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I.  EINLEITUNG

Die Regelung von Patentlizenzvertrigen durch das Recht der Wettbewerbsbeschrén-
kungen erfolgt an einer Schnittstelle, an der zwei scheinbar widerstreitende Rechtsmate-
rien aufeinandertreffen. Wéhrend Patente als eine Form von Immaterialgiiterrechten
AusschlieBlichkeitsrechte darstellen, die eine Monopolstellung begriinden, versucht das
Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen die Entstehung und das Aufrechterhalten von
Monopolen zu verhindern. Deutlich wird dies bei der Moglichkeit des freien Markt-
zuganges. Einerseits ist es Aufgabe des Rechts der Wettbewerbsbeschrankungen, den
Marktzugang freizuhalten, auf der anderen Seite kann aufgrund von Rechtspositionen
des Immaterialgiiterrechts ein solcher Marktzugang verhindert werden. Eben dies ist der
Punkt, an dem es zu einem unaufléslichen Widerspruch beider Rechtsmaterien zu kom-
men scheint.

Die traditionelle Losung dieses Dilemmas besteht darin, die Nutzung von Immate-
rialgiitern — z. B. von Patenten — auf den Kern dessen zu beschrinken, was immate-
rialgiiterrechtlich notwendig ist. Damit soll einerseits dem Inhaber eines Patents der
Wesensgehalt seines Rechts erhalten bleiben, andererseits soll aber auch eine mogliche
rechtliche oder faktische Ausdehnung des Patents iliber das patentrechtlich Notwendige
hinaus verhindert werden, wie dies etwa gegeniiber dem Lizenznehmer durch die Aufer-

*  Diesen Aufsatz widme ich dem leider viel zu friith verstorbenen Prof. Dr. Oskar Hartwieg.
**  Die gleichnamige Dissertation ist als Band 18 der DJJV-Schriftenreihe erschienen.
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legung bestimmter Pflichten, die iiber den ,,Inhalt des Patents* hinausreichen, moglich
wire. Diese Vorgehensweise verlangt nach einer genauen Definition dessen, was
,.Inhalt des Patents ist bzw. sein soll.
Im japanischen Antimonopolgesetz! (AMG) bildet Art. 212 die rechtliche Grundlage
zur Beurteilung dieser Materie. Er hat folgenden Wortlaut:
»Die Bestimmungen dieses Gesetzes sind nicht anwendbar auf Handlungen, die
eine Ausiibung von Rechten nach dem Urheberrechtsgesetz, dem Patentgesetz,

dem Gebrauchsmustergesetz, dem Geschmacksmustergesetz oder dem Waren-
zeichengesetz darstellen.*

Die fiir die Anwendung des AMG zustindige Wettbewerbsbehdrde3 hat ihre Auffas-
sung dariiber, wie Patentlizenzvertrdge nach dem AMG zu beurteilen sind, in Richt-
linien aus den Jahren 1968, 1989 und 1999 klargestellt und diese stindig weiterent-
wickelt.

Die Richtlinie von 19684 galt nur fiir Patentlizenzvertrige, in denen ein japanischer
Unternehmer Lizenznehmer und ein nicht-japanischer Unternehmer Lizenzgeber ist.
Beispielhaft fiir das Verstidndnis dieser Vertrdge im damaligen Japan ist der Titel, den
Nagai und Noguchi ihrem 1965 erschienenen Buch zu diesen Fragen gaben: ,,Gijutsu
enjo keiyaku no jissai* [Die Wirklichkeit von Technologiehilfevertrigen].> Damit brin-
gen sie das in jener Zeit unter Japanern vorherrschende Verstindnis zum Ausdruck, ihr
Land befinde sich in einer unterlegenen Position und erhalte durch die Lizenzierung
von Patenten Technologiehilfe.

Die Richtlinie von 1989 hatte zwar nur eine Giiltigkeit von zehn Jahren, bis sie
durch die Richtlinie von 19997 aufgehoben wurde; sie ist aber deshalb wichtig, weil sie
vor dem verdnderten wirtschaftlichen Hintergrund erlassen worden ist, dass sich Japan
in der Zwischenzeit zu einer fiihrenden Technologienation entwickelt hat und nunmehr
Technologieexport betreibt. Sie stand daher auf einer neuen dogmatischen Grundlage,
die gleichermaBen die Richtlinie von 1999 beherrscht. In letztere flossen auch Entschei-
de der Wettbewerbsbehdrde ein.

1 Shiteki dokusen no kinshi oyobi kései torihiki no kakuho ni kansuru horitsu [Gesetz iiber
das Verbot privater Monopolisierung und die Sicherung des lauteren Handels], Gesetz
Nr. 54 vom 14. April 1947, zuletzt geédndert durch Gesetz Nr. 76 vom 19. Mai 2000.

2 Urspriinglich Art. 23 AMG.

3 Kései Torihiki I'inkai.

4 Kokusaiteki gijutsu donyii keiyaku ni kansuru nintei kijun [Richtlinie {iber internationale
Technologieeinfuhrvertriage] vom 24. Mai 1968.

5  A.NAGAI/ Y. NOGUCHI, Gijutsu enjo keiyaku no jissai [Die Wirklichkeit von Technologie-
hilfevertragen] (Tokyo 1965).

6  Tokkyo néhau raisensu keiyaku ni okeru fukései na torihiki hohé no kisei ni kansuru unyo
kijun [Richtlinie bezliglich der Kontrolle von unlauteren Handelsmethoden in Patent- und
Know-how-Lizenzvertragen] vom 15. Februar 1989.

