese zu verwerten. Im Unterschied zum Sach-
eigentum, dessen Eigentiimer damit alles tun kann, was die Rechtsordnung
nicht verbietet, lassen sich aus einem Immaterialgiiterrecht nur diejenigen Be-
fugnisse ableiten, die der immaterialgiiterrechtliche Erlass vorsieht.””® Damit
ist noch nichts iiber deren kartellrechtliche Zulassigkeit gesagt. Die Wahr-
nehmung dieser Moglichkeiten und ihre vertragliche Festsetzung unterliegen
der Privatautonomie.”®® Im Rahmen dieser ist dem Schutzrechtsinhaber alles
erlaubt, was nicht gegen zwingendes Recht verstosst. Die Normen des Kar-
tellrechts aber sind gerade zwingende Vorschriften offentlichen Rechts. Die
natiirliche Zuordnung der beiden Rechtsgebiete spricht hiernach dafiir, dass
ein kartellrechtlicher Vorbehalt gegeniiber einem unter dem Grundsatz der
Privatautonomie abgeschlossenen Lizenzvertrag besteht.””’ Diesbeziiglich be-
steht zwischen Immaterialgiiterrechten und Sacheigentum kein Unter-
schied: Auch der Eigentiimer einer Maschine darf nicht gegen das Kartellrecht
verstossen, bloss weil ihm das Sachenrecht die Herstellung und den Vertrieb
dieser Erzeugnisse gestattet.”

994 SCHRANER, 171 ff.; 175; FROHLICH-BLEULER, N 213; HEINEMANN, sic! Sonderheft 2008, 41; HiLTY,
Lizenzvertragsrecht, 410; SCHULTHEISS-BUHLMANN, 189 f.; BURGI/LANG, sic! 1999, 382; FIALA,
130; KELLER, 62; WEBER, in: SIWR V/2, 49; zur extensiven und restriktiven Auffassung HiLTY,
Lizenzvertragsrecht, 407 ff.; HiLty, BSKKG, Art.3 Abs.2 KG N 27 ff.; WEBER, Dike KG,
Art. 3KG N 46 ff.; ALBERINI, CR Concurrence, Art. 3 Abs. 2 LCart N 50 ff,;
BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 86, 615.

95 BGE 86 I1 270 - Philips, 282 f.; ZAcH, Kartellrecht, N 299 ff.

9% BURGI/LANG, sic! 1999, 389.

%7 Die im Privatrecht gewéahrte Vertragsfreiheit gilt nicht schrankenlos. Eine wichtige
Schranke findet sich im Kartellrecht, so VON BUREN, in: SIWR1/1,407; ebenso HILTY,
sic! 2000, 238; vgl. in Bezug auf das europdische Recht ULLRICH/HEINEMANN,
Immenga/Mestmacker, 5. A., GRUR B, N 31. Damit ist noch nichts tiber die Méglichkeit ge-
sagt, in der kartellrechtlichen Beurteilung auf die immaterialgiiterrechtlichen Besonder-
heiten einzugehen und diesen Rechnung zu tragen. In dieser Hinsicht grenzt sich das hier
gezeigte Verstandnis von der vorne in Teil 2 Kapitel 2 V vorgestellten Theorie der materi-
ellen Wettbewerbsbeschrankung ab.

98 PIcHT, sic! 2019, 537.
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Art. 3 Abs. 2 KG kommt also eine einschriankende Rolle zu.*”® Die Begrenzung
soll verhindern, dass Schutzrechte zur Verfolgung wettbewerbsbeschranken-
der Ziele missbraucht werden.”” Eine restriktive Auslegung hat zur Folge,
dass ein Sachverhalt mit immaterialgiiter- und wettbewerbsrechtlicher Kom-
ponente praktisch immer anhand des materiellen Kartellrechts gepriift wer-
den kann."””"

2. Lizenzvertrage im Besonderen

Nach einer zeitgemassen Interpretation kann Art.3 Abs.2 KG nur einen
Schutzrechtsinhaber vor dem Kartellrecht schiitzen, der die unmittelbar aus
seinem Recht fliessenden Befugnisse fiir sich alleine nutzt.'””* Ein Beispiel da-
fir ist die Ausiibung der immaterialgiiterrechtlichen Anspruchs- und Abwehr-
rechte.® Es fragt sich, ob auch die exklusive Lizenzierung das Ausschliess-
lichkeitskriterium erfillt.

Nach MEYER soll ,[d]er idealtypische Lizenzvertrag, Uberlassung der Lehre ge-
gen Lizenzgebiihr [...] via Art. 3 Abs. 2 KG kein Thema fiir das Kartellrecht*'***
sein. BREDIES zahlt zu den sich ausschliesslich aus dem Immaterialgiiterrecht
ergebenden Befugnissen nicht nur die Anspruchs- und Abwehrrechte, son-

99 Daneben gibt es die, vor allem in der élteren Literatur zum Vorgingergesetz des heutigen
Kartellgesetzes, vertretene extensive Auffassung zu Art. 3 Abs. 2 KG, wonach zu einem
Lizenzvertrag effektiv kartellistische Strukturen hinzutreten mussen, damit das Kartell-
recht Geltung entfalten kann, vgl HiLTy, Lizenzvertragsrecht, 407 f. mw.H., WEBER,
in: SIWR V/2, 50.

1000 Dycrey, in: Parallelimporte im Schnittstellenbereich, 121; FROHLICH-BLEULER, N 212; Wett-
bewerbskommission - Sport im Pay-TV, N 329; BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit
Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 84 ff., 615.

1001 Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Projektbericht P2, N10, 39; SCHRANER, 171 ff., 175; WEBER,
Dike KG, Art.3 KG N 45; ALBERINI, CR Concurrence, Art.3 Abs.2 LCart N 72; WEBER,
in: SIWRV/2, 51; BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conver-
sion (DCC), E. 87.

1002 Wobei auch im Rahmen des Bestandsschutzes wettbewerbswidrige Aspekte verfolgt wer-

den konnen, z.B., wenn Immaterialgiiterrechte missbrauchlich erworben und verteidigt

werden. Der sachliche Anwendungsbereich des Kartellgesetzes beschrankt sich daher
nicht auf den gewerblichen Gebrauch von Ausschliesslichkeitsrechten, so

BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 84.

1003 KRAUSKOPF/RUSS, sic! 2014, 755; BURGI/LANG, sic! 1999, 382; STIRNIMANN, 47; HILTY, Lizenz-
vertragsrecht, 411; VULLIETY, SJ 2000, 551.

1004 MEYER, sic! 2000, 336.
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. . . . . 1
dern unter anderem die ausschliessliche Lizenzierung.®® Werden daneben

noch weitere Pflichten vereinbart, was meist der Fall sei, finde das Kartellrecht
Anwendung.”®® Die gleiche Position vertritt VULLIETY: Beschrinkt sich die Li-
zenz darauf, dem Lizenznehmer die immaterialgiiterrechtlichen Ausschliess-
lichkeitsrechte einzuraumen, soll diese vom Vorbehalt des Art. 3 Abs. 2 KG er-
fasst sein. Dies komme in der Praxis jedoch selten vor.'””’ Nach vON BUREN
ist das Ausschliesslichkeitserfordernis erfiillt, wenn sich der Lizenzgeber ver-
pflichtet, keine weiteren Lizenzen zu erteilen oder wenn eine Unterlizen-
zierung ausgeschlossen wird.”® Eine Ausschliesslichkeitsklausel betreffend
Produkten oder Kunden sowie Preis- und Mengenvorschriften erfiillen das
Erfordernis hingegen nicht.'”” Nach CARCAGNI et al. schliesst der Wortlaut
des Art. 3 Abs. 2 KG aus, dass Lizenzvertrage oder Vertrage mit Vertriebsbin-
dungen das Ausschliesslichkeitserfordernis erfiillen.””"® Eher vage bleiben
KrAUSKOPF/RuUSS: Das Kartellrecht gelte immer dann, wenn der ,Kernbereich®
der immaterialglterrechtlichen Befugnisse verlassen werde. Wiinschenswert
ware eine Prazisierung, wo der Kernbereich endet. Jedenfalls sei dieser verlas-
sen worden, wenn ein Lizenzvertrag eine iiber das Immaterialgiiterrecht hin-
ausgehende Wettbewerbsbeschrinkung bewirke.”"

Nach der im Schrifttum tberwiegenden Ansicht darf Art. 3 Abs. 2 KG kein Hin-
dernis fir die kartellrechtliche Priifung sein, sobald der Schutzrechtsinhaber
Dritte, etwa vertraglich mit einer Lizenz, in die Nutzung einbindet.'”* Alles
andere wirde ein verfassungsmassig nicht vorgesehenes Primat des Imma-
terialgiiter- vor dem Kartellrecht bedeuten.” Denn wenn der Berechtigte
seine Nutzungsberechtigung durch die Lizenzvergabe auf Dritte erweitert, er-
geben sich Beschrankungen, die ohne einen Vertrag, d.h. ausschliesslich aus

1005 BREDIES, 180.

1006 BREDIES, 180; MEYER, sic! 2000, 335 f.

1007 vuLLIETY, ST 2000, 551, 560.

1008 yoN BUREN, in: SIWR 1/1, 411.

1009 yoN BUREN, in: SIWR 1/1, 412.

1010 CARCAGNI et al., SHK KG, Art. 3 KG N 17.

1011 KRAUSKOPF/RUSS, sic! 2014, 755, dies impliziert aber, dass es auch Lizenzvertrige gibt, de-

ren Wettbewerbswirkungen sich nicht iiber den immaterialgiiterrechtlichen Kernbereich

hinaus manifestieren und damit der kartellrechtlichen Kontrolle entzogen sind.

1012 Duycrey, in: Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, N 1423; CARCAGNI et al., SHK KG,
Art. 3 KG N 17; KRAUSKOPF/RUSS, sic! 2014, 755.

1013 Bvaluationsgruppe Kartellgesetz, Projektbericht P2, N 15.
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dem Schutzrecht, nicht méglich wiren.'”™ Immaterialgiiterrechte aber soll-

ten, wie alle Rechte, aus denen antikompetitive individuelle Positionen fliessen
konnen, der kartellrechtlichen Priifung unterliegen.”® Denn dass die imma-
terialgtterrechtlichen Erlasse vorsehen, dass Exklusivlizenzen vergeben wer-
den konnen, bedeutet noch nicht, dass diese das Ausschliesslichkeitserfor-
dernis des Art. 3 Abs. 2 KG erfiillen."”® Im Ubrigen kann sich Art. 3 Abs. 2 KG
schon darum nicht auf die exklusive Lizenzierung beziehen, weil Art. 6 Abs. 1
lit. d KG'" dadurch vollig sinnfrei wiirde.'”"®

Insgesamt vertritt der itberwiegende Teil der Lehre die Ansicht, dass die Ex-
klusivlizenz nicht lediglich Wettbewerbswirkungen entfaltet, die sich aus-
schliesslich i.S.d. Art. 3 Abs. 2 KG aus dem Immaterialgiiterrecht ergeben und
somit der kartellrechtlichen Kontrolle zuginglich ist."*

3. Deklaratorische Natur

Nach dem Gesagten ist Art. 3 Abs. 2 KG rein deklaratorischer Natur.”* Die
Immaterialgliterrechtsgesetze selbst miissten festlegen, wann der jeweilige
Schutzrechtsgehalt etwa die Behinderung von Parallelimporten decken

1014 Hury, Lizenzvertragsrecht, 408; BURGI/LANG, sic!1999, 382; SCHULTHEISS-BUHLMANN,

189 ff.; KELLER, 60; Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Projektbericht P2, N 10; anderer An-
sicht WEBER/ZEIER, ZWeR 2005, 185, nach denen Lizenzvereinbarungen ohne vertriebs-
rechtliche Elemente zum Bestand der Immaterialgiiterrechte gehdéren und somit von
Art. 3 Abs. 2 KG erfasst sind.
1015 HiLry, in: FS Zéch, 339 1.
1016 In dieser Hinsicht unzutreffend MEYER, sic! 2000, 332 ff., der von einer grundsitzlichen
Jmmunisierung” von Lizenzvertragen durch Art. 3 Abs. 2 KG ausgeht. Immerhin wird ein-
geraumt, dass eine Vielzahl von Lizenzvertragen aufgrund zusatzlicher Wettbewerbsbe-
schrankungen am Ende doch nicht mehr in diesen Bereich fallt.; vgl. zum europaischen
Recht HAMANN, 202.
1017 Die genannte Norm regelt die Beschreibung von Voraussetzungen, unter denen die aus-
schliessliche Lizenzierung aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz in der Regel ge-
rechtfertigt sind. Dies setzt voraus, dass ausschliessliche Lizenzen in den Geltungsbereich
des Kartellrechts fallen.
1018 wettbewerbskommission - Medikamentenpreis Thalidomdid, N 435; HiLTY, Lizenzver-
tragsrecht, 411f.; SCHRANER, N 141; KELLER, 63; WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 77; ALBERINI,
CR Concurrence, Art. 3 Abs. 2 LCart N 53 ff.
1019 WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 77f.; im Ergebnis ebenso KRAUSKOPF/RUSS, sic! 2014, 754 f.;
HiLty, in: FS Zéich, 335; KELLER, 65; DUCREY, in: Schweizer Vertriebsrecht, N 951.
Wettbewerbskommission - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), N 111;
ALBERINI, CR Concurrence, Art. 3 Abs. 2 LCart N 59; CARCAGNI et al., SHK KG, Art. 3 KG N 16.

1020
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wiirde."”” Denn nur durch die explizite Verankerung im betreffenden Immate-

rialgliterrechtsgesetz kann sich eine Wettbewerbsbeschrankung ,ausschliess-
lich“ aus dem Immaterialgiiterrecht ergeben, wie Art. 3 Abs. 2 KG es fordert.'*
In den geltenden Erlassen des Immaterialgiiterrechts ist freilich keine solche
Ermichtigung wettbewerbsbeschrinkender Vertriebsformen zu finden.'

Einzig im Patentrecht besteht gestiitzt auf Art. 9a PatG die Moglichkeit, aus-
sereuropaische Parallelimporte zu unterbinden, da das Patentrecht europa-,
aber nicht weltweit erschopft.®* Falls ein Schutzrecht international er-
schopft (wie das Marken- oder Urheberrecht), lassen sich Einfuhren schon
von vornherein nicht aus dem Recht des geistigen Eigentums ableiten.
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 ist somit eine patentrechtliche Lex specialis.”* Die Vor-
schrift ist wohl das unbeabsichtigte Ergebnis missgliickten ,Rumwerkelns*'**®
an Art. 3 Abs. 2 KG. Denn mit der Formulierung ,Hingegen unterliegen* wird
suggeriert, dass alle anderen, in Satz 1 aufgezahlten Handlungen, nicht unter
das Kartellgesetz fallen. Dieser ungliickliche Passus entspricht in keiner Weise
den Intentionen des Gesetzgebers.'””’ Der Kommission des Stinderats war es
ein Anliegen, klarzustellen, dass insbesondere Einfuhrbeschrankungen Wett-
bewerbswirkungen sein kénnen, die sich nicht ausschliesslich aus dem Imma-
terialgiiterrecht ergeben.'"®

1021 wettbewerbskommission - Sport im Pay-TV, N 329, 331; DUCREY, in: Parallelimporte im

Schnittstellenbereich, 123.

Wettbewerbskommission - Medikamentenpreis Thalidomdid, N 435; Wettbewerbskom-
mission - Sport im Pay-TV, N 329, 331; SCHRANER, N 139; BURGI/LANG, sic! 1999, 382; HILTY,
in: FS Zach, 31; STIRNIMANN, 47.

In der Praxis seien kaum Konstellationen denkbar, in denen sich Wettbewerbswirkungen

1022

1023

ausschliesslich aus dem Immaterialgiiterrecht ergeben, so die Evaluationsgruppe Kartell-
gesetz, Projektbericht P2, N 10; ebenso WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 45; ALBERINI, CR Con-
currence, Art. 3 Abs. 2 LCart N 72; BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Cur-
rency Conversion (DCC), E. 86 f.

1024 WEBER, Dike KG, Art. 3 KG N 69; KRAUSKOPF/RUSS, sic! 2014, 755 e contrario.

1025 Alle tibrigen Immaterialgiiterrechte unterliegen der internationalen Erschopfung. Einfuhr-

beschriankungen kénnen sich so nicht mehr auf die Gesetzgebung des geistigen Eigentums

stlitzen, dazu BVGer B-581/2012 - Nikon, E. 4.4.2.

HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 191.

HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 190.

1028 Votum SCHIESSER, AB 2003 S, 326 f.

1026

1027
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IV. Zwischenfazit

Bereits die Grundannahme des Art. 3 Abs. 2 KG ist falsch. Es ist mittlerweile
unbestritten, dass der Zielkonflikt zwischen Immaterialgiter- und Kartell-
recht, den Art. 3 Abs. 2 KG suggeriert und vermeintlich zu 16sen versucht, gar
nicht besteht. Stattdessen ist von einer Zielparallelitit der beiden Rechtsge-
biete auszugehen, weil beide wichtige Bestandteile einer umfassenden Wirt-
schaftsordnung bilden. Ein Ausklammern immaterialgiiterrechtlicher Sach-
verhalte aus dem Kartellrecht ist weder moglich noch adiquat.'”® Die Wettbe-

.. . . 1 . . . 1031
werbskommission teilt diese Auffassung'®° ebenso wie die Gerichte.'”®

Einen anschaulichen Vergleich zur Debatte um Art. 3 Abs. 2 KG ziehen HILTY/
FrRUH: ,Die Vorstellung, wettbewerbswidriges Verhalten mittels Art. 3 Abs. 2
KG abzuschirmen, erscheint [...] ebenso abwegig wie wenn anderen Ord-
nungskomplexen (etwa Umwelt- oder Sozialschutzauflagen), die im Allgemein-
interesse aufgestellt wurden und alle Marktteilnehmer in gleicher Weise tref-
fen, die Anwendung punktuell versagt wiirde, um zulasten der Allgemeinheit
individuelle Vorteile zu schaffen'** Folglich sind Immaterialgiiterrechte nicht
als Bereichsausnahme vom Kartellrecht zu verstehen, sondern unterliegen
der kartellrechtlichen Kontrolle. Im Rahmen dieser sind die immaterialgiiter-
rechtlichen Besonderheiten zu wiirdigen, diese sollten mit anderen Worten
»von innen“ auf die kartellrechtliche Beurteilung einwirken. Je differenzierter
das Kartellrecht selbst 6konomisch Sinnvolles von Schadlichem unterscheiden
kann, desto mehr verlieren pauschale Vorbehalte ihre Berechtigung.'”* Die Ef-
fizienzpriifung i.S.d. Art. 5 Abs. 2 KG ist der pradestinierte Ort dazu.'”*

1029 STIRNIMANN/WEBER, sic! 2007, 87; HiLTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 188; HiLty, in: Kartell-

gesetz in der Praxis, 34; MAMANE, in: FS Thomann, 27; RAUBER, in: Kartellgesetzrevision,

187 f.; HEINEMANN, in: FS Fezer, 664 f.; HiLry, BSK KG, Art. 3 Abs. 2 KG N 21 ff.; WEBER,

Dike KG, Art. 3 KG N 48, ALBERINI, CR Concurrence, Art. 3 Abs. 2 LCart N 4.

Wettbewerbskommission - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC),

N 112 ff.; Wettbewerbskommission - Medikamentenpreis Thalidomdid, N 435.

1031 BVGer B-831/2011 - SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 84 ff,,
543 ff.; BVGer B-581/2012 - Nikon, E. 4.4; BGE 143 11 297 - Gaba, E.6.4.1;
BGE 126 111 129 - Kodak, E. 9.

1032 Hiry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 189.

1033 Hiry, Lizenzvertragsrecht, 417.

Vgl. dazu hinten Teil 3 Kapitel 2 14.

1030

1034
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Art. 3 Abs. 2 KG hat inzwischen keine praktische Tragweite mehr.'”® Die heu-
tige Rechtsanwendung berticksichtigt die Norm nach der gebotenen teleo-
logischen Reduktion zwar noch'®® und steht auch nicht zu ihr im Wider-
spruch - sie bendtigt sie aber nicht mehr. Vielmehr sorgt die Norm fir
Verwirrung, weil sie einen Sonderfall suggeriert, wo es keinen gibt.'”’ Be-
reits 1989 merkte SCHLUEP an, es sei (der marginal von Art. 3 Abs. 2 KG abwei-
chenden Vorgangerregelung) ,nicht gelungen, die dem Verhaltnis zwischen
gewerblichem Rechtsschutz und Kartell- und Monopolrecht zugrunde liegen-
den Durchdringungen und Verschlingungen zu entwirren“'*®, Diese Erkennt-
nis hat auch heute noch ihre Gultigkeit. Konsequent ware es, Art. 3 Abs. 2 KG
ersatzlos zu streichen.'”*

1035 Hirry, BSKKG, Art.3Abs.2 KG N23; Hiry, Lizenzvertragsrecht, 418, bezeichnet
Art. 3 Abs. 2 KG als ,Fossil vergangener Kartellrechtsepochen; nach JovaNovic, 86, bleibt
fiir die Norm ,kein Raum®; fiir FRUH, 11, ist Art. 3 Abs. 2 ,langst tiberholt*.

1036 HrINEMANN, sic! Sonderheft 2008, 41; STIRNIMANN, 47 ff.; HILTY, Lizenzvertragsrecht, 421f;
HiLty, in: Kartellgesetz in der Praxis, 38 ff.; vgl. BVGer B-831/2011 - SIX /Terminals mit Dy-
namic Currency Conversion (DCC), E. 77 ff.

1037 Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Projektbericht P2, N 20; von vorbildlicher Klarheit BVGer
B-506,/2010 - Gaba, E. 3.4: ,Die im vorliegenden Fall infrage stehenden Wettbewerbsbe-
schrankungen ergeben sich nicht unmittelbar aus der Gesetzgebung iiber das geistige Ei-
gentum, sondern aus dem Lizenzvertrag [...]*; vgl. dazu auch BVGer B-831/2011 - SIX/Ter-
minals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), E. 84 ff.

1038 ScHLUEP, in: Kartellrecht auf neuer Grundlage, 240.

1039 Hirry, in: Kartellgesetz in der Praxis, 79; ebenso HEINEMANN, sic! Sonderheft 2008, 41;
STIRNIMANN, 89; SCHRANER, N 151; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 189 ff.; HiLTy, BSK KG,
Art. 3 Abs. 2 KG N 22; JovaNovIC, 86; ALBERINI, CR Concurrence, Art. 3 Abs. 2 LCart N 111;
Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Projektbericht P2, N 44.
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I.  Anwendung des Art. 5 KG

Das schweizerische Recht kennt keine spezifisch lizenzkartellrechtliche Prii-
fung. Lizenzvertrage unterliegen der allgemeinen kartellrechtlichen Beurtei-
lung. Im Folgenden wird in der gebotenen Kiirze gepriift, ob ein exklusiver
Lizenzvertrag in der Schweiz als unzulassige Wettbewerbsbeschriankung qua-
lifiziert wiirde.

1. Wettbewerbsabrede

Voraussetzung fiir die Anwendung des Art. 5 KG ist das Vorliegen einer Abrede
i.5.d. Art. 4 Abs. 1 KG. Danach gelten ,rechtlich erzwingbare oder nicht er-
zwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbe-
werbsbeschrinkung bezwecken oder bewirken“'**® als Wettbewerbsabreden.
Diese Definition ist bewusst weit gefasst. Aufgrund der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise im Kartellrecht ist die rechtliche Grundlage, auf welcher die
Wettbewerbsbeschrinkung beruht, unerheblich. Ein subjektiver, auf eine
Wettbewerbsbeschrankung gerichteter Wille muss den Abredeparteien nicht
nachgewiesen werden.”** Ebenso wenig kommt es auf die tatsichlichen Aus-
wirkungen der Abrede an. Es reicht die grundsatzliche Eignung, den Wettbe-
werb zu beschrinken.'”* Daraus folgt, dass nicht nur der aktuelle, sondern
auch der potenzielle Wettbewerb geschiitzt ist.'”** Eine Exklusivlizenz in Form
eines schriftlichen Lizenzvertrags ist ohne Weiteres von der Definition des
Art. 4 Abs. 1 KG erfasst.

1040 Art. 4 Abs. 1KG.

1041 NYDEGGER /NADIG, BSK KG, Art. 4 Abs. 1 KG N 78 ff.; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, CR Concur-
rence, Art.4 Abs.1LCart N 21ff.; ZIRLICK/BANGERTER, Dike KG, Art.4 Abs.1KG N 20;
KOCHLI/REICH, SHK KG, Art. 4 KG N 4; DUCREY, in: Immaterialgliter- und Wettbewerbs-
recht, N 1449.

1042 NYDEGGER/NADIG, BSKKG, Art.4 Abs.1KG N71f; ZIRLICK/BANGERTER, Dike KG, Art.4
Abs. 1KG N 138; DIEBOLD/SCHAKE, recht 2018, 229.

1043 BORrER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 4 KG N 4; NYDEGGER /NADIG, BSK KG, Art. 4 Abs. 1 KG
N 71; DUCREY, in: Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, N 1447.

1044 BORER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 5 KG N 8; NYDEGGER /NADIG, BSK KG, Art. 4 Abs. 1 KG
N 49; BALDI, AJP 2018, 75.
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2. Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs

In Art. 5 Abs. 3 und 4 KG sind die schadlichsten Formen horizontaler und ver-
tikaler Wettbewerbsabreden aufgelistet. Es handelt sich dabei um horizontale
Preis-, Mengen- und Gebietsabsprachen, vertikale Preisbindungen sowie ge-
wisse Marktaufteilungen. Bei diesen Abreden besteht die widerlegbare gesetz-
liche Vermutung,'®* dass sie den wirksamen Wettbewerb nicht bloss beein-
trachtigen, sondern beseitigen. Vermutungsbasis ist die Annahme, dass solche
yharten Kartelle* volkswirtschaftlich schiadlich sind, da sie auf die Durchset-
zung hoherer Preise zielen.'”*® Vermutungsfolge ist, unabhingig der tatsichli-
chen Auswirkungen auf dem relevanten Markt, die Annahme der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs.'” Das Ziel der gesetzlichen Vermutungen besteht
gemass der Gesetzesbotschaft darin, die Arbeit der Wettbewerbsbehorde zu
erleichtern. Diese konnen sich beim Vorliegen ,harter Kartelle, die ,in aller
Regel (wenn auch nicht immer) eine Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
zur Folge haben®, auf die Frage konzentrieren, ob im konkreten Fall ,allenfalls
eine Ausnahme von der Schidlichkeitsvermutung®, vorliege.***

Die Vermutung kann umgestossen werden, was in der Praxis oft geschieht.'”*’

Einerseits besteht die Moglichkeit, den Beweis gegen die Vermutungsbasis
zu erbringen, wenn bewiesen wird, dass keine harte Abrede vorlag.'”® Ande-
rerseits kann gegen die Vermutungsfolge der Gegenbeweis erbracht werden,
wenn nachgewiesen wird, dass der wirksame Wettbewerb trotz der harten Ab-
rede nicht beseitigt wird, weil auf dem relevanten Markt noch gentigend Rest-
wettbewerb besteht.'””

1045 BGE 126 III 129 - Kodak, E. 8.3.1; ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 340 ff.; BORER,
OFK Wettbewerbsrecht I, Art.5KG N 31; grundlegend zur Vermutung im Kartellrecht
KosTka, N 830 ff.

1046 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art.5KG N 336; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art.5 KG
N 364, 477; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, CR Concurrence, Art.5LCart N 371, 375, 526;
KosTka, N 1078 ff.

1047 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art.5KG N 339; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art.5 KG
N 443, 572; BORER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 5 KG N 28; DUCREY, in: Immaterialgiiter-
und Wettbewerbsrecht, N 1471; KOSTKA, N 1551 ff.

1048 Bot. Rev. KG 95, 517; vgl. auch ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 333.

1049 Statt vieler: BGE 143 11 297 - Gaba, E. 4.1.

1050 Kostka, N 1580 ff.; ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 338.

1051 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 340 ff.; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art. 5 KG
N 445 ff., 582; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, CR Concurrence, Art.5 LCart N 483 ff., 645 ff;
DUCREY, in: Immaterialgliter- und Wettbewerbsrecht, N1517; Xoupis, 327; KOSTKA,
N 1588 ff.
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Beziiglich der in Art. 5 Abs. 4 KG geregelten vertikalen Abreden war lange un-
klar, ob Intra- oder Interbrand-Wettbewerb nachgewiesen werden muss

oder ob eines von beidem gentigt. ZACH sprach sich dafiir aus, nur den In-
trabrand-Wettbewerb zu bertcksichtigen, nicht aber den Interbrand-Wett-
bewerb, da sonst die Vermutung immer umgestossen werden konne.'**
AMSTUTZ/REINERT pladierten fiir das Gegenteil, ndmlich eine Beurteilung nur
gestiitzt auf den Interbrand-Wettbewerb.'”® Nach ZIRLICK /BANGERTER ist die
Frage, ob der Intra- oder Interbrand-Wettbewerb zu berticksichtigen sei, falsch
gestellt, vielmehr sei die Marktabgrenzung entscheidend. Die Beflirworter des
Interbrand-Wettbewerbs gingen davon aus, dass ein solcher besteht. Voraus-
setzung dafiir wire, dass es auf dem relevanten Markt Substitute gibt, auf wel-
che die betroffenen Abnehmer der Abrede ausweichen. Ob es solche gibt, ist
aber eine Frage der Marktabgrenzung. Falls es Substitute gibt und die Ab-
nehmer auf diese ausweichen, ,lohnt“ sich die Absprache nicht, weil die Nach-
frage zu nicht an der Abrede beteiligten Konkurrenten abwandert. Von solchen
untauglichen Versuchen wiirden die Parteien in der Praxis wohl bald wieder
Abstand nehmen."”” Im Fokus der Wettbewerbsbehorde stehen allerdings Ab-
reden, die eine Kartellrente abwerfen, also ,funktionieren®. Dass die Abnehmer
trotz hoherer Preise nicht auf andere Anbieter ausweichen, sondern weiter-
hin bei den Kartellanten beziehen, sei ein starkes Indiz dafir, dass die anderen
Produkte bloss theoretisch austauschbar, nicht aber Substitute im Sinne des
Kartellrechts sind.'**°

In Ziff. 11 VertBek legte die Wettbewerbskommission fest, dass ausschlagge-
bend ist, ob gentigend Intra- oder Interbrand-Wettbewerb auf dem relevanten
Markt besteht oder eine Kombination der beiden zu geniigend wirksamen
Wettbewerb fithrt. Das Bundesgericht hat diese Frage bisher offengelassen,
aber festgestellt, dass der Gesetzgeber ,den Intrabrand-Wettbewerb grund-
sitzlich als schiitzenswert erklirt“'°”’ habe. Dem ist zuzustimmen. Im Rahmen
der Gesamtbetrachtung und nach der Abgrenzung des relevanten Marktes
kann sowohl der Intra-, als auch, wenn es auf dem relevanten Markt tatsach-
lich Substitute gibt, der Interbrand-Wettbewerb berticksichtigt werden.

