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Neue EU-Regeln zu Technologietransfer-Vereinbarungen

Im Rahmen der Reform des EU-Wettbewerbsrechts ist am
1. Mai 2004 die neue Gruppenfreistellungsverordnung zu
Technologietransfer-Vereinbarungen Nr. 772/2004 ("TTGVO")
in Kraft getreten. Die TTGVO bringt wichtige Neuerungen.
So umfasst ihr Anwendungsbereich neu auch Software-
lizenzen. Weiter behandelt sie Vereinbarungen zwischen
Wettbewerbern anders und restriktiver als solche zwischen
Nicht-Wettbewerbern. Obwohl in der Vernehmlassung heftig
kritisiert, filhrt die TTGVO sodann Marktanteilsschwellen
ein. Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern mit einem
Marktanteil von weniger als 20% oder solche zwischen
Nicht-Wettbewerbern mit weniger als 30% Marktanteil sind
freigestellt, sofern sie nicht eine der sogenannten Kern-
beschriankungen enthalten. Diese sind in der TTGVO neu
abschliessend aufgezdhlt. Darunter fallen Preisabsprachen
gegeniiber Endkunden oder die Aufteilung von Markten
und/oder Kunden.

Die Kenntnis der Neuerungen ist fiir alle Unternehmen,
welche mit Technologie-Lizenzen konfrontiert sind, von
erheblicher Bedeutung. Neue Vertrage miissen mit Riicksicht
auf die Neuerungen ausgehandelt und abgefasst werden,
bestehende Vertrige miissen auf die Ubereinstimmung mit
den neuen Regeln iiberpriift und allenfalls angepasst werden.

1 Hintergrund der Anderungen

Artikel 81 (1) EG-Vertrag ("EGV") verbietet Vereinbarungen,
welche den Wettbewerb verhindern, einschranken oder
verfdlschen. Solche Vereinbarungen sind nichtig, und die
Parteien missen mit Schadenersatzforderungen sowie Bussen
von bis zu 10% ihres weltweiten Umsatzes rechnen. Artikel
81 (3) EGV sieht vor, dass gewisse Vereinbarungen vom
Verbot des Artikel 81 (1) EGV ausgenommen sind, sofern ihre
technischen oder wirtschaftlichen Vorteile die wettbewerbs-
beschrankenden Auswirkungen tiberwiegen.

Um sicher zu gehen, dass eine Vereinbarung in den Genuss
von Artikel 81 (3) EGV gelangt, konnten die Parteien in der

Vergangenheit entweder die EU-Kommission um eine indivi-
duelle Freistellung ersuchen oder aber die Vereinbarung so
formulieren, dass diese von einer der bestehenden Gruppen-
freistellungsverordnungen erfasst wurde.

Mit dem Inkrafttreten der neuen Verfahrensverordnung (EG-
Verordnung Nr. 1/2003) ist am 1. Mai 2004 das Europdische
Wettbewerbsrecht einer grundlegenden Reform unterzogen
worden. Neu wird die EU-Kommission Vereinbarungen nicht
mehr individuell freistellen kénnen. Die Parteien mdissen
daher selbst sicherstellen, dass ihre Vereinbarungen wettbe-
werbskonform sind, oder dass sie von der Ausnahme unter
Artikel 81(3) EGV profitieren konnen. Entsprechend ist davon
auszugehen, dass den Gruppenfreistellungsverordnungen in
der Praxis noch grossere Bedeutung zukommen wird.

Die alte Verordnung zu Technologietransfer-Vereinbarungen
Nr. 240/96 aus dem Jahr 1996 wurde seit langem als zu
kompliziert kritisiert. Sie orientierte sich zu stark an der Form
der Vereinbarungen und zu wenig an deren Auswirkungen auf
den Markt. Aus diesem Grund hat sich die EU-Kommission
entschieden, diese Verordnung zu reformieren und zu
vereinfachen.