7 Tokkyo néhau raisensu keiyaku ni kansuru dokusen kinshiho-jo no shishin [Richtlinie nach
dem Antimonopolgesetz beziiglich Patent- und Know-how-Lizenzvertrdge], Richtlinie der
Wettbewerbsbehdrde vom 30. Juli 1999.
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II. DIE RICHTLINIE VON 1968

Die Entstehung der Richtlinie von 1968 ist vor dem Hintergrund des Beitritts Japans zur
OECD und zum Internationalen Wahrungsfond im April 1964 zu sehen. Sie ersetzte
letztlich die Kontrolle von Technologieeinfuhrvertrigen durch das Gesetz iiber auslin-
disches Kapital (GAK?). Zweck dieses Gesetzes war es, die Selbstindigkeit und gesun-
de Entwicklung der japanischen Wirtschaft zu sichern sowie nur solche auslédndischen
Investitionen zuzulassen, die zur Verbesserung der japanischen Zahlungsbilanz bei-
tragen, und die mit der Investition verbundenen Zahlungen sicherzustellen. Die Richt-
linie von 1968 galt nur fiir internationale Patentlizenzvertrage, bei denen ein japanischer
Unternehmer Lizenznehmer war, und es kam folglich zu einer Ungleichbehandlung von
internationalen Patentlizenzvertrdgen gegeniiber innerjapanischen Lizenzvertragen, die
keiner Anmeldung und Kontrolle aufgrund dieser Richtlinie unterlagen. Durch die
Richtlinie konnte die Wettbewerbsbehorde Einflul auf die Gestaltung von internatio-
nalen Patentlizenzvertrdgen unter Beteiligung japanischer Lizenznehmer ausiiben und
auf diese Weise zu deren Gunsten bessere Bedingungen als marktiiblich durchsetzen.
Hierdurch konnte die technologische Entwicklung Japans vorangetrieben werden.

Rechtsdogmatisch wurde dieses Ergebnis dadurch erzielt, dass sich die Richtlinie
von 1968 auf Art. 6 AMG stiitzt, der u. a. unlautere Handelsmethoden (fukodsei na
torihiki hoho) in internationalen Vertrdgen untersagt.

1. Unlautere Handelsmethoden

Eine Legaldefinition der unlauteren Handelsmethoden findet sich in Art. 2 Abs. 9 AMG.

Nr. 1 dieser Vorschrift verbietet eine unbillige Ungleichbehandlung von Unterneh-
mern, Nr. 2 den Handel zu ungerechtfertigten Preisen, Nr. 3 das An-sich-Ziehen oder
Zwingen von Kunden eines Mitbewerbers zum Geschéftsabschluss, Nr. 4 den Handel zu
einschrinkenden Bedingungen, Nr. 5 die unbillige Ausnutzung der eigenen Verhand-
lungsposition und Nr. 6 das unbillige Verhindern von Handel mit Mitbewerbern. Die
Handlungen der Nrn. 1-6 sind nach Art.2 Abs.9 AMG (dann) unlautere Handels-
methoden ,,wenn zu besorgen ist, dass sie dem lauteren Wettbewerb schaden® (kdsei na
kyoso wo songai suru osore).

2. Die Bedeutung von Art. 2 Abs. 9 Nr. 5 AMG

In diesem Zusammenhang ist die Bedeutung von Art. 2 Abs. 9 Nr. 5 AMG problema-
tisch. Nach der Meinung von Kawai erklart sich die Aufnahme dieser Bestimmung in
das AMG dadurch, dass Japan sich zum Zeitpunkt der Novellierung des AMG in einer
Rezession befand, die auf das Ende des Koreakrieges folgte. Die japanischen Grof3-
unternehmen hitten in dieser Situation versucht, die Folgen der Rezession u.a. durch

8  Gaishi ni kansuru horitsu [Gesetz iber auslidndisches Kapital], Gesetz Nr. 163/1950.
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Zahlungsverzdgerungen auf ihre Subunternehmer abzuwélzen, was diese in grofBe
Schwierigkeiten gebracht habe. In Anbetracht der hierarchischen Struktur der japani-
schen Gesellschaft sei es richtig gewesen, diese Vorgehensweise als unlautere Handels-
methode einzustufen.” Nach dem Wortlaut der Vorschrift Nr. 5, ,,Handel unter unbilli-
ger Ausnutzung der eigenen Handelsposition gegeniiber einem Anderen®, bedeute dies,
dass die unbillige Ausnutzung der Verhandlungsposition selbst eine unlautere Handels-
methode darstelle. Hier sei auf eine Einzelbetrachtung des jeweiligen Handelsgeschéfts
oder des Vertrages abzustellen. Ein Gesetzesverstoll sei dann zu bejahen, wenn unter
Ausnutzung der Handelsposition gegeniiber dem Handelspartner einseitige Bedin-
gungen vereinbart worden seien. 10

Auf Grund des oben geschilderten besonderen Charakters von Art.2 Abs. 9 Nr. 5
AMG wird das gemeinsame Merkmal der Nrn. 1-6 — ,,Schaden am lauteren Wett-
bewerb* — zum Problem. In der Literatur findet man hierzu drei unterschiedliche An-
sichten: die erste geht davon aus, daB3 die Nr. 5 als ,,ein Schritt vor dem Rechtssystem*
zu verstehen ist, der die gesunde Entwicklung von Klein- und Mittelunternehmen
schiitzt und somit indirekt einen Schaden am lauteren Wettbewerb verhindert. 11
Dagegen geht die zweite Ansicht davon aus, dass es sich bei der Vorschrift um eine
Regelung handelt, der im AMG eine zentrale Rolle zukommt. Dieses Verbot der
unbilligen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung stelle ein grundlegendes Anliegen
der Wettbewerbspolitik dar, ndmlich den Schutz der wirtschaftlich Beherrschten vor
den wirtschaftlich Starken. Deshalb habe die Vorschrift die Funktion einer die anderen
vier Tatbestinde zusammenfassenden Regelung.!2 Nach der dritten Ansicht schlieBlich
sei diese Regelung zwar auf die Kontrolle der sogenannten ,,vertikalen Beziehungen*
ausgerichtet, doch diene sie auch dem Schutz des horizontalen Wettbewerbssystems.!3

Im Ergebnis kommt es aber nicht darauf an, ob ein einzelnes Geschéft oder ein Ver-
trag unlauter ist. Entscheidend ist vielmehr, ob die betreffende vertragliche Bestimmung
auf vergleichbare Rechtsverhéltnisse im allgemeinen iibertragen und verallgemeinert
werden kann.!4 Falls dies nicht der Fall ist, kann der lautere Wettbewerb Schaden
nehmen.

Da die nicht-japanischen Lizenzgeber nach der Lesart der Richtlinie von 1968 ecine
iiberlegene Stellung gemilB Art. 2 Abs. 9 Nr. 5 AMG innehatten, ist zweifelhaft, ob der
Malstab der Verschlechterung der Vertragsverhéltnisse fiir internationale Patentlizenz-

9 Y. KAWAL, Kokusaiteki keiyaku to dokusen kinshi-hé [Internationale Vertrdge und das
Antimonopolgesetz] (Tokyo 1978) 38.