1052 7&cH, Kartellrecht, N 491 ff.

1053 AMSTUTZ/REINERT, in: Kartellgesetzrevision, 111 ff.
1054 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 349 f.
1055 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 350.
1056 7IRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 351.

1057 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.2.
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Konnte die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung umgestossen werden, ist
zu untersuchen, ob eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung
i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG besteht. Konnte die Vermutung nicht umgestossen wer-
den, ist die Abrede ohne weitere Prifung unzulassig; eine Moglichkeit zur Ef-
fizienzrechtfertigung besteht nicht.'*®

3. Erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs

Die Wettbewerbsabrede ist nach Art. 5 Abs.1KG unzuldssig, wenn sie den
wirksamen Wettbewerb erheblich beeintrichtigt oder beschrankt. Dies ist der
Fall, wenn sie die marktbezogene Handlungsfreiheit beziiglich mindestens ei-
nes Wettbewerbsparameters einschrinkt.” Im Umkehrschluss sind uner-
hebliche Wettbewerbsabreden zuldssig; die Wettbewerbskommission soll sich
nicht mit Bagatellfallen befassen miussen,'®® sondern sich auf die Sachverhalte
konzentrieren kénnen, die sie als wichtig einstuft.'”” Die erhebliche Wettbe-
werbsbeschrankung bildet also die unterste Schwelle, welche tberschritten
werden muss, damit eine unzulissige Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt.°®
Dies entspricht dem gesetzgeberischen Willen, mit der Erheblichkeitsschwelle
ein Aquivalent zum Spiirbarkeitskriterium des europiischen Kartellrechts zu
schaffen.'"®

Die Erheblichkeit bemisst sich nach quantitativen und qualitativen Kriterien.
Quantitative nehmen auf die Marktabdeckung und die tatsachlichen Auswir-
kungen einer Abrede Bezug, wahrend sich qualitative mit dem Inhalt der Ab-
rede auseinandersetzen.'”® Freilich miissen nicht zwingend beide in vollem
Umfang erfiillt sein. Es miissen, mit anderen Worten, nicht zwei Erheblichkei-
ten vorliegen.'® Ist das quantitative Element sehr gewichtig, sind niedrigere

1058 Bot. Rev. KG 95, 555 ff.; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art. 5 KG N 95; ZIRLICK /BANGERTER,
Dike KG, Art. 5 KG N 248; ZAcH, SJZ 2009, 310.

1059 7XcH, Kartellrecht, N 379; BORER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 5 KG N 6.

1060 vgl. bereits Bot. Rev. KG 95, 554; BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.1.2, 5.1.6.

1061 BaLDI, AJP 2016, 319; ZIRLICK / BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 163.

1062 AMSTUTZ/CARRON/REINERT, CR Concurrence, Art.5LCart N 113; KRAUSKOPF/SCHALLER,
BSK KG, Art.5KG N 162; HEINEMANN, zsr 2018, 110 f.; DUCREY, in: Immaterialgliter- und
Wettbewerbsrecht, N 1528.

1063 Bot. Rev. KG 95, 554; zustimmend HEINEMANN, zsr 2018, 109; BALDI, AJP 2018, 74;
ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 163 f.

1064 KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art. 5 KG N 186 ff.; ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG
N 204 ff.; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, CR Concurrence, Art. 5 LCart N 135 ff.

1065 BaLDI, AJP 2016, 319.
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Anforderungen an das qualitative zu stellen und vice versa.'®® Das Bundesge-
richt verglich diese Anforderungen mit dem physikalischen System der ,kom-
munizierenden Rohren“'*”’. Damit sind gegen oben offene, aber unten verbun-
dene Gefasse unterschiedlicher Grésse beschrieben, die mit einer homogenen
Fliussigkeit befiillt werden. Aufgrund der Schwerkraft und des Luftdrucks steht
die Fliissigkeit, trotz verschiedenartiger Volumen, stets gleich hoch.

Dieser Vergleich mag anschaulich sein, ist aber nicht korrekt, denn die beiden
Rohren sind gerade jederzeit gleich hoch. Das Gericht wollte ausdriicken, dass
die Anforderungen an die qualitativen und quantitativen Kriterien eben nicht
immer gleich hoch sind. Sinnvoller ware daher ein Riickgriff auf das ,bewegli-
che System“ nach WILBURG, welches die Aussage in genanntem Urteil sinnge-
mass ausdrickt: Je mehr Kriterium eins erfillt ist, desto weniger braucht es
Kriterium zwei zu sein.'®

Im Gaba-Urteil hat das Bundesgericht entschieden, dass Abreden
i.S.d. Art. 5 Abs. 4 KG grundsatzlich als qualitativ erheblich anzusehen sind. Auf
die quantitativen Auswirkungen der Abrede kann es bei einer solchen nicht
mehr ankommen; sie miissen daher nicht nachgewiesen werden."”” In casu,
so das Bundesgericht, liege eine Wettbewerbsabrede vor, die bereits aufgrund
ihres Typus, d.h. der qualitativen Schwere der Abrede, eine erhebliche Wett-
bewerbsbeschrinkung darstellt.” Diese Erkenntnis hat Eingang in die Ver-
tikalbekanntmachung der Wettbewerbskommission gefunden und ist in
Ziff. 12 Abs. 11it. a VertBek festgehalten.

4. Effizienzrechtfertigung

Liegt eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG vor, ist
diese gemass Art. 5 Abs. 2 KG einer Effizienzrechtfertigung zuganglich. Diese
soll die Einzelfallgerechtigkeit sicherstellen und ergibt sich aus dem dynami-
schen Verstindnis, welches dem Kartellgesetz zugrunde liegt.”” In die Beur-
teilung der Rechtfertigung konnen nur 6konomische Aspekte fliessen, nicht

1066 Statt vieler: BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.2.2.

1067 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.2.2.

1068 WILBURG, 1ff.; vgl. auch KozioL, ALJ 2017, 165 ff.; HEINEMANN, Jusletter vom 29. Juni 2015,
N 16.

1069 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.2.

1070 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.2.5.

1071 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 244 ff.; HEINEMANN, zsr 2018, 118; HILTY, Lizenz-
vertragsrecht, 426.
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aber andere Griinde, selbst wenn diese im 6ffentlichen Interesse liegen.'””* Es
ist wichtig zu betonen, dass eine erhebliche Wettbewerbsabrede erst dann
unzulassig ist, wenn sie nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
i.S.d. Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt werden kann. Bis dahin liegt kein Verstoss
gegen das Kartellgesetz vor."”

Damit die Effizienzrechtfertigung gelingt, muss eines der in Art.5 Abs.2
lit. a KG aufgefiihrten Effizienzziele vorliegen. Zudem muss die Abrede not-
wendig sein, um die effizienzsteigernde Wirkung erreichen zu kénnen und
darf den betroffenen Unternehmen in keinem Fall die Moglichkeit zur Wett-
bewerbsbeseitigung eroffnen.'™ Es darf kein gleich geeignetes, aber milderes
Mittel zur Verfiigung stehen, um das Effizienzziel zu erreichen.”” Grundsitz-
lich ist eine Wettbewerbsabrede immer dann gerechtfertigt, wenn das Resul-
tat effizienter ist als ohne die Abrede und der wirksame Wettbewerb nicht
beseitigt wird.”® Ob mit der in Art. 5 Abs. 2 KG erwihnten Effizienz die allo-
kative, produktive oder dynamische Effizienz'"” gemeint ist, ist den Materia-
lien nicht zu entnehmen.'”® Die Effizienzpriifung dient dazu, Abreden, die im
Dienst eines gesamtwirtschaftlich positiven Zwecks stehen von solchen zu un-
terscheiden, die nur individuelle betriebswirtschaftliche Zugewinne an Leis-
tungsfihigkeit erzeugen."”” Der Effizienzbegriff ist daher gesamtwirtschaft-

1072 Die einzige Moglichkeit zur Beriicksichtigung solcher nichtékonomischen é6ffentlichen In-

teressen ist die in Art. 8 KG vorgesehene ausnahmsweise Zulassung der Abrede durch
den Bundesrat. Zum Ganzen KRAUSKOPF/SCHALLER, BSKKG, Art.5KG N 270 ff;
ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 261; AMSTUTZ /CARRON /REINERT, CR Concurrence,
Art. 5 LCart N 255, 271; BORER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 5 KG N 45; REINERT, SHK KG,
Art. 5 KG N 12; DUCREY, in: Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, N 1571.

1073 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.3.1; ZIRLICK / BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 245 m.w.H.

1074 Art. 5 Abs. 2 lit. b KG.

1075 Bot. Rev. KG 95, 560; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art. 5 KG N 342; Xouis, 331.

1076 7XcH, Kartellrecht, N 404.

1077 Fiir einen Uberblick zu den verschiedenen Auspriagungen der Effizienz und deren Bedeu-

tung im Kartellrecht GENONI, 54 ff.

1078 Bot. Rev. KG 95, 516.

1079 Bot. Rev. KG 95, 516.
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lich zu verstehen.”®® Damit die Effizienzrechtfertigung gelingt, miissen die
Effizienzgewinne auch und ausreichend im Inland anfallen.'®®

Art. 6 Abs. 1 KG schafft die Moglichkeit, in Bekanntmachungen oder Verord-
nungen die Voraussetzungen zu umschreiben, unter denen einzelne Arten
von Wettbewerbsbeschrankungen aus Griinden der wirtschaftlichen Effizi-
enz'® in der Regel als gerechtfertigt anzusehen sind. Im Unterschied zu
Art. 101 Abs. 3 AEUV, dem generell-abstrakte Voraussetzungen der Freistellung
zu entnehmen sind, handelt es sich bei Art. 6 Abs.1KG um eine Delegati-
onsnorm."”® Ein weiterer Unterschied zur europiischen Freistellung ist, dass
im schweizerischen Recht nur Zulassigkeitsvermutungen geschaffen werden
konnen.'”® Dies ist der Einschrankung geschuldet, dass die in Art. 6 Abs. 1 KG
aufgefiihrten Abreden nur ,in der Regel“ gerechtfertigt sein sollen. Dadurch
sinkt der Grad der erst geschaffenen Rechtssicherheit wieder etwas ab.

Fir den hier interessierenden Kontext ist vor allem Art. 6 Abs. 1lit. d KG rele-
vant, welcher sich auf den Rechtfertigungsgrund der Férderung und Verbrei-
tung technischen oder beruflichen Wissens i.S.d. Art. 5 Abs. 2 KG stiitzt."°®
Danach sind insbesondere ,Abreden {iber die ausschliessliche Lizenzierung
von Rechten des geistigen Eigentums® in Betracht zu ziehen, falls eine Be-
kanntmachung oder Verordnung erlassen werden sollte. Da zurzeit weder eine

1080 BGE 143 II 297 - Gaba, E.7.1; in diesem Sinne bereits Bot. Rev. KG 95, 516; ebenso
ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art.5KG N 257 mw.H.; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG,
Art. 5 KG N 273; AMSTUTZ /CARRON /REINERT, CR Concurrence, Art. 5 LCart N 256.

1081 Ansonsten wiirden die Nachteile einer Wettbewerbsbeschrinkung im Inland durch Effi-

zienzgewinne gerechtfertigt, die nur oder tiberwiegend Akteuren im Ausland zugutekom-

men. Dies wire unvereinbar mit dem Ziel des Art. 2 Abs. 2 BV, die gemeinsame Wohlfahrt

des Landes zu fordern, so HEINEMANN, ZSR 2018, 108; zustimmend GRABER CARDINAUX, Jus-

letter vom 18. Oktober 2018, N 23; ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 260 m.w.H.

1082 ygl. HiLTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 202 f.; BORER, AJP 1996, 880; GRABER CARDINAUX /MA-
SCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 2f.; vVON BUREN, in: SIWRI/1, 414; BGE 143 11 297 - Gaba,
E.5.14.

1083 GRABER CARDINAUX/MASCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 2 f.; STOFFEL, in: SIWR V/2, 125.

1084 Hiry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 203; HiLTy, Lizenzvertragsrecht, 427, SCHWAAB, 287

REYMOND, CR Concurrence, Art. 6 LCart N 22.

GRABER CARDINAUX /MASCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 239; GRABER CARDINAUX, Jusletter vom

18. Oktober 2018, N 19; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art. 5 KG N 325; ZIRLICK / BANGERTER,

Dike KG, Art. 5 KG N 301 ff.; REINERT, SHK KG, Art. 6 KG N 21; REyMOND, CR Concurrence,

Art. 6 LCart N 194; ZAcH, Kartellrecht, N 414.

1085
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Verordnung noch eine Bekanntmachung zur Effizienzprifung ausschliessli-
cher Lizenzen i.S.d. Art. 6 Abs. 1lit. d KG vorliegt, kann jedoch keine solche
herangezogen werden.

5. Rechtsfolgen

Wettbewerbsabreden, die den wirksamen Wettbewerb beseitigen, nicht uner-
heblich sind und die Effizienzpriifung nicht bestehen, sind nach Art. 5 KG un-
zulassig und nach Art. 20 OR nichtig. Aufgrund der Vereinheitlichung des ma-
teriellen Kartellrechts gilt die Nichtigkeitsfolge fiir das Verwaltungs- und das
Zivilrecht gleichermassen.'”® Unzulissige ,harte Abreden“ i.S.d. Art.5 Abs. 3
und 4 KG unterliegen der direkten Sanktionen i.S.d. Art. 49a KG. Es ist uner-
heblich, ob die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung umgestossen wer-
den konnte oder nicht. Auch eine Abrede i.S.d. Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG, die den
Wettbewerb erheblich beeintrachtigt, unterliegt der direkten Sanktionierbar-
keit."”*’

II. Exklusivlizenzen im schweizerischen Recht: Versuch
einer Zuordnung

Entscheide im Lizenzkartellrecht sind in der Schweiz rar. Eine Ausnahme bil-
det der Gaba-Fall, den das Bundesgericht 2016 zu beurteilen hatte und dem
ein Lizenzvertrag mit stark vertriebsrechtlichen Elementen zugrunde lag.'°*®
Im Folgenden werden verschiedene Arten von Lizenzvertragen anhand der be-
stehenden schweizerischen Kartellrechtsregeln gepriift.

Lizenzvertrage liber Technologierechte entziehen sich einer trennscharfen
Einteilung in horizontale und vertikale Abreden.”® Fiir das schweizerische Li-

1086 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 543; BORER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 5 KG
N 51; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art. 5 KG N 649 ff.

1087 Grundlegend BGE 143 I1 297 - Gaba, E.9; vgl. dazu auch ZIRLICK/BANGERTER, Dike KG,
Art.5KG Nb544; ZAcH, Kartellrecht, 119 ff.; REINERT, SHKKG, Art.49aKG N 8;
KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art. 5 KG N 650.

1088 Einzig in der Entscheidung Wettbewerbskommission - Medikamentenpreis Thalidomdid,

N 30, wurde die Exklusivlizenz ebenfalls thematisiert, allerdings nur im Rahmen der Beur-

teilung des Art. 3 Abs. 2 KG.

SCHLUEP, sic! 1997, 23 m.w.H.; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 124 ff., 209. Die Einteilung in

horizontale und vertikale Vereinbarungen verschwimmt zum Beispiel, wenn vertikal inte-

1089

grierte Unternehmen beteiligt sind, die selbst in der Herstellung und im Vertrieb tatig sind
oder ihren Vertragspartnern Lizenzen dazu vergeben.
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zenzkartellrecht bietet sich die gleiche Vorgehensweise an, die sich im US- und
EU-Kartellrecht bereits etablieren konnte. Danach ist fir die Zuordnung im
Einzelfall zu bestimmen, ob die Wirkung der betreffenden Lizenzklausel verti-
kale oder horizontale Auswirkungen hat.'*

1. Horizontale Gebiets- oder Kundenbeschrankungen

In einer horizontalen Gebiets- oder Kundenbeschrankung i.S.d. Art. 5 Abs. 3
lit. ¢ KG verpflichtet sich eine Abredepartei gegeniiber der anderen, die auf
der gleichen Marktstufe tétig ist, ausschliesslich ein bestimmtes Gebiet oder
eine bestimmte Kundengruppe zu beliefern. Eine horizontale Wettbewerbsab-
rede liegt auch dann vor, wenn die Vertragsparteien zwar nicht tatsachliche,
aber potenzielle Konkurrenten sind.®® Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ KG wird erfiillt, wenn
sich die Produzenten eines Gutes gegenseitig zusichern, auf die Belieferung
eines Gebiets oder einer Kundengruppe zu verzichten oder nur an den Abre-
departner selbst zu liefern.'””* Weitere typische Beispiele fiir horizontale Li-
zenzvertrige sind Kreuzlizenzen oder Patentpools.'*

Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ KG erwahnt Abreden iber die Aufteilung von Markten nach
Gebieten oder Geschaftspartnern. Beide Abredetypen haben eine Marktauf-
teilung zur Folge, wobei diese entweder anhand geografischer Merkmale oder
bestimmter Eigenschaften der Marktgegenseite erfolgt.'”” Welches Mittel die
Parteien zur Marktaufteilung einsetzen, spielt keine Rolle.'”” Bei Gebietsab-
reden erfolgt die Aufteilung beispielsweise anhand politischer, raumplane-
rischer, sprachlicher, religiéser oder technischer Grenzen. Haufig sind die
Standorte der Abredeparteien ausschlaggebend, weil jeder das Bediirfnis hat,
sich in seinem ,Stammland* zu schiitzen."”® Die Marktaufteilung durch Ge-
schaftspartner hat die gleiche Wirkung. Auch in diesem Fall kommt es zu einer

1090 wettbewerbskommission - Vertrieb von Musik (IFPI), N 71, 78; BORER, OFK Wettbewerbs-
recht I, Art. 6 KG N 30; HiLTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 209 f.

1091 7IRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 374; ZicH, Kartellrecht, N 453; AMSTUTZ/CAR-
RON/REINERT, CR Concurrence, Art. 5 LCart N 380 ff.

1092 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 447; Wettbewerbskommission - Markt fiir Stras-

senbeldge; FISCHER /DORIGO, in: Schweizer IP-Handbuch, N 2.5; VULLIETY, SJ 2000, 560 f.

Vgl. HiLTy, in: Kartellgesetz in der Praxis, 44; FISCHER /DORIGO, in: Schweizer IP-Handbuch,

N 0.11 m.w.H.

109 Bot. Rev. KG 95, 568; ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 448 f. m.w.H.

1095 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art.5KG N 450; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art.5 KG
N 434.

109 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 448.

1093
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Segmentierung der Kundschaft oder der Lieferanten.'”” Im Ergebnis schrinkt
die Aufteilung von Markten oder Kunden die Angebotsbreite ein, fiihrt zu einer
geringeren Produktion und letztlich zu héheren Preisen.'*”®

Prazisierende Kriterien fiir die Bewertung horizontaler Gebiets- oder Kun-
denabreden, etwa durch ein Aquivalent zur Vertikalbekanntmachung, kennt
das schweizerische Recht nicht. Dies steht im Gegensatz zur EU, die in den
Ausnahmebestimmungen zu Art. 4 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO detailliert regelt, unter
welchen Umstanden Gebiets- oder Kundenabreden zwischen konkurrierenden
Unternehmen freigestellt werden kdnnen. Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 KG
hingegen indiziert keine differenzierte Bewertung solcher Abreden.

Die bisherige Kasuistik zu Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ KG'* weist keine Beziige zum
Immaterialgliterrecht auf. Einzig im Entscheid Vertrieb von Musik ging es
entfernt um Immaterialgiiterrechte. Gegenstand der Untersuchung bildete
die horizontale Abrede zwischen den Verbandsmitgliedern der IFPI", keine
Parallelimporte von Ton- und/oder Tonbildtragern vorzunehmen, die zum
Repertoire eines anderen Mitglieds zihlen."” Nach Auffassung der Wettbe-
werbskommission hat diese ,Parallelimportverzichtserklarung® darauf abge-
zielt, den schweizerischen Markt abzuschotten und erfiillt daher Art. 5 Abs. 3
lit. ¢ KG."?

Diesem Entscheid ist die wichtige Erkenntnis zu entnehmen, dass fiir die Be-
urteilung, ob eine horizontale oder eine vertikale Wettbewerbsabrede vorliegt,
die tatsdchlichen Auswirkungen massgebend sind. So sind die Vertrage im vor-
liegenden Fall zwar zwischen dem Dachverband und seinen Mitgliedern ge-
schlossen worden. Dessen ungeachtet liege aber eine horizontale Abrede zwi-
schen den verschiedenen Mitgliedern vor, weil sich die Tontragerhersteller
letztlich untereinander verpflichteten, Parallelimporte zu unterlassen, so die
Wettbewerbskommission."* Beziiglich der Frage, ob bzw. wie in einem lizenz-
kartellrechtlichen Kontext immaterialgiiterrechtlichen Besonderheiten Rech-
nung zu tragen ist, bringt der Entscheid hingegen keine neuen Erkenntnisse.

1097 Bot. Rev. KG 95, 568.

1098 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art.5KG N 376; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art.5 KG
N 371 ff.

109 vgl. ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 454 ff. fiir eine Ubersicht der aktuellen Ent-
scheide.

100 International Federation of the Phonographic Industry Schweiz.

10 wettbewerbskommission - Vertrieb von Musik (IFPI), N 1 ff.

1102 wettbewerbskommission - Vertrieb von Musik (IFPI), N 80.

103 Wettbewerbskommission - Vertrieb von Musik (IFPI), N 71, 78.
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Es ist unklar, ob die Schweiz der europaischen Herangehensweise folgen
wiirde, die stark zwischen den einzelnen horizontalen Abredearten differen-
ziert und etwa einseitige Produktions- oder Verkaufsbeschrankungen milder
beurteilt als wechselseitige"**.

2. Vertikale Gebietsbeschrankungen

Eine vertikale Gebietsbeschrankung i.S.d. Art. 5 Abs. 4 KG liegt vor, wenn sich
der Lizenznehmer verpflichtet, ausschliesslich ein bestimmtes Gebiet zu be-
liefern. Voraussetzung einer vertikalen Gebietsabrede ist, dass die Vertrags-
parteien auf unterschiedlichen Marktstufen agieren, das heisst, nicht in einem
Wettbewerbsverhaltnis zueinander stehen. Typische Beispiele fiir vertikale Li-
zenzvertrige sind Herstellungs-, Vertriebs- und Gebrauchslizenzen."*

Fir das schweizerische Kartellrecht ist zu beachten, dass Art. 5 Abs. 4 KG nur
Gebiets-, nicht aber Kundenbeschrankungen aufzahlt. Eine Zuweisung von
Kunden ist nur erfasst, wenn die Kunden in der Funktion der Gebiete, in denen
sie sich befinden, zugewiesen werden."® Dies ist erstaunlich, weil das euro-
paische Recht zwischen diesen Arten der Marktaufteilung nicht weiter dif-
ferenziert. Es ist kein Grund ersichtlich, warum Art. 5 Abs. 4 KG ausschliess-
lich Gebiets-, nicht aber Kundenbeschrankungen erfassen sollte, gerade vor
dem Hintergrund, dass Art.5 Abs. 4 KG europakompatibel auszulegen ist""’
und , der Wertungsgehalt der Vertikalabreden im KG mit demjenigen im euro-
piischen Recht praktisch deckungsgleich ist“"*. Auch Art. 5 Abs. 3 KG unter-
scheidet nicht zwischen Gebiets- und Kundenkreisbeschrankungen, sondern
erfasst beide.

1104 vgl. dazu etwa Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) und ii) TT-GVO.

105 Hiwry, in: Kartellgesetz in der Praxis, 44; vgl. auch ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG
N 496; 500; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art. 5 KG N 537 f.; VON BUREN, in: SIWR [ /1, 412;
HocH CLASSEN, 41. Eine andere Auffassung vertreten AMSTUTZ/CARRON/REINERT, CR Con-
currence, Art. 5 LCart N 588 ff., nach denen Lizenzvertrdge nicht von Art. 5 Abs. 4 KG er-
fasst sein sollen, wenn eine Technologietransfer-Vereinbarung im Sinne des europaischen
Rechts vorliegt; vgl. zu dieser Problematik die Ausfithrungen hinten in Teil 3 Kapi-
tel2112.2af.

1106 AMSTUTZ/CARRON/REINERT, CR Concurrence, Art.5LCart N 594; ZIRLICK/BANGERTER,
Dike KG, Art. 5 KG N 505; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art. 5 KG N 529; REINERT, SHK KG,
Art. 5 KG N 36; WEBER/ZEIER, ZWeR 2005, 186.

1107 7icH, Kartellrecht, N 468 m.w.H.; BORER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 5 KG N 32.

1108 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.3.4.
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Die Formulierung des Art. 5 Abs. 4 KG ist auf die Entstehungsgeschichte der
Norm zurickzuftihren. Beftirchtet wurde, dass mit einem Verbot von Kunden-
kreisbeschrankungen der selektive Vertrieb geschwicht wiirde."* Auch wenn
dazu nicht auf die Erfassung von Kundengruppen hatte verzichtet werden
miussen, ist der Wortlaut des Art. 5 Abs. 4 KG klar. Dementsprechend bleibt
auch die Vertikalbekanntmachung im gesetzlich abgesteckten Rahmen des
Vermutungstatbestands und erwihnt ausschliesslich Gebietszuweisungen'".
Ausserhalb des Vermutungstatbestands, bei der Erheblichkeitspriifung, wer-

den beide Kategorien aufgezahlt.""

2.1  Ausgangslage des Gaba-Entscheids

Im Gaba-Entscheid" hatte das Bundesgericht Gelegenheit, sich zum Umfang
und der Auslegung des Art. 5 Abs. 4 KG fiir vertikale Gebietsschutzklauseln
in Lizenzvertragen zu aussern. Zu beurteilen war folgender Sachverhalt: Die
Gaba International AG mit Sitz in der Schweiz vertrieb Zahnpflegeprodukte,
unter anderem der Marke Elmex. Mit ihrem Osterreichischen Lizenznehmer
Gebro schloss sie 1982 einen Vertrag ab, in welchem Gebro sich verpflichtete,
die Vertragsprodukte ausschliesslich in dem ihm vertraglich zustehenden Ge-
biet (Osterreich) herzustellen, zu vertreiben und weder direkt noch indirekt
Exporte in andere Linder vorzunehmen."”

Aus einer lizenzvertraglichen Perspektive betrachtet, prasentierte sich die
Ausgangslage wie folgt: In einem exklusiven Lizenzvertrag hatte der Lizenz-
geber dem Lizenznehmer unter anderem zugesichert, aktive und passive Ver-
kaufe in dessen Exklusivgebiet zu unterlassen und auch andere Lizenznehmer
davon abzuhalten. Der Lizenznehmer verpflichtete sich gegeniiber dem Li-
zenzgeber, weder aktive noch passive Verkaufe in andere Gebieten als dem
ihm zugewiesenen zu tatigen. Die Wettbewerbskommission sah diesen Vertrag

109 yotum BUTTIKER, AB 2003 S, 330 f.; WEBER/ZEIER, ZWeR 2005, 186; HILTY/FRUH, Lizenzkar-
tellrecht, 269 f. m.w.H. Dass eine differenzierte Losung méglich gewesen wire, zeigt ein
Vergleich zur EU, die sich dieser Problematik in der damals geltenden Vertikal-GVO ange-
nommen hat.

110 7iff. 10 VertBek; NEFF, BSK KG, Ziff. 10 VertBM N 9.

HIL - Ziff. 12 Abs. 2 lit. b VertBek.

112 BGE 143 I1 297 - Gaba.

113 wettbewerbskommission — Gaba, N 10.
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als unzulassige Gebietsabrede nach Massgabe des Art.5 Abs. 4 iV.m. Art. 5
Abs. 1KG an™ und wurde in ihrer Beurteilung von den Rechtsmittelinstanzen
bestatigt."®

2.2 Sonderbeurteilung von Lizenzvertragen?

Gaba vertrat mit Bezug auf die hier interessierende Thematik der kartellrecht-
lichen Beurteilung von Lizenzvertragen zwei Argumentationslinien. Erstens
verbiete das Gesetz in Art. 5 Abs. 4 KG Gebietsabschottung in Vertriebsvertra-
gen, vorliegend jedoch sei ein Lizenzvertrag zu beurteilen, der vom Gesetzes-
wortlaut nicht erfasst sei.”® Zweitens sei der vorliegende Lizenzvertrag eine
nach der TT-GVO zulissige Technologietransfer-Vereinbarung."”" Auch wenn
europaisches Recht in der Schweiz nicht gelte, sollten doch moglichst die glei-
chen Regeln angewendet werden. Diese Argumente werden im Folgenden ana-
lysiert.

a. Vertriebsvertrag und Lizenzvertrag

1118 1119

Das Bundes-"" und das Bundesverwaltungsgericht ™ kamen wie die Wettbe-
werbskommission™® zum Schluss, dass das Tatbestandsmerkmal ,Vertriebs-
vertrag” in Art. 5 Abs. 4 KG umfassend zu verstehen und dementsprechend
weit auszulegen sei. Lizenzsysteme, so die Wettbewerbskommission, sehen
ein spezifische vertriebliche Zusammenarbeit vor, welche weit tiber eine rein
warenbezogene Transaktion hinausgeht."” Der Lizenzvertrag konne als eine
spezielle Vertriebsform angesehen werden und sei von Art. 5 Abs. 4 KG er-
fasst."® Das Bundesgericht kam zum gleichen Schluss. Vertriebsrechtliche
Klauseln in Franchise- oder Lizenzvertragen seien ohne Weiteres von Art. 5

14 wettbewerbskommission - Gaba, N 168.

s BYGer B-506,/2010 - Gaba, E. 8.6; BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.5.

16 BVGer B-506,/2010 - Gaba, E. 8.3.1.

17 BVGer B-506,/2010 - Gaba, E. 8.5.1.

18 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.3.

19 ByGer B-506,/2010 - Gaba, E. 8.3.2 ff.

1120 wettbewerbskommission - Gaba, N 102 ff.