2 Struktur der neuen Verordnung

Die neue TTGVO ist bedeutend einfacher, klarer und weniger
formalistisch ausgestaltet als die alte TTGVO. Sie orientiert
sich starker am wirtschaftlichen Ansatz der bereits reformier-
ten Gruppenfreistellungsverordnungen.

So unterscheidet die neue TTGVO sowohl bei den relevanten
Marktanteilsschwellen als auch bei den Kernbeschrdankungen
zwischen Vereinbarungen unter Wettbewerbern und solchen
unter Nicht-Wettbewerbern. Mit Ausnahme gewisser Kernbe-
schrankungen werden dabei die meisten Vereinbarungen
freigestellt, sofern die Parteien bestimmte Marktanteils-
schwellen nicht tiberschreiten.



3 Anwendungsbereich

Die neue TTGVO erfasst sdamtliche Technologie-
Lizenzvertrage, welche zwischen lediglich zwei Parteien
geschlossen werden. In den sachlichen Anwendungsbereich
der neuen TTGVO fallen nicht nur die Lizenzierung von
Patenten oder Know-how, sondern neu auch die Lizenzierung
von Software.

Weiter sind von der TTGVO auch Zulieferungsvertrdge erfasst,
bei denen der Lizenzgeber dem Lizenznehmer eine
Technologie-Lizenz ausschliesslich zu dem Zweck gewahrt,
Produkte herzustellen und diese dem Lizenzgeber zu liefern.

Hingegen fallen Forschungs- und Entwicklungs-Vereinbarun-
gen, in denen der Lizenznehmer im Bereich der lizenzierten
Technologie forscht und die verbesserte Technologie dem
Lizenzgeber zugdnglich macht, nicht in den Anwendungs-
bereich der neuen TTGVO.

4 Wettbewerber und Nicht-Wettbewerber

Die neue TTGVO behandelt Vereinbarungen zwischen
Wettbewerbern bedeutend restriktiver als solche zwischen
Nicht-Wettbewerbern, etwa durch tiefere Marktanteils-
schwellen.

In diesem Zusammenhang ist zu bedenken, dass zwei
Parteien, welche zu Beginn ihrer Vereinbarung Nicht-
Wettbewerber sind, im Laufe der Zeit zu Wettbewerbern
werden konnen. In diesem Fall werden sie fiir die Zwecke der
TTGVO solange als Nicht-Wettbewerber angesehen, als die
Vereinbarung nicht gedndert oder ergdnzt wird.

Es ist jedoch auch vorstellbar, dass zwei Parteien, welche
anfanglich im Wettbewerb standen, gerade durch die lizen-
zierte Technologie zu Nicht-Wettbewerbern werden. Die
Technologie des Lizenzgebers kann sich als so radikal
innovativ und neu entpuppen, dass sie die urspriinglich
konkurrenzierende Technologie des Lizenznehmers obsolet
werden ldsst und die beiden Parteien nicht mehr im Wett-
bewerb stehen. In diesem Fall kommen fortan die Regelungen
beziiglich Vereinbarungen zwischen Nicht-Wettbewerbern
zur Anwendung.

5 Marktanteilsschwellen — Nichtanwendung der TTGVO

Die wohl umstrittenste Neuerung betrifft die Einfiihrung von
Marktanteilsschwellen.  Vereinbarungen = zwischen = Wett-
bewerbern mit Marktanteilen auf dem relevanten Produkt-
und Technologiemarkt von zusammen weniger als 20% sind
unter der neuen TTGVO freigestellt, sofern sie keine Kern-
beschrankungen enthalten. Bei Vereinbarungen zwischen
Nicht-Wettbewerbern darf der Marktanteil keiner der Parteien
30% ubersteigen.