10 Y. KAwaAI(Fn. 9) 38 ff.

11 S. IMAMURA, Dokusen kinshi-ho [ Antimonopolgesetz] (Tokyo 1978) 129.

12 A. SHODA, Zentei dokusen kinshi-ho I [Kommentar zum Antimonopolgesetz Bd.1] (Tokyo
1981) 409 f.

13 H. IKESHIMA, Dokusen kinshi-hé wo manabu [Das Antimonopolgesetz lernen] (Tokio 1976)
184.

14 Y. KAWAI (Fn. 9) 42.
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vertrdge angemessen ist, da dieser speziell im Hinblick auf den bestehenden wirtschaft-
lichen Druck von Groflunternehmen auf kleine und mittelgrole Unternehmen in Japan
wiahrend der Rezession im Anschluss an den Koreakrieg ins AMG eingefiigt wurde.

3. Der Inhalt des Rechts

Welche Bestimmungen in Patentlizenzvertrdgen nicht gegen das AMG verstoflen, be-
stimmt die Richtlinie von 1968 in Anlehnung an § 20 des deutschen GWB a. F. und
iibernimmt damit die Abgrenzung nach dem ,,Inhalt des Rechts®. ,,Inhalt des Rechts* ist
nach der Richtlinie von 1968 der patentrechtlich geschiitzte Bereich. Bei Sacherfin-
dungen sind dies nach Art. 2 Abs. 3 Nr. 1 PatentG!5 die Handlungen des Herstellens,
Gebrauchens, Ubereignens, Uberlassens auf Zeit oder des Ausstellens oder Einfiihrens
zur Ubereignung oder zum Uberlassen auf Zeit des Erzeugnisses, die dem Lizenz-
nehmer als ein Teil des Patentrechts getrennt lizenziert werden konnen. Seit der Richt-
linie von 1989 werden statt Hochstmengenbeschriankungen nur noch Mindestmengenbe-
schrankungen als zulédssig erachtet.

III. DIE RICHTLINIE VON 1989

Am 15. Februar 1989 veroftentlichte die Wettbewerbsbehorde die Richtlinie iiber die
Beurteilung von unlauteren Handelsmethoden in Patent- und Know-how-Lizenzver-
tragen (Richtlinie von 1989). Der Zwischenbericht der Studiengruppe Technologie-
handel vom 28. Juli 198816 bildete die Grundlage zum Erlass der Richtlinie.

1. Der Zweck der Studiengruppe

Die aus drei Rechtswissenschaftlern, einem Wirtschaftswissenschaftler und zwei Lei-
tern der Patentabteilungen groBer Unternehmen bestehende Studiengruppe wurde im
Oktober 1986 eingesetzt. Dies geschah, weil man erkannt hatte, wie wichtig der techno-
logische Fortschritt und der aufkommende Handel mit Know-how und Software fiir die
kiinftige Entwicklung der japanischen Volkswirtschaft sein wiirde. Zudem sah Japan
sich zunehmend mit den Forderungen des Auslands konfrontiert, verstdrkt Technologie
zu transferieren. Dies machte es erforderlich, die Position des AMG zum Technologie-
handel und Technologieschutz zu verdeutlichen, um so die Funktionalitit des Gesetzes
in diesem Zusammenhang zu gewihrleisten und letztlich den Wettbewerb zu fordern.!?

15 Ppatentgesetz (Tokky6-hé), Gesetz Nr. 121/1959.

16  Gijutsu torihiki-to kenkyii-kai chitkan hokokusho [Zwischenbericht der Studiengruppe
Technologiehandel]: vom 28. Juli 1988, verdffentlicht in: Dokusen kinshi konwakai
shiryéshii XII [Materialsammlung der Monopolverbotsgespriachsgruppen XII], Wettbe-
werbsbehorde 1991, 319 ff.

17 Zwischenbericht (Fn. 16) 319.
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2. Die Thesen der Studiengruppe

Die Studiengruppe hat folgende Prinzipien formuliert:

1. Das System des Technologieschutzes und das AMG widersprechen sich nicht; sie
haben vielmehr einen sich gegenseitig ergéinzenden Charakter, da beide im System
der freien Wirtschaft den gleichen Zwecken dienen, ndmlich die Kreativitdt der
Arbeitnehmer voll zur Geltung zu bringen und die Entwicklung der Volkswirt-
schaft zu fordern.

2. Bei der Anwendung des AMG muss der wettbewerbsfordernde Effekt des Techno-
logiehandels und des Schutzes von Immaterialgiiterrechten mit berticksichtigt wer-
den. Der wettbewerbsfordernde Effekt des Technologiehandels ergibt sich daraus,
dass durch die Lizenzierung von z. B. patentierter Technologie die Zahl der Wett-
bewerber auf dem Markt zunimmt; der des Schutzes von Immaterialgiiterrechten
daraus, dass er zur Triebkraft fiir die Entwicklung neuer Technologien wird.

3. Die Richtlinie von 1968 bezog sich lediglich auf internationale Technologieein-
fuhrvertrage. Da aber die Bedeutung des inlédndischen Technologichandels zuge-
nommen hat, ist, soweit keine besonderen Griinde dagegen sprechen, eine Gleich-
behandlung von inldndischem und internationalem Technologichandel im Recht
der Wettbewerbsbeschrinkungen erforderlich.

4. In einer Zeit, in der der Schutz von Immaterialgiiterrechten auf internationaler
Ebene diskutiert wird, muss Japan seinen Standpunkt erneut {iberdenken, um den
reibungslosen Austausch von Technologie zu gewéhrleisten.

5. Die Zunahme der Anmeldungen bei der Wettbewerbsbehorde von 43 Software-
Lizenzvertragen im Fiskaljahr 1980 auf 289 im Fiskaljahr 1987 macht deutlich,
dass die Kriterien fiir Vertrage iiber neue Arten von Technologiehandel wie Know-
how- und Software-Lizenzvertrage neu bestimmt werden miissen.

6. Im Kontext unlauterer Handelsmethoden sind die Fille, die einen groen Schaden
fur den lauteren Wettbewerb bedeuten, von solchen zu unterscheiden, die dem laute-
ren Wettbewerb schaden, und solchen, die grundsitzlich keinen Schaden darstellen.