121 wettbewerbskommission - Gaba, N 102; WILDHABER, in: Schweizer Vertriebsrecht, N 53.
122 Wettbewerbskommission - Gaba, N 102.
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Abs. 4 KG erfasst."* Die weite Auslegung entspricht der {iberzeugenden Auf-
fassung der herrschenden Lehre, nach welcher ein Lizenzvertrag nach Art. 5
Abs. 4 KG zu priifen ist."**

Die Bezeichnung als Lizenzvertrag, so die Gerichte, andere nichts daran, dass
in casu zu einem Grossteil Vertriebsrechtliches geregelt werde; die Anwen-
dung des Art.5 Abs.4 KG werde von vornherein nicht ausgeschlossen."
Zudem sei in der parlamentarischen Debatte klargestellt worden, dass Tech-
nologie- und Lizenzvertrage, die absoluten Gebietsschutz vorsehen, von Art. 5
Abs. 4 KG erfasst sind."*® Im Ubrigen, so das Bundesgericht unter Verweis auf
das Urteil Maissaatgut des Gerichtshofs, sei auch in der EU die wettbewerbs-
rechtliche Notwendigkeit der Uberpriifung von Lizenzvertrigen anerkannt."”’

1123 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.3.1. Das Gericht verzichtete an dieser Stelle auf eine differen-
zierte Betrachtung der beiden Vertragsarten. Aufgrund der unterschiedlichen Gemein-
wohlférderlichkeit ware dies angezeigt gewesen: Von Technologietransfer profitiert die
(Wissens-)Gesellschaft in erheblichem Masse, wihrend es kein offentliches Interesse an
einer regen Franchisetatigkeit gibt.

124 Hirry, in: Kartellgesetz in der Praxis, 44; ZIRLICK/BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 496;
500; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art. 5 KG N 537f.; DUCREY, in: Schweizer Vertriebs-
recht, N 948; GRABER CARDINAUYX, Jusletter vom 18. Oktober 2018, N 51; HOCH CLASSEN, 41.
Eine andere Auffassung vertreten AMSTUTZ/CARRON/REINERT, CR Concurrence,
Art. 5 LCart N 588 ff., nach denen Lizenzvertrage nicht von Art. 5 Abs. 4 KG erfasst sein
sollen, wenn eine Technologietransfer-Vereinbarung im Sinne des europaischen Rechts
vorliegt. Im Nachgang der Gaba-Entscheidung des Bundesgerichts hat die Wettbewerbs-
kommission die Vertikalbekanntmachung und die Erlauterungen dazu aktualisiert. In N 6
der VertBek-Erlauterungen findet sich seither die Klarstellung, dass der Begriff des Ver-
triebsvertrags umfassend zu verstehen ist und auch einzelne Vertragsklauseln tiber den
Bezug, Verkauf und Weiterverkauf von Vertragsprodukten in anderen Vertragen wie Fran-
chise-, Lizenz- oder Technologietransfervertrigen umfasst, die absoluten Gebietsschutz
vorsehen.

125 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.3.1; BVGer B-506,/2010 - Gaba, E. 8.3.2.

1126 yotum BUTTIKER, AB 2003 S, 330 f.; nicht iiberzeugend daher BAUDENBACHER, Die Volkswirt-
schaft 2003, 17, der die Ansicht vertritt, die Vermutungstatbestdnde des KG wiirden Li-
zenzvertragen nicht gerecht, weil sie die Amortisation von Investitionskosten nicht be-
riicksichtigen; ebenso AMSTUTZ/CARRON/REINERT, CR Concurrence, Art. 5 LCart N 588 ff.
Eine Wiirdigung dieser Umstande erfolgt in der Beurteilung nach Art. 5 Abs. 2 KG.

1127 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.4.1.
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b.  Technologietransfer-Vereinbarungen und Art. 5 Abs. 4 KG

Fur die hier interessierende Thematik ist das Urteil von besonderem Interesse,
weil eines der Parteivorbingen die analoge Anwendung der TT-GVO fir
Art. 5 Abs. 4 KG forderte. Sowohl die Wettbewerbskommission als auch das
Bundesverwaltungsgericht gingen in ihren Ausfiihrungen auf die Anwendung
des Art. 5 Abs. 4 KG auf Technologietransfer-Vereinbarungen und den Rechts-
vergleich mit den europaischen Regeln ein. Das Bundesgericht hat auf eine
tiefgehende Auseinandersetzung mit der TT-GVO verzichtet. Es schloss eine
Orientierung an den europdischen Regeln zwar nicht grundsitzlich aus,"*®
hielt aber fest, die TT-GVO sei europdisches Recht und daher nicht direkt auf
den fraglichen Sachverhalt anwendbar."*

Teilweise wurde kritisiert, das Bundesgericht schenke den immaterialgiiter-
rechtlichen Besonderheiten und der prokompetitiven Wirkung der Lizenzie-
rung im Unterschied zu den européischen Gerichten zu wenig Beachtung."*’
Dem ist entgegenzuhalten, dass die immaterialgiiterrechtlichen Besonderhei-
ten im Rahmen der Effizienzrechtfertigung i.S.d. Art. 5 Abs. 2 KG gewtirdigt
werden. Auch im europaischen Recht erfolgt dieser Schritt auf der Rechtferti-
gungsebene im Rahmen einer Gruppen- oder Einzelfreistellung. Dass der Ver-
mutungstatbestand des Art. 5 Abs. 4 KG Technologietransfer-Vereinbarungen
erfasst, bedeutet mitnichten, dass die prokompetitiven Wirkungen dieser Ver-
einbarung nicht gewtirdigt werden.

Zudem wird kritisiert, dass das Bundesgericht die TT-GVO nicht parallel an-
wendet. Dies sei bemerkenswert, weil das Gericht im selben Urteil an anderer
Stelle™' davon ausgehe, dass der Gesetzgeber auf die im Jahre 2003 giiltigen
Grundsitze des europdischen Rechts fiir Vertikalbekanntmachungen ver-
weise."™ So sei es fiir die Rechtsunterworfenen schwierig zu erkennen, wo die
Grundsatze des EU-Kartellrechts und die einschlagigen Gruppenfreistellungs-
verordnungen analog fiir das schweizerische Recht gelten und wo nicht. Das
hochstrichterliche Urteil bringe hier keine Klarheit. Einerseits wolle man sich

1128 GRABER CARDINAUX, sic! 2017, 581.

1129 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.4.4.

1130 ZivmERLL, dRSK vom 31. Mai 2017, 20; JUNG, in: Grundlegende Fragen, 40; vgl. BIRKHAU-
SER/STANCHIERI, Jusletter vom 11. September 2017, N 24, 27.

131 BGE 143 I1 297 - Gaba, E. 5.3.4; 6.2.3.

1132 Jung, in: Grundlegende Fragen, 40; ZIMMERLI, dRSK vom 31. Mai 2017, 20; KUBLI, AJP 2018,
203.
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aufgrund der Parallelitit der Rechtsordnungen am EU-Recht orientieren'*,

andererseits begnlige man sich mit der lapidaren Feststellung, dass EU-Recht
in der Schweiz nicht gelte — genau an der Stelle, wo es dank der TT-GVO hilf-
reich wire."**

c.  Effizienzrechtfertigung

Eine Abrede, die den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt, aber nicht besei-
tigt, ist erst dann unzulassig, wenn sie sich nicht durch Griinde der wirtschaft-
lichen Effizienz rechtfertigen lasst. Die Effizienzprifung ermdglicht eine Un-
terscheidung zwischen Abreden, die im Dienste eines gesamtwirtschaftlich
positiven Zwecks stehen, und solchen, die hauptsachlich der Erzielung einer
Kartellrente dienen."*

Damit eine erhebliche Wettbewerbsabrede gerechtfertigt ist, muss mindes-
tens ein in Art. 5 Abs. 2 lit. a KG aufgezihlter Grund vorliegen."*® Die Abrede
muss notwendig sein, um dieses Effizienzziel zu erreichen und darf den be-
troffenen Unternehmen nicht die Moglichkeit er6ffnen, den wirksamen Wett-
bewerb zu beseitigen. Die Aufzahlung der Effizienzgriinde in Art.5 Abs. 2
lit. a KG ist abschliessend.™ Im hier interessierenden Kontext ist insbeson-
dere die Forderung der Forschung und die Verbreitung technischen oder
beruflichen Wissens bedeutend, kdnnen Lizenzvertrage doch durchaus dieser
Zielsetzung dienen.”® Dieser Umstand fiihrt indes nicht automatisch zu einer
Rechtfertigung. Eine Konkretisierung der Kriterien findet sich in
Ziff. 16 Abs. 4 VertBek. Bereits aufgrund des Wortlauts der Ziff. 8 Abs. 4 Vert-

1133 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.3.4; 6.2.3.

1134 7iMMERLI, dRSK vom 31. Mai 2017, 20.

1135 Bot. Rev. KG 95, 516.

1136 BGE 129 II 18 - Sammelrevers, E.10.3; BGE 143 11 297 - Gaba, E.7.1; ZAcH, Kartellrecht,
N 404; BORER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 5 KG N 45.

1137 BGE 129 11 18 - Sammelrevers, E. 10.3; ZicH, Kartellrecht, N 404; HILTY/FRUH, Lizenzkartell-

recht, 199.

HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 199; ZAcH, Kartellrecht, N 414; GRABER CARDINAUX, Jusletter

vom 18. Oktober 2018, N 19; GRABER CARDINAUX/MASCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 239;

KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, Art.5KG N 325; ZIRLICK/BANGERTER, Dike KG, Art.5KG

N 301 ff.; REINERT, SHK KG, Art. 6 KG N 21; REYMOND, CR Concurrence, Art. 6 LCart N 194;

ZACH, Kartellrecht, N 414; KOSTKA, N 1759.

1138
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Bek™ ist aber dusserst fraglich, inwiefern die Kriterien auf Lizenzvertrige
tibertragbar sind."*® Fiir die Exklusivlizenz hitte insbesondere der zeitlich
befristete Schutz von Investitionen zur Erschliessung neuer raumlicher
Markte"", neuer Produktmirkte oder die Forderung der Ubertragung wesent-
lichen Know-hows"** Bedeutung. Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit zur
Effizienzrechtfertigung gestitzt auf Art. 6 KG, eine Verordnung des Bundes-
rats oder eine Bekanntmachung der Wettbewerbskommission vorausgesetzt.

Im Gaba-Entscheid wurde das Argument der Férderung der Verbreitung tech-
nischen oder beruflichen Wissens i.S.d. Art. 5 Abs. 2 KG mit Verweis auf die
(damalige) Vertikalbekanntmachung gepriift."*> Gaba berief sich darauf, dass
ihr der Lizenzvertrag einen vereinfachten Zugang zum Osterreichischen Markt
verschaffe. Nur so koénne sie das spezifische Know-how der Gebro in Oster-
reich nutzen."* Die Wettbewerbskommission riumte ein, dass ein tempora-
rer absoluter Gebietsschutz fiir die (Anlauf-)Investition in die Erschliessung
neuer raumlicher Markte oder Produktmarkte geeignet sein konne. Doch ers-
tens sei in casu kein neues Gebiet zu erschliessen gewesen. Der absolute Ge-
bietsschutz galt der Schweiz. Zweitens habe nicht ein Lizenznehmer, der sich
auf einem neuen Markt zu etablieren versucht, vom absoluten Gebietsschutz
profitiert, sondern die Lizenzgeberin Gaba. Und drittens kdnne absoluter Ge-

1139 Diese Bekanntmachung gilt nicht fiir vertikale Vereinbarungen, die Bestimmungen ent-

halten, welche die Ubertragung von geistigem Eigentum auf den Abnehmer oder die Nut-
zung solcher Rechte durch den Abnehmer betreffen, sofern diese Bestimmungen Haupt-
gegenstand der Vereinbarung sind und sofern sie sich nicht unmittelbar auf die Nutzung,
den Verkauf oder den Weiterverkauf von Waren oder Dienstleistungen durch den Ab-
nehmer oder seine Kunden beziehen.* Dies spricht gegen eine Anwendung auf Lizenz-
vertrage - ist doch ,die Nutzung solcher [Immaterialgiiter-] Rechte“ gerade Hauptgegen-
stand der Vereinbarung.

140 Gemiss NEFF, BSK KG, Ziff. 8 VertBM N 8, ist die Vertikalbekanntmachung nur auf reine
Vertriebslizenzen, nicht hingegen auf reine Herstellungslizenzen oder Lizenzen, die so-
wohl die Herstellung als auch den Vertrieb umfassen, anwendbar. Dies entspricht der
Rechtslage im europaischen Recht, nach welcher reine Vertriebslizenzen gemass der Ver-
tikal-GVO zu beurteilen sind, dem zustimmend ALBERINI, CR Concurrence, Art.3
Abs. 2 LCart N 116; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 258. Vgl. dazu auch die Ausfithrungen
vorne in Teil 2 Kapitel 4 111 4.

141 7iff. 16 Abs. 4 lit. a VertBek.

1142 7iff. 16 Abs. 4 lit. f VertBek.

143 wettbewerbskommission - Gaba, N 319 ff.

1144 wettbewerbskommission - Gaba, N 320 m.w.H.
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bietsschutz Investitionen fiir die Erschliessung neuer Markte nur zeitlich be-
grenzt rechtfertigen. Der vorliegend zu beurteilende Vertrag galt jedoch fir
25 Jahre.™®

2.3  Wirdigung

Das Gaba-Urteil des Bundesgerichts steht fiir eine neue Qualitat der auto-
nomen Ubernahme von EU-Recht."*® Auch wenn europiisches Recht nicht
direkt anwendbar ist, ist dem Urteil zu entnehmen, dass die korrekte Aus-
legung schweizerischen Kartellrechts nur dann erfolgen kann, wenn das Re-
sultat (nicht der Prozess, d.h. der Regelungsmechanismus oder die verwende-
ten Begrifflichkeiten) mit dem europdischen Recht abgeglichen wurde."*’ Die
Wettbewerbskommission hat in einem jiingeren Entscheid denn auch auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung in Sachen Gaba verwiesen, als sie eine Al-
leinvertriebsvereinbarung mit einer Alleinbezugsverpflichtung zu beurteilen
hatte. In der EU sind solche Vereinbarungen freigestellt, wenn jeder der Abre-
departner auf dem relevanten Markt unter 30% Marktanteil hilt."* In der Ver-
fiigung heisst es dazu ,wenn die schweizerische Regelung gleich scharf sein
soll wie diejenige der EU, kann eine vom Kartellverbot freigestellte, d.h. zu-
lassige Abrede, nach schweizerischem Kartellrecht nicht als den Wettbewerb
beseitigend eingestuft werden. Dementsprechend greift die gesetzliche Ver-
mutung, dass wirksamer Wettbewerb beseitigt worden ist, nach Ansicht der
WEKO nicht:"*

a. Grenzen der Parallelitdt

Im Gaba-Entscheid hat das Bundesgericht die Grenzen dieses Ergebnisgleich-
laufs abgesteckt. Es mahnte, bei aller angestrebten Parallelitat diirfe nicht ver-

1145 Wettbewerbskommission - Gaba, N 321.

1146 Sjehe HEINEMANN, zsr 2018, 113, der eine dreistufige Kaskade erkennt: Stufe eins ist die
Inspiration durch EU-Recht, Stufe zwei die Ubernahme europdischen Rechts mit dem
Bestreben, zu einer ,materiell identischen“ Regelung zu gelangen, ohne rechtstechnisch
gleich vorzugehen. Stufe drei ist der statische oder dynamische Verweis auf EU-Recht,
welches so zu schweizerischem Recht und direkt anwendbar wird. Im Gaba-Urteil bewege
sich das Bundesgericht auf der zweiten Stufe.

147 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.3; vgl. HEINEMANN, zst 2018, 114; DIEBOLD/SCHAKE, in: New De-
velopments, 120.

148 N 152 Vertikal-Leitlinien.

1149 Wettbewerbskommission - Gym80, N 42, GRABER CARDINAUX, Jusletter vom 15. Okto-
ber 2018, N 16 m.w.H.
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gessen werden, dass es sich bei der EU und der Schweiz um zwei unterschied-
lich grosse Volkswirtschaften handle."™ Absoluter Gebietsschutz wirkt sich
auf kleine oder grosse Lander bzw. einen vereinheitlichten Binnenmarktraum
unterschiedlich aus."®' Das Gericht zeigte sich daher skeptisch gegeniiber der
in der TT-GVO eingeraumten Moglichkeit, passive Verkaufe in das Exklusivge-
biet oder an die Exklusivkundengruppe des Lizenzgebers auszuschliessen."

Es lohnt sich eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Feststellung, dass ab-
soluter Gebietsschutz fiir kleine Lander besonders schadlich sein kann. Aus-
gangspunkt der kartellrechtlichen Beurteilung muss stets der volkswirtschaft-
liche Rahmen sein, in welchem sich der zu schiitzende Wettbewerb abspielt.
Es ist dieser Markt, der die Bedingungen an die kartellrechtlichen Vorgaben
stellt."> Selbstredend unterscheiden sich Marktgrésse und -struktur dabei
von Fall zu Fall, und so sind auch stets unterschiedliche Anforderungen an das
Regelwerk zu stellen, das den wirksamen Wettbewerb garantieren soll. Kon-
kret: In einem grossraumigen und weitgehend homogenen Markt mit geringen
Marktzutrittsschranken, wie es etwa die USA sind, garantiert in der Regel In-
terbrand-Wettbewerb alleine den funktionierenden Wettbewerb." Diese Er-
kenntnis mag fiir grosse Binnenmarktraume ihre Richtigkeit haben. Sie lasst
sich jedoch nicht direkt auf die schweizerischen Verhiltnisse tibertragen.” In
einem kleineren, vergleichsweise heterogenen Markt wie der Schweiz ist die
Beriicksichtigung des Intrabrand-Wettbewerbs sinnvoll und notwendig, um
den wirksamen Wettbewerb zu garantieren. Aufgrund der engen Marktgren-
zen und den Marktzutrittsschranken ist auch innerhalb der gleichen Marke
eine Wettbewerbsbeschriankung moglich."®

Nebst diesen 6konomischen Argumenten sprechen auch die teilweise unter-
schiedlichen Ziele™ der europaischen und schweizerischen Kartellrechtsord-

1150 BGE 143 I1 297 - Gaba, E. 6.2.3.

ISl BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.3.

1152 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.4.4.

1153 Hiry/FRUH, sic! 2010, 885.

1154 BAUDENBACHER, Gutachten Kartellgesetz, 98 f.; vgl. FRiTzscHE, GRUR Int. 2008, 388, zur be-
grenzten Ubertragbarkeit des US-amerikanischen Leegin-Entscheids auf die Européische
Union - wobei diese einen wesentlich grosseren Binnenmarkt umfasst als die Schweiz.

1155 vgl. KUNZLER/HEIZMANN, in: Symposium Zich, 146 ff. zum Leegin-Entscheid und
Art. 5 Abs. 4 KG.

156 Hiry/FRrUH, sic! 2010, 883 f.; IMMENGA, sic! 2002, 376 f.; HILTY, sic! 2000, 234 f.; anderer An-
sicht und fiir einen geringeren Stellenwert des Intrabrand-Wettbewerbs DIETRICH /SAURER,
sic! 2001, 597 ff.

157 vgl. STURNY, 189 ff.
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nungen gegen eine unreflektierte Ubernahme des EU-Kartellrechts. So ist in
der EU neben den klassischen Zwecken des Kartellrechts die Schaffung des
Binnenmarktes das erklarte Ziel, wahrend in der Schweiz besonderer Wert auf
die Abschaffung der ,Hochpreisinsel* gelegt wird."*® Der Kampf gegen die Ab-
schottung heimischer Markte ist ein Gesichtspunkt, dem in der Schweiz be-
sondere Aufmerksamkeit geschenkt wird, und der zu einer im Vergleich zum
EU-Recht strengeren Auslegung schweizerischen Kartellrechts fithren kann."
In diesem Zusammenhang wird von ,inkonsistenten Parallelitaten‘"® gespro-

chen.

b.  Bei paralleler Anwendung bestehende Unklarheiten

Im Ausgangspunkt stehen die europaischen und die schweizerischen Regeln,
was absoluten Gebietsschutz in exklusiven Lizenzvertragen betrifft, im Ein-
klang: Er ist grundsitzlich unzulissig."® Die TT-GVO kennt zwei Szenarien, in
denen passive Verkiufe ausgeschlossen werden diirfen."®* Die Beschwerde-
fithrerin berief sich in casu auf das zweite. Nach Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO"®
darf der Lizenzgeber seinem Lizenznehmer aktive und passive Verkaufe in das
ihm exklusiv vorbehaltene Gebiet verbieten. Dies ist die einzige in der TT-GVO
vorgesehene Konstellation, in der passive Verkaufe zwischen nicht konkurrie-
renden Unternehmen vertraglich ausgeschlossen werden diirfen.

Das Bundesgericht versagte der Beschwerdefiihrerin bekanntlich die parallele
Anwendung der TT-GVO. Doch selbst wenn das Gericht diese im vorliegenden
Fall vorgenommen hatte, war in casu unklar, welche Gebiete sich die Lizenzge-

158 HiLry/FrUH, sic! 2010, 879; ZicH, SJZ 2009, 309; HEINEMANN, in: Symposium Zich, 63 f;
WEBER/ZEIER, ZWeR 2005, 181 f.; STURNY, 145; SCHRANER, N 434; KUNZLER, 316.

159 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass sich das EU-Kartellrecht in dieser

Hinsicht auf das schweizerische Recht zubewegt. Wahrend sich gemass Art. 4 Abs. 2

lit. b ii) der TT-GVO 04 noch die Méglichkeit bot, den passiven Verkauf in das einem an-

deren Lizenznehmer zugewiesene Exklusivgebiet bzw. an eine diesem zugewiesene Exklu-

sivkundengruppe zu verbieten, findet sich in der Fassung von 2014 keine solche Moglich-

keit mehr. Zum Ganzen HEINEMANN, zsr 2018, 114; GRABER CARDINAUX/MASCHEMER, Dike KG,

Art. 6 KG N 273.

1160 KoBEL, Jusletter vom 19. Juni 2017, N 31 ff.; KUBLI, AJP 2018, 204.

1161 Art. 4 Abs. 11it. c und Art. 4 Abs. 2 lit. b TT-GVO bzw. Art. 5 Abs. 3 lit. c und Art. 5 Abs. 4 KG.

162 Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) und Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO; vgl. dazu die Ausfiihrungen vorne in
Teil 2 Kapitel 4 V2.2 und 3.1 f.

1163 In BGE 143 11 297 - Gaba bezog sich das Argument auf die TT-GVO 04, der Artikel wurde
allerdings unverandert in die TT-GVO 2014 iibernommen.
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berin exklusiv vorbehalten hatte, jedenfalls fehlte fiir die Schweiz ein expliziter
Nachweis."® In Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO ist nicht geregelt, ob der Vorbe-
halt explizit erfolgen muss oder nicht. Vor dem Hintergrund der Entscheidung
des Gerichtshofs in den Rechtssachen Consten und Grundig nahm das Bundes-
verwaltungsgericht eine enge Auslegung vor."® Die europdische Literatur dus-
serte sich bisher nicht dazu. Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO nennt sowohl Exklu-
sivgebiete als auch Exklusivkundengruppen, die vorbehalten werden kénnen.
Diese konnen, miissen sich aber nicht tiberschneiden. Es besteht also ein prak-
tisches Bediirfnis, vorab zu kliaren, welche Kunden bzw. welches Gebiet vor-
behalten sind, sowohl im Interesse des Lizenzgebers als auch des Lizenzneh-
mers."*® Weiter entfillt die gruppenweise Freistellung, wenn der Vorbehalt des
Lizenzgebers nicht exklusiv vereinbart wurde. Um dieses Risiko auszuschlies-
sen, empfiehlt sich in jedem Fall ein expliziter Vorbehalt."” Es ist somit zu be-
zweifeln, dass die schweizerischen Gerichte mit der analogen Anwendung der
TT-GVO zu einem anderen Ergebnis gekommen wiéren."®®

Selbst wenn die TT-GVO parallel angewendet und vom Erfordernis der expli-
ziten Bezeichnung des Exklusivgebiets abgesehen worden ware, so die Wett-
bewerbskommission und das Bundesverwaltungsgericht, hatte die nationale
Wettbewerbsbehorde einem Vertrag, der zu Gebietsabschottung fiihrt, den
Rechtsvorteil der Freistellung gemass Art. 6 Abs. 2 TT-GVO mit hoher Wahr-
scheinlichkeit wieder entzogen."®® Dies ist moglich, wenn die Technologie-
transfer-Vereinbarungen im Gebiet eines Mitgliedstaates oder einem Teilge-
biet desselben, das alle Merkmale eines gesonderten Marktes aufweist, im

1164 ygl. BVGer B-506,/2010 - Gaba, E. 8.5.6.
1165 BVGer B-506,2010 - Gaba, E. 8.5.4.

1166 Entgegen dieser Feststellung machte die Beschwerdefiihrerin geltend, dass dies fiir inter-
national titige Unternehmen nicht praktikabel sei, vgl. BVGer B-506,/2010 - Gaba, E. 8.5.6.
Fir einen defensiven Umgang mit den Ausnahmebestimmungen der TT-GVO auch
SCHULTZE / PAUTKE/WAGENER, TT-GVO, N 749: , Experimente beim Uberschreiten und Aus-

loten der Freistellungsgrenzen in Bezug auf Gebiets- und Kundenbeschrankungen [sind]

1167

mit hohem Risiko behaftet. Da derartige Beschrankungen das eigentliche Ziel der européi-
schen Kartellrechtsvorschriften, ndmlich die Schaffung eines einheitlichen Binnenmarkts
unterminieren, treffen sie gleichsam ins Mark des Art. 81 Abs. 1 EGV [....].*

GRABER CARDINAUX, sic! 2017, 580 f., GRABER CARDINAUX/MASCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG
N 258.

169 wettbewerbskommission - Gaba, N 164; BVGer B-506 /2010 — Gaba, E. 8.5.6.

1168
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Einzelfall Auswirkungen hat, die mit Art. 101 Abs. 3 AEUV unvereinbar sind.""

Die Schweiz weise im vorliegenden Fall alle Merkmale eines gesonderten
raumlichen Marktes auf, so die Wettbewerbskommission. Gemass dem ge-
setzgeberischen Willen soll die Abschottung des schweizerischen Marktes be-
kiampft werden."” Folglich seien die Argumente der Beschwerdefiihrerin, die
sich auf die TT-GVO beziehen, zuriickzuweisen."” Das Bundesverwaltungsge-
richt bestatigte diese Ausfithrungen: ,Dieses Vorgehen wiirde sowohl von den
nationalen Gerichten und Behorden als auch von der Europaischen Kommis-
sion und den europaischen Gerichten kaum als mit Art. 101 Abs. 3 AEUV ver-
einbar angesehen“"” Dazu ist jedoch kritisch anzumerken, dass ein solcher
Entzug der Freistellung ex nunc wirkt. Bis zum Entzug ist die betreffende Ver-
einbarung freigestellt und damit kartellrechtskonform."™ Dies schliesst eine
Sanktionierung fiir den Zeitraum vor dem Entzug der Freistellung aus.

3. Offene exklusive Lizenz

Es stellt sich die Frage, wie eine offene ausschliessliche Lizenz, wie sie teil-
weise dem Entscheid Maissaatqut'™ des Gerichtshofs zugrunde lag, in der
Schweiz beurteilt wiirde. Die genannte Lizenzart kennzeichnet sich dadurch,
dass sich die Exklusivitat nur auf die Vertragsparteien bezieht. Der Lizenzge-
ber verpflichtet sich, fiir das zugewiesene Gebiet keine weiteren Lizenzen zu
erteilen und dort nicht in Konkurrenz zum Lizenznehmer zu treten."” Im ge-
nannten Fall qualifizierte der Gerichtshof die offene ausschliessliche Lizenz
aufgrund der Besonderheit der fraglichen Erzeugnisse im Ergebnis als zulas-
sig.lm

Bis anhin ist in der schweizerischen Praxis keine Entscheidung zur kartell-
rechtlichen Wirdigung offener ausschliesslicher Lizenzen an Technologie-
rechten ergangen. Die folgenden Ausfiihrungen zeigen auf, wie solche Lizen-

70 Die Freistellung kann gemass Art. 6 Abs. 2 TT-GVO entzogen werden, wenn die Vereinba-

rung eine oder mehrere Voraussetzungen von Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht erfiillt, dazu auch

N 144 f. TT-Leitlinien.

Wettbewerbskommission — Gaba, N 166 m.w.H.

172 wettbewerbskommission - Gaba, N 167.

73 BVGer B-506,/2010 - Gaba, E. 8.5.6.

174 SCHWEDA/GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 284; NAGEL, MiiKo EuWettbR, Technolo-
gie-GVO, Art. 6 N 11.

175 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser.

1176 EuGH Rs. C-258/78 — Nungesser, N 53.

177 EuGH Rs. C-258/78 - Nungesser, N 58.

1171
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zen nach schweizerischem Kartellrecht zu beurteilen sind. In Ermangelung
einer spezifisch lizenzkartellrechtlichen Grundlage bildet Art. 5 KG den mass-
geblichen Priifmassstab.

3.1  Wettbewerbsbeseitigung

Die offene ausschliessliche Lizenz stellt eine Wettbewerbsabrede
i.S.d. Art. 4 Abs. 1 KG dar."” Der Wettbewerb wird beseitigt, wenn ein Vermu-
tungstatbestand i.S.d. Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG vorliegt. Diese umfassen hori-
zontale Abreden tiber Preise, Mengen oder Gebiete und vertikale Abreden tiber
Preise und Gebietsabschottung."” Keine der aufgefiihrten Verhaltensweisen
wird mit der Gewahrung einer offenen Exklusivlizenz erfiillt. Es ist nicht zu
vermuten, dass der wirksame Wettbewerb beseitigt wird.

3.2 Erhebliche Wettbewerbsbeschrankung

Im Gaba-Entscheid war eine ,harte Abrede“ i.S.d. Art. 5 Abs. 4 KG zu beurtei-
len. Das Urteil hat jedoch auch zur Klarung offener Fragen im Bereich der
,nicht harten“ Abreden i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG beigetragen."®” Im Entscheid hielt
das Bundesgericht fest, dass sich das Verstandnis der Erheblichkeit als Baga-
tellklausel auf die Auslegung des Normelements insgesamt bezieht."® Es be-
stehen indes weiterhin divergierende Auffassungen zu Funktion und Inhalt der
Erheblichkeit i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG."™

a. Anforderungen an die Erheblichkeit bei Abreden
.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG

aa) Doppelpriifung

Einer Auffassung zufolge ist eine Doppelpriifung notwendig: Sowohl die quan-
titativen als auch die qualitativen Kriterien miissen je in erheblichem Masse
erfiillt sein, damit die Erheblichkeit als Ganzes vorliegt."® Allerdings erfihrt

1178 vgl. die Ausfithrungen vorne in Teil 3 Kapitel 211.