Werden diese Schwellen Gberschritten, so fallt die Verein-
barung nicht unter die neue TTGVO und muss individuell

unter Artikel 81 (1) EGV gepriift werden. Dabei ist zu
bedenken, dass die Moglichkeit einer vorgdngigen individu-
ellen Freistellung nun nicht mehr besteht.

Falls die Parteien bei Eingehen der Vereinbarung unter der
relevanten Marktanteilsschwelle liegen, diese allerdings im
Laufe der Zeit Uberschreiten, kommen sie noch wahrend
zweier Jahre in den Genuss der Freistellung.

Der Marktanteil einer Partei auf dem relevanten Technolo-
giemarkt richtet sich nach der Verwendung der lizenzierten
Technologie auf dem relevanten Produktmarkt. Der
Marktanteil des Lizenzgebers setzt sich zusammen aus dem
kombinierten Marktanteil auf dem relevanten Produktmarkt
der Produkte, welche vom Lizenzgeber und allen seinen
Lizenznehmern hergestellt und auf den Markt gebracht
werden.

Die genaue Ermittlung der Marktanteile zu einem bestimmten
Zeitpunkt ist fir die betroffenen Unternehmen eine der
schwierigsten Aufgaben unter der neuen TTGVO. Insbeson-
dere fur Unternehmen, welche im Bereich neuer Technolo-
gien tatig sind, ist die neue Regelung problematisch. Solange
eine neue Technologie noch nicht vertrieben wird, ist der
relevante Marktanteil 0%. Mit Beginn des Vertriebs wird der
Marktanteil zunehmen und im Fall echter Innovationen die
vorgesehenen Schwellen schnell iberschreiten. In einigen
Féllen ist ein Marktanteil von 100% denkbar. Die Konsequenz
wdre, dass die Lizenzvertrige eines solchen Anbieters nicht
mehr von der TTGVO gedeckt wéren. Dies bedeutet eine
betrachtliche Rechtsunsicherheit fiir die betroffenen Unter-
nehmen. Es dirfte in solchen Féllen schwierig sein, die
wettbewerbsrechtliche ~ Beurteilung  einer ~ Vereinbarung
vorwegzunehmen.

6 Vergleich mit der alten TTGVO

Insbesondere bestehen folgende Unterschiede im Vergleich
mit der alten TTGVO:

| Unter der alten TTGVO konnten dem Lizenznehmer
sogenannte "passive sales" wahrend einer Dauer von finf
Jahren untersagt werden. Neu wird dies nicht mehr
moglich sein.

| Auf die bisherige maximale Dauer von zehn Jahren fiir
reine Know-how Vereinbarungen wird verzichtet. Generell
soll die Freistellung solange gelten, wie das lizenzierte
Recht nicht verwirkt oder ungiiltig erklart wird, bzw. das
Know-how geheim bleibt.

| Lizenzgeber miissen ihre eigenen Verbesserungen nicht
mehr zwingend lizenzieren, um ihrerseits eine Lizenz fir
Verbesserungen und neue Anwendungen des Lizenz-
nehmers zu bekommen.

| Lizenzgeber konnen die Lizenznehmer nicht mehr zu einer
ausschliesslichen Lizenz flir neue Anwendungen
verpflichten.
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7 Kernbeschrankungen

Féillt eine Vereinbarung unter die TTGVO (durch Unter-
schreiten der relevanten Marktanteilsschwellen), so miissen
die Parteien weiter sicherstellen, dass sie bestimmte Kern-
beschrankungen (black-listed clauses) vermeiden, um in den
Genuss der Freistellung zu kommen. Enthalt die Vereinbarung
eine Kernbeschrdankung, so ist sie insgesamt von der Grup-
penfreistellung  ausgeschlossen, und eine individuelle
Freistellung ist sehr unwahrscheinlich. Es kann also davon
ausgegangen werden, dass eine solche Vereinbarung insge-
samt ungdiltig ist. Auch hier unterscheidet die neue TTGVO
danach, ob Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern oder
Nicht-Wettbewerbern geschlossen wurden.