7. Entgegen der hergebrachten Ansicht, dass der Lizenzgeber generell eine iiber-
legene Stellung beim Handel mit Technologie hat, ist inzwischen deutlich ge-
worden, dass dies nicht verallgemeinert werden kann. Seine Position ist vielmehr
im Wege der Einzelfallbetrachtung unter dem Gesichtspunkt der Substituierbarkeit
der Technologie und anderer Faktoren zu beurteilen.

Obwohl die Richtlinie von 1968 nur unlautere Handelsmethoden zum Inhalt hatte,
untersuchte die Studiengruppe auch die Fille der unbilligen Handelsbeschrankungen
und der privaten Monopolisierung.18 Es war die Aufgabe der Wettbewerbsbehdrde, den
Bericht anhand der ihr im Rahmen der Anmeldung nach Art. 6 Abs. 2 AMG zur Kennt-

18  Zwischenbericht (Fn. 16) 320 ff.



138 FRANK SIEGFANZ ZJAPANR / J.JAPAN.L

nis gelangten Fille von internationalen Technologietransfervertrdgen zu reflektieren
und zur Novellierung der Richtlinie von 1968 zu nutzen.!®

3. Kontrolle aus der Perspektive unlauterer Handelsmethoden (Art. 19 AMG)

Die Studiengruppe stimmte den Regelungen der Richtlinie von 1968 zu, soweit sie
Gebiets-, Preis- und Mengenbeschrankungen fiir die Ausfuhr vorsahen; gleiches galt fiir
die Preisbindung der zweiten Hand und Beschrankungen beziiglich der Qualitdt von
Grundstoffen und Einzelteilen. In folgenden vier Punkten war sie aber anderer Mei-
nung:

1. Beschrinkungen der Annahme von Konkurrenzprodukten hatte die Richtlinie von
1968 bei einer alleinigen Lizenz fiir grundsétzlich unbedenklich gehalten, wéhrend
die Studiengruppe zu dem Schluss kam, dass es nicht angemessen sei, von einer
grundsétzlichen Unschadlichkeit auszugehen.

2. War die Richtlinie von 1968 noch davon ausgegangen, dass die Beschrankung von
Bezugsquellen fiir Rohstoffe und Einzelteile einen Schaden fiir den lauteren Wett-
bewerb darstellt, so war die Studiengruppe der Ansicht, dass es auch Fille gebe, in
denen kein Schaden fiir die Wettbewerbsordnung entstehe.

3. Die Richtlinie von 1968 unterschied nicht bei der Beurteilung von Riickiibereig-
nungs-, Riicklizenzierungs- und Informationsverpflichtungen sowie bei Verbesse-
rungs- und Anwendungserfindungen. Nach der Ansicht der Studiengruppe miisse
aber zwischen Informations- und nicht ausschlieBlichen Riicklizenzierungsver-
pflichtungen sowie Riickiibereignungs- und ausschlieBlichen Riicklizenzierungs-
verpflichtungen unterschieden werden.

4. Gebietsbeschrinkungen und Mengenbeschrankungen wurden von der Richtlinie
von 1968 als Ausiibung des Patentrechts angesehen. Die Studiengruppe geht aber
davon aus, dass bei diesen, wenn sie zur Marktbeherrschung genutzt werden, nicht
mehr vom Zweck des Schutzes von Technologie gesprochen werden kann, so dass
die Moglichkeit eines VerstoBes gegen den lauteren Wettbewerb bestehe.

Dariiber hinaus wies die Studiengruppe darauf hin, dass sie das Verbot des Handels mit
Konkurrenzprodukten nach Auslaufen des Patentlizenzvertrages und die Preisbindung
der zweiten Hand als starke Verletzung des lauteren Wettbewerbs ansehe. Unter den
nicht in der Richtlinie von 1968 erwéihnten Beschrinkungen sah die Studiengruppe
schwere Verletzungen des lauteren Wettbewerbs in Beschrankungen der Benutzung der
Technologie nach dem Erloschen (Ablauf) des Patentrechts, in der Bindung von Ver-
kaufspreisen und in Beschrinkungen von Forschung und Entwicklung; bei Nichtan-
griffspflichten auf das Schutzrecht, unbilligen Kiindigungsbestimmungen und der Be-

19 Zwischenbericht (Fn. 16) 322.
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nutzungspflicht des Warenzeichens trete hingegen im Einzelfalle nur eine (einfache)
Verletzung des lauteren Wettbewerbs auf.20

Die Anwendung des AMG komme nur in Frage, insoweit sich der Technologietrans-
fer auf den japanischen Markt auswirke. Die Studiengruppe erwdhnte in diesem Zusam-
menhang Bindungen des auslidndischen Partners, wie z. B. Ausfuhrgebietsbeschrin-
kungen, Ausfuhrpreis-, Ausfuhrmengen- und Abnehmerbeschrankungen bei Exporten.
Sie wirkten sich nach Ansicht der Studiengruppe direkt auf den japanischen Markt aus.
Indirekte Beschrankungen sieht sie in Bestimmungen wie der Beschriankung der Be-
handlung von Konkurrenzprodukten und Beschriankungen der Einkaufsquellen von
Grundstoffen und Einzelteilen, da sie sich auf die Unternehmenstitigkeit anderer
japanischer Unternchmer als den Lizenznehmern auswirkten.2!

4.  Kontrolle aus der Perspektive unbilliger Handelsbeschrinkungen (Art. 3 Alt. 2 AMG)

Nach Ansicht der Studiengruppe sind Lizenzvertrage iiber Immaterialgiiterrechte im
allgemeinen einseitige Vertrdge, die keine unbilligen Handelsbeschrankungen darstel-
len, da ihnen das Merkmal der gegenseitigen Bindung fehlt. Soweit aber bei Uberkreuz-
lizenzen, Patentgemeinschaften und Mehrfachlizenzen der Lizenzvertrag mit Bestim-
mungen iiber unbillige Handelsbeschrankungen verbunden werde, konne es, bei ent-
sprechender nachteiliger Wirkung auf die Wettbewerbsordnung, zu unbilligen Handels-
beschrinkungen kommen; solche Bestimmungen seien nicht mehr vom Zweck des
Technologieschutzes gedeckt.22