179 vgl. die Ausfithrungen vorne in Teil 3 Kapitel 21 2.

180 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 195.

181 7ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 195; ausfiihrlich BALDI, AJP 2018.

1182 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art.5KG N 196 ff. m.w.H.; BRUCH, sic! 2017, 505 ff.; JUNG,
in: Grundlegende Fragen, 22 ff.; vgl. auch HAGER/MURER, recht 2015, 198.

183 BIRKHAUSER/REINERT, zsr 2018, 128.
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diese Betrachtungsweise in jiingerer Zeit immer weniger Zustimmung der Ge-
richte."®* Wihrend das Bundesverwaltungsgericht im Entscheid Altimum noch
von der Erforderlichkeit einer ,double notabilité* ausging,1185 wurde das Er-
fordernis einer solchen im spater ergangenen Entscheid Hallenstadion explizit
verneint"®®."® Das Bundesgericht hat den Entscheid in Sachen Altimum unter
Verweis auf die Gaba-Rechtsprechung aufgehoben und die Erheblichkeit be-
jaht."® Gemiss dem Bundesgericht ist bei widerlegten Vermutungstatbestin-
den das Vorliegen des qualitativen Kriteriums grundsatzlich ausreichend, um
die Erheblichkeit zu bejahen, ohne dass die quantitativen Auswirkungen der
Abrede zu priifen sind."®’

bb) Bagatellschwelle und Gesamterheblichkeit

1190 1191

Nach dem Bundesgericht " sowie der Botschaft zum Kartellgesetz ™~ und der
herrschenden Lehre" ist die Erheblichkeitsschwelle als Bagatellgrenze zu
verstehen, mithilfe derer unbedeutende Sachverhalte von der kartellrechtli-
chen Uberpriifung aussortiert werden sollen. Aus der Sicht des wirksamen
Wettbewerbs seien diese ,weichen“ Wettbewerbsabreden zunichst einmal
ambivalent."” Die eigentliche materielle Priifung habe unter Anwendung des
Art. 5 Abs. 2 KG zu geschehen, wo der dynamischen Effizienz des Wettbe-
werbs Rechnung zu tragen sei."™ Diese, und nicht die Untersuchung der Er-
heblichkeit, bilde den eigentlichen Kern der materiellen Abredepriifung."”

Die im Zuge des Gaba-Entscheids revidierte Vertikalbekanntmachung halt
fest, dass, im Unterschied zu den Vermutungstatbestanden, bei allen tibrigen

1184 BrucH, sic! 2017, 506 ff.

1185 BVGer B-5685,/2012 - Altimum, E. 6; BRUCH, sic! 2017, 507.

1186 BVGer B-3618,/2013 - Hallenstadion, E. 348.

187 Zu Recht kritisch gegeniiber diesem ,wunderliche[n] Zickzack-Kurs* BALDI, AJP 2016, 315 f.

188 BGE 144 I 246 - Altimum, E. 9 ff.

1189 BGE 144 11 246 - Altimum, E. 10.1.

1190 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.1; BGE 144 II 246 - Altimum, E. 10.1.

1191 Bot. Rev. KG 95, 554.

1192 BaLDI, AJP 2018, 86 f.; BORER, AJP 1996, 879 f.; ZAcH, Kartellrecht, N 395 f.; BALDI/SCHRANER,
AJP 2015, Urteile, 269 ff.; HEINEMANN, Jusletter vom 29.Juni2015, N 25 mw.H.;
BAUDENBACHER, Jusletter vom 2. Februar 2015, N 7; KUNZLER, 338 ff.; BRUCH, sic! 2017, 508 f.;
HAGER/MURER, recht 2015, 206 f.; STRAUB, AJP 2016, 560 ff.

193 BALDI, AJP 2018, 69 f.

1194 BGE 144 11 246 - Altimum, E. 10.2; BALDI, AJP 2018, 76 f., 79 ff.; BALDI/SCHRANER, AJP 2015,
20 Jahre, 1531.

1195 BALDI/SCHRANER, AJP 2015, 20 Jahre, 1535 f.
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vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen sowohl qualitative als auch quantita-
tive Faktoren zu beriicksichtigen sind."”® Danach sind die quantitativen Kri-
terien Teilaspekte der Gesamterheblichkeit i.S.d. Art. 5 Abs. 1KG. Die Wett-
bewerbskommission verlangt eine Gesamtbetrachtung qualitativer und
quantitativer Kriterien, wobei sich diese gegenseitig ausgleichen kénnen. Im
Entscheid Gym80 schlussfolgerte sie: ,Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung in Sachen Gaba ist die Erheblichkeitsschwelle einer Abrede durch
quantitative Elemente zu bestimmen, wenn es keine qualitativen Elemente
oder nur solche mit geringem Gewicht gibt"”’

cc) Wirdigung

Der erstgenannten Position der doppelten Erheblichkeit hat das Bundesge-
richt im Gaba-Urteil eine klare Absage erteilt. Sie widerspricht dariiber hinaus
auch den Intentionen des Gesetzgebers."”® Nach BaLDI kénnte ,das Missver-
standnis beziiglich Funktion und Inhalt des Normelements der Erheblichkeit”
kaum grundlegender sein."*

Hingegen iiberzeugen die Positionen zur Gesamtbetrachtung und zur Baga-
tellschwelle. Die Bagatellgrenze definiert, wie hoch oder tief die Latte fiir die
Erheblichkeit zu setzen ist, wahrend die Gesamtbetrachtung sicherstellt, dass
dabei sowohl qualitative als auch quantitative Aspekte berticksichtigt werden.
Bildlich gesprochen: Die Bagatellschwelle beschreibt, wie gross ein Gefass ist,
die Erwagungen zu quantitativen und qualitativen Kriterien bezeichnen, was
in dieses hineingefiillt werden kann.

Nach der aktuellen Rechtslage prasentiert sich das Vorgehen also folgender-
massen: Ist kein Vermutungstatbestand einschlagig, ist anhand der Vertikal-
bekanntmachung zu untersuchen, ob allenfalls eine Wettbewerbsbeseitigung
i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG vorliegt. Fiir diese Beurteilung werden quantitative und
qualitative Elemente untersucht, wobei die Erheblichkeit nicht zweimal voll,
sondern insgesamt erfiillt werden muss.””*® Massgeblich ist, ob die Bagatell-
schwelle in einer Gesamtbetrachtung der qualitativen und quantitativen Ele-

1196 7iff. 12 Abs. 1lit. b VertBek; dazu GRABER CARDINAUY, sic! 2017, 581 f.
197 Wettbewerbskommission - Gym80, N 47.

1198 Bot. Rev. KG 95, 554.

199 BALDI, AJP 2016, 319.

1200 BarpI, AJP 2016, 319.
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1201 1202

mente tberschritten wird oder nicht.”” Dabei kann im beweglichen System
eine qualitativ schwerwiegende Abrede, die nur geringfiligige quantitative Aus-
wirkungen zeitigt, die Gesamterheblichkeit erfiillen und vice versa.”*”

b.  Qualitative Erheblichkeit

Die qualitativen Aspekte der Erheblichkeit setzen sich mit dem Abredeinhalt
auseinander. Um die qualitative Schwere einer Abrede beurteilen zu kdnnen,
muss der Stellenwert des betroffenen Wettbewerbsparameters auf dem rele-
vanten Markt eruiert werden.”** Zu Recht weisen ZIRLICK /BANGERTER darauf
hin, dass hier ein Dilemma besteht. Einerseits ware aus Grinden der Rechtssi-
cherheit eine Klassifizierung von Abredetypen nach ihrem Schweregrad wiin-
schenswert, andererseits muss die kartellrechtliche Beurteilung stets dem
Einzelfall Rechnung tragen.””*

Das Kernversprechen der offenen Exklusivlizenz besteht darin, dass der Li-
zenzgeber im Exklusivgebiet keine weiteren Lizenzen vergibt und dort auch
selbst nicht aktiv wird. Zugleich ist dies die einzige mogliche Wettbewerbsbe-
schrankung, denn weitergehende Abmachungen mit wettbewerbsbeschran-
kendem Potenzial enthalt die offene ausschliessliche Lizenz i.S.d. Maissaat-
gut-Entscheids per definitionem nicht. Es fragt sich, welche Bedeutung die
Zusicherung, keine weiteren Lizenzen im Exklusivgebiet zu vergeben und dort
nicht konkurrierend aufzutreten, auf dem relevanten Markt hat.

Dies kann nicht abstrakt, sondern nur im Einzelfall festgestellt werden. Im All-
gemeinen wird dies wohl keine qualitativ schwerwiegende Wettbewerbsbe-
schrankung sein. Ein Wesensmerkmal der offenen ausschliesslichen Lizenz ist
gerade, dass passive Verkaufe in das Exklusivgebiet weiterhin moglich blei-
ben miissen. Es kann also stets nur um relativen Gebietsschutz gehen. Aus
dem Wortlaut des Art. 5 Abs. 4 KG erschliesse sich die Zulassigkeit relativen

1201 7ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 201.

1202 vgl. die Ausfithrungen vorne in Teil 3 Kapitel 21 3.

1203 7iff. 12 Abs. 1lit. b VertBek.

1204 BoRrER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 5 KG N 21; WEBER/VoLz, N 2.322 ff.; ZIRLICK/BAN-
GERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 204; BVGer B-3618 /2013 - Hallenstadion, E. 350.

1205 gl. fiir eine Grobeinteilung ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 206 ff.
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Gebietsschutzes nicht, wohl aber aus der historischen und teleologischen

Auslegung der angesprochenen Norm, so das Bundesgericht im Gaba-Ent-
scheid mit explizitem Verweis auf das Maissaatgut-Urteil des Gerichtshofs.”””’
Im Schrifttum wird dieses Verstindnis begriisst.”**®

Begreift man die quantitativen und qualitativen Anforderungen als organisch
zusammenspielende Krafte, miisste eine offene ausschliessliche Lizenz in
quantitativer Hinsicht in hohem Ausmass erheblich sein, um die Erheblich-
keitsschwelle des Art. 5 Abs. 1 KG zu tiberschreiten.

c.  Quantitative Erheblichkeit

Die quantitative Erheblichkeit, welche auf den Marktanteil des infrage ste-
henden Unternehmens Bezug nimmt, ist nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung nur im Bereich der nicht harten Abreden relevant.””’ Um die quan-
titativen Auswirkungen einer Wettbewerbsabrede beurteilen zu kénnen, sind
konkrete Angaben zu den Abredeparteien und dem relevanten Markt erforder-
lich.

Ob neben dem Marktanteil noch weitere Kriterien wie der aktuelle und po-
tenzielle Wettbewerb, der Intra- bzw. Interbrand-Wettbewerb oder die Stel-

1206 Deutlich das Votum des damaligen Bundesrats DEISs zu Exklusivlizenzen, AB 2003 S,
331: ,Les contrats de concession exclusive prévoient évidemment une certaine protection
territoriale qui doit pouvoir rester licite aussi longtemps qu'elle n'a pas un caractere ab-
solu. On peut dire que le caractére absolu n'existe pas tant que des ventes passives sont
possibles en dehors du territoire prévu par le contrat, soit tant que tout commerce paral-
léle n'est pas impossible*

1207 BGE 143 II 297 - Gaba, E.6.3.4.; dies ist keine Besonderheit des Lizenzkartellrechts,
vgl. Wettbewerbskommission - Ausldndische Biere, N 140 ff.; ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG,
Art. 5 KG N 540.

1208 WeBER/VoLz, N 2.250 ff.; ZAcH, Kartellrecht, N 469; BORER, OFK Wettbewerbsrecht]I,
Art. 5KG N42f,; Doss, 217, 170, 190 f., 231; HANNI/STOCKLI, N 217; KRAUSKOPF/RIESEN,
in: Kartellgesetz in der Praxis, 95 f.

1209 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.1 ff.; BVGer B-581/2012 - Nikon, E.7.5.1 ff.; ZIRLICK /BANGERTER,
Dike KG, Art. 5 KG N 211.
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lung der Marktgegenseite zu beriicksichtigen sind, ist umstritten.” Fiir die
Gerichte ist fir die Beurteilung der quantitativen Schwere der Abrede in der
Regel der Marktanteil relevant.”" Die Einzelfallbetrachtung ist hierbei uner-
lasslich, was eine abstrakte Aussage iiber die Zulassigkeit exklusiver Lizenzen
erschwert.

Bisweilen wird diskutiert, ob abstrakte Schwellenwerte zu definieren seien, bei
denen keine quantitativ schwerwiegende Beschrinkung anzunehmen ist."**
Dies ware wohl heikel, weil damit eine falsche Genauigkeit suggeriert wirde.
In der Realitit lisst sich der Marktanteil oft nur grob abschitzen.”™ Meist
ist bereits die korrekte Marktabgrenzung umstritten. Handelt es sich um ein
neuartiges bzw. im Exklusivgebiet noch weitgehend unbekanntes Produkt mit
neuer Technologie, wie es in der Rechtssache Maissaatgut der Fall war? Oder
gibt es bereits mehrere Aquivalente zur Technologie bzw. den damit herge-
stellten Vertragsprodukten? Diese Kriterien sind bei der Wiirdigung zwingend
zu berticksichtigen.

Um dem Bediirfnis nach Typisierung und Rechtssicherheit entgegenzukom-
men, konnen die beiden Bekanntmachungen der Wettbewerbskommission
herangezogen werden, die fiir die quantitative Hinsicht der Erheblichkeit safe
harbors definieren. Gemass der Vertikalbekanntmachung werden vertikale Ab-
reden, die weder hart noch qualitativ erheblich™ sind, nicht als quantitativ
schwerwiegend betrachtet, wenn kein Abredepartner auf dem von der Abrede
betroffenen Markt iiber 15% Marktanteil hilt.”"® Wird der Wettbewerb auf dem
relevanten Markt durch die kumulativen Auswirkungen mehrerer gleichartiger
und nebeneinander bestehenden vertikaler Vertriebsnetze beschrankt, sinkt

1210 7IRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 212; fiir eine Beurteilung ausschliesslich nach

dem Marktanteil ZAcH, Kartellrecht, 397; HEINEMANN, Jusletter vom 29. Juni 2015, N 63;
BALDI/SCHRANER, SJZ 2014, 510 f.; wohl ebenso STRAUB, AJP 2016, 574 {.; fiir eine Mitbertick-
sichtigung der tbrigen Aspekte WEBER/VOLZ, N 2.325 ff.; BORER, OFK Wettbewerbsrecht I,
Art. 5 KG N 23. Die Wettbewerbskommission priift das quantitative Element in der Regel
anhand derselben Kriterien, die sie fiir die Priifung einer Wettbewerbsbeseitigung ver-
wendet, senkt aber den Massstab ab, da zu beurteilen ist, ob eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung vorliegt, vgl. Wettbewerbskommission - BMW, N 288 ff.; Wettbe-
werbskommission - Fliigel und Klaviere, N 250 ff.

1211 BGE 129 I1 18 - Sammelrevers, E. 5.2.1; BVGer B-3618 /2013 - Hallenstadion, E. 353, 358 ff.

1212 BGE 129 1I 18 - Sammelrevers, E.5.2.1; BVGer B-3618/2013 - Hallenstadion, E. 373 ff,;
STRAUB, AJP 2016, 576 ff.

1213 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG Art. 5 KG N 220.

1214 1.8.d. Ziff. 12 Abs. 2 lit. a-e VertBek.

1215 7iff. 13 Abs. 1 VertBek.
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die Marktanteilsschwelle von 15 auf 5%. In der Regel, wird prazisiert, liege kein
kumulativer Abschottungseffekt vor, solange diese gleichartigen und neben-
einander bestehenden Vertriebsnetze weniger als 30% des relevanten Marktes
abdecken.”® Gemiss der KMU-Bekanntmachung weisen nicht harte Abreden
gewohnlich nur eine beschrankte Marktwirkung auf, wenn keine der an einer
horizontalen Abrede beteiligten Partei mehr als 10% Marktanteil auf dem von
der Abrede betroffenen Markt halt.”*”

Aufgrund des Wortlauts der Ziff. 8 Abs. 4 VertBek ist zweifelhaft, dass diese
Marktanteilsschwellen im lizenzvertraglichen Kontext ohne Weiteres ange-
wendet werden konnen.”™® Solange eine Technologietransfer-Bekanntma-
chung fehlt, liegt aber zumindest eine Orientierung an der Vertikalbekannt-
machung fiir die lizenzkartellrechtliche Beurteilung nahe.*”

3.3  Effizienzrechtfertigung

Liegt eine in ihrer Gesamtheit erhebliche Abrede i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG vor, ist
zu priifen, ob ein Rechtfertigungsgrund i.S.d. Art. 5 Abs. 2 lit. a KG vorliegt, der
notwendig ist, um das Effizienzziel zu erreichen. Den Unternehmen darf sich
zudem nicht die Moglichkeit bieten, den wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen. Massgeblich ist also, dass das Resultat effizienter ist als ohne die Abrede
und der wirksame Wettbewerb nicht beseitigt wird. Dies ist immer dann der
Fall, wenn ohne Zusicherung der offenen Exklusivlizenz keine Lizenzierung
moglich gewesen ware, d.h. sich kein Lizenznehmer fir das betreffende Ex-
klusivgebiet oder die betreffende Exklusivkundengruppe hatte finden lassen.
Eine solche Situation kann insbesondere dann vorliegen, wenn hohe Markter-
schliessungskosten erforderlich sind, weil z.B. grosse Anfangsinvestitionen in
eine Technologie getatigt werden miissen und das Produkt im Zielgebiet oder
bei der betreffenden Kundengruppe noch unbekannt ist.

1216 7iff. 13 Abs. 2 VertBek.

1217 7iff. 3 Abs. 1 KMU-Bekanntmachung.
1218 Gemiss Ziff. 8 Abs. 4 VertBek gilt die Bekanntmachung nicht fiir vertikale Vereinbarungen,
die Bestimmungen enthalten, welche die Ubertragung von geistigen Eigentumsrechten auf
den Abnehmer oder die Nutzung solcher Rechte durch den Abnehmer betreffen, sofern
diese Bestimmungen den Hauptgegenstand der Vereinbarung bilden und sich nicht un-
mittelbar auf die Nutzung, den Verkauf oder den Weiterverkauf von Waren oder Dienst-
leistungen durch den Abnehmer oder seine Kunden beziehen. Bei Lizenzvertragen geht es
jedoch hauptsichlich darum, dem Lizenznehmer die Nutzung von Immaterialgiiterrech-
ten zu ermoglichen, vgl. die Ausfiihrungen vorne in Teil 3 Kapitel 2 I1 2.2 c.

HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 199; FISCHER /DORIGO, in: Schweizer IP-Handbuch, N 0.7.

1219
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Grundsatzlich stellt sich wie im europaischen Recht die Schwierigkeit, dass
sich Lizenzgeber und Lizenznehmer teilweise auf zwei unterschiedlichen
Marktstufen bewegen. Es ist sowohl der Technologie- als auch der Produkt-
markt abzugrenzen, um die Marktanteile ermitteln zu kénnen.

3.4 Zwischenfazit

Im Gegensatz zu einer Exklusivlizenz mit Gebiets- und/oder Kundenbe-
schrankungen ist die Ausgangslage bei der Beurteilung einer offenen aus-
schliesslichen Lizenz schwieriger. Ein Vermutungstatbestand i.S.d. Art.5
Abs. 3 oder 4 KG liegt nicht vor. Es muss daher anhand quantitativer und qua-
litativer Kriterien geprift werden, ob die offene Exklusivlizenz eine erhebliche
Wettbewerbsbeschrankung i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG darstellt. In qualitativer Hin-
sicht ist die offene Exklusivlizenz nicht erheblich wettbewerbsbeschriankend.
Definitionsgemass bleibt der passive Vertrieb in einer offenen Exklusivlizenz
zulassig. Es findet kein absoluter, sondern relativer Gebietsschutz statt.

Da keine qualitativ schwerwiegende Abrede vorliegt, miisste nach dem beweg-
lichen System'** das quantitative Kriterium in hohem Masse erfiillt sein, da-
mit die Gesamterheblichkeit i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG bejaht werden kann. Dabei
stellt sich die Schwierigkeit, dass die quantitativen Auswirkungen einer Wett-
bewerbsabrede nur schwer abstrakt bestimmt werden kénnen. Einerseits ist
die korrekte Marktabgrenzung massgeblich, die nur im Einzelfall bestimmt
werden kann. Andererseits ist der Marktanteil auf dem relevanten Markt zu
ermitteln, der sich laufend dndern kann.

1220 vgl. die Ausfithrungen dazu vorne in Teil 3 Kapitel 213.
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Das Gebaude des schweizerischen Lizenzkartellrechts befindet sich, bildlich
gesprochen, noch im Rohbaustadium, wahrend das Regelungsgefiige der EU
bereits ausgebaut ist.”” Die Grundstruktur des schweizerischen Lizenzkar-
tellrechts mag vorhanden sein, es scheint jedoch, als existiere fiir den restli-
chen Teil dieses Rechtsgebiets noch nicht einmal ein Plan. Diese Situation hat
aber zum Vorteil, dass noch geniigend Raum besteht, um neue Ideen einzu-
bringen und zu verwirklichen. Im Folgenden werden einige Vorschlage prasen-
tiert, die Eingang in das schweizerische Lizenzkartellrecht finden sollten.

I. Keine spezialgesetzliche Grundlage

Das Bundesgericht hat im Gaba-Entscheid klargestellt, dass fiir Technolo-
gietransfer-Vertrage dieselben rechtlichen Grundlagen zur kartellrechtlichen
Prifung heranzuziehen sind wie fiir alle anderen Sachverhalte, fiir die es im
schweizerischen Recht keine Leges speciales gibt. Eine Privilegierung des zu
beurteilenden Vertrags alleine durch seine Eigenschaft, ein Lizenzvertrag zu
sein, lehnte das Gericht ab.

Auf eine vertiefte Auseinandersetzung mit der TT-GVO und ihrer méglichen
parallelen Anwendung auf den Sachverhalt hatte das Gericht aufgrund der
Nichtanwendbarkeit in der Schweiz verzichtet. Es blieb bei der Beurteilung
des Technologietransfer-Arguments beim Hinweis, dass die TT-GVO als aus-
landisches Recht rechtsvergleichend herangezogen werden konne, in der
Schweiz aber nicht gelte.”” Sodann verwies das Gericht auf die Materialien
zum Kartellgesetz. Aus diesen ergebe sich klar, dass Technologietransfer-
Vereinbarungen bzw. Lizenzvertrage, die absoluten Gebietsschutz bezwecken
oder zu diesem fithren, von Art. 5 Abs. 4 KG erfasst sein sollen.” Sinn und

1221 3o die anschauliche Beschreibung PicHTs, GRUR Int. 2018, 717.

1222 KusLi, AJP 2018, 202; nach der Kategorisierung HEINEMANNS, zst 2018, 111, liegt fiir die Beur-
teilung von Technologietransfer-Vertrigen also nur die erste Stufe der autonomen Uber-
nahme (Inspiration durch europaisches Recht und Heranziehung als rechtsvergleichendes
Auslegungselement) vor.

1223 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.4.1; mit Verweis auf das Votum BUTTIKER, AB 2003 S, 330 f.
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Zweck der Norm sei gerade, die Schweiz als potenziell abgeschotteten Markt
zu schiitzen, da sich absoluter Gebietsschutz auf kleinere Volkswirtschaften
besonders stark auswirke."”**

II. Vergleichbarkeit mit dem europaischen Recht

Im Gaba-Entscheid mahnte das Bundesgericht im Bereich der Vertikalabreden
eine ,materiell identische" Regelung des schweizerischen im Vergleich zum
europaischen Kartellrecht an.”*® Die im Urteil vorgenommene Parallelfiihrung
vertikaler und horizontaler Abreden'®® spricht dafiir, diese Grundsitze auch
auf Letztere zu erstrecken.”” Im Folgenden ist zu untersuchen, ob diese ange-
strebte Ergebnisgleichheit in Bezug auf Exklusivlizenzen tatsachlich erreicht
wird.

1.  Regelungssystematik

Art. 101 Abs. 1 AEUV verbietet Wettbewerbsbeschrankungen und nennt in den
lit. a-e einige Regelbeispiele. Ein ahnlicher Mechanismus findet sich in den
schweizerischen Vermutungstatbestanden in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG, welche
besonders wettbewerbsschadliche Verhaltensweisen aufzahlen. Liegt ein sol-
cher Tatbestand vor, wird allerdings nur vermutet, dass der Wettbewerb be-
seitigt sei. Diese Vermutung kann durch den Nachweis von Aussen- oder
Innenwettbewerb umgestossen werden, was in der Praxis oft gelingt.”*® An-
schliessend wird gepriift, ob eine erhebliche Beschrankung des wirksamen
Wettbewerbs i.S.d. Art. 5 Abs. 1 AEUV vorliegt. Im Fokus dieser Priifung stehen
qualitative Kriterien. Das Bundesverwaltungsgericht begriindete die grund-
satzliche Erheblichkeit qualitativ schwerwiegender Abreden im Gaba-Ent-
scheid explizit mit der EU-Kompatibilitit.”* Auch das Bundesgericht verwies
auf den gesetzgeberischen Auftrag, ein materiell identisches Ergebnis wie das
EU-Recht zu schaffen, sofern dieses seit 2003 nicht grundlegende Anderun-

1224 BGE 143 11297 - Gaba, E. 6.2.3.

1225 BGE 143 1I 297 - Gaba, E.5.3.4, mit dem Vorbehalt, dass grundlegende Anderungen des
EU-Rechts seit 2003 nicht vom Willen des (schweizerischen) Gesetzgebers gedeckt und
die volkswirtschaftlichen Besonderheiten der Schweiz zu berticksichtigen seien.

1226 Nach BGE 143 II 297 - Gaba, E. 9.4.5 besteht zwischen den beiden Abredeformen ,kein ka-
tegorialer Unterschied".

1227 HEINEMANN, zsr 2018, 114.

1228 Statt vieler: BGE 143 11 297 - Gaba, E. 4.

1229 BVGer B-506,/2010 - Gaba, E. 11.1.8.
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gen erfahren habe und keine schweizerischen Besonderheiten eine Abwei-
chung erforderten.”® Diese Erkenntnis ergibt sich nicht nur aus der poli-
tisch gewollten EU-Kompatibilitat des schweizerischen Kartellrechts, sondern
auch aufgrund der von den Gerichten gewahlten Methodik. Nach dem Prinzip
des beweglichen Systems™ ist es moglich, dass die Gesamterheblichkeit
i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG bereits erfiillt ist, wenn eine qualitativ schwerwiegende
Abrede vorliegt. Die quantitativen Kriterien werden damit nicht vollig neben-
sachlich, verlieren aber in jenen Fallen an Bedeutung, in denen die Erheblich-
keit ohnehin durch die qualitative Schwere einer Abrede vorliegt. Im Ergebnis
fihrt dies zur gleichen Beurteilung wie in der EU.

In einem nachsten Schritt nehmen beide Rechtsordnungen Bezug auf Effizi-
enzkriterien. In der EU besteht die Moglichkeit zur Gruppen- oder Einzelfrei-
stellung durch Art. 101 Abs. 3 AEUV. In der Schweiz erfolgt eine Effizienzprii-
fung nach Art. 5 Abs. 2 KG.

2.  Schwerpunkt auf der Rechtfertigungsebene

Sowohl im schweizerischen als auch im europaischen Recht kénnen die Be-
sonderheiten des Technologietransfers und seine gemeinwohlférderlichen As-
pekte in die Beurteilung von Wettbewerbsabreden einfliessen. In beiden Fallen
erfolgt diese Wiirdigung auf der Rechtfertigungsebene, wiewohl es zwischen
den beiden Rechtsordnungen Unterschiede gibt. Beide zeigen aber anschau-
lich, wie immaterialgiiterrechtliche Wertungen ,von innen“ auf das Kartell-
recht einwirken kénnen.

Von massgeblicher Bedeutung sind im EU-Kartellrecht die Gruppenfreistel-
lungsverordnungen, welche die in Art. 101 Abs. 3 AEUV aufgefiihrten Kriterien
auf verschiedene Konstellationen anwenden. Fiir die Ausgestaltung kartell-
rechtskonformer Lizenzvertrage ist die TT-GVO von grosser Wichtigkeit. Auch
in der Schweiz hat sich der Schwerpunkt der kartellrechtlichen Beurteilung
(spatestens) mit dem Gaba-Urteil weg von der Erheblichkeits- hin zur Effi-
zienzpriifung verlagert.”** Dies ist der Ort, an dem die Einzelfallbeurteilung
geschehen kann. Erst nach der Effizienzpriifung steht fest, ob eine Wett-
bewerbsabrede unzulassig ist oder nicht. Dies scheint jenen unklar, die im

1230 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.3.
121 vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 3 Kapitel 21 3.

1232 GRABER CARDINAUX, Jusletter vom 15. Oktober 2018, N 18 f.; BGE 144 II 246 — Altimum, E. 12 f.
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Entscheid Gaba ein per-se-Verbot sehen.”® Die per-se-Verbote nach

US-amerikanischem Vorbild kennen definitionsgemass keine Mdglichkeit zur
Rechtfertigung.”** Das Bundesgericht priifte im Gaba-Entscheid jedoch, ob die
Abrede aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt ist.”*

Im schweizerischen Recht ist gemass Art. 5 Abs. 2 KG zu priifen, ob ein Li-
zenzvertrag aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt ist. Die
in Art. 6 Abs. 11it. d KG vorgesehene Maoglichkeit, eine Verordnung oder Be-
kanntmachung zu erlassen, die sich vertieft mit der wirtschaftlichen Effizienz
ausschliesslicher Lizenzvertrage befasst, hat bisher aber weder der Bundesrat
noch die Wettbewerbskommission genutzt.