7.1 Kernbeschrankungen zwischen Wettbewerbern

Folgende Kernbeschrankungen diirfen in Vertragen zwischen
Wettbewerbern nicht enthalten sein:

| Die Beschrdankung der Moglichkeit einer Partei, den Preis,
zu dem sie ihre Produkte an Dritte verkauft, selbst
festzusetzen;

| Die Beschrankung des Outputs (mit gewissen Ausnahmen);

| Die Zuweisung von Markten oder Kunden, wobei es unter
gewissen Voraussetzungen moglich ist, in Exklusivlizenz-
vereinbarungen Gebiete, Kundengruppen, Produktmarkte
oder Anwendungsbereiche dem Lizenznehmer aus-
schliesslich zuzusichern. Die entsprechenden Vorausset-
zungen unterscheiden sich stark, je nachdem ob diese
Beschrankungen  in  wechselseitigen  oder  nicht-
wechselseitigen Vereinbarungen enthalten sind. Dabei
werden nicht-wechselseitige Vereinbarungen weniger
streng behandelt als wechselseitige.

| Die Beschrankung der Moglichkeit des Lizenznehmers,
seine eigene Technologie zu verwerten, oder die
Beschrankung der Mdoglichkeit der Vertragsparteien,
Forschungs- und Entwicklungsarbeiten durchzufiihren, es
sei denn, letztere Beschrankungen sind unerldsslich, um
die Preisgabe des tiberlassenen Know-hows an Dritte zu
verhindern.

7.2 Kernbeschrankungen zwischen Nicht-Wetthbewerbern

In Vertrdgen zwischen Nicht-Wettbewerbern missen folgende
Kernbeschrankungen vermieden werden:

| Die Beschrankung der Mdglichkeit einer Partei, den Preis,
zu dem sie ihre Produkte an Dritte verkauft, selbst festzu-
setzen, mit Ausnahme der Festsetzung von Hochstver-
kaufspreisen oder Preisempfehlungen;

| Die Beschrankung des Gebiets oder des Kundenkreises, in
das oder an den der Lizenznehmer Vertragsprodukte passiv

verkaufen darf, mit folgenden Ausnahmen:

(i) Das Gebiet / der Kundenkreis wurde vom Lizenzgeber
fur sich selbst vorbehalten;

(ii) die Beschrankung des passiven Verkaufs in ein Gebiet/
einen Kundenkreis, welches / welcher einem anderen
Lizenznehmer fir die ersten beiden Jahren, in denen
dieser die Produkte in dieses Gebiet / diesen Kunden-
kreis verkauft, ausschliesslich zugewiesen wurde;

(iii

die Auflage, dass der Lizenznehmer die Vertrags-
produkte nur fur den Eigenbedarf herstellt oder
bereitstellt;

(iv) die Beschrdnkung des Verkaufs an Endverbraucher
durch Lizenznehmer auf Grosshandelsstufe;

(v) die Beschrankung des Verkaufs an nicht zugelassene
Héndler, die Mitgliedern eines selektiven Vertriebs-
systems auferlegt werden;

(vi) die Auflage, die Vertragsprodukte nur flr einen
bestimmten Kunden zu produzieren, wenn die Lizenz
erteilt wurde, um diesem Kunden eine alternative
Bezugsquelle zu verschaffen.

| Die Beschrankung des Verkaufs an Endverbraucher durch
Lizenznehmer, die einem selektiven Vertriebssystem ange-
horen und auf Einzelhandelsstufe titig sind.

