Das erwartet Sie in der aktuellen Ausgabe:

Patentrecht vs. Marktmachtmissbrauch .............ccoovviiiie.....
Neue Regeln fur All-In-Vereinbarungen..............coooeeieannan...

P) Inside .........

Patentrecht vs. Marktmachtmissbrauch

Standardisierung soll sicherstellen, dass konkurrie-
rende und sich ergédnzende Produkte miteinander
kompatibel und interoperabel sind. Dazu vereinba-
ren die in einer Standardisierungsorganisation zu-
sammengeschlossenen Marktteilnehmer, dass eine
bestimmte Technologie zuklUnftig der relevante Stan-
dard sein soll. Im Gegenzug verpflichten sich die Pa-
tentinhaber gegenuber der Organisation unwiderruf-
lich, jedem interessierten Dritten die Nutzungsrechte
an dem Patent zu fairen, zumutbaren und diskriminie-
rungsfreien Bedingungen zu lizensieren (FRAND-Li-
zenzen). Das fuhrt insbesondere bei standard-essen-
tiellen Patenten zu Konflikten, weil diese Standards
nicht eingehalten werden kénnen, ohne diese Patente
zu benutzen.

Im Zusammenhang mit standard-essentiellen Paten-
ten kommt es trotz der Zusage des Patentinhabers,
Dritten FRAND-Lizenzen fur die Nutzung solcher Pa-
tente einzurdumen, immer wieder zu Streitigkeiten
zwischen dem Patentinhaber und dem potentiellen

Lizenzsucher. Dabei bildeten sich zwei unterschied-
liche Ansatze heraus, wie mit dem Problem umzuge-
hen ist. Der deutsche BGH (,,Orange-Book-Standard“,
BGH 6.5.2009, KZR 39/06) hielt den kartellrechtli-
chen Zwangslizenzeinwand eines Lizenzsuchers nur
dann fur berechtigt, wenn dieser dem Patentinhaber
zuvor ein unbedingtes Angebot auf Abschluss eines
Lizenzvertrages gemacht hat, an das er sich gebun-
den halt und das der Patentinhaber nicht ablehnen
darf, ohne den Lizenzsuchenden unbillig zu behindern
oder gegen das Diskriminierungsverbot zu verstol3en.
Sofern der Lizenzsuchende den Gegenstand des Pa-
tents bereits benutzt, hat er sicherzustellen, dass er
die Verpflichtungen einhalt, die sich aus dem abzu-
schlieBenden Lizenzvertrag ergeben.

Demgegeniiber sah die Europaische Kommission in
zwei Entscheidungen vom 29.4.2014 (Samsung, C
[2014] 2891 und Motorola, C [2014] 2892) einen
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung des
Patentinhabers im Sinne des Artikel 102 AEUV bereits
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dann als gegeben an, wenn der potentielle Verlet-
zer bloR ,lizenzwillig” ist. Eine Lizenzwilligkeit ist be-
reits dann gegeben, wenn fir die Lizenzverhandlun-
gen ein Zeitraum von maximal zwo6lf Monaten festge-
legt wird und die Parteien fur den Fall, dass innerhalb
dieses Zeitraums keine Einigung, insbesondere uber
das FRAND-Niveau, zustande kommt, die Festlegung
der Konditionen durch ein Gericht oder durch eine
Schiedsstelle akzeptieren. Der Patentinhaber darf
insbesondere keine Ruckgewéahr- und Nichtangriffs-
klauseln verlangen und den Nutzer auch nicht davon
abhalten, die Gultigkeit der einschlagigen Schutz-
rechte anzugreifen.

Aufgrund dieser unterschiedlichen Auffassungen der
deutschen Gerichte und der Europaischen Kommis-
sion sah sich das LG Ddusseldorf veranlasst, dem
EuGH Fragen zum Marktmachtmissbrauch des Inha-
bers eines standard-essentiellen Patents vorzulegen,
die der EUGH am 16.7.2015 beantwortete (HUAWEI,
C-170/13).

Der EuGH verneint den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung durch den Patentinhaber,
wenn er den angeblichen Verletzer vor Klagsfiihrung
auf das Patent hingewiesen hat, dieses dabei bezeich-
net und angegeben hat, auf welche Weise es verletzt
worden sein soll, und - nachdem der angebliche Pa-
tentverletzer seinen Willen zum Ausdruck gebracht
hat, einen Lizenzvertrag zu FRAND-Bedingungen zu
schlieBen - diesem ein konkretes schriftliches Lizenz-
angebot unterbreitet (oder die Lizenzgebihr sowie
die Art und Weise ihrer Berechnung angegeben) hat
und der Patentverletzer, wahrend er das Patent wei-
terbenutzt, auf dieses Angebot nicht mit Sorgfalt, ge-
mafl den in dem betreffenden Bereich anerkannten
geschéaftlichen Gepflogenheiten und nach Treu und
Glauben reagiert.

Daraus ergeben sich folgende Pflichten des Inhabers
eines standard-essentiellen Patents:

= Ankiundigung und Anhdrung des potentiellen Ver-
letzers vor Einreichung einer Unterlassungsklage

= Unterbreitung eines schriftlichen Vertragsange-
botes durch den Patentinhaber.

Im Gegenzug treffen den Lizenzsuchenden folgende
Verpflichtungen:

e Pflicht zu einer unverziglichen Reaktion auf das

Angebot
= Hinterlegung einer Sicherheit fur die Nutzung.

(Marz 2016)

Dagegen besteht keine Verpflichtung des potentiellen
Verletzers, das Patent nicht anzufechten.

Mit dieser Entscheidung folgt der EuGH im Wesent-
lichen der Linie der Europdischen Kommission. Auch
wenn dadurch wesentlichen Fragen im Zusammen-