3. Rechtsfolge der Unzulassigkeit

Das europaische Recht kennt mit der Unterscheidung zwischen Kernbe-
schrankungen und nichtfreigestellten Beschrankungen eine differenzierte
Freistellungslogik. Kernbeschrankungen i.S.d. Art. 4 TT-GVO fithren zum Weg-
fall der Freistellung des gesamten Vertrags, wahrend nichtfreigestellte Be-
schrankungen i.S.d. Art. 5 TT-GVO lediglich die Freistellung der betroffenen
Klauseln ausschliessen. Der restliche Vertrag bleibt davon unberiihrt. Erfolgt
keine Einzelfreistellung i.S.d. Art. 101 Abs. 3 AEUV, ist der Vertrag nach
Art. 101 Abs. 2 AEUV unmittelbar'*® verboten.

Die Anordnung der Nichtigkeit ist ein Mittel zur Durchsetzung des in
Art. 101 Abs. 1 AEUV formulierten Kartellverbots und kann inhaltlich nicht wei-
ter gehen als dieses.”” Die Nichtigkeitsanordnung betrifft nur die Teile der
Vereinbarung, die unmittelbar gegen das Kartellverbot verstossen oder sich

1233 Jacoss, SJZ 2012, 216 ff.; BIRKHAUSER/STANCHIERI, Jusletter vom 11. September 2017, N 23;
kritisch auch ZIMMERLI, dRSK vom 31. Mai 2017, N 21.

1234 vgl. zu den per-se-Verboten und der rule of reason die Arbeit von SANGMEISTER; SCHECHTER,

LIEI 1982, 5ff.; ACKERMANN, 21ff; speziell in Bezug auf Lizenzvertrige BODEWIG,

GRUR Int. 1997, 965 f.; speziell in Bezug auf das Kartellgesetz HiLTY/FRUH, sic! 2010, 880 f.

Das Bundesgericht erwdhnte den Begriff des per-se-Verbots im Urteil nicht. Es ist kein

Grund ersichtlich, ohne Not von der bundesgerichtlichen Terminologie abzuweichen, zu-

mal der Begriff in Bezug auf das Gaba-Urteil wie gezeigt missverstindlich ist.

1235 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 7; vgl. HEINEMANN, zsr 2018, 111, insb. Fn 39.

1236 Art. 1 Abs. 1 Kartellverfahrensordnung; HENGST, Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, N 457.

1237 SACKER, MiiKo EuWettbR, Art. 101 Abs. 2 AEUV N 867.
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nicht von dem durch Art. 101 Abs. 1 AEUV erfassten Teil abtrennen lassen.'**

Koénnen die nichtigen Teile nicht vom ubrigen Teil der Vereinbarung abge-
trennt werden, ist die gesamte Vereinbarung nichtig.”* Ist eine Gruppen-
freistellungsverordnung auf den Vertrag anwendbar, ist das ,Alles-oder-
Nichts“-Prinzip”*’ zu beachten.”" Dieses Prinzip stellt weite Teile einer Ver-
einbarung (auch die vertragstypischen Abreden wie Exklusivbindungen)
schutzlos, was oft dazu fihrt, dass der abtrennbare Rest nicht mehr selbstan-
dig bestandsfihig ist.*** Zudem fillt die Annahme, dass eine abtrennbare Rest-
vereinbarung vorliegt schwerer, je mehr Klauseln nichtig sind.”* Liegt eine
abtrennbare Restvereinbarung vor, bestimmt sich deren Wirksamkeit nach
dem gemiss internationalen Privatrecht anwendbaren Vertragsrecht.**

In der Schweiz ergeben sich sowohl die kartellrechtliche Qualifikation als
auch die zivilrechtlichen Folgen der Nichtigkeit aus dem nationalen Recht.
Liegt eine Wettbewerbsbeseitigung i.S.d. Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG oder eine er-
hebliche Wettbewerbsbeschrankung i.S.d. Art. 5 Abs. 1 KG vor, ist die betrof-
fene Vertragsklausel vorbehaltlich einer Effizienzrechtfertigung unzulassig.
Der Restvertrag ist davon grundsitzlich nicht betroffen.”* Gemiss Art. 20
Abs. 2 OR ist bei einem teilweise mangelhaften Vertrag von der Teilnichtigkeit
auszugehen, wenn anzunehmen ist, dass der Vertrag auch ohne den nichtigen
Teil geschlossen worden ware.

Die Rechtsfolgen ahneln sich also stark. Ein Unterschied besteht darin, dass
im schweizerischen Kartellrecht im Gegensatz zum europaischen Recht keine

1233 EuGH Rs. C-56/65 - Maschinenbau Ulm, 304; EuGH Rs. C-56/64 - Consten und Grundig,
394; SACKER, MiiKo EuWettbR, Art. 101 Abs. 2 AEUV N 867; EILMANSBERGER/KRUIS, Streinz,
Art. 101 AEUV, N 114, HENGST, Langen/Bunte, Art.101AEUV, N 467; MEESSEN/KERSTING,
Loewenheim et al., Einfiihrung, N 49.

1239 EuGH Rs. C-56/65 - Maschinenbau Ulm, 304; HENGST, Langen/Bunte, Art.101AEUV,
N 468; EILMANSBERGER/KRUIS, Streinz, Art. 101 AEUV, N 114.

1240 Danach fiihrt das Vorliegen einer Kernbeschrénkung dazu, dass die gesamte Vereinbarung

nicht mehr gruppenfreistellungsfahig ist, vgl. dazu vorne Teil 2 Kapitel 4 V 1.3.

1241 SAcKER, MiiKo EuWettbR, Art.101Abs.2AEUV N 869; EILMANSBERGER/KRUIS, Streinz,
Art. 101 AEUV, N 115.

1242 EILMANSBERGER /KRUIS, Streinz, Art. 101 AEUV, N 115.

1283 SACKER, MiiKo EuWettbR, Art.101Abs.2 AEUV N 869; EILMANSBERGER/KRUIS, Streinz,
Art. 101 AEUV, N 115 f.

1244 EuGH Rs. C-56,/65 — Maschinenbau Ulm, 304; JAEGER, M{iKo EuWettbR, Art. 101 Abs. 2 AEUV
N 19, 23 m.w.H.; MEESSEN/KERSTING, Loewenheim et al., Einfiihrung; EILMANSBERGER /KRUIS,
Streinz, Art. 101 AEUV, N 116, zum deutschen Recht N 117 ff.

1245 7ZAcH, Kartellrecht, 429 f.; 501.
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Moglichkeit besteht, dass eine besonders schadliche Vertragsklausel den gan-
zen Vertrag befallt. Im europaischen Recht fiihrt eine Kernbeschrankung dazu,
dass der gesamte Vertrag aus der Gruppenfreistellung fallt. Lassen sich die
einzelnen Klauseln nicht im Rahmen einer Einzelfreistellung rechtfertigen,
ordnet Art. 101 Abs. 2 AEUV die Nichtigkeit an.
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Regelung

Die EU anerkennt, dass der Technologietransfer forderlich fiir die Wirtschaft,
aber auch fiir die Wissensgesellschaft ist und verfolgt mit der TT-GVO das
Ziel, die Lizenzierungstatigkeit innerhalb der Europaischen Union zu star-
ken.”*® Die Erkenntnis, dass Lizenzvertrige nicht nur Quelle von Wettbe-
werbsbeschrankungen sein konnen, sondern auch entscheidend zur Verbrei-
tung von Wissen und so zu technologischem Fortschritt beitragen, ist auch in
der Schweiz etabliert.” Bisher wurde jedoch nicht geklart, ob und ggf. wann
die wettbewerbsférdernden Effekte einer Lizenz die wettbewerbsbeschran-
kenden Wirkungen, die sie verursacht, rechtfertigen konnen. Vor diesem Hin-
tergrund ist das Potenzial einer lizenzkartellrechtlichen Regelung zu prifen,
welche die Vorziige des Technologietransfers in einer generell-abstrakten
Weise in die kartellrechtliche Wiirdigung einbezieht.

I. Bediirfnis nach Rechtssicherheit

Vor der Beurteilung eines lizenzkartellrechtlichen Sachverhalts sehen sich die
schweizerischen Behorden mit der Frage konfrontiert, welche Normen iiber-
haupt anzuwenden sind. Unbestritten ist die Einschlagigkeit des Art. 5 KG.
Doch es ist unklar, ob die Art. 5 KG konkretisierende Vertikalbekanntmachung
hinzugezogen werden kann. Bereits aufgrund des Wortlauts der Ziff. 8
Abs. 4 VertBek ist eine Anwendung auf Lizenzvertrige unwahrscheinlich.”*
Moglich ware, dass im Rahmen der richterlichen Regelbildung i.S.d. Art. 1
Abs. 2 ZGB einzelne Aspekte der TT-GVO Eingang in das schweizerische Recht
finden. Dabei stellt sich die Frage, wie damit umzugehen ware, wenn Einflisse
der TT-GVO dem Fallrecht der ,im Grunde nicht einschlagigen, aber immerhin
schweizerischen“**® VertBek widersprechen.”*

Seitens der Marktteilnehmer besteht das Bediirfnis nach Orientierungshilfe,
denn ein Lizenzvertrag sollte kartellrechtskonform ausgehandelt werden kon-

1246 Erwagungsgrund 4 TT-GVO; N 9, 17 TT-Leitlinien; DREXL, GRUR Int. 2004, 721; DEL TIEMPO
MATANZO, 24; ALBERINI, 80.

1247 BoRER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 6 KG N 28; STOFFEL, in: Technologietransfer, 55.

1248 vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 3 Kapitel 2112.2 c.

1249 Hiry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 287.

1250 7um Ganzen HiLty/FRUH, Lizenzkartellrecht, 287.
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nen. Nach der Feststellung der kartellrechtlichen Unzulassigkeit eines Ver-
trags kann das geteilte technische Wissen nicht mehr oder nur schwer zuriick-
geholt werden.”” Dies verdeutlicht die Wichtigkeit klarer und vorhersehbarer
Regeln im Lizenzkartellrecht.

In Ermangelung einer spezifischen Rechtsgrundlage und als Ausdruck eines
gewissen Pragmatismus lag fiir den Abschluss von Lizenzvertragen nach
schweizerischem Recht lange eine Orientierung an der TT-GVO und den
TT-Leitlinien nahe.”” Dies bot sich umso mehr an, als auf schweizerische Li-
zenzvertrage, welche im europaischen Binnenmarkt spiirbare Effekte haben,
ohnehin das EU-Kartellrecht anwendbar ist. Auch die Botschaft zum Kartell-
gesetz verwies im Rahmen ihrer Ausfiihrungen zu Art. 6 Abs. 1 KG ausdriicklich
auf die umfangreichen Regelungen im europaischen Recht.”” Davon ausge-
hend war nur schwer vorstellbar, dass die Wettbewerbskommission entspre-
chende Vereinbarungen anders qualifizieren wiirde als die europaischen Re-
ge]n.1254

Der Vorstellung, mit der Anwendung der europaischen Wettbewerbsrechts-
vorschriften hinsichtlich Technologietransfer-Vereinbarungen stets auf der
sicheren Seite zu stehen, erteilte das Bundesgericht im Gaba-Entscheid eine
Absage.1255 Es gabe, so das Gericht, durchaus Bereiche, in denen sich die
Lage der Schweiz von jener der EU unterscheide, was eine Abschwachung
des Grundsatzes der Ergebnisgleichheit nach sich ziehe. Ein solcher sei etwa
die erhohte Schédlichkeit von Gebietsabschottung fiir kleinere Lander.”* Be-
dauerlicherweise bleibt im Ungewissen, wo dartiber hinaus schweizerische
Besonderheiten vorliegen, die eine Abweichung von der grundsatzlich ange-
strebten Parallelitdt zum EU-Kartellrecht zur Folge haben. Das Gaba-Urteil
des Bundesgerichts schafft diesbeziiglich nur fiir den absoluten Gebietsschutz
Klarheit. Wiinschenswert ware eine weitergehende, generelle Aussage dar-
iber, wie die Wettbewerbskommission Lizenzvertrage beurteilt, die mogli-
cherweise wettbewerbsbeschrankend sind, gleichzeitig aber zu Effizienzge-

1251 HERR, 83 f.; ALBERINI, 7; GRABER CARDINAUX /MASCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 243.

1252 ygl. MEYER, ZVertriebsR 2017, 221; GOTTRET/EMCH, sui generis 2018, N 20.

1253 Bot. Rev. KG 95, 563.

1254 L AUTERBURG, in: Schweizerisches Kartellrecht in der Praxis, 38, 49:; HiLry, BSKKG,
Art. 6 Abs. 11it. d KG N 6; STOFFEL, in: Technologietransfer, 69 f.; GRABER CARDINAUX/MA-
SCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 242,

1255 EU-Kartellrecht gilt in der Schweiz nicht®, BGE 143 II 297 - Gaba, E. 6.4.4.

1256 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.3; HILTY/FRUH, sic! 2010, 879, 881, 885; ZAcH, Kartellrecht,
N 362; ZAcH, SIZ 2009, 309; KUNZLER /HEIZMANN, in: Symposium Zach, 147 f.
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winnen fithren. Dabei ware zu prazisieren, welche lizenzvertraglichen
Besonderheiten in der Beurteilung der Effizienzrechtfertigung bertcksichtigt
werden. Positiv formulierte Voraussetzungen, wann im lizenzvertraglichen
Kontext von wirtschaftlicher Effizienz auszugehen ist, wiirden die Rechtssi-
cherheit starken. Es braucht vorhersehbare und klare Rahmenbedingungen,
um den Abschluss von Lizenzvertragen zu fordern.”’

II. Standortpolitische Argumente

Das Kartellrecht der Schweiz untersteht dem Ziel, ,den Wettbewerb im Inter-
esse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern“*®. Die
Schweiz ist eine der fiihrenden Industrienationen, und ihr Wohlstand ergibt
sich zu weiten Teilen aus wissensgetriebenen Branchen, deren Innovationen
durch Immaterialgiiterrechte geschiitzt und mit Technologietransfer-Vertra-
gen verwertet werden.” Die internationale Vernetzung ist eine Grundvor-
aussetzung, um grenziiberschreitend Wissen auszutauschen, und der Grad
an Rechtssicherheit ein bedeutender Aspekt der Wettbewerbsfahigkeit einer
Volkswirtschaft. In Anbetracht dieser Tatsachen ist es erstaunlich, wie wenig
Anstrengung in der Schweiz darauf verwendet wird, einen sicheren und vor-
hersehbaren Rechtsrahmen fiir den Technologietransfer zu schaffen.”*

Trotz des volkswirtschaftlich hohen Stellenwerts von Immaterialgtiterrechten
und Know-how blieb die Schweiz bisher passiv, was die Schaffung und Aus-
gestaltung des Lizenzkartellrechts angeht. Dabei verpasst sie die Moglichkeit,
offene Fragen zu klaren und die Zukunft dieses Rechtsgebiets mitzugestalten.
Dieser Umstand ist zu bedauern. Gerade angesichts des verfassungsmassigen
Auftrags des Bundes, im Rahmen seiner Zustandigkeiten fiir giinstige Rahmen-
bedingungen fiir die private Wirtschaft zu sorgen,”® wire eine aktivere Rolle
angezeigt.

III. Rechtsgrundlage in Art. 6 KG

Vor diesem Hintergrund ware es dienlich, der Bundesrat oder die Wettbe-
werbskommission wiirden von Art. 6 Abs. 11lit. d KG Gebrauch machen und

1257 S0 bereits VULLIETY, SJ 2000, 577; HILTY, Lizenzvertragsrecht, 382.
1258 Art. 1KG.

1259 vgl. STOFFEL, in: Technologietransfer, 55.

1260 30 die ahnliche Einschitzung von HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 287 f.

1261 Art. 94 Abs. 3 BV.
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eine Verordnung oder Bekanntmachung zur Frage erlassen, wann Wettbe-
werbsabreden in Lizenzvertragen in der Regel aufgrund wirtschaftlicher Effi-
zienz gerechtfertigt werden kénnen.**

1.  Allgemeines

Art. 6 Abs. 1 KG ist eine im Grunde iiberfliissige™® Delegationsnorm ohne ei-

genstindigen materiellen Gehalt.”®* Die Kriterien der wirtschaftlichen Effi-
zienz ergeben sich alleine aus Art. 5 Abs. 2 KG, wobei im Fall von Technolo-
gietransfer-Vereinbarungen vor allem die Férderung der Forschung und der
Verbreitung technischen Wissens einschligig sein kénnen.”?*®

Das Regelbeispiel in Art. 6 Abs. 1lit. d KG erwahnt nur die ausschliessliche Li-
zenzierung geistigen Eigentums. Vergibt ein Lizenzgeber einfache Lizenzen,
sind diese nach dem Wortlaut des Art. 6 Abs. 11it. d KG nicht erfasst. Da die
Aufzahlung in Art. 6 Abs. 1KG nicht abschliessend ist, konnte durchaus von
dieser engen Sichtweise abgewichen werden.”®® Auch aus der Botschaft zum
Kartellgesetz geht ein eher weites Verstindnis hervor.”” Da im vorliegenden
Fall die Exklusivlizenz von Interesse ist, welche Art. 6 Abs. 11it. d KG als Re-

1262 KRAUSKOPF/RUSS, sic! 2014, 762; HiLTY, in: Kartellgesetz in der Praxis, 80 f.; KELLER, 286;
GOTTRET/EMCH, sui generis 2018, N 20; PicHT, GRUR Int. 2018, 717; PIcHT, sic! 2019, 337 f,,
334; SCHWAAB, 234; wohl ebenso ALBERINI, 6.

1263 Der Bundesrat besitzt nach Art. 60 KG ohnehin die Kompetenz zum Erlass von Verord-

nungen, und auch Bekanntmachungen der Wettbewerbskommission sind (auch ausser-

halb des Art. 6 KG) durchaus méglich, dazu STOFFEL, in: SIWR V/2, 125; HILTY/FRUH, Li-

zenzkartellrecht, 202.

1264 vgl. HiLTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 202 f.; BORER, AJP 1996, 880; GRABER CARDINAUX /MA-
SCHEMER, Dike KG, Art. 6 KGN 2 f.

1265 Bot. Rev. KG 95, 559, 563; STOFFEL, in: Technologietransfer, 58; GRABER CARDINAUX /MA-
SCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 239; REINERT, SHK KG, Art. 6 KG N 21; KRAUSKOPF/SCHAL-
LER, BSK KG, Art. 5 KG N 325; ZIRLICK/BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 301 ff.; REYMOND,
CR Concurrence, Art. 6 LCart N 194; ZAcH, Kartellrecht, N 414.

1266 Hirry, in: Kartellgesetz in der Praxis, 50 f.; GRABER CARDINAUX/MASCHEMER, Dike KG,
Art. 6 KG N 240.

1267 Erwahnt werden in Bot. Rev. KG 95, 563 ,die das geistige Eigentum beschlagenden Lizenz-
vertrage‘.
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1268 1269

gelbeispiel auffithrt, ™ wird auf diese Thematik nicht vertieft eingegangen.
Art. 6 Abs. 11it. d KG ware pradestiniert, ein solides untergesetzliches Funda-
ment zur kartellrechtlichen Behandlung exklusiver Lizenzen zu schaffen.

2. Fehlende Aktivitit

Im Unterschied zu anderen Anwendungsbereichen des Art. 6 Abs. 1 KG'*”° gibt
es mit Bezug auf die ausschliessliche Lizenzierung keine Bekanntmachung
oder Verordnung, und es bestehen wohl auch keine solchen Pline.”” Die
Griinde dafiir sind vielfiltig.””* So hat die Wettbewerbskommission bisher
stets erst dann eine Bekanntmachung erlassen, wenn eine ausreichend hohe
Anzahl von Fillen rechtskriftig beurteilt worden ist.””* Damit soll verhindert
werden, dass Erwagungen, die sich auf einen Einzelfall beziehen, verallgemei-
nert werden.”’* Auch die Botschaft zum Kartellgesetz sieht vor, dass die Wett-
bewerbskommission erst nach ausreichend praktischen Erfahrungen konkre-
tisierende Ausfithrungen erlisst.” Der Nachteil dieser Zuriickhaltung ist,
dass sich die praktische Wirkung von Bekanntmachungen der Wettbewerbs-
kommission darauf beschrankt, die ohnehin bereits durch Kasuistik geschaf-
fene Rechtslage festzuschreiben.””® FEine weitergehende Steigerung der
Rechtssicherheit erfolgt nicht.

Als Erklarung, warum bisher keine bundesratliche Verordnung ergangen ist,
wird angefiihrt, dass dieses Instrument eher schwerfillig und formalistisch
ist, was dem Charakter des Wettbewerbsrechts als dynamischem Rechtsgebiet

1268 Art. 6 Abs. 1lit. d KG erwéhnt die ausschliessliche Lizenzierung. Ausfiihrungen zur syn-

onymen Verwendung der Ausdriicke ,ausschliessliche Lizenz“ und , Exklusivlizenz“ finden
sich vorne in Teil 1 Kapitel 115.3.

Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dieser Frage findet sich bei HiLTY/FRUH, Li-
zenzkartellrecht, 204 f.; GRABER CARDINAUX/MASCHEMER, Dike KG Art. 6 KG N 240; HILTY,
BSK KG, Art. 6 Abs. 11it. d KG N 21 ff.

Die Wettbewerbskommission hat bis heute fiinf Bekanntmachungen erlassen (Vertikalbe-

1269

1270

kanntmachung, KFZ-Bekanntmachung, KMU-Bekanntmachung, Bekanntmachung Homo-
logation und Sponsoring bei Sportartikeln und Bekanntmachung zur Verwendung von Kal-
kulationshilfen).

1271 GRABER CARDINAUX /MASCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 242.

1272 HiLry, BSK KG, Art. 6 Abs. 11it. d KG N 5 m.w.H.

1273 vgl. bereits Bot. Rev. KG 95, 563 f.; zustimmend STOFFEL, in: SIWR V/2, 135; GRABER
CARDINAUX /MASCHEMER, Dike KG Art. 6 KG N 242.

1274 7XcH, Kartellrecht, N 505.

1275 Bot. Rev. KG 95, 563.

1276 Hirry, in: Kartellgesetz in der Praxis, 50.
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nicht entspreche.”” Des Weiteren wird vermutet, dass Art. 3 Abs. 2 KG und
das damit einhergehende Missverstandnis, die kartellrechtliche Beurteilung
von Lizenzvertragen sei eingeschrankt, dem Erlass einer Verordnung oder Be-

kanntmachung hinderlich sei.*”

3. Erlaubnis ohne Verbotssystem?

Art. 6 KG ist unter anderem auf das Mitte der 1990-er-Jahre bestehende Be-
streben zuriickzufithren, eine spezifische Sekundargesetzgebung zu schaf-
fen.”” Dieser Grundgedanke entspringt dem System der europaischen Grup-
penfreistellungsverordnungen.”® Ziel des Art.6 KG ist, den Unternehmen
durch die Bildung spezifischer Fallgruppen von Wettbewerbsabreden, die in
der Regel aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sind, ein
gewisses Mass an Rechtssicherheit zu bieten.*

Das europdische und das schweizerischen Recht unterscheiden sich hinsicht-
lich ihrer urspriinglichen Regelungssystematik. Ersteres war als Verbots-, letz-
teres als Missbrauchsgesetzgebung konzipiert.”* Die Einteilung des schwei-
zerischen Kartellrechts als Missbrauchsgesetzgebung bezieht sich auf
Art. 96 Abs. 1BV, wonach der Bund ,Vorschriften gegen volkswirtschaftlich
oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbe-
werbsbeschrinkungen* erlasst.”* Auf den ersten Blick verunméglicht dieser
Gegensatz den Erlass von Regeln i.S.d. Art. 6 Abs. 1 KG: Wo nichts verboten ist,
kann auch nichts freigestellt werden.”® Diese Erkenntnis steht dem Erlass
einer Verordnung oder Bekanntmachung allerdings nicht entgegen. Letztlich

1277 BORER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 6 KG N 4.

1278 Hity, BSK KG, Art. 6 Abs. 11it. d KG N 5.

1279 STOFFEL, in: SIWR V/2, 126; GRABER CARDINAUX /MASCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 1.

1280 Bot. Rev. KG 95, 563; DUCREY, in: Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, N 1581; HILTY,
BSK KG, Art. 6 Abs. 11it. d KG N 6; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG Art. 5 KG N 283; GRABER
CARDINAUX /MASCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 1.

1281 GRABER CARDINAUX/MASCHEMER, Dike KG Art. 6 KG N 1.

1282 Bot. Rev. KG 95, 562; HiiTy, Lizenzvertragsrecht, 399; HiLty, BSK KG, Art. 6 Abs. 1lit. d KG
N 7; WEBER, in: SIWRV/2, 27, STOFFEL, in: Technologietransfer, 56 f.; VON BUREN/LANG,
in: FS Zach, 243; ausfiihrlich zu den beiden Systemen KosTkA, N 17 f; zur den Entwicklun-
gen in der Anfangsphase des schweizerischen Kartellrechts N 659 ff.

1283 Diese Formulierung wird in Art. 1 KG, dem Zweckartikel des Kartellgesetzes, wiederholt.

1284 Eine eigentliche Freistellung wire m.aW. im Rahmen einer Missbrauchsgesetzgebung
systemwidrig®, so die Bot. Rev. KG 95, 562; HocH CLASSEN, 305; kritisch HILTY, Lizenzver-

tragsrecht, 427.
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kann ein Verhalten auch ohne generelles Verbot explizit erlaubt werden.**

Richtigerweise ist die Formulierung in Art. 96 Abs. 1 BV als Zielvorgabe zu ver-
stehen.”®® Eine Beschriankung des Instrumentariums, mit dem dieses Ziel er-
reicht werden soll, ergibt sich aus Art. 96 BV nicht.”®’ So stellte das Bundesge-
richt fest: ,Aus Art. 96 Abs. 1 BV folgt im Interesse der [...] volkswirtschaftlich
oder sozial schadlichen Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbe-

werbsbeschrinkungen kein Verbot der Verbotsgesetzgebung"“'**®

Ohnehin bewegen sich die zwei Systeme (schweizerische Missbrauchs- und
europaische Verbotsgesetzgebung) seit geraumer Zeit aufeinander zu. Spa-
testens seit Einfithrung der direkten Sanktionen i.S.d. Art. 49a KG kann in der
Schweiz von einem Missbrauchsprinzip im traditionellen Sinn nicht mehr die
Rede sein.”® Andererseits wurde der europiische Ubergang vom Anmelde-
und Genehmigungssystem zum Grundsatz der Legalausnahme mit Erlaubnis-
vorbehalt als Mischform von Verbots- und Missbrauchssystem bezeichnet."**
Dies stiess auf erhebliche Kritik, unter anderem, weil vermutet wurde, dass es
fortan (in der Hoffnung, in der Masse nicht aufzufallen), zu einem Anstieg von
Wettbewerbsabreden kommen wiirde.” Nach ZAcH ist der Unterschied schon
lange Makulatur geworden. Einer modernen Kartellgesetzgebung stiinden le-
diglich die verschiedenen Varianten der Verbotsgesetzgebung zur Verfigung,
etwa eine Verbotsgesetzgebung mit Erlaubnisvorbehalt (wie im System der EU
vor 2004) und ein System der Verbotsgesetzgebung mit Legalausnahme, zu
welchem er die Regeln in der Schweiz und der EU nach 2004 zihit.** Letztlich
wiirden sich die zwei vermeintlich so grundlegend verschiedenen Systeme in
ihren Ergebnissen kaum unterscheiden.*”*

Ein gewichtiger Unterschied zwischen Art. 6 Abs. 1lit. d KG und dem europai-
schen Recht ist, dass eine auf die schweizerische Norm gestiitzte Verord-

1285 Hirty, Lizenzvertragsrecht, 427.

1286 HEINEMANN, in: Symposium Zéch, 46 f. m.w.H.

1287 Kostka, N 744; BORER, OFK Wettbewerbsrechtl, Art.1KG N9; VON BUREN/LANG,
in: FS Zach, 243.

1288 BGE 143 11 297 - Gaba, E.5.3.4; dazu bereits BGE 135 11 60 - Domestic Interchange Fee,
E. 3.3.1; ebenso HEINEMANN, in: Symposium Zich, 47; HILTY/FRUH, in: Revision Kartellge-
setz, 99.

1289 BVGer B-506,/2010 - Gaba, E.7.2.1; BALDI/SCHRANER, AJP 2015, Urteile, 272 f.; STOFFEL,
in: Technologietransfer, 56 f.; KosTka, N 19 f.

1290 EMMERICH, wrp 2000, 858; IMMENGA, EuZW 1999, 609; MESTMACKER, EuZW 1999, 523.

1291 Dazu vertieft REINHARDT, 315 ff.

1292 7ZAcH, Kartellrecht, N 129.

1293 7XcH, Kartellrecht, N 130.
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nung oder Bekanntmachung keine Vermutung der Rechtfertigung statuiert.’***

Art. 6 Abs. 1 KG enthalt die Einschrankung, dass die in Abs. 2 genannten Ab-
redetypen nur ,in der Regel“ gerechtfertigt sein sollen. Diese Formulierung
schwacht die durch den Erlass einer Bekanntmachung oder Verordnung an-
gestrebte Rechtssicherheit wieder ab.”® Denn im Unterschied zur EU mit ih-
rer TT-GVO konnen sich die Rechtsunterworfenen in der Schweiz nicht darauf
verlassen, dass ihre Abrede nicht gegen das Kartellrecht verstosst.”*® Das Ri-
siko besteht, dass die Wettbewerbskommission einer solchen Abrede im Ein-
zelfall die wirtschaftliche Effizienz abspricht und sie letztlich als unzulassig
qualifiziert.””’ Da eine gestiitzt auf Art. 6 Abs. 1lit. d KG ergangene Verord-
nung oder Bekanntmachung nur als Zulassigkeitsvermutung, nicht aber als ge-
nerelle Erlaubnis gewertet werden kann, ware eine Abrede ex tunc unzulassig.
Insgesamt ist aber jeder Zugewinn an Rechtssicherheit bei der Anwendung des
Art. 5 KG wiinschenswert.”*

1294 ygl. aber SCHLUEP, sic! 1997, 23, mit der Bezeichnung als gesetzestechnische Effizienzver-

mutung; UNTERNAHRER, 89 f.

HILTY, Lizenzvertragsrecht, 428 ff.; HILTY, in: Kartellgesetz in der Praxis, 50.

129 Freilich gibt es auch in der EU gestiitzt auf Art. 6 TT-GVO die Méglichkeit des Entzugs der
Freistellung im Einzelfall. Bis anhin ist jedoch kein Anwendungsfall dieser Norm bekannt,
vgl. auch SCHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 285.