7.3 Nicht freigestellte Beschrankungen

Die TTGVO bestimmt, dass gewisse Beschrankungen nicht
generell freigestellt sind, sondern individuell beurteilt werden
missen. Im Unterschied zu den Kernbeschrankungen fiihren
diese im Falle einer Unvereinbarkeit mit Artikel 81 (1) EGV
nicht zur Ungiiltigkeit der gesamten Vereinbarung, sondern
nur zum Wegfall der entsprechenden Beschrinkung. Dazu
zahlen:

| Jede Verpflichtung eines Lizenznehmers, dem Lizenzgeber
eine ausschliessliche Lizenz fiir seine eigenen abtrenn-
baren Verbesserungen oder neuen Anwendungen der
Technologie zu gewahren;

| Jede Verpflichtung eines Lizenznehmers, Rechte an Ver-
besserungen oder neuen Anwendungen der Technologie
auf den Lizenzgeber zu Ubertragen;

| Nichtangriffsklauseln, obwohl der Lizenzgeber in einem
solchen Fall die Vereinbarung beenden darf;

| Jede Beschriankung des Lizenznehmers in einer Verein-
barung zwischen Nicht-Wettbewerbern, seine eigene
Technologie zu verwerten, sowie der Moglichkeit der
Parteien, Forschungs- und Entwicklungsarbeiten durch-
zuftihren.



8 Inkrafttreten und Ubergangsbestimmung

Die neue TTGVO st zeitgleich mit der neuen Verfahrens-
verordnung Nr. 1/2003 zum 1. Mai 2004 in Kraft getreten.

Bestehende Vereinbarungen, welche unter der alten TTGVO
freigestellt waren, profitieren von der Freistellung noch bis
zum 31. Mdrz 2006. Danach unterstehen sie den neuen
Regeln, was zu Schwierigkeiten fiihren wird, wenn eine der
Parteien den erforderlichen Anpassungen nicht zustimmen
will.

9 Handlungsbedarf

Das neue Regime wird in mancherlei Hinsicht liberaler und
einfacher sein als das alte. Die Einflihrung von Marktanteils-
schwellen sowie die Erfassung altrechtlicher Vereinbarungen
durch die neuen Regeln fithren jedoch zu einer gewissen
Rechtsunsicherheit.

Erschwerend kommt hinzu, dass die Meldung bei der EU-
Kommission zwecks individueller Freistellung nicht mehr
moglich ist. Ein Dialog mit der EU-Kommission mit dem Ziel,
die Vereinbarung so auszugestalten, dass sie freigestellt
werden kann, ist unter dem neuen Verfahrensrecht nicht mehr
vorgesehen. Aus diesem Grund sind die Unternehmen und
ihre Rechtsberater vermehrt auf sich selbst gestellt, wenn es
darum geht, die Wettbewerbskonformitdt von Vereinbarungen
sicherzustellen.

10 Bedeutung fiir die Schweiz

Die beschriebenen Anderungen kénnen auch Auswirkungen
auf Schweizer Unternehmen haben. Das schweizerische
Wettbewerbsrecht ist heute stark von demjenigen der EU
beeinflusst. Aus diesem Grund ist davon auszugehen, dass
sich die schweizerischen Behorden bei der Beurteilung von
Technologietransfer-Vereinbarungen an der neuen TTGVO
orientieren werden.

Zudem ist EU-Wettbewerbsrecht zu beachten, sobald ein
zwischen zwei oder mehr Parteien geschlossener Vertrag
Auswirkungen auf dem EU-Markt hat. Dies kann ohne
weiteres auch bei einem Vertrag zwischen schweizerischen
Unternehmen der Fall sein.

Bestehen Vereinbarungen in der Schweiz, deren wettbewerbs-
rechtliche Giiltigkeit in Anbetracht der Neuerungen zweifel-
haft erscheinen, so ist es sinnvoll, diese einer genauen Priifung
zu unterziehen. In einem zweiten Schritt kann dann
entschieden werden, ob diese wdhrend der einjdhrigen
Ubergangsfrist der Schweizer Wettbewerbskommission
gemeldet werden sollten, um so allfillige Sanktionen zu
vermeiden (sieche dazu SW-Newsletter Februar 2004).
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