5. Kontrolle aus der Perspektive privater Monopolisierung (Art. 3 Alt. 1 AMG)

Verkaufspreis- und sonstige Beschrankungen in Form geschlossener Patentgemein-
schaften sowie Beschrinkungen aufgrund eines Aufkaufs von Immaterialgiiterrechten
wie auch zur Marktbeherrschung geschlossener Lizenzvertrage stellten nach Ansicht
der Studiengruppe formal gesehen eigentlich eine Ausiibung des Patentrechts dar, konn-
ten aber in dem Ausnahmefall einer Konspiration nicht mehr vom Zweck des Techno-
logieschutzes gedeckt sein und seien somit vom AMG als private Monopolisierung
verboten worden.23

20  Zwischenbericht (Fn. 16) 322 f.
21  Zwischenbericht (Fn. 16) 326 f.
22 Zwischenbericht (Fn. 16) 327.
23 Zwischenbericht (Fn. 16) 327.
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6. Das Ergebnis der Studiengruppe

Die Studiengruppe kam zu folgendem Ergebnis:

Der technologische Fortschritt hat durch die ErschlieBung neuer Méarkte und die Ratio-
nalisierung der Unternehmenstitigkeiten einen wettbewerbsfordernden Effekt, und der
lebhafte Wettbewerb der Unternehmer fordert wiederum den technologischen Fort-
schritt. Der Schutz technologischer Entwicklungen stellt zudem einen Anreiz fiir An-
strengungen zur Férderung des technologischen Fortschritts dar.

Der Technologichandel hat im Allgemeinen eine wettbewerbsfordernde Wirkung. Es
gibt aber auch Fille, in denen er die Unternechmenstétigkeit und den Wettbewerb be-
schrankt. So ist es einem Unternehmer, der eine wichtige Technologie erfunden hat,
moglich, seine Mitwettbewerber unbillig vom Wettbewerb auszuschlieBen oder zumin-
dest den lauteren Wettbewerb zu verletzen.

Die Bedeutung der technologischen Entwicklung hat sich verstdrkt. Deshalb ist liber
die Uberpriifung der beiden oben genannten Punkte hinaus das Uberdenken der Wettbe-
werbspolitik wichtig. Dieses Thema haben bereits die OECD und die EG intensiv unter-
sucht. Deshalb hat sich auch die Studiengruppe damit befasst.24

Zur Auslegung des Art. 21 AMG hat die Studiengruppe sich rechtsvergleichend mit
der Situation in den USA, der EG und der Bundesrepublik Deutschland auseinander-
gesetzt.25 Dabei kam sie beziiglich des Verhiltnisses von Technologieschutz und Wett-
bewerbspolitik zu folgendem Ergebnis:

Das Patentgesetz habe nach Art. 1 den Zweck, ,,durch das Erméglichen des Schutzes
und der Benutzung der Erfindung die Erfindungstétigkeit zu fordern und zur Entwick-
lung der Industrie beizutragen®. Es erteile dem Patentinhaber ein ausschlieBliches
Recht. Dagegen habe das AMG nach dessen Art. 1 den Zweck, den lauteren und freien
Wettbewerb zu fordern, die Initiative der Unternehmer anzuregen, die Unternehmens-
titigkeit zu ermutigen, die Interessen der Normalverbraucher zu sichern und gleichzeitig
die gesunde Entwicklung der Volkswirtschaft zu férdern. In den USA wurden diese
Gesetzesziele herkommlich als gegenldufig angesehen.

Nach der Ansicht der Studiengruppe seien allerdings auch dem System des Techno-
logieschutzes wettbewerbsfordernde Elemente eigen. So weise das Patentrecht dem
Erfinder fiir die Verdffentlichung seiner Erfindung ein ausschliefliches Nutzungsrecht
zu, wodurch die Erfindungstétigkeit gefordert und der Forschungs- und Entwicklungs-
wettbewerb angeregt wiirden. Auf der anderen Seite konne aber durch bestimmte
Ausiibungen des Patentrechts, die gegen das AMG verstoBlen, der Wettbewerb um die
Technologie herum zum Erliegen gebracht werden. Dies verstofe gegen den vom
System des Technologieschutzes festgelegten Zweck. Daher forderten sowohl das

24  Zwischenbericht (Fn. 16) 331 f.
25  Zwischenbericht (Fn. 16) 334-338.
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Patentrecht als auch das Recht der Wettbewerbsbeschrankungen den Erfindungsreich-
tum der Arbeitnehmer und die Entwicklung der Volkswirtschaft, so dass richtigerweise
von einer wechselseitig unterstiitzenden Beziehung gesprochen werden konne.

Die Studiengruppe stimmt darin iberein, dass Art.21 AMG eine bestitigende
Vorschrift dahingehend ist, dass vom Zweck des Technologieschutzes abweichende
Handelsmethoden, die nicht in Ausiibung des Patentrechts angewendet werden, nicht
von der Anwendung des AMG ausgenommen sind. Dies sei dadurch bestdtigt worden,
dass das Sortenschutz- und das Topografienschutzgesetz nicht in den Art.21 AMG
aufgenommen worden seien. Problematisch sei allein die Frage, welche Beschréankun-
gen gegen das Recht der Wettbewerbsbeschriinkungen verstofen.26

Bei der Beurteilung der Behinderung des lauteren Wettbewerbs im Technologie-
handel verhalte es sich grundsétzlich wie im allgemeinen Warenverkehr: es miisse liber
die Wirkungen auf den Wettbewerb geurteilt werden. Konkret miisse diese Beurteilung
nach den Kriterien erfolgen,

1. ob durch die betreffende Handlung der Wettbewerb reduziert werde;

2. ob die betreffende Wettbewerbsmethode vom Gesichtspunkt des Leistungswettbe-
werbs unlauter sei; und

3. ob der freie Wettbewerb, der die Grundlage fiir die selbstdndige Entschlussféhig-
keit der Handelssubjekte bildet, beeintrachtigt werde.

Dariiber hinaus seien die Besonderheiten des Technologiehandels zu beriicksichtigen.