1297 Hirry, Lizenzvertragsrecht, 428 m.w.H.; MEIER-SCHATZ, AJP 1996, 822.

1298 NEFF, BSK KG, Art. 6 KG N 3; BORER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 6 KG N 1.

1295
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Aus der bisherigen Analyse ergeben sich gewisse Forderungen, die ein schwei-
zerisches Lizenzkartellrecht, das diesen Namen verdient, zu erfiillen hat. Die
Komplexitat der diversen wirtschaftlichen Vorgange im Wettbewerb ist hoch
und diese Parameter zu antizipieren und steuern, schwierig.””® Letztlich hingt
die Entscheidung, welcher Weg der richtige ist, auch vom wettbewerbspoli-
tischen Leitbild ab. Nachstehend finden sich verschiedene Denkanstdsse zu
diesem bedeutenden Regelungskomplex, dem in der Schweiz bisher zu wenig
Beachtung geschenkt wurde.

I. Form

Art. 6 KG erwdhnt als mdgliches Instrument zur Regelung von Gruppen wirt-
schaftlich gerechtfertigter Abreden eine Verordnung des Bundesrats oder eine
Bekanntmachung der Wettbewerbskommission. Hinsichtlich ihres moglichen
Inhalts unterscheiden sich die beiden nicht, jedoch beziiglich ihrer Verbind-
lichkeit.

Verordnungen sind fiir die rechtsanwendenden Behdrden und Gerichte ver-
bindlich, was zu einer erhéhten Rechtssicherheit beitragt. Bekanntmachungen
der Wettbewerbskommission haben demgegeniiber ein geringeres Mass an
Rechtssicherheit. Sie sind Absichtserklarungen, welche die Wettbewerbs-
kommission binden,®® nicht aber die Rechtsmittelinstanzen.®”' Bekanntma-
chungen der Wettbewerbskommission kommt indes eine faktische Bindungs-
wirkung zu, weil sich die Gerichte in der Regel vertieft mit ihnen
auseinandersetzen.”” Der Stellenwert der Bekanntmachungen zeigt sich im
Ubrigen darin, dass die Anderung einer Bekanntmachung eine Praxisinderung
darstellt und nur unter besonderen Umstinden moglich ist.”* Dass kon-

1299 Hirry, in: Kartellgesetz in der Praxis, 76.

1300 7icH, Kartellrecht, N 502; STOFFEL, in: SIWR V/2, 127, GRABER CARDINAUX/MASCHEMER,
Dike KG, Art. 6 KG N 21; SCHWAAB, 287.

1301 BGE 143 II 297 - Gaba, E. 5.3.3; GRABER CARDINAUX /MASCHEMER, Dike KG, Art. 6 KG N 21;
NEFF, BSK KG, Art. 6 KG N 27; VON BUREN/LANG, in: FS Zach, 255.

1302 Statt vieler: BGE 143 Il 297 - Gaba, E.5.2.3; BVGer B-846,/2015 - Hors Liste, E.2.2;
BVGer B-581/2012 - Nikon, E. 7.3.3; NEFF, BSK KG, Art. 6 KG N 28.

1303 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.3.3.
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kretisierende Ausfithrungen einer Kartellbehoérde keine Verbindlichkeit haben
missen, um das Bediirfnis nach Orientierung der Rechtsunterworfenen zu
erfiillen, zeigt sich am Beispiel der TT-Leitlinien der Europaischen Kommis-
sion.®® Im Ubrigen ist es auch denkbar, dass eine Bekanntmachung, die sich
praktisch bewahrt hat, in eine Verordnung tberfiithrt wird, um den Grad an
Rechtsverbindlichkeit zu stirken.*

Der Bundesrat hat bislang darauf verzichtet, eine Verordnung i.S.d. Art. 6 KG
zu erlassen. Demgegeniiber hat die Wettbewerbskommission bisher fiinf Be-
kanntmachungen erlassen. Es ist also wahrscheinlicher, dass die kartellrechtli-
chen Anforderungen an ExKklusivlizenzen in einer Bekanntmachung der Wett-
bewerbskommission geregelt wiirden.”* Gerade fiir das Lizenzkartellrecht als
dynamisches Rechtsgebiet ist eine Bekanntmachung der Wettbewerbskom-
mission einer Verordnung vorzugswiirdig. Wichtig ist aber vor allem, dass
iberhaupt eine Orientierungshilfe fiir die Vertragsparteien eines Lizenzver-
trags besteht, und weniger, woraus sich diese ergibt.

II. Materielles

Die Schweiz ist volkerrechtlich nicht dazu verpflichtet, ihr Kartellrecht an je-
nes der EU anzugleichen. Sie kann ihre Regeln autonom so gestalten, wie es
wettbewerbspolitisch geboten ist.””” Das europiische Recht kann und sollte
nach den bisherigen Erkenntnissen dieser Untersuchung aber eine Richt-
schnur fiir das schweizerische Lizenzkartellrecht sein.

Die Orientierung am europaischen Lizenzkartellrecht ist kein Selbstzweck.
Sowohl aus 6konomischer als auch aus wettbewerbspolitischer Perspektive
ist das europaische Recht die wichtigste Referenzordnung fiir das schweizeri-
sche Kartellrecht.”*® Eine Vielzahl international ausgerichteter Unternehmen
ist auf dem schweizerischen und dem europaischen Markt tatig. Von den eu-
ropaischen Vorgaben abweichende schweizerische Regeln sind fiir jene Un-
ternehmen nicht von Vorteil, sondern erhéhen im Gegenteil deren Transak-
tionskosten und haben das Potenzial, den grenziiberschreitenden Handel zu

1304 vgl. die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 I.

1305 BoReR, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 6 KG N 4; NErr, BSK KG, Art. 6 KG N 19; vON BU-
REN/LANG, in: FS Zach, 255 f.

1306 NEFF, BSK KG, Art. 6 KG N 19.

1307 DRExL, in: Revision Kartellgesetz, 23.

1308 DRExL, in: Revision Kartellgesetz, 41.
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hemmen.”® Die Anlehnung an das europaische Recht hitte den Vorteil, dass
auf bestehende Regeln verwiesen wird, die sich grosstenteils bewahrt haben
und die bereits eingehend analysiert wurden. Nach dem Bundesgericht, wel-
ches sich auf die parlamentarische Debatte zum Kartellgesetz bezieht, sollten
die beiden Rechtsordnungen in ihren Ergebnissen bis auf Ausnahmefille tiber-
einstimmen, wenn auch die Methodik nicht zwingend dieselbe sein muss.""

Trotzdem unterscheidet sich die Schweiz von der EU in mancher Hinsicht,
unter anderem bezuglich ihrer Grésse, aber auch hinsichtlich des Zwecks ih-
res Kartellrechts.”" Konsequenterweise ist in einer schweizerischen Regelung
spezifisch schweizerischen Anliegen wie etwa dem erhohten Schadlichkeits-
potenzial absoluten Gebietsschutzes fiir kleine Lander durch ein ,swiss finish*
Rechnung zu tragen. Der nachstehende Vorschlag zeigt auf, wie ein schwei-
zerisches Lizenzkartellrecht fiir den Bereich der Exklusivlizenzen, das unab-
hangig vom, im Grossteil seiner Ergebnisse aber ahnlich wie das europaische
Recht ist, aussehen konnte.

1. Anwendungsbereich

Art. 6 Abs. 11it. d KG erwahnt Rechte des geistigen Eigentums. Aus den Mate-
rialien wird nicht ersichtlich, wie der Begriff des geistigen Eigentums zu ver-
stehen ist und ob er sich mit demjenigen des Art. 3 Abs. 2 KG iiberschneidet.
Beziiglich Art. 3 Abs. 2 KG aussert sich die Botschaft dahingehend, dass alle
Regelungen des Immaterialgiiterrechts erfasst sind, die dem Berechtigten ein
besonderes Recht verleihen."

Nach dem Wortlaut des Art. 6 Abs. 11lit. d KG ist Know-how nicht erfasst, ver-
leiht es dem Inhaber doch kein Ausschliesslichkeitsrecht (wohl aber lauter-
keitsrechtliche Abwehranspriiche™™"). Die positiven und negativen Auswirkun-
gen von Know-how-Lizenzen unterscheiden sich nicht wesentlich von
denjenigen, die Lizenzen an Immaterialgiiterrechten verursachen.” Beide Li-
zenzarten konnen das Kriterium der wirtschaftlichen Effizienz erfiillen. Auch

1309 Hiry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 288.

1310 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.3.

B vgl. zum Kampf gegen die ,Hochpreisinsel Schweiz* ZicH, SJZ 2009, 309; HILTY/FRUH,
sic! 2010, 879; WEBER/ZEIER, ZWeR 2005, 181f.; HEINEMANN, in: Symposium Zach, 63;
STURNY, 145; SCHRANER, N 434; KUNZLER, 316.

1312 Bot. Rev. KG 95, 541.

1313 vgl. Art. 4 lit. c und Art. 6 UWG.

1314 ScHWAAB, 75 ff.; BARTENBACH, N 2720.
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die Weitergabe nichtpatentierten technologischen Wissens hat positive Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb und die Gesellschaft, da erst diese Anwen-
dungsmoglichkeiten den Wettbewerb in neuen Bereichen ermoéglichen kon-
nen.”™ Die Weitergabe von Know-how hat hiufig einen ebenso grossen
Stellenwert fiir die Vertragsparteien wie die Lizenzierung von Schutzrech-
ten.”® Fiir die Know-how-Lizenzierung ist die Rechtssicherheit besonders
wichtig, da einmal geteiltes Wissen nicht mehr zurtickgeholt und der Kreis
der Wissenstriger nicht mehr verkleinert werden kann.”” Im Rahmen des
Art. 5 Abs. 2 KG, aus dem sich die Beurteilungsparameter der wirtschaftlichen
Effizienz ergeben, spricht die Botschaft davon, dass Know-how-Lizenzver-
trage unter den Rechtfertigungsgrund der Verbreitung technischen Wissens
fallen konnen.”™™ In dieser Hinsicht ist die Formulierung des Art.6 Abs. 1
lit. d KG zu eng. Der Begriff des geistigen Eigentums in Art. 3 Abs. 2 KG stimmt
nicht mit demjenigen in Art. 6 Abs. 1lit. d KG iiberein.”"

In praktischer Hinsicht wiegt die Unklarheit, ob Know-how zum Begriff des
geistigen Eigentums i.S.d. Art. 6 Abs. 11lit. d KG zu zahlen ist, aber nicht allzu
schwer. Aus der Botschaft ergibt sich, dass die Aufzahlung der Regelbeispiele
in Art. 6 Abs. 11it. a-e KG weder abschliessend noch als Prioritatenliste zu ver-
stehen ist.”*** Sowohl die Wettbewerbskommission als auch der Bundesrat wi-
ren im Falle des Erlasses einer Bekanntmachung bzw. Verordnung also frei,
auch die Lizenzierung von Know-how zu behandeln und so einen ebenso brei-
ten Anwendungsbereich wie die TT-GVO zu schaffen. Angesichts des Um-
stands, dass Know-how in vielen Situationen eine ahnlich hohe Relevanz fiir
die wirtschaftliche Effizienz wie Immaterialgiiterrechten zukommt, ware es
wiinschenswert, dass eine Bekanntmachung oder Verordnung nicht nur Im-
materialgiiterrechte, sondern auch Know-how erfasst.”*”

Die materiellen Kriterien der Effizienzrechtfertigung ergeben sich aus Art. 5
Abs. 2 KG. Fir eine Verordnung oder Bekanntmachung i.S.d.Art. 6 Abs.1
lit. d KG sind die Kriterien der Forderung der Forschung sowie der Verbrei-

1315 SINGER, 259, 263.

1316 BARTENBACH, N 2532,

1317 BARTENBACH, N 2534.

1318 Bot. Rev. KG 95, 559.

1319 Zum Ganzen HILTY, BSK KG, Art. 6 Abs. 11it. d KG N 24.

1320 Bot. Rev. KG 95, 563.

1321 BARTENBACH, N 2532; GRABER CARDINAUX/MASCHEMER, Dike KG, Art.6 KG N 244;
HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 205 f.
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tung technischen und beruflichen Wissens relevant.*** Das europiische Recht

stellt in der TT-GVO Technologietransfer-Vereinbarungen™* gruppenweise
vom Kartellverbot frei, sofern sie sich unterhalb einer gewissen Marktan-
teilsschwelle bewegen. Die Kommission geht davon aus, dass diese effizienz-
steigernd sind, weil sie den parallelen Forschungs- und Entwicklungsaufwand
reduzieren, den Anreiz zur Aufnahme von Forschungs- und Entwicklungsar-
beiten starken, Anschlussinnovationen fordern, die Verbreitung der Techno-
logie erleichtern und den Wettbewerb auf den Produktmarkten beleben kon-
nen.”** Sowohl die TT-GVO als auch eine Verordnung oder Bekanntmachung
i.5.d. Art. 6 Abs. 1lit. d KG sollen also die Forschung und die Verbreitung tech-
nischen Wissens fordern.

Die Technologierechte i.S.d. Art. 1 Abs. 11it. b TT-GVO"* sind funktional be-
trachtet Innovations- bzw. Kreationsschutzrechte.””® Art. 6 Abs. 11it. d KG ver-
wendet den weiteren Begriff des geistigen Eigentums. Dieser umfasst alle
Immaterialgiiterrechte, auch solche, die kein technisches oder berufliches
Wissen schiitzen. Nicht alle Immaterialgiiterrechte sind gleichzeitig Tech-
nologierechte.”” Bezweckt eine Verordnung oder Bekanntmachung
i.S.d. Art. 6 Abs. 11it. d KG ebenso wie die TT-GVO, technische Innovationen zu
fordern, erweist sich der Anwendungsbereich der schweizerischen Norm als
zu weit. Denn wahrend Urheberrechte an Software eine technische Dimension
aufweisen, fehlt den ibrigen Urheberrechten eine solche. Auch einer Mar-
kenlizenz mangelt es an technischem Wissen, das verbreitet werden konnte.
Es findet kein Transfer technischen oder beruflichen Wissens statt, und auch
die Forschung wird nicht gefordert. Die fiir die ausschliessliche Lizenzierung
geistigen Eigentums relevanten Effizienzgriinde liegen bei Marken- und Ur-
heberrechtslizenzen (vorbehaltlich Software-Urheberrechten) also regelmas-
sig nicht vor. Das bedeutet nicht, dass Marken- oder Urheberrechtslizenzen
die Kriterien des Art. 5 Abs. 2 KG nicht erfiillen kdnnen; die Effizienzpriifung

1322 vgl. dazu die Ausfiihrungen vorne in Teil 3 Kapitel 2 I 4 und Teil 3 Kapitel 2112.2 c.
1323

Art. 1 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO; vgl. die Ausfithrungen vorne in Teil 1 Kapitel 111 2.

1324 Erwigungsgrund 4 TT-GVO.

1325 Gemadss Art. 1 Abs. 1 lit. b TT-GVO sind Know-how, Patente, Gebrauchsmuster, Ge-
schmacksmuster, Topografien von Halbleiterprodukten, ergdnzende Schutzzertifikate fiir
Arzneimittel oder andere Produkte, fiir die solche Schutzzertifikate vergeben werden
kénnen, Sortenschutzrechte und Software-Urheberrechte einschliesslich Antragen auf
Gewahrung bzw. Registrierung dieser Rechte sowie Kombinationen daraus Technologie-
rechte.

1326 Kur/ScHOVSBO, in: Intellectual Property Rights, 410 f.; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 241.

1327 vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 1 Kapitel 111 1.
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sollte wie gesetzlich vorgesehen erfolgen. Nach den vorstehenden Erwagun-
gen sollte der sachliche Anwendungsbereich einer Verordnung oder Bekannt-
machung gemass Art. 6 Abs. 11it. d KG aber ausschliesslich Technologierechte
umfassen.

Die Frage, wann eine Ubertragung von Technologierechten vom Anwendungs-
bereich einer Bekanntmachung oder Verordnung i.S.d. Art. 6 Abs. 1lit. d KG
erfasst ist, sollte wie in der TT-GVO nach Risikogesichtspunkten beantwortet
werden.”®® Analog zu Art.1Abs. 1lit. ¢ ii) TT-GVO sollte diese nur dann von
der Verordnung oder Bekanntmachung erfasst sein, wenn das Ziel in der
Produktion von Vertragsprodukten besteht und das mit der Verwertung der
Technologierechte verbundene Risiko zum Teil beim Verausserer verbleibt.
Ubertragungen im dogmatischen Sinn, also Austauschgeschifte ohne nach-
vertragliche Bindung der Parteien, sollten wie in der TT-GVO auch in der
schweizerischen Regelung nicht erfasst sein.”’

2. Beschriankung auf Regelfille

Gemass Art. 6 Abs. 1 KG sind in einer Verordnung oder einer Bekanntmachung
Abreden zu bezeichnen, die in der Regel aus Griinden der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt werden konnen. Im Vergleich zur TT-GVO weist eine
Bekanntmachung der Wettbewerbskommission also zwei Schwachpunkte auf.
Einerseits bindet sie nur die Wettbewerbskommission, nicht aber die Gerichte.
Andererseits verweist der Passus ,in der Regel“ auf Szenarien, in denen trotz
der Erfillung der Anforderungen der Bekanntmachung eine Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt, die nicht gerechtfertigt werden kann. Diese Einschran-
kung hat den Nachteil der verminderten Rechtssicherheit. Es werden keine
verlasslichen Hinweise auf zuldssige Klauseln gegeben, sondern lediglich Zu-
lassigkeitsvermutungen geschaffen."”** Diesem Unsicherheitsfaktor konnte je-
doch nur mit einer Anpassung des Gesetzestextes begegnet werden. In diesem
Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass bisher nur ,Regelfalle* vorlagen;
die Wettbewerbskommission hat, soweit ersichtlich, noch keinen Sachverhalt
entgegen einer ihrer Bekanntmachungen beurteilt.

Letztlich verschafft die Einschrankung, dass die aufgezahlten Verhaltenswei-
sen bloss in der Regel als gerechtfertigt angesehen werden, der Wettbewerbs-

1328 vgl. dazu vorne die Ausfithrungen in Teil 1 Kapitel 111 2.

1329 HiLry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 243, 289 m.w.H.
1330 Hiry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 203, auch eine Verordnung des Bundesrats
i.S.d. Art. 6 Abs. 11it. d KG ware nicht frei von diesem Nachteil.
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behorde den nétigen Spielraum, um jeden Sachverhalt einzelfallgerecht beur-
teilen zu kénnen. Dies entspricht Art. 6 TT-GVO, wonach die Kommission die
Moglichkeit hat, die Freistellung im Einzelfall wieder zu entziehen. Auch wenn
bis anhin kein solcher Fall bekannt ist,"**' zeigt dies, dass auch das européische
Recht eine Moglichkeit vorsieht, im Einzelfall von einer Freistellung abzuwei-
chen.

Ohne die Einschrankung auf Regelfalle wiirde die Bekanntmachung nach
Art. 6 Abs. 11it. d KG Verhaltensweisen aufzahlen, die in jedem Fall durch wirt-
schaftliche Effizienzgriinde gerechtfertigt waren. Dies hatte wohl ahnliche
Folgen wie die ,weissen Klauseln®, die in der TT-GVO 96 und ihrer Vorgan-
gerverordnungen zu finden waren. Die vermeintliche Sicherheit, dass gewisse
Klauseln explizit zulassig sind, verkehrt sich in einen ,Zwangsjackeneffekt,
welcher den Gestaltungsspielraum der Parteien eines Lizenzvertrags schma-
lert.**

3. Marktanteilsschwellen

Nach dem Vorbild der Vertikalbekanntmachung™** und der TT-GVO™** sollte
die Bekanntmachung tiber Exklusivlizenzen Marktanteilsschwellen definieren,
bei deren Unterschreiten in der Regel das Vorliegen wirtschaftlicher Effizienz
anzunehmen ist. Die Marktmacht der Parteien ist auch bei Lizenzvertragen ein
entscheidender Faktor fiir das wettbewerbsschadigende Potenzial einer Ver-
einbarung.® Ein konkreter Vorschlag, wo genau diese Schwelle bei den ver-
schiedenen Typen von Lizenzvertragen anzusetzen ist, d.h. ab welchem Grad
von Marktprasenz ein Lizenzvertrag vermutungsweise wettbewerbsschiadliche
Auswirkungen hat, ist in der Literatur nicht zu finden.”* Letztlich ist dies
eine 6konomische Frage, die vor der Einfithrung von Marktanteilsschwellen

1331 ScHWEDA /GIESEN, Loewenheim et al., TT-GVO, N 285.

1332 LuBBIG, GRUR 2004, 485; SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, TT-GVO, N 175; EICKHOFF/WISSEL,
WuW 2004, 1244; ECKARD, 458; BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 12;
JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N 1297; HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 74;
FucHs, Immenga/Mestmacker, VO 316/2014, Allgemeines N 15; NAGEL, MiiKo EuWettbR,
Technologie-GVO, Einleitung N 65; FEIL, Lizenzkartellrecht, 135 f., 144 f.; SCHULTZE /PAUT-
KE/WAGENER, EWS 2004, 438.

1333 7iff. 13 und 16 Abs. 2 VertBek.

133 Art. 3 TT-GVO.

1335 Erwagungsgrund 5 TT-GVO, diese Erkenntnis gilt ebenso fiir die Situation in der Schweiz.

Nach HiLTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 248, sind die Marktanteilsschwellen fiir die Schweiz

aber hoher anzusetzen als jene des europdischen Rechts.

1336
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im schweizerischen Lizenzkartellrecht empirisch untersucht werden miisste.
Nachstehend sind einige Kriterien aufgefiihrt, welche die Hohe der Marktan-
teilsschwellen massgeblich beeinflussen sollten.

3.1 Ganzheitlicher Schutz des Wettbewerbs

Nimmt das Kartellrecht fiir sich in Anspruch, den gesamten Teil der Wert-
schopfungskette zu erfassen, reicht es nicht aus, lediglich das Wettbewerbs-
handeln auf dem Produktmarkt zu beaufsichtigen. Auch die vorgelagerten
Marktebenen, insbesondere die des Handels mit Technologien, sind zu be-
riicksichtigen.”” Die Schweiz ist hier gefordert, da sich das Konzept der Tech-
nologie- bzw. Innovationsmarkte in der schweizerischen Praxis bis anhin noch
nicht etablieren konnte.”*® Die Erfassung der gesamten Wertschopfungskette
ist jedoch Voraussetzung fiir die ganzheitliche Beurteilung exklusiver Lizenz-
vereinbarungen.”*

Eine Bekanntmachung i.S.d Art. 6 Abs. 11it. d KG hatte folglich nicht nur den
Produkt-, sondern auch den Technologiemarkt zu umfassen und fiir beide ge-
sonderte Marktanteilsschwellen zu definieren. Die Handhabung der Markt-
anteilsschwellen auf den verschiedenen Stufen ist in der EU zu undifferen-
ziert. Die Schwellenwerte fiir den Produkt- und Technologiemarkt sind gleich
hoch.”*® Den besonderen Charakteristika des Technologiemarktes wird auf
diese Weise zu wenig Rechnung getragen.”" Hier bietet sich der Schweiz die

1337 HiLry, BSKKG, Art. 6 Abs. 11it. d KG N 28 f,; HILY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 237; PICHT,
sic! 2019, 343.

Die Wettbewerbskommission hat in der vorlaufigen Priifung des Zusammenschlussvorha-
bens Amcor/SIDEL/JV, N 12, das Bestehen eines Technologiemarktes als denkbar bezeich-
net. Letztlich liess sie offen, ob es im vorliegenden Fall einen separaten Technologiemarkt

1338

gebe oder ob Technologie und Maschinen zum selben Markt gehoren. In der vorldufigen
Priifung des Zusammenschlussvorhabens Carl Zeiss AG/Deutsche Telekom AG, N 17, hielt
die Wettbewerbskommission fest, zurzeit wiirde noch kein Technologiemarkt bzw. wiir-
den noch keine Technologiemarkte bestehen, dieser bzw. diese seien jedoch im Entstehen
begriffen. Fiir eine Erfassung von Technologie- und Innovationsmarkten in der Schweiz
HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 236 ff.

1339 Wobei auf eine Kontrolle des Innovationsmarktes eher zu verzichten ist, solange sich auch

die Européische Kommission eine gewisse Zurtickhaltung auferlegt, vgl. dazu die Ausfiith-

rungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 IV 2.2 c.

Vgl. die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 [V 2.2.

1341 FRUH, 315; Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR 2004,
218 f.; Max-Planck-Institute for Intellectual Property, Competition and Tax Law, IIC 2004,
188 ff.; GRUNVOGEL, 288.

1340
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Chance, nach einer prazisen Analyse der Technologiemarkte eine passendere
Regelung zu finden, die speziell auf den Schutz des Technologiewettbewerbs
zugeschnitten ist.”*

3.2 Bertcksichtigung der Wettbewerbereigenschaft

Die Aufnahme von dem Produktmarkt vorgelagerten Marktebenen in die kar-
tellrechtliche Bewertung hatte zur Folge, dass die an sich etablierte, im li-
zenzvertraglichen Kontext aber ohnehin schwierige Unterscheidung zwischen
horizontalen und vertikalen Beschrinkungen weiter an Klarheit verlieren
wiirde.** Sind zwei Unternehmen auf der Technologieebene, nicht aber auf
dem Produktmarkt Konkurrenten, kann ein Lizenzvertrag nicht mehr klar ei-
ner klassischen Kategorie zugeordnet werden.”** Der Einbezug des Techno-
logiemarktes fiithrt hiufig zu ,diagonalen* Konstellationen.”* Dies ist indes
kein Argument gegen die Aufnahme des Technologiemarktes in die kartell-
rechtliche Kontrolle, sondern gegen die Einteilung von Lizenzvertragen in ho-
rizontale und vertikale Abreden. Uberzeugender wire es, der Terminologie der
europaischen Regelung zu folgen und auf das Konkurrenzverhaltnis abzustel-
len,"* also zu untersuchen, ob sich die beiden Unternehmen auf dem relevan-
ten Technologie- oder Produktmarkt konkurrenzieren.

Hintergrund der Unterscheidung zwischen Wettbewerbern und Nichtwettbe-
werbern ist, dass die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb bei Ver-
einbarungen zwischen Konkurrenten grosser sind, als wenn die Vertragspar-

1342 FrOm, 315.

1343 S0 bereits SCHLUEP, sic! 1997, 23 m.w.H; vgl. auch die Ausfiihrungen dazu vorne in Teil 3 Ka-
pitel 2 11.

134 Hiury/FrOUH, Lizenzkartellrecht, 124 ff., 209 f,, 239; Hiity, BSK KG, Art. 6 Abs. 11lit. d KG

N 18 ff.

Vgl. die Darstellung zum europaischen Recht von KELLEZI, sic! 2005, 556

Vgl. dazu die Ausfiihrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 IV 2.1.

1345
1346
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teien auf dem relevanten Markt nicht konkurrieren.”* Wertungsmissig hitte

diese Umstellung fiir das schweizerische Kartellrecht keinen grossen Unter-
schied zur Folge. Bereits im geltenden Recht werden horizontale Vereinbarun-
gen strenger beurteilt als vertikale. Die terminologische Anpassung wiirde den
spezifischen Anforderungen des Lizenzkartellrechts aber besser gerecht.*

Beziiglich Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern unterscheidet das eu-
ropaische Recht wechselseitige und nicht wechselseitige Vereinbarungen, da
diese ein jeweils unterschiedlich hohes Schadlichkeitspotenzial fiir den Wett-
bewerb haben.”* Hintergrund ist, dass jeder Lizenzvertrag seinen Kern auf
der Technologieebene findet. Lizenziert der Lizenzgeber eine Technologie,
damit der Lizenzgeber Produkte herstellen und verkaufen kann, fithrt dies
tendenziell zu mehr Wettbewerb zwischen den verschiedenen Akteuren auf
der Ebene des Produktmarkts.”™ Lizenzieren sich hingegen beide Unterneh-
men ihre moglicherweise komplementaren Rechte wechselseitig (Kreuzli-
zenz), erhohen sie die Marktzutrittsschranken fiir potenzielle Wettbewerber
sowohl auf dem Technologie- als auch auf dem Produktmarkt.””

Die europaische Systematik, die einerseits zwischen Wettbewerbern und
Nichtwettbewerbern und andererseits zwischen wechselseitigen und nicht
wechselseitigen Vereinbarungen unterscheidet, tiberzeugt und sollte Eingang
in eine Bekanntmachung oder Verordnung i.S.d. Art. 6 Abs. 1lit. d KG finden.

1347 wihrend etwa Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern auf dem Technologiemarkt den

Technologienwettbewerb und den technologieinternen Wettbewerb beschranken kon-
nen, ist in einer Vereinbarung zwischen Nichtwettbewerbern nur eine Beschriankung
des technologieinternen Wettbewerbs mdglich. Dies spricht fiir eine grossziigigere Be-
handlung von Vereinbarungen zwischen Nichtwettbewerbern, vgl. HILTY/FRUH, Lizenz-
kartellrecht, 143; JESTAEDT, Langen/Bunte, Lizenzkartellrecht, N1316; LORENZ,
Berg/Masch, GVO-TT, Art. 4 N 6; SCHULTZE/PAUTKE/WAGENER, EWS 2004, 438; FEIL, Li-
zenzkartellrecht, 260 f.; BAUER, Liebscher/Flohr/Petsche, Technologietransfer, N 68;
KELLEZI, sic! 2005, 555; GROsS, N 676; OECD, Licensing of IP Rights and Competiton Law,
N 50.

Vgl. SCHLUEP, sic! 1997, 23, zur schwierigen Zuteilung von Lizenzvertragen in vertikale und
horizontale Wettbewerbsabreden; BORER, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 6 N 30.

1349 N 98 TT-Leitlinien.
1350

1348

HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 252. Das ist nur dann nicht der Fall, wenn ein Lizenzgeber
eine weltweite Exklusivlizenz weltweit erteilt sich vollstandig zurtickzieht.
1351 Hirty/FRUH, Lizenzkartellrecht, 252.

245



Teil 3: Schweizerisches Recht

4. Besonders schéidliche Abreden: Absoluter Gebiets- oder
Kundenschutz

Die Vermutungstatbestande des KG erfiillen die gleiche Funktion wie die
Kernbeschrankungen der TT-GVO. Beide bezeichnen besonders schadliche
Abredeformen. Kann bei Abreden i.S.d. Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG die Vermutung
nicht umgestossen werden, ist eine Effizienzrechtfertigung i.S.d. Art. 5
Abs. 2 KG ausgeschlossen. Sie konnen daher in einer Bekanntmachung nach
Art. 6 Abs. 11it. d KG nur in diesem Sinne aufgefiihrt werden.