Der wettbewerbsfordernde Effekt des Technologiehandels bestehe darin, dass neue
Anbieter auf dem Markt erschienen und folglich die Zahl der Wettbewerbseinheiten
zunehme. Durch den Schutz von Technologie werde ein Anreiz zur Forschung und Ent-
wicklung gegeben. Sollten aber nun durch das Recht der Wettbewerbsbeschrankungen
die fiir den Handel von Technologie typischen Beschrinkungen verboten werden, so
wiirde der Technologichandel nachlassen, der Schutz der Technologie schwicher
werden und folglich der wettbewerbsfordernde Effekt abnehmen. Deshalb miissten der-
artige Beschrinkungen daraufhin iiberpriift werden, ob sie a) im Bereich der eigent-
lichen Ausiibung des Patentrechts bleiben, ob sie b) im Bereich des noétigen Schutzes
von Know-how bleiben und ob c) bei Verbot dieser Bestimmungen der Anreiz des
Lizenzgebers zur Lizenzierung unbilligen Schaden nimmt.27

Eine mogliche beherrschende Stellung des Lizenzgebers sei anhand der Marktstel-
lung der Vertragsparteien, der Moglichkeit des Lizenznehmers, seine Handelspartner
auszuwahlen, der Marktlage, der unterschiedlichen Unternechmenskraft usw. am kon-
kreten Einzelfall zu bestimmen. Es sei zwar nicht generell von einer beherrschenden
Stellung des Lizenzgebers auszugehen, doch seien solche Fille hiufig.28

26  Zwischenbericht (Fn. 16) 339.
27  Zwischenbericht (Fn. 16) 341.
28  Zwischenbericht (Fn. 16) 341.
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IV. DIE DOGMATISCHE GRUNDLAGE DER RICHTLINIEN VON 1989 UND 1999

Mit der Richtlinie von 1989 wird die Beurteilung von Patentlizenzvertrdgen auf eine
neue dogmatische Grundlage gestellt, die in Immaterialgiiterrecht und AMG sich gegen-
seitige ergdnzende Rechtsgrundlagen sieht. Diese Ansicht wird im japanischen Schrift-
tum hauptsichlich von Hienuki?® und Negishi3? vertreten; sie spiegelt sich auch in der
Richtlinie von 1999 wieder. Aus der Sicht des Verfassers weist die Begriindung dieser
Ansicht allerdings dogmatische Schwiichen auf.3!

Die umfassende Begriindung durch Hienuki und Negishi ist im Detail unterschied-
lich, lasst sich aber wie folgt zusammenfassen:

1. Die Ansicht von Negishi

Der Grundgedanke von Negishi ist, dass sowohl das Immaterialgiiterrecht als auch das
AMG bei der Entwicklung und der Herstellung sowie beim Gebrauch und Verkauf von
Produkten, die durch die Nutzung von Immaterialgiiterrechten entstanden sind, die
lautere und freie Wettbewerbsordnung schiitzen. Japanisches Immaterialgiiterrecht und
AMG ergianzten sich gegenseitig und seien Bestandteile des Wettbewerbsrechts (in
einem weiten Sinne).32 Das ,,Wettbewerbsrecht im weiten Sinne* umfasse demnach
also das Wettbewerbsrecht im engen Sinne — also das AMG — und das Immaterialgiiter-
recht.33

Die Zuordnung der Immaterialgiiterrechte zum ,,Wettbewerbsrecht im weiten Sinn“
begriindet Negishi damit, dass sie Regeln fiir den lauteren und freien Wettbewerb bei
der Entwicklung, der Schaffung und dem Gebrauch von Immaterialgiiterrechten fest-
legten.34 Das Immaterialgiiterrecht verbiete unberechtigte Nachahmungen und das Tritt-
brettfahren, indem es diese als unlauteren Wettbewerb qualifiziere, und es schiitze den
ausschlieBlichen oder monopolartigen Gebrauch eines Immaterialgiiterrechts durch den-
jenigen, der es geschaffen hat. Gleichzeitig fordere es den durch die Entwicklung und
Benutzung neuer Immaterialgiiterrechte entstehenden Wettbewerb.

Mit anderen Worten: Aufgrund der Entwicklung und Benutzung von Immaterial-
giiterrechten entstehe Wettbewerb. Das japanische Immaterialgiiterrecht stelle zugleich
Regeln zur Verfiigung, mit deren Hilfe man diesen Wettbewerb in ein Gebiet, das den

29 F. SIEGFANZ, Patentlizenzvertrige im japanischen Antimonopolgesetz (Hamburg 2003)
141 ff.

30 F. SIEGFANZ (Fn. 29) 135 ff.

31 F. SIEGFANZ (Fn. 29) 197 ff.

32 A. NEGISHL, Chiteki zaisan ken-ho to dokusen kinshi-ho [Das Recht des geistigen Eigentums
und das Antimonopolgesetz], in: GATT to Chiteki zaisan-ken [GATT und geistiges Eigen-
tum)], Nihon kégyo shoyii-ken gakkai nenpo [Jahresbericht der japanischen Wissenschaft-
lichen Gesellschaft fiir gewerblichen Rechtsschutz] Nr. 15 (1991) 65.

33  NEGISHI verwendet hier die Begriffe ,,kyoso6* und ,.kyégyo*.

34 A.NEGISHI (Fn. 32) 65f.
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freien Wettbewerb zuldsst, und ein Gebiet, das den unlauteren Wettbewerb nicht zu-
l4sst, unterteilen konne.33

Vor diesem Hintergrund ist eine Priifung des Verhéltnisses zwischen AMG und
Immaterialgiiterrecht moglich.3¢ Negishis Ansatz, der das japanische Immaterialgiiter-
recht als ein Regelwerk fiir den lauteren und freien Wettbewerb bei der Entwicklung
einzelner Immaterialgiiterrechte ansieht, ermdglicht es, das Immaterialgiiterrecht mit
dem AMG, das als Wettbewerbsrecht im engen Sinn den lauteren und freien Wett-
bewerb schiitzt, auf eine gemeinsame Grundlage zu stellen. Urspriinglich waren die
Gesetze des Schutzes von Immaterialgiiterrechten und das Recht der Wettbewerbsbe-
schrankungen als sich widersprechend charakterisiert worden. Negishi vertritt dem-
gegeniiber die Ansicht, dass sie sich gegenseitig ergdnzen.

Art. 21 AMG, der die Ausiibung einzelner Immaterialgiiterrechte von der Anwen-
dung des AMG ausnimmt, regele das Spannungsverhiltnis zwischen dem Schutz von
Immaterialgiiterrechten und dem Recht der Wettbewerbsbeschrankungen und wiirdige
auf diese Weise den wettbewerbsfordernden Effekt des Systems der Immaterialgiiter-
rechte und der Lizenzierung.3”

Das vom japanischen Immaterialgiiterrecht geschiitzte Monopol sei ein Schutz des
Monopols auf einzelne Immaterialgiiterrechte, welche in den jeweiligen Produkten ver-
korpert seien. Da aber zu diesen Produkten andere Produkte in Substitutionswettbewerb
stehen konnten, handele es sich nicht um dasselbe Monopol, welches vom AMG
verboten werde. Der monopolistische Schutz der Ausiibung einzelner Immaterialgiiter-
rechte fiihre zur Entwicklung und Nutzung neuer Immaterialgiiterrechte. Den daraus
entstehenden wettbewerbsfordernden Effekt habe das japanische Immaterialgiiterrecht
als Grundlage mit dem AMG gemeinsam.

In der unberechtigten Nachahmung einzelner Immaterialgiiterschutzrechte und im
Trittbrettfahren sieht Negishi dariiber hinaus Verletzungen des Immaterialgiiterrechts,
die zu unlauterem Wettbewerb fithren. Sie wiirden daher verboten, was zu einer im
wesentlichen gemeinsamen Bewertung wie durch das AMG fiihre, welches den lauteren
Wettbewerb verletzende Handlungen verbiete.38

Nach Negishi ergidnzen sich diese beiden Rechtsbereiche in der Methode. Die Imma-
terialgiiterrechte schiitzten den Wettbewerb des technischen Fortschritts. Das AMG
unterstiitze demgegeniiber diesen dynamischen Wettbewerb nicht. Es stelle Methoden
zur Verfligung, Wettbewerbsbeschriankungen, die aus unlauterer Benutzung von Imma-
terialgiiterrechten entstanden sind, zu begrenzen oder als wettbewerbsverletzende
Handlungen zu untersagen.3®

35 A.NEGisHI (Fn. 32) 66.
36  A. NEGISHI (Fn. 32) 68.
37  A.NEGISHI (Fn. 32) 69.
38  A.NEGISHI (Fn. 32) 70.
39  A.NEGIsHI (Fn. 32) 70.
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Verstehe man Art. 21 AMG als enumerative Aufzidhlung, so komme man leicht zu
dem falschen Schluss, dass lediglich die Ausiibung von Rechten nach den fiinf in
Art. 21 AMG genannten Gesetzen (Urheberrechtsgesetz, Patentgesetz, Gebrauchs-
mustergesetz, Geschmacksmustergesetz und Warenzeichengesetz) von der Anwendung
des AMG ausgenommen sei. Die Ausiibung von Rechten nach anderen Schutzgesetzen
(z. B. dem Halbleitertopografienschutzgesetz oder dem Sortenschutzgesetz), die erst
nach der Verkiindung des AMG in Kraft getreten sind, wiirden nicht durch eine Ande-
rung des Art. 21 AMG von der Anwendung des AMG freigestellt.40

Nehme man allerdings an, dass beide Rechtsgebiete sich gegenseitig unterstiitzen, so
bedeute dies, dass Art. 21 AMG lediglich bestitige, dass Handlungen, die eigentlich
nicht dem AMG widersprechen, von der Anwendung des AMG ausgenommen
wiirden.*! Nach dieser Auffassung unterliegt der Bereich der ,,Ausiibung von Rechten*
einer den beiden Rechtsbereichen innewohnenden gemeinsamen Einschitzung, ndmlich
der des Schutzes vor unberechtigter Nachahmung und vor Trittbrettfahrern sowie der
Sicherung des lauteren und freien Wettbewerbs, um die Entwicklung und den Gebrauch
von Immaterialgiiterrechten zu fordern. Das AMG an sich verbiete die unberechtigte
Nachahmung und Trittbrettfahrerei nicht, verneine diese lediglich, wenn sie ihrem
Wesen nach eine unlautere Wettbewerbshandlung darstellten.

Man kann somit sagen, dass nach dieser Ansicht die Beurteilung unberechtigter
Nachahmung und Trittbrettfahrerei durch das AMG mit der Beurteilung der Verletzung
von Immaterialgiiterrechten gekoppelt ist. Folglich wéren die nach Art. 21 AMG be-
stimmten Formen der Ausiibung von Immaterialgiiterrechten keine Handlungen, die
gegen das AMG verstoBen, und die Norm diente in diesen Fallen der Klarstellung der
Nichtanwendung des AMG. Verstiinde man Art. 21 AMG in diesem Sinne, so fande das
AMG auch auf die in Art. 21 AMG nicht genannte Ausilibung von Rechten des Halb-
leitertopographienschutzgesetzes und des Sortenschutzgesetzes keine Anwendung.42 In
der Fullnote 2 auf der Seite 75 seines Aufsatzes stimmt Negishi der Meinung von
Hienuki zu, dass nur der Leistungswettbewerb geschiitzt sei.

Die unberechtigte Nachahmung und das Trittbrettfahren, die zu einer Verletzung von
Immaterialgiiterrechten fithren, stellen danach entweder eine Nutzung von Immaterial-
giiterrechten ohne eine Genehmigung oder eine Nutzung iiber den genehmigten Bereich
hinaus dar. Folglich wird die vertragliche Beschrankung (z.B. nach Art. 78 PatentG),
die notig ist, um eine Nutzung iiber den lizenzierten Bereich hinaus zu verhindern,
grundsitzlich von der ,,Ausiibung von Rechten® umfasst. 43 Demgegeniiber stellen
Handlungen, die zwar formlich betrachtet als ,,Ausiibung von Rechten erscheinen, aber
bei genauer Betrachtung dem Schutzzweck von Immaterialgiiterrechten, unberechtigte

40  A. NEGISHI (Fn. 32) 73.
41  A. NEGISHI (Fn. 32) 73f.
42 A. NEGISHI (Fn. 32) 74.
43 A. NEGISHI (Fn. 32) 74f.
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Nachahmung und Trittbrettfahrer zu verhindern, entgegengerichtet sind, einen Rechts-
missbrauch dar. Zumindest koénnen solche Handlungen nicht mehr als berechtigtes
Ausiiben von Rechten angesehen werden.44