Im Unterschied zu Art. 5 Abs. 3 fiihrt Art. 5 Abs. 4 KG lediglich Absprachen
iber die Zuweisung von Gebieten auf, nicht jedoch solche tiber die Zuweisung
von Kunden. Grund dafiir sind die im Entstehungsprozess geausserten Beden-
ken, mit einer Aufnahme von Kundengruppenbeschrankungen in den Tatbe-
stand des Art. 5 Abs. 4 KG wiirde der selektive Vertrieb erschwert oder ver-
unmoglicht.** Dass dem nicht so sein muss und eine differenzierte Losung
moglich gewesen ware, zeigt die europaische Gruppenfreistellungsverord-
nung fiir vertikale Vereinbarungen.” Dartiber hinaus ist es erstaunlich, dass
Kundenzuweisungen nicht in Art.5 Abs. 4 KG aufgefiihrt werden, weil ,der
Wertungsgehalt der Vertikalabreden im KG mit demjenigen im europaischen
Recht* nach dem Verstiandnis des Bundesgerichts ,praktisch deckungs-
gleich“"*** sein soll.

Aktuell sind in der schweizerischen Praxis noch iiberwiegend Gebietsbe-
schrankungen zu beurteilen. Dies konnte sich bald andern, da es Unternehmen
durch ihre immer grésser werdende Menge an Kundeninformationen moglich
ist bzw. sein wird, spezifische Kundengruppen zu bilden und diese unter-
schiedlich zu behandeln.® Im Rahmen einer lizenzkartellrechtlichen Be-
kanntmachung oder Verordnung ware dieses Thema aufzugreifen.

41 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

Art. 5 Abs. 4 KG verbietet absoluten Gebietsschutz, d.h. eine exklusive Ge-
bietszuweisung verbunden mit dem Ausschluss aktiver und passiver Verkaufe.
Der Terminus ,Vertriebsvertrag” wird dabei umfassend verstanden, sodass die

1352 yotum BUTTIKER, AB 2003 S, 330 f.
1353 vgl. die Ausnahmen in Art. 4 lit. b Vertikal-GVO.
1354 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.3 4.

1355 In diesem Sinne auch die Bedenken von HILTY/FRUH, Lizenzkartellrecht, 270.
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Norm auch vertriebsbezogene Klauseln in Lizenzvertrigen erfasst.*® Ist der
Tatbestand des Art. 5 Abs. 4 KG erfiillt, ist ex lege davon auszugehen, dass der
Wettbewerb auf dem relevanten Markt beseitigt ist. Es ist moglich, diese ge-
setzliche Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung durch den Beweis, dass der
wirksame Wettbewerb nicht beseitigt ist (Beweis des Gegenteils), umzustos-
sen.” Dabei ist das Vorhandensein von Aussen- oder Innenwettbewerb nach-
zuweisen.”® Wird die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung nicht umge-
stossen, ist eine Rechtfertigung aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz
nicht moglich. Eine auf Art. 6 Abs. 11it. d KG gestiitzte Verordnung oder Be-
kanntmachung tber den Technologietransfer konkretisiert die Effizienz-
griinde i.S.d. Art. 5 Abs. 2 KG. Fiir diejenigen Falle absoluten Gebietsschutzes,
in denen die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung nicht umgestossen wer-
den konnte und kein Raum fiir eine Effizienzrechtfertigung besteht, hatte eine
solche Verordnung oder Bekanntmachung folglich keine Bedeutung.

4.2  Erhebliche Beschrankung des wirksamen Wettbewerbs

Die in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG aufgezahlten Abredetypen, zu denen auch abso-
luter Gebietsschutz zahlt, stellen grundsatzlich eine erhebliche Beschrankung
des wirksamen Wettbewerbs dar.* Solche Abreden, die den wirksamen Wett-
bewerb nicht beseitigen, aber erheblich beschranken, sind einer Effizienz-
rechtfertigung zuganglich. An dieser Stelle konnte eine Art. 5 Abs. 2 KG kon-
kretisierende Verordnung oder Bekanntmachung von Nutzen sein.”® Es ist
zu untersuchen, ob und bis zu welchem Grad die Schweiz die Bestimmungen
der TT-GVO tbernehmen soll, um die grundsatzlich angestrebte Parallelitat
der beiden Regelungen zu erreichen.”™ Um zu gleichen Ergebnissen wie die
TT-GVO zu kommen, waren die Ausnahmebestimmungen in Art. 4 Abs. 11lit. c i)
und ii) sowie Art. 4 Abs. 2lit. bi) TT-GVO in die schweizerische Verordnung
oder Bekanntmachung aufzunehmen.

1356 BGE 143 I1 297 - Gaba, E. 6.3.1.

1357 ZIRLICK /BANGERTER, Dike KG, Art. 5 KG N 340.
1358 vgl. die Ausfithrungen dazu vorne in Teil 3 Kapitel 21 2.
1339 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 5.2.5.

1360 5o wohl auch DIEBOLD/SCHAKE, in: New Developments, 120, welche in der Einschrankung
der grundsatzlichen Erheblichkeit von Vermutungstatbestanden einen Unsicherheitsfak-
tor sehen, da diese Formulierung impliziere, dass es Ausnahmen von der Grundregel ge-
ben kénnte.

1361 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.3.

247



Teil 3: Schweizerisches Recht

a. Konkurrierende Unternehmen

Art. 4 Abs. 1lit. c i) TT-GVO sieht eine Ausnahme vom Grundsatz des Verbots
absoluten Gebietsschutzes vor.”* Voraussetzung ist, dass die Vereinbarung
nicht wechselseitig ist und beide Abredepartner zusammen maximal einen
Marktanteil von 20% auf dem relevanten Markt halten. Zudem darf sich die
Abrede nur auf das Verhaltnis zwischen Lizenzgeber und Lizenznehmer be-
ziehen, nicht aber auf die Stellung Dritter. Der Lizenzgeber kann all seinen
Lizenznehmern verbieten, aktive oder passive Verkaufe in sein Exklusivgebiet
oder an seine Exklusivkundengruppe zu tatigen. Ein Exklusivlizenznehmer
kann sich dies nur vom Lizenzgeber zusichern lassen. Es ware unzulassig,
wenn der Lizenzgeber dem Lizenznehmer passive Verkaufe in ein Exklusiv-
gebiet oder an eine Exklusivkundengruppe eines dritten Lizenznehmers ver-
bietet. Ebenso ware eine direkte Verstandigung iber den Ausschluss passiver
Verkaufe unter Lizenznehmern unzulassig. Vorausgesetzt, es gibt mindestens
zwei Lizenznehmer, besteht fiir diese ein gewisser Restwettbewerb durch die
anderen Lizenznehmer, die passive Verkaufe in ihr Exklusivgebiet oder an ihre
Exklusivkundengruppe tatigen kénnen.

Die erwahnten Ausnahmen werden mit der wettbewerbsférdernden Verbrei-
tung von Technologie begriindet, auch wenn gleichzeitig davon ausgegangen
wird, dass diesen Beschrankungen bereits unterhalb der Marktanteilsschwelle
wettbewerbsbeschrinkendes Potenzial zukommt.”® Dieser Anreiz sei aber
notwendig, um den Lizenzgeber und/oder den Lizenznehmer dazu zu bewe-
gen, in die lizenzierte Technologie zu investieren, so die Kommission.”* Diese
Moglichkeit zur ,rdumlichen Arbeitsteilung*”*® fordere den Technologietrans-
fer.

Diese Erkenntnisse haben im Grundsatz auch fiir die Schweiz ihre Richtigkeit.
Letztlich ist es der Inhaber eines Schutzrechts oder Know-hows, d.h. der Li-
zenzgeber, der dartber entscheidet, ob iiberhaupt Lizenzen vergeben werden.
Die Sicherheit, dass dem Lizenzgeber in bzw. bei ihm exklusiv vorbehaltenen
Gebieten oder Kundengruppen keine neue Konkurrenz durch seine eigenen
Lizenznehmer droht, ermdglicht oft erst die Lizenzvergabe. Ohne diese Op-

1362 vgl. dazu die Ausfilhrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 2.2.

136 N 107 TT-Leitlinien.
1364 N 107 TT-Leitlinien.
1365 GASTER, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Nach Art. 101 AEUV, N 826.
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tion bestiinde das Risiko, dass ein Lizenzgeber ganz auf die Lizenzierung ver-
zichtet. Es ist daher legitim und wohl auch notwendig, Inhabern von Techno-
logierechten auf diese Weise einen Anreiz zur Lizenzvergabe zu bieten.

In Bezug auf die Schweiz ist zu beachten, dass diese aufgrund ihres hohen
Preisniveaus besonders verletzlich fiir absoluten Gebietsschutz ist.**® Zudem
verfolgt das Kartellgesetz unter anderem das Ziel, die im Vergleich zum Aus-
land hohen Preise zu bekimpfen.”® Eine pauschale Ubernahme des Art. 4
Abs. 1 lit. c i) TT-GVO ist daher abzulehnen. Mit den gesetzgeberischen In-
tentionen im Einklang stiinde aber die Ubernahme einer modifizierten Ver-
sion. Zwar legt das schweizerische Kartellgesetz den Fokus auf den Preis-
wettbewerb, dies schliesst eine Forderung des Technologietransfers durch
gewisse zeitlich beschrankte Massnahmen allerdings nicht aus. Der dynami-
sche Wettbewerb wird durch die Lizenzierung von Technologierechten ge-
starkt, da diese zu einer Verbreitung von Technologien fithrt und die Markt-
teilnehmer zur Innovation anregt.”®® Langfristig wird der Wettbewerb durch
die Verbreitung neuer Technologie also nicht geschwacht, sondern gefordert,
und nichts anderes als die Forderung des Wettbewerbs ist der Zweck des Kar-
tellgesetzes.”® Denkbar wire es, die Regelung des Art. 4 Abs. 1lit. ¢ i) TT-GVO
zu Uibernehmen, die Moglichkeit der Vertragsparteien, passive Verkaufe in das
Exklusivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe des anderen zu beschran-
ken, aber auf zwei Jahre zu limitieren. In dieser Zeit soll es dem Lizenznehmer
moglich sein, Prasenz auf einem neuen Markt aufzubauen, ohne die Konkur-
renz des moglicherweise erfahrenen Lizenzgebers zu fiirchten.””* Wirhrend
dieser zweijahrigen Frist kann sich der Lizenznehmer im Markt etablieren und
so den Grundstein fiir eine erfolgreiche Geschéftstatigkeit legen. Gleichzeitig
starkt ein zeitlich begrenzter Schutz bei Lizenzgebern die Bereitschaft zur Li-
zenzvergabe, da sie zumindest fiir den Anfang nicht mit neuer, selbstgeschaf-
fener Konkurrenz rechnen miissen.

Art. 4 Abs. 11it. ¢ ii) TT-GVO ermdéglicht es dem Lizenzgeber, einen Lizenzneh-
mer zu verpflichten, nicht aktiv in das Exklusivgebiet oder an die Exklusivkun-
dengruppe eines Drittlizenznehmers zu verkaufen. Voraussetzung dafir ist,
dass es sich bei Letzterem nicht um ein Unternehmen handelt, dass zum Zeit-

1366 Hirry, sic! 2000, 234 f.

1367 7AcH, SIZ 2009, 309; HiLTy/FRUH, sic!2010, 879; WEBER/ZEIER, ZWeR 2005, 181f;
HEINEMANN, in: Symposium Zach, 63.

1368 N 9 TT-Leitlinien.

1369 vgl. Art. 1KG.

1370 GASTER, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Nach Art. 101 AEUV, N 826.
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punkt seiner Lizenzerteilung in Konkurrenz zum Lizenzgeber stand. Fiir einen
Lizenznehmer wird die Problematik betreffend absolutem Gebietsschutz da-
durch entscharft, dass stets ein gewisser Restwettbewerb existiert, wenn es
mehrere Lizenznehmer gibt. Selbst in seinem Exklusivgebiet und bei seiner
Exklusivkundengruppe muss der Exklusivlizenznehmer mit passiven Verkau-
fen von Drittlizenznehmern rechnen. In der Schweiz fallt relativer Gebiets-
schutz, d.h. der Ausschluss aktiver Verkaufe, nicht unter den Vermutungs-
tatbestand des Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ KG. Fihrt relativer Gebietsschutz zu einer
erheblichen Beschrankung des wirksamen Wettbewerbs, ist er unzulassig,
wenn er nicht durch Griinde wirtschaftlicher Effizienz gerechtfertigt werden
kann."””

b.  Nicht konkurrierende Unternehmen

Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO er6ffnet dem Lizenzgeber die Moglichkeit zum
absoluten Gebiets- bzw. Kundenschutz: Er kann jedem Lizenznehmer verbie-
ten, in das ihm vorbehaltene Gebiet oder an die ihm vorbehaltene Kunden-
gruppe zu verkaufen.”” Begriindet wird dies wiederum damit, dass ein Inha-
ber von Technologierechten in der Regel nur unter diesen Bedingungen bereit
sein wird, eine Lizenz zu vergeben."”” Ohne diese Optionen kénnte es vorkom-
men, dass gar keine Lizenz vergeben und kein Technologietransfer stattfinden
wird.

Wirden die europdischen Ausnahmen iibernommen, kénnte sich ein Lizenz-
geber die Schweiz als Exklusivgebiet vorbehalten.”” Angesichts des hohen
Preisniveaus in der Schweiz ist dies kein unrealistisches Szenario. Hier miisste
der Bekanntmachungs- bzw. Verordnungsgeber abwagen, ob mehr Wert auf
den Preiswettbewerb und den Kampf gegen die ,Hochpreisinsel“ oder die
wettbewerbsforderlichen Aspekte des Technologietransfers gelegt werden
soll. Dies ist eine (rechts-)politische Frage.1375 Dabei ist einerseits zu bedenken,
dass absoluter Gebietsschutz auf kleine Volkswirtschaften andere Auswirkun-

1371 vgl. die Ausfithrungen vorne in Teil 3 Kapitel 2 11 3.

1372 vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 3.2.

1373 vgl. N 121 TT-Leitlinien.
1374 Dies hatte die Beschwerdefiihrerin in Wettbewerbskommission - Gaba, N 165, vorge-
bracht. Die Wettbewerbskommission verwarf dieses Argument allerdings, unter anderem,
weil ein expliziter Hinweis darauf im Lizenzvertrag fehlte.

1375 Dass die Verhinderung der Gebietsabschottung in der Schweiz ein weit verbreitetes und
populéres Anliegen ist, zeigt sich beispielsweise im Zustandekommen der Eidgendssischen

Volksinitiative ,Stop der Hochpreisinsel - fiir faire Preise*.
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gen hat als auf vereinheitlichte Binnenmarktriume, wie die EU einer ist.”"

Weiter hat das schweizerische Kartellgesetz unter anderem die Zielsetzung,
der ,Hochpreisinsel Schweiz“"” entgegenzutreten.”” Dazu sind Vorschriften
geboten, die spezifisch die Unzulassigkeitsvorschriften und deren Durchset-
zung in Bezug auf marktabschottende Praktiken verbessern.”” Zum anderen
wird ein Inhaber von Technologierechten regelmassig nur dann zu einer Li-
zenzierung bereit sein, wenn er ein gewisses Mass an Kontrolle behalt und
ausschliessen kann, dass er sich dadurch in seinem Exklusivgebiet oder bei
seiner Exklusivkundengruppe selbst Konkurrenz schafft. Bleibt die Moglich-
keit zum Gebietsschutz ausgeschlossen, ist denkbar, dass weniger in die For-
schung und Entwicklung investiert wird, weil es schwieriger zu planen ist, wie
diese teils sehr hohen Kosten durch eine Lizenzvergabe amortisiert werden
konnen.

Wie erwahnt, hangt die Beantwortung dieser Frage vom Blickwinkel und der
Prioritatensetzung ab. Ein Mittelweg ware, den Vertragsparteien einen zeitlich
begrenzten Schutz zuzugestehen.*** Dazu konnte ein Zeitraum von zwei Jah-
ren zugrunde gelegt werden.”® Eine solche modifizierte Ausnahmebestim-
mung des Art. 4 Abs. 2 lit. b i) TT-GVO sollte nach der hier vertretenen Auffas-
sung Eingang in das schweizerische Recht finden. So kann der Lizenznehmer
die Technologie in einem Gebiet nutzen, in welchem der Lizenzgeber nicht ak-
tiv sein mochte oder kann, ohne dass dem Lizenzgeber in seinem Heimgebiet
Konkurrenz droht.

1376 7AicH, SIZ 2009, 309; ZicH, Kartellrecht, N 362; HiLry/FRUH, sic! 2010, 879, 881, 885;
KUNZLER/HEIZMANN, in: Symposium Zach, 147 f.; BGE 143 II 297 - Gaba, E. 6.2.3.

1377 Unter den vergleichsweise hohen Preisen leiden nicht bloss die Endkonsumenten, son-

dern auch die schweizerischen Unternehmen. Durch die héheren Kosten fiir Produktions-

faktoren sind sie gegentiber ihren auslandischen Konkurrenten weniger wettbewerbsfa-

hig, vgl. HEINEMANN, 663; SCHRANER, N 178; KUNZLER, 316.

1378 7icH, SJZ 2009, 309; HiLTY/FRUH, sic! 2010, 879; WEBER/ZEIER, ZWeR 2005, 181 f.; STURNY,
145; HEINEMANN, in: Symposium Zach, 63; SCHRANER, N 434.

137 DREXL, in: Revision Kartellgesetz, 25.

1380 In diesem Sinne wohl auch die Ausfithrung der Wettbewerbskommission zur grundsétz-
lichen Geeignetheit eines zeitlich begrenzten Schutzes zum Zwecke des Markteintritts,
Wettbewerbskommission — Gaba, N 321.

Vgl. dazu auch N 126 TT-Leitlinien zur Unterstiitzung des Exklusivlizenznehmers beim

Markteintritt.

1381
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4.3 Europakompatibilitat

Der vorstehend prasentierte Vorschlag fiir eine schweizerische Regelung
kommt im Grundsatz zum gleichen Ergebnis wie die TT-GVO. Er folgt der
Uberzeugung, dass gemeinsame Wertungen nicht stets zur gleichen Ausge-
staltung der Wettbewerbsregeln fithren missen, da sich die Giite einer Kar-
tellrechtsordnung stets am betreffenden Land bemisst.”** Absoluter Gebiets-
schutz hat auf die Schweiz als eher kleinere Volkswirtschaft andere
bzw. schadlichere Auswirkungen als auf grosse Lander oder vereinheitlichte
Binnenmarktraume wie die EU. Das im Vergleich zum Umland hohe Preisni-
veau macht das Auftreten absoluten Gebietsschutzes zudem wahrscheinlicher.
Trotzdem hat auch die Schweiz ein grosses Interesse daran, den Technologie-
transfer durch entsprechend giinstige Rahmenbedingungen zu fordern. In die-
sem Spannungsfeld bewegt sich der Vorschlag fiir eine Bekanntmachung tiber
Exklusivlizenzen.

Der hier prasentierte Vorschlag versucht, diese Spannungen durch gewisse
spezifisch auf die Schweiz zugeschnittene Modifikationen abzuschwachen.
Kernpunkt des Vorschlags ist die Ubernahme der europiischen Regeln und
der dazugehorigen Ausnahmen, ohne jedoch die Mdglichkeit zum dauerhaften
absoluten Gebietsschutz zu ermoéglichen. Diese geringfiigigen Abweichungen,
sowohl vom Status quo als auch vom europaischen Recht, sind der Preis, den
eine nicht an einen grosseren Binnenmarkt angeschlossene Schweiz nach der
hier vertretenen Auffassung zu zahlen bereit sein muss, wenn sie die Verbrei-
tung technischen Wissens fordern und gleichzeitig den Fokus auf den Preis-
wettbewerb legen will.

5. Relativer Gebietsschutz

Die offene Exklusivlizenz, die nicht zu absolutem, sondern zu relativem Ge-
bietsschutz fithrt, d.h. in der nur aktive, nicht aber passive Verkiufe ausge-
schlossen werden, unterfillt nicht Art. 5 Abs. 4 KG.*® Es wird daher keine
Wettbewerbsbeseitigung vermutet. Moglich, wenn auch unwahrscheinlich,
bleibt das Vorliegen einer erheblichen Wettbewerbsbeschrankung i.S.d. Art. 5
Abs. 1 KG. Eine solche besteht, wenn die Abrede nach einer Gesamtbetrach-
tung ihrer quantitativen und qualitativen Wirkungen erheblich ist. Da der Aus-

1382 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.3; HILTY/FRUH, sic! 2010, 878; KUNZLER /HEIZMANN, in: Sympo-
sium Zach, 147 f.; DREXL, in: Revision Kartellgesetz, 32; vgl. zu den Anforderungen kleiner
Volkswirtschaften an das Kartellrecht die umfassende Untersuchung GALs.

138 vgl. BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.34.
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schluss aktiver Verkaufe qualitativ eher unerheblich einzustufen ist, miissten
in einem solchen Fall gewichtige quantitative Auswirkungen vorliegen, damit
die Gesamterheblichkeit bejaht werden kann. Dies kann der Fall sein, wenn ei-
ner oder beide Abredepartner tiber grosse Marktmacht verfiigen. Eine erheb-
liche Wettbewerbsbeschrankung kann aus Effizienzgriinden i.S.d. Art. 5 Abs. 2
KG gerechtfertigt werden. In solchen Fillen konnte eine auf Art. 6 Abs. 1lit. d
KG gestiitzte Verordnung oder Bekanntmachung Hilfestellung bieten und aus-
filhren, wann relativer Gebietsschutz im Rahmen einer Exklusivlizenz durch
wirtschaftliche Effizienz gerechtfertigt ist.
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Die Auseinandersetzung mit Exklusivlizenzen im schweizerischen Kartellrecht
kann nicht ohne eine Erdrterung und kritische Diskussion des
Art. 3 Abs. 2 KG stattfinden. Diese Norm stammt aus einer Zeit, in der die Ei-
genstandigkeitstheorie noch anerkannt war, d.h. die Vorstellung, dass das Im-
materialgiiter- und das Kartellrecht zwei voneinander getrennte und in sich
geschlossene Systeme sind, zwischen denen eine abstrakte Trennlinie zu zie-
hen ist.”* Seit mehreren Jahrzehnten ist diese Ansicht tiberholt. Beide Rechts-
gebiete verfolgen das gleiche Ziel, namlich die Férderung des statischen und
dynamischen Wettbewerbs innerhalb der gleichen Wirtschaftsordnung.”*

Gemass Art. 3 Abs. 2 KG sollen ,Wettbewerbsbeschrankungen, die sich aus-
schliesslich aus der Gesetzgebung tiber das geistige Eigentum® ergeben, nicht
unter das Kartellgesetz fallen. Im Kontext von Lizenzvertragen ist die Norm
in mehrfacher Hinsicht problematisch. Einerseits ergeben sich die Wettbe-
werbswirkungen der Klauseln in Lizenzvertragen nicht wie gefordert aus-
schliesslich aus dem Immaterialgiiterrecht, sondern aus dem Lizenzvertrag,*®
Andererseits ist stets fraglich geblieben, warum das Kartellrecht, welches all-
gemeine Regeln fiir das Verhalten aller Marktakteure aufstellt, fir einige davon
nicht gelten soll, werden doch so auf Kosten der Allgemeinheit Partikular-
interessen und einzelne Geschiftsmodelle kiinstlich geschiitzt.*®" Uberdies
sagt die reine Anwendbarkeit des Kartellrechts noch nichts tber die kartell-
rechtliche Bewertung gewisser Verhaltensweisen aus. Fiir Wettbewerbsabre-
den erfolgt diese im Rahmen des Art. 5 KG, welcher mit der Effizienzprifung in
Art. 5 Abs. 2 KG ausreichend Raum bietet, um die Einzelheiten jedes konkreten
Falls zu berticksichtigen und zu wiirdigen. Gemass Art. 6 Abs. 1 KG kann eine
Verordnung oder Bekanntmachung die Effizienzkriterien fiir verschiedene Ar-
ten von Wettbewerbsabreden konkretisieren, wobei nach Art. 6 Abs. 11it. d KG
insbesondere Abreden tiber die ausschliessliche Lizenzierung geistigen Eigen-
tums in Betracht zu ziehen sind. Die Effizienzprifung in Art. 5 Abs. 2 KG, und

1384 vgl. dazu die Ausfiihrungen in Teil 1 Kapitel 2 I1 1.

Vgl. dazu vorne Teil 1 Kapitel 211 3 f.
138 Besonders klar BVGer B-506 /2010 - Gaba, E. 3.4: ,Die im vorliegenden Fall infrage stehen-

den Wettbewerbsbeschriankungen ergeben sich nicht unmittelbar aus der Gesetzgebung

1385

uber das geistige Eigentum, sondern aus dem Lizenzvertrag [...]"
1387 Hiry/FRUH, Lizenzkartellrecht, 188 f.
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nicht etwa der Anwendungsvorbehalt des Art. 3 Abs. 2 KG, ist der richtige Ort,
um den gemeinwohlférderlichen Effekten der Lizenzierung im Rahmen der
kartellrechtlichen Inhaltskontrolle Rechnung zu tragen.

Bislang regelt das schweizerische Kartellrecht lizenzkartellrechtliche Pro-
bleme nicht spezifisch. Art. 5 Abs. 4 KG erfasst lediglich punktuell einige ver-
triebsrechtliche Aspekte von Technologietransfer-Vertragen. Diese zu einsei-
tige Fokussierung auf Lizenzvertrage als Instrument zur Schaffung absoluten
Gebietsschutzes ist mit dem Kampf gegen die ,Hochpreisinsel Schweiz" zu
erkliren. Letztlich ist dies aber bloss Symptombekimpfung™*® und wird der
Exklusivlizenz als Instrument zur Verbreitung technischen Wissens nicht ge-
recht. Damit soll nicht in Abrede gestellt werden, dass Exklusivlizenzen durch-
aus wettbewerbsschadigende Auswirkungen haben kénnen. Dies hiangt jedoch
von der Ausgestaltung der konkreten Vereinbarung und anderen Faktoren wie
etwa dem Marktanteil der Vertragsparteien auf dem Technologie- oder Pro-
duktmarkt ab.

Der Lizenzvertrag ist das wichtigste Instrument zur Verbreitung technischen
Wissens. Sollte der Vertrag oder Vertragsbestandteile aufgrund ihrer Kartell-
rechtswidrigkeit nichtig werden, kann einmal geteiltes Wissen nur schwer
oder gar nicht zurtickgeholt werden. Die Vertragsparteien sind darauf ange-
wiesen, ihre Vereinbarung im Vorfeld der kartellrechtlichen Kontrolle rechts-
konform gestalten zu kénnen. Die Hoffnung, mit einer Orientierung am eu-
ropaischen Recht sei in jedem Fall auch den schweizerischen Anforderungen
geniige getan, hat sich mit den deutlichen Ausfiihrungen des Bundesgerichts
im Urteil Gaba jedoch zerschlagen: ,EU-Kartellrecht gilt in der Schweiz
nicht**

Diese Erkenntnis ist zweifellos korrekt. Das schweizerische Recht bietet Un-
ternehmen aber praktisch keine weitere Orientierung, nach welchen Kriterien
sich das schweizerische Lizenzkartellrecht bemisst, wo es mit den europai-
schen Regeln tibereinstimmt und wo es von ihnen abweicht. In Anbetracht der
wirtschaftlichen Bedeutung des Lizenzvertrags ist dies ebenso erstaunlich wie
bedauernswert. Als international vernetzter Forschungsstandort und Heimat
einer Vielzahl von (Forschungs-)Unternehmen hétte die Schweiz ein vitales In-
teresse daran, einen sicheren Rahmen fiir den Technologietransfer zu schaf-
fen.

1388 Hirty, in: Kartellgesetz in der Praxis, 75.

138 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.4.4.
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Erfreulich ist, dass mit Art. 6 Abs. 1lit. d KG eine ausdriickliche Grundlage zur
Schaffung vorhersehbarer Regeln besteht. In einer Bekanntmachung oder Ver-
ordnung iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung exklusiver Lizenzver-
trage konnte der Bundesrat mit einer Verordnung oder, wahrscheinlicher und
auch sachgerechter, da flexibler, die Wettbewerbskommission mit einer Be-
kanntmachung einen rechtssicheren Rahmen fir die Verbreitung technischen
Wissens durch die Lizenzierung schaffen und definieren, wann in der Regel
wirtschaftliche Effizienz i.S.d. Art. 5 Abs. 2 KG vorliegt.

Wie bereits erwahnt, kénnen von Lizenzvertragen sowohl wettbewerbsfor-
dernde als auch wettbewerbsschadigende Effekte ausgehen. Pauschalisierun-
gen muss mit Vorsicht begegnet werden. Dies steht einer Aufzahlung meist
wettbewerbsforderlicher Klauseln in Lizenzvertragen aber nicht entgegen.
Ohnehin ist Art. 6 Abs. 11it. d KG so ausgestaltet, dass eine Bekanntmachung
der Wettbewerbskommission oder eine Verordnung des Bundesrats nur eine
Zulassigkeitsvermutung schaffen kann. Diese Einschrankung auf den Regelfall
kann in Anbetracht der erwahnten Vorteile fir die grosse Mehrheit von Li-
zenzvertragen und der Unternehmen, welche diese vereinbaren, problemlos
hingenommen werden. Auch die Europaische Kommission bzw. die Mitglied-
staaten der EU haben nach Art. 6 Abs. 1 bzw. Abs. 2 TT-GVO die Mdoglichkeit,
die Gruppenfreistellung durch die TT-GVO wieder zu entziehen, wenn Tech-
nologietransfer-Vereinbarungen Wirkungen entfalten, die mit Art. 101 Abs. 3
AEUV unvereinbar sind. Diese Ausnahmen fiir die Abweichung vom Regelfall
sind notwendig und schaffen die ndtige Flexibilitdt fiir die Einzelfallbeurtei-
lung.