Begreift man die Regelungen {iber Immaterialgiiterrechte und die des AMG als sich
gegenseitig erginzend, dann findet das AMG auf alle Handlungen Anwendung, die {iber
den Schutzbereich von Immaterialgiiterrechten hinausgehen. Das bedeutet aber nicht,
dass alle Handlungen sogleich eine Verletzung des AMG darstellen. Es muss vielmehr
in jedem Einzelfall iberpriift werden, ob die Voraussetzungen einer solchen Rechtsver-
letzung vorliegen, ob also vor allem eine Beschrankung des Wettbewerbs oder eine
Schadigung des Wettbewerbs gegeben ist. Erst dann kann von einem Verstol3 gegen das
AMG gesprochen werden.43

2. Die Ansicht von Hienuki

Die Theorie von Hienuki ist aulerordentlich komplex. Sie unterscheidet sich im Ergeb-
nis allerdings nur geringfiigig von der Theorie von Negishi. Sie ldsst sich kurz wie folgt
zusammenfassen. 46

Hienuki geht davon aus, dass Immaterialgiiterrechte und das AMG einen gemein-
samen Zweck verfolgen; beide sollen zur gesunden Entwicklung der Volkswirtschaft
beitragen. Im Grunde sei das durch das Patentrecht begriindete Monopol ein Recht zur
Beseitigung von Patentverletzungen, welches dem Wettbewerb durch unlautere Nach-
ahmungen gleichzusetzen sei.4’

Daher sei Art. 21 AMG eine Vorschrift, die klarstelle, dass die Abwehr von Patent-
verletzungen mittels Wettbewerb durch unlautere Nachahmung keine Verletzung der
freien und lauteren Wettbewerbsordnung darstellt und somit nicht dem Schutzzweck
des AMG zuwiderlaufe.48 Das AMG finde dann Anwendung, wenn die Ausiibung des
Patentrechts objektiv wettbewerbsbeschrinkende Effekte habe und die Beschriankung
iiberwiegend in der Absicht oder mit dem Zweck geschehe, den normalen Wettbewerb
zu unterdriicken. 49

Gerade die Betonung des subjektiven Elements der ,,Absicht wurde vielfach kri-
tisiert. So wurde Hienuki gegeniiber eingewendet, das AMG nehme gerade keine Wil-
lensabwigung vor,%0 und die Wettbewerbsbehdrde sei kaum in der Lage, eine Absicht

44  A. NEGISHI (Fn. 32) 75.

45  A. NEGIsHI (Fn. 32) 75.

46  Eine umfassende Darstellung findet sich bei F. SIEGFANZ (Fn. 29) 141 ff.

47  T. HIENUKI, Chiteki zaisan to dokusen kinshi-ho [Geistiges Eigentum und das Antimonopol-
gesetz] (Tokyo 1994) 50f.

48  T. HIENUKI (Fn. 47) 44ft.

49  T. HIENUKI (Fn. 47) 49ft.

50 T. SHIBUYA, Tokkyo-hé to dokusen kinshi-hé [Patentgesetz und das Antimonopolgesetz],
in: Kokusaika jidai no dokusen kinshi-ho no kadai [Die Aufgabe des Antimonopolgesetzes
im Zeitalter der Internationalisierung] — Shéda Akira kyoju kanreki kinen ronbun-shii [Fest-
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nachzuweisen.5! Hienuki schlug darauthin vor, subjektive Kriterien nur auf die schwie-
rigen Fille anzuwenden, in denen ein Verstoll gegen das AMG nicht offensichtlich vor-
liege. In diesen Féllen kdnnten Anzeichen, die auf einen bestimmten Willen oder Zweck
einer Handlung hinwiesen, bei der Beurteilung erginzend beriicksichtigt werden.>2

V. DIE ANSICHT DES VERFASSERS

Nach Auffassung des Verfassers ist die dogmatische Grundlage der Theorie von der
gegenseitigen Erginzung von Immaterialgiiterrecht und den Regelungen des AMG un-
sicher. Umso bedauerlicher ist es, dass die Richtlinie von 199933 hieran unverindert
festhilt.>4

Bei der Losung dieser Problematik kommt der bisher nicht erwdhnten Vorschrift des
Art. 100 AMG (Aberkennung von Patenten im Zusammenhang mit einem Strafaus-
spruch) eine groBe Bedeutung zu, worauf Shéda bereits hingewiesen hat.>> Auf dieser
Grundlage lasst sich nach Meinung des Verfassers ein Losungsansatz entwickeln, der
auch den Willen des historischen Gesetzgebers beriicksichtigt.5¢

SUMMARY

The regulation of patent licence agreements by competition law occurs at an interface
where two apparently contradictory areas of law clash. The traditional “solution* to this
problem is to reduce the use of patents to the nucleus of what is necessary in terms of
patent law. Under Art. 21 of the Japanese Antimonopoly Act (AMA), the execution of
rights under the Patent Act is excluded from the application of the Antimonopoly Act.
Under the guidelines issued in 1968, 1989 and 1999, the Japanese Fair Trade Commis-
sion, which regulates patent licence agreements, is not impinging on the AMA. The guide-
line of 1968 is closely based on § 20 GWB (old edition) and must be considered in the
light of technological progress in Japan. The 1989 and 1999 guidelines are founded on
the theory of reciprocal completion of patent law and the AMA. This theory has flaws in
its reasoning. Article 21 of the AMA may be interpreted by referring back to the German
Cartel Dissolution Laws. The law-makers understood patents as being legal monopolies.
Control of internal growth based on patents through the AMA is therefore not possible.

schrift zum 60. Geburtstag von Professor Akira Shoda] (Tokyo 1993) 606 Fn.25;
A. SHODA, Chiteki zaisan-ken to dokusen kinshi-h6 [Geistiges Eigentum und das Anti-
monopolgesetz] in: Keizaihé Gakkai Nenpd 10 (1989) 1 ff.

51 T. SHIBUYA (Fn. 50).

52 T. HIENUKI (Fn. 47) 80f.

53  Ausfiihrlich dazu: F. SIEGFANZ (Fn. 29) 212 ff.

54  F. SIEGFANZ (Fn. 29) 231 ff.

55 A. SHODA, Patentlizenzvertrdge im japanischen Antimonopolgesetz, GRUR Int. 1997, 209.

56  F. SIEGFANZ (Fn. 29) 209 ff.
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