Die grosstenteils iberzeugend ausgestaltete europaische TT-GVO und die da-
zugehorigen Leitlinien konnen und sollen daher eine Richtschnur fiir eine
»Bekanntmachung tber Exklusivlizenzen® bilden. Selbstredend sind dabei die
besonderen Anforderungen der Schweiz zu beriicksichtigen. Nach dem Bun-
degericht ist etwa zu berticksichtigen, dass sich die EU und die Schweiz deut-
lich in ihrer Grésse unterscheiden.”*®® Das europiische Lizenzkartellrecht hat
einen ungleich grosseren Markt zu regeln als jenes der Schweiz. Die EU ist
als vereinheitlichter Binnenmarktraum resistenter gegen absoluten Gebiets-
schutz, und eine solche Wettbewerbsbeschrankung kann im Binnenmarkt we-
niger Schaden anrichten. Die Schweiz ist hier deutlich exponierter; Gebietsab-

139 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.3.
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schottung betrifft sie ungleich starker und verscharft das Problem des hohen
Preisniveaus zusatzlich. Dies gilt es im Rahmen einer Bekanntmachung iiber
Exklusivlizenzen zu berticksichtigen.

Im Grundsatz definiert die TT-GVO die Zuweisung von Markten oder Kunden
und das Verbot passiver Verkiufe als Kernbeschrankung.””' Einzelne Ausnah-
mebestimmungen erlauben jedoch dem Lizenzgeber und Lizenznehmer, aktive
und passive Verkaufe in das Exklusivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe
des anderen auszuschliessen.””” Der Lizenzgeber kann sich auf diese Weise
absoluten Gebietsschutz in seinem Exklusivgebiet oder fiir seine Exklusivkun-
dengruppe zusichern lassen. Ein Verbot des Lizenznehmers, passive Verkaufe
in das Exklusivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe anderer Lizenzneh-
mer zu tatigen, stellt nach der TT-GVO grundsatzlich eine Kernbeschrankung
dar. Einem Lizenznehmer kann kein absoluter Gebietsschutz erméglicht wer-
den, sofern es noch weitere Lizenznehmer fiir die gleiche Technologie gibt,
es sei denn, dies wire objektiv notwendig, damit dieser in einen neuen Markt
eintreten kann. In dieser besonderen Situation ist nach Ansicht der Kommis-
sion ein zeitliche begrenzter Ausschluss passiver Verkiufe durch andere Li-
zenznehmer in das Exklusivgebiet oder an die Exklusivkundengruppe des ge-
schiitzten Lizenznehmers moglich.”**

Im Unterschied zum europaischen Recht kann es im schweizerischen Recht
keine dauerhafte Moglichkeit zum Ausschluss aktiver und passiver Verkaufe
zwischen dem Lizenzgeber und dem Lizenznehmer geben. Zu hoch ist das Ri-
siko, dass sich ein Lizenzgeber die Schweiz als Exklusivgebiet vorbehalt und es
zu dauerhafter Gebietsabschottung mit den damit verbundenen unerwiinsch-
ten Effekten kommt. Eine modifizierte Version, in welcher den Vertragspar-
teien zugestanden wird, fiir eine begrenzte Zeit von zwei Jahren keine Ver-
kaufe in das Exklusivgebiet bzw. an die Exklusivkundengruppe des anderen zu
tatigen, ware besser vertraglich mit den schweizerischen Anforderungen und
wiirde den Technologietransfer fordern. In zwei Jahren sollte es dem Lizenz-
nehmer moglich sein, ohne Wettbewerb des moglicherweise erfahrenen Li-
zenzgebers Prasenz auf einem neuen Markt aufzubauen. Fir den Lizenzgeber
stellt die modifizierte Regelung einen Anreiz zur Lizenzvergabe dar, da dieser
in den ersten zwei Jahren nicht mit selbstgeschaffener Konkurrenz in seinem
Exklusivgebiet oder bei seiner Exklusivkundengruppe zu rechnen hat. Es bleibt
jedoch eine (rechts-)politische Frage, wie die Balance zwischen der Férderung

13991 vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 2.1 und 3.1.

1392 vgl. dazu die Ausfilhrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 2.2.

1393 vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Teil 2 Kapitel 4 V 3.3 f.
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des Technologietransfers und dem Schutz vor Gebietsabschottung genau aus-
zutarieren ist. Ein gelungenes Lizenzkartellrecht nimmt diese Diskussion auf
und berticksichtigt die Problematik innerhalb einer ganzheitlichen Betrach-
tungsweise.
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Nachfolgend finden sich die wesentlichen Erkenntnisse der Arbeit zu Thesen
verdichtet und werden anhand dieser erlautert.

These 1: Weltweit findet ein Bedeutungszuwachs technologischer Entwick-
lung und deren Schutz statt. Dies kann wettbewerbsférdernde oder wett-
bewerbsschadigende Auswirkungen haben, oft auch beides zusammen. Dem
Kartellrecht kommt die wichtige Aufgabe zu, diese Auswirkungen aufzuzeigen
und zu wiirdigen.

Durch die Digitalisierung und Globalisierung steigt der Stellenwert von Inno-
vationen und deren Schutz stetig an. Sowohl das Immaterialgiiter- als auch das
Kartellrecht sind von zentraler Relevanz, um optimale Rahmenbedingungen
fir die technologische und wirtschaftliche Entwicklung zu schaffen. Welche
kartellrechtlichen Bedingungen fiir Lizenzvertrage {iber Technologierechte
gelten, ist somit von grosster Bedeutung nicht nur im Hinblick auf die aktuel-
len Marktverhaltnisse, sondern auch fiir zukiinftige Entwicklungen.

Die Lizenzierung ist der zentrale Transaktionstypus, um Technologierechte
zu verwerten. Aus einer wettbewerbsrechtlichen Sicht haben Lizenzen primar
positive Effekte. Sie ermdglichen die Verbreitung von Technologien und die
Weitergabe technischen Wissens. Dennoch kann Lizenzen auch ein wettbe-
werbsbeschriankendes Potenzial innewohnen, etwa, wenn sie zur strategi-
schen Marktaufteilung und -abschottung eingesetzt werden. Bei exklusiven Li-
zenzen akzentuiert sich diese Gefahr in besonderem Masse. Dennoch ist die
Zusicherung der Exklusivitat oft notwendig, um Technologien tiberhaupt ver-
breiten und einer grosseren Zahl von Personen und Unternehmen zuganglich
machen zu kénnen. Gerade in forschungs- oder kapitalintensiven Branchen
sind Lizenznehmer haufig nur im Rahmen einer Exklusivlizenz bereit, die er-
forderlichen Investitionen in die Technologie zu tatigen.

These 2: Ein umfassendes Verstandnis der Exklusivlizenz ist notwendig.

Der Begriff der Exklusivlizenz bedarf der Konkretisierung. Nach der hier
vertretenen Auffassung umfasst eine Exklusivlizenz, falls nicht abweichend
vertraglich vereinbart, das Herstellungs-, Nutzungs- und Vertriebsrecht der
lizenzierten Technologie oder einer ihrer Anwendungsbereiche im zugewiese-
nen Markt fiir die zugewiesene Zeit. Sowohl logische Uberlegungen als auch
die Beriicksichtigung der Interessen der Vertragsparteien fithren zu einem
umfassenden Verstandnis. Eine Exklusivlizenz wird vereinbart, weil sich mit
ihr hohere Ertrage erwirtschaften lassen, der Lizenznehmer an einer langfris-
tigen Geschaftsbeziehung mit dem Lizenzgeber interessiert ist, der Lizenzge-
ber kein eigenes Kapital in Drittlandern einsetzen will oder kann, mit den ort-
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lichen Besonderheiten zu wenig vertraut ist oder Exporthindernisse bestehen.
Das Ziel besteht darin, dem Lizenznehmer das selbstandige Wirtschaften mit
der Technologie zu ermdéglichen.

Die EU kennt eine lange Tradition der spezialgesetzlichen Regelung des kar-
tellrechtlichen Umgangs mit immaterialgliterrechtlichen Sachverhalten.
Seit 2014 enthalt die TT-GVO eine Legaldefinition der Exklusivlizenz. Die ein-
schlagige Literatur sieht in Art.1Abs. 1lit. p TT-GVO jedoch nur das Produk-
tions-, nicht aber das Nutzungs- und Vertriebsrecht enthalten. Dass diese
Auffassung den Intentionen der Vertragsparteien nicht gerecht wird, wurde
bereits ausgefiihrt. Eine Situation, in der der Lizenznehmer zwar produzieren,
nicht aber verkaufen darf, erinnert eher an klassisches Outsourcing als eine Li-
zenzvergabe. Ein dermassen enges Verstandnis erstaunt noch viel mehr, wenn
berticksichtigt, wird, dass weder der Wortlaut des Art.1Abs. 1lit. p TT-GVO
noch andere Formulierungen der Kommission dies nahelegen. Denn die be-
sagte Legaldefinition beschrankt sich auf eine negative Umschreibung dessen,
was der Lizenzgeber nicht darf. Eine positive Aussage tber die Befugnisse
des Lizenznehmers ist ihr nicht zu entnehmen. Die Legaldefinition des
Art. 1 Abs. 11it. p TT-GVO steht einem umfassenden Verstandnis also nicht im
Wege. Die Kommission bezeichnet in N 105 der TT-Leitlinien die Kernbe-
schrankung des wechselseitig vereinbarten Verbots, in einem Exklusivgebiet,
das der anderen Vertragspartei zugewiesen worden ist, zu produzieren oder
in dieses bzw. an die zugewiesene Exklusivkundengruppe zu verkaufen, als Ex-
klusivlizenz. Es sprechen folglich wenig Argumente gegen, aber viele fiir ein
umfassendes Verstindnis der Exklusivlizenz.”**

These 3: Die europaischen Regeln sind differenziert und in ihrer Gesamtheit
iberzeugend. Fir die Selbsteinschatzung der Betroffenen sind sie allerdings
zu komplex.

Das europaische Recht stellt Technologietransfer-Vereinbarungen gruppen-
weise vom Kartellverbot frei. Die Europaische Kommission versucht, mit de-
taillierten Regeln in der TT-GVO und entsprechenden Prazisierungen in den
TT-Leitlinien den Umstand abzubilden, dass ein Lizenzvertrag den Wettbe-
werb in der Regel férdert, ihn zugleich aber auch beschrianken kann. Die euro-
paischen Regeln zu Exklusivlizenzen wagen pro- und antikompetitive Effekte
umfassend ab und stellen Technologietransfer-Vereinbarungen unterhalb ei-
ner gewissen Marktanteilsschwelle vom Kartellverbot frei. Um fiir jede Kon-
stellation eine passende Bewertung zu finden, unterscheidet die Kommission

1394 vgl. dazu die Ausfiihrungen in Teil 1 Kapitel 111.
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etwa Lizenzen zwischen Wettbewerbern und Nichtwettbewerbern, wechsel-
seitige und nicht wechselseitige Lizenzen und Lizenzgeber- und Lizenzneh-
merbeschrankungen.

Diese Vorgehensweise vermag grosstenteils zu iberzeugen und zeigt den an
sich lobenswerten Willen, die kartellrechtlichen Besonderheiten verschiede-
ner Lizenztypen einzufangen und zu wiirdigen. Bedingt durch die vielen Diffe-
renzierungen und die diversen Ausnahmen und Riickausnahmen erreicht die
europaische Regulierung zuweilen aber einen nicht mehr handhabbaren De-
taillierungsgrad. Bei diesem Umfang entsteht vielmehr die Gefahr der Wider-
spriichlichkeit. Es kommt vor, dass die Ausfithrungen in den TT-Leitlinien der
TT-GVO widersprechen oder Fragen zu neuen Ausnahmen aufwerfen.”® Th-
rem Ziel, den Vertragsparteien ein vorhersehbares Regelwerk fiir ihre Selbst-
einschatzung zu bieten und den rechtlichen Rahmen so weit wie méglich zu
vereinfachen,"*® werden die europiischen Regeln so nicht gerecht. Angesichts
der Tatsache, dass die Parteien selbst abwagen miissen, ob ihre Vereinbarung
die Freistellungsvoraussetzungen erfiillt oder einen Kartellrechtsverstoss dar-
stellt, waren sprachlich klarere und besser verstandlichere Orientierungshil-
fen der Kommission wiinschenswert.

These 4: Die Besonderheiten von Immaterialgliterrechten kénnen das Vorlie-
gen einer Wettbewerbsbeschriankung zwar nicht verhindern, aber diese recht-
fertigen und somit zuldssig machen. Eine Ubernahme der rule of reason ins
europaische Wettbewerbsrecht ist dazu jedoch nicht zu empfehlen. Rechts-
verbindliche Konkretisierungen der Freistellungsvoraussetzungen sind einer
unstrukturierten, rein effektbasierten Priifung vorzuziehen.

In dogmatischer Hinsicht lasst sich eine Diskrepanz zwischen dem Vorgehen
des Gerichtshofs in der Rechtssache Maissaatgut und dem Vorgehen der Kom-
mission in der TT-GVO beobachten. Der Gerichtshof beriicksichtigte die spe-
zifischen Charakteristika der Immaterialgtiterrechte und der Exklusivlizenz
bereits auf der Tatbestandsebene, wobei er das Vorliegen einer Wettbewerbs-
beschrinkung in casu verneinte.””’ Die TT-GVO und die TT-Leitlinien dussern
sich zur Rechtfertigungsebene. Sie spezifizieren die Voraussetzungen, welche

1395 vgl. N 126 TT-Leitlinien, Art. 4 Abs. 2 lit. b TT-GVO und die Kritik dazu vorne in Teil 2 Ka-

pitel4V 3.3.
13%  Erwdgungsgrund 3 TT-GVO.

1397 EuGH Rs. C-258,/78 - Nungesser, N 58 f.
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die Freistellung einer Exklusivlizenz ermdéglichen, falls diese eine Wettbe-
werbsbeschrankung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellt. In ihren Wertungen
stimmt die TT-GVO aber mit dem Maissaatgut-Urteil tiberein.

Die Prifungsstruktur des Gerichtshofs im Maissaatgut-Fall wird teilweise als
Argument einer rule of reason-Prifung im Sinne des US-amerikanischen An-
titrustrechts angefiihrt, bei der die wettbewerbsrechtlichen Vor- und Nach-
teile auf der Tatbestandsebene gegeneinander abgewogen werden. Nach der
hier vertretenen Ansicht kann dieser Vorschlag nicht iberzeugen. Zu gross
ist die Gefahr, dass durch diese Vorverlagerung der Effizienzprifung Abreden
mit wettbewerbsschadigendem Potenzial von der kartellrechtlichen Kontrolle
ausgenommen werden. Das europdische Kartellrecht enthalt mit Art. 101
Abs. 3 AEUV bereits einen materiellrechtlichen Freistellungstatbestand, der
die Kriterien zur Wiirdigung wettbewerbsforderlicher Effekte verbindlich re-
gelt. Fir die Rechtsunterworfenen ist es ein Gewinn, wenn lediglich das Vor-
liegen der Freistellungsvoraussetzungen nach der TT-GVO nachgewiesen wer-
den muss und nicht wie im Maissaatgut-Fall bewiesen werden muss, dass im
fraglichen Fall eine wertvolle Technologie vorliegt, zu deren Verbreitung eine
Exklusivlizenz unerlasslich ist.

Dartiiber hinaus ist die Wahrscheinlichkeit gross, dass den Gerichtshof auch
praktische Erwagungen geleitet haben, bei der offenen ausschliesslichen Li-
zenz bereits keine Wettbewerbsbeschrankung anzunehmen. Im Urteilszeit-
punkt musste jeder Lizenzvertrag, der eine sog. graue Klausel enthielt, vorgan-
gig durch die Kommission auf dessen Zulassigkeit gepriift werden. In der Folge
des Entscheids nahm die Fiille der Anmeldungen massiv ab. Im heutigen Sys-
tem der Legalausnahme verlieren solche ergebnisbezogenen Erwagungen an
Gewicht, und es ist fraglich, ob die Prifung des Gerichtshofs heute gleich er-
folgen wiirde. Neuere Entscheidungen des Europdischen Gerichts™® und des
Gerichtshofs™® zu Urheberrechtslizenzen bestitigen diese Vermutung, auch
wenn Urheberrechte, ausgenommen Software-Urheberrechte, keine Techno-
logierechte sind und die Wertungen daher nicht pauschal auf Lizenzen an
Technologierechten tibertragen werden kdnnen.

These 5: Art. 3 Abs. 2 KG ist ein Produkt der Eigenstandigkeitstheorie und ver-
sucht ein Problem zu l6sen, das nicht (mehr) existiert. Immaterialgiiterrechtli-

1398 EuG Rs. T-873/16 - Canal+, N 43 ff.
1399 EuGH verb. Rs. C-403/08 und C-429/08 - Premier League und Karen Murphy, N 137 ff.
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che Besonderheiten werden im Sinne der Komplementaritatsthese nicht mehr
vor, sondern im Kartellrecht beriicksichtigt. Der Streichung des Art.3
Abs. 2 KG steht nichts mehr im Wege.

Eine dogmatische Beschaftigung mit der Schnittstelle von Immaterialgiiter-
und Kartellrecht in der Schweiz ist ohne Art. 3 Abs. 2 KG nicht méglich. Diese
Norm und ihr Versuch, eine abstrakte Trennlinie zwischen den beiden Rechts-
gebieten zu ziehen, sind nur vor ihrem zeitlichen Hintergrund und der damals
vorherrschenden Inhaltstheorie verstandlich. Die aktuelle Praxis und Judika-
tur beachten die Norm nach der gebotenen Reduktion noch und stehen auch
nicht im Widerspruch zu ihr, Art. 3 Abs. 2 KG hat allerdings keine praktische
Tragweite mehr. Auch bei der Auseinandersetzung mit Exklusivlizenzen bringt
die Norm keinen Mehrwert. Wettbewerbsbeschrankungen aus einer Lizenz er-
geben sich nicht aus der Gesetzgebung iiber die Immaterialgiiterrechte, son-
dern aus den vertraglichen Bestimmungen, welche die Vertragsparteien fiir ih-
ren Lizenzvertrag gewéhlt haben.""°

Art. 3 Abs. 2 KG stiftet Verwirrung, weil die Norm teilweise als Argument fiir
die veraltetet Ansicht angefithrt wird, der Gesetzgeber hatte Immaterialgii-
terrechte von der kartellrechtlichen Kontrolle ausnehmen wollen. Diese Argu-
mentation lasst verschiedene Tatsachen ausser Acht. Zum einen wiirde es der
praktischen Konkordanz zuwiderlaufen, einem Rechtsgebiet pauschal Vorrang
gegentiber dem anderen einzuraumen. Die kartellrechtlichen Regeln wurden
im Interesse der Allgemeinheit aufgestellt und treffen alle Marktteilnehmer in
gleicher Weise. Zum anderen tibersieht diese Ansicht die Tatsache, dass sich
eine Wettbewerbsbeschrankung nur dann wie gefordert ,ausschliesslich” aus
dem Immaterialgtiterrecht ergeben kénnte, wenn dort explizit eine solche Re-
gel vorgesehen ware.

These 6: Die passive Rolle der Schweiz fithrt zu Rechtsunsicherheit. Es ist un-
klar, wo die Grenzen der grundsétzlichen Parallelitit des schweizerischen zum
europaischen Wettbewerbsrecht bei der Bewertung exklusiver Lizenzvertrage
verlaufen. Das Gaba-Urteil des Bundesgerichts zeigt, dass die Einhaltung der
europaischen Regeln nicht in jedem Fall zur kartellrechtlichen Zulassigkeit ei-
ner Vereinbarung in der Schweiz fiihrt.

Das schweizerische Kartellrecht behandelt Lizenzvertrage - mit Ausnahme
der sehr selektiven Erfassung vertriebsrechtlicher Aspekte durch Art.5
Abs. 4 KG - nicht. Die Situation der Schweiz steht in starkem Kontrast zur

1400 BVGer B-506,/2010 - Gaba, E. 3.4.
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Rechtslage in der EU, wo dem Spannungsfeld von Immaterialgtiter- und Kar-
tellrecht im Allgemeinen und der kartellrechtlichen Beurteilung von Techno-
logietransfer-Vereinbarungen im Speziellen schon seit langem die gebotene
Aufmerksambkeit zuteilwird. Die Vertragsparteien eines Lizenzvertrags diirfen
darauf vertrauen, dass die europaischen Behdrden und Gerichte die grund-
satzliche Wettbewerbsforderlichkeit von Lizenzvertrigen'*” in einem mogli-
chen Kartellverfahren berticksichtigen werden. Darauf konnen sich Unterneh-
men im Hinblick auf die schweizerische Praxis nicht verlassen.

Die naheliegende Strategie, sich mangels einschlagiger schweizerischen Vor-
gaben an den europaischen Regeln zu orientieren, zeugt von Pragmatismus,
bleibt aber mit Risiken verbunden. Der Verweis, dass eine Verhaltensweise ge-
mass der TT-GVO zulassig sei, hilft nach dem Gaba-Urteil des Bundesgerichts
nicht weiter, weil EU-Kartellrecht in der Schweiz nicht gilt."%* Bei aller ange-
strebten Parallelitat, so das Bundesgericht, gebe es Bereiche, in denen sich die
Anforderungen der EU und der Schweiz an ihr Kartellrecht unterscheiden. Ab-
soluter Gebietsschutz fithre in kleineren Volkswirtschaften zu anderen Aus-
wirkungen als in einem vereinheitlichten Binnenmarkt.**® Die Schweiz sei als
kleiner und heterogener Markt mit einem hohen Preisniveau besonders ver-
letzlich gegeniiber Gebietsabschottung. Dies fithre zu einer im Vergleich zum
EU-Recht strengeren Auslegung des Kartellrechts, unabhangig davon, ob ein
Lizenzvertrag zu beurteilen ist oder nicht."***

In seinen Ergebnissen {iberzeugt der Entscheid des Bundesgerichts, die
Rechtsunterworfenen aber finden sich nun in einer schwierigen Lage wieder.
Das Gaba-Urteil zeigt, dass die konsequente Verhinderung absoluten Gebiets-
schutzes im schweizerischen Wettbewerbsrecht einen hohen Stellenwert ge-
niesst. Es bleibt unklar, ob es noch weitere Bereiche gibt, die zu Abweichungen
des schweizerischen Kartellrechts gegeniiber den europaischen Regeln fiih-
ren.

These 7: Immaterialgiiterrechtliche Wertungen wirken im Rahmen der Effizi-
enzprifung ,von innen“ auf das Kartellrecht ein. Eine Konkretisierung, wann
wirtschaftliche Effizienz im Rahmen des Technologietransfers vorliegt, kann
die Rechtsunsicherheit beheben und den Unternehmen Orientierung bieten.

1401 Erwigungsgrund 4 TT-GVO; N 9 TT-Leitlinien.
1402 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.4.4 mw.H.

1403 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2.3.

1404 BGE 143 11 297 - Gaba, E. 6.2 ff. mw.H.
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Vor dem Hintergrund der vorstehend beschriebenen Rechtsunsicherheit ware
es zu erwarten und dringend zu empfehlen, dass die Schweiz die Moglichkeit
zur Klarstellung nutzt und bekanntgibt, wie sie Exklusivlizenzen kartellrecht-
lich bewertet. Dabei sind positive Aussagen dariiber, wann im Regelfall wirt-
schaftliche Effizienz i.S.d. Art. 5 Abs. 2 KG vorliegt, gegeniiber negativen Aus-
sagen iber die Unzuldssigkeit bestimmter Verhaltensweisen vorzuziehen.
Nach Art. 6 Abs. 1 KG kann der Bundesrat in einer Verordnung oder die Wett-
bewerbskommission in einer Bekanntmachung ausfiihren, welche Abreden das
Kriterium der wirtschaftlichen Effizienz in der Regel erfiillen. Art. 6 Abs.1
lit. d KG fiihrt ,Abreden tber die ausschliessliche Lizenzierung des geistigen
Eigentums“ auf. Damit besteht eine optimale Ausgangslage, die Effizienzkrite-
rien flur Exklusivlizenzen zu konkretisieren.

These 8: Die Auseinandersetzung mit der TT-GVO bietet der Schweiz die Mog-
lichkeit, Bewahrtes zu tibernehmen und Unpassendes zu verbessern oder an-
zupassen. Abweichungen von den europaischen Regelungen sollten punktuell
erfolgen.

Die Schweiz ist volkerrechtlich nicht zu einer Angleichung ihres Kartellrechts
an die europaischen Vorgaben verpflichtet. Sie kann sich autonom fiir jene
Regeln entscheiden, die sich am besten zum Schutze des Wettbewerbs in
ihrer Volkswirtschaft eignen."” Die vorliegende Untersuchung zeigt, dass die
europaischen Regeln zur kartellrechtlichen Bewertung von Exklusivlizenzen
grosstenteils tiberzeugen und zudem mit den schweizerischen Wertungen im
Einklang stehen. Das bedeutet nicht, dass die konkrete Ausgestaltung der Re-
geln deckungsgleich sein muss. Da divergierende schweizerische Vorgaben
die Transaktionskosten fiir internationale tatige Unternehmen erhoéhen, soll-
ten sich die Abweichungen aber auf das unbedingt Erforderliche beschranken.
Solche Umstande sind die Marktgrosse und das hohe Preisniveau, welche die
Schweiz verletzlich fiir absoluten Gebietsschutz machen.

Die europdischen Vorgaben sehen in wenigen Fillen eine Ausnahme vom
Grundsatz des Verbots absoluten Gebietsschutzes vor, mit dem Ziel, dadurch
die Lizenzierungstatigkeit und die Verbreitung technischen Wissens zu for-
dern. Die Schweiz tut nach den vorstehenden Erwagungen gut daran, bei Aus-
nahmen vom Verbot des absoluten Gebietsschutzes dusserst vorsichtig vor-
zugehen. Insbesondere kann es aus schweizerischer Sicht im Unterschied zu
einzelnen Ausnahmebestimmungen der TT-GVO keine dauerhafte, sondern
nur eine zeitlich begrenzte Moglichkeit zum Ausschluss passiver Verkaufen

1405 DRExL, in: Revision Kartellgesetz, 23.
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zwischen Lizenzgeber und Lizenznehmer geben. Eine modifizierte Version,
die den Vertragsparteien zugesteht, fir eine begrenzte Zeit von zwei Jahren
keine Verkaufe in das Exklusivgebiet bzw. an die Exklusivkundengruppe des
anderen zu tatigen, ware aber vertraglich mit den schweizerischen Gegeben-
heiten und wiirde den Technologietransfer trotzdem férdern. Fiir den Lizenz-
geber steigt auf diese Weise der Anreiz zur Lizenzvergabe, weil er sich fiir die
ersten zwei Jahren keine neue Konkurrenz in seinem Exklusivgebiet oder bei
seiner Exklusivkundengruppe schafft. Fir den Lizenznehmer hat dies den Vor-
teil, dass er ohne Wettbewerbsdruck des moglicherweise erfahrenen Lizenz-
gebers Prasenz auf einem neuen Markt aufbauen kann.

These 9: Eine klare Regelung des kartellrechtlichen Umgangs mit Exklusivli-
zenzen ist wirtschaftlich erwiinscht und von Vorteil fiir den Wissenschafts-
und Forschungsstandort Schweiz.

Die Schaffung einer Verordnung oder Bekanntmachung tber die wettbe-
werbsrechtliche Behandlung der Exklusivlizenz scheint aktuell weder beim
Bundesrat noch bei der Wettbewerbskommission unmittelbar Prioritat zu ge-
niessen. Angesichts der geringen Zahl der Falle, welche die Wettbewerbs-
kommission bisher zu beurteilen hatte, erstaunt dies nicht besonders. Dieser
Umstand koénnte jedoch auch daher rithren, dass Unternehmen aufgrund der
Rechtsunsicherheit auf einen Lizenzvertrag verzichten. Wahrend es im Allge-
meinen als besonders wirtschaftsfreundlich gilt, auf staatliche Vorgaben zu
verzichten, wiirden die Unternehmen im Bereich des Lizenzkartellrechts von
vorhersehbaren schweizerischen Rahmenbedingungen profitieren.

Nach den bisherigen Erkenntnissen ist es wahrscheinlicher, aber auch sach-
gerechter, diese Regeln in die Form einer Bekanntmachung zu erlassen. Diese
lasst sich innert kurzer Frist an die neusten Entwicklungen anpassen und er-
moglicht der Wettbewerbskommission, rasch auf aktuelle Marktentwicklun-
gen zu reagieren. Letztlich ist die Entscheidung, in welche Form die lizenz-
kartellrechtlichen Regeln der Schweiz gegossen werden, aber zweitrangig;
wichtiger ist, dass tiberhaupt ein Regelwerk besteht.

Angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung dieses Transaktionstypus ist es be-
dauernswert, wie wenig Anstrengung in der Schweiz darauf verwendet wird,
dem Technologietransfer einen sicheren und vorhersehbaren Rahmen zu ge-
ben. Konkrete Vorgaben zur kartellrechtlichen Wiirdigung von Exklusivlizen-
zen erleichtern es den Vertragsparteien, im Rahmen der Vertragsgestaltung
sicherzustellen, dass ihr Lizenzvertrag kartellrechtskonform ist. Uberdies hat
die Schweiz auch ein vitales Interesse daran, mit der europiaischen Kartell-
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rechtsentwicklung Schritt zu halten. Dies bedingt jedoch, dass der Exklusivli-
zenz diejenige Aufmerksamkeit geschenkt wird, die sie angesichts ihrer wirt-
schaftlichen Bedeutung verdient.
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Der Lizenzvertrag ist der zentrale Transaktionstypus zur Verbreitung tech-
nischen Wissens, wahrend das Kartellrecht dessen wichtigste Schranke bil-
det. In forschungs- und kapitalintensiven Branchen sind Lizenznehmer oft
nur im Rahmen der Exklusivlizenz bereit, die erforderlichen Investitionen
in eine Technologie zu tatigen. Auch Lizenzgeber haben haufig grosses Inte-
resse daran, sich ein Gebiet oder eine Kundengruppe exklusiv vorzubehal-
ten. Die Zusicherung der Exklusivitdt bildet dann die Grundlage zur Ver-
breitung technischen Wissens und innovativer Technologien. Gleichzeitig
kann die Exklusivlizenz zur strategischen Marktaufteilung und -abschot-
tung eingesetzt werden, was volkswirtschaftlich und kartellrechtlich un-
erwiinscht ist. Wahrend die Europaische Union dem Zusammenspiel von
Immaterialgiiter- und Kartellrecht seit langem die gebotene Aufmerksam-
keit schenkt, hat sich in der Schweiz bisher kein eigenes Lizenzkartellrecht
herausgebildet. Diese Arbeit analysiert und wiirdigt den unterschiedlichen
Umgang der beiden Jurisdiktionen mit der Exklusivlizenz und zeigt anhand
vertrags-, immaterialgiiter- und kartellrechtlicher Uberlegungen, wie kla-
re und vorhersehbare Rahmenbedingungen fiir den Technologietransfer in
der Schweiz und der Europdischen Union aussehen kénnen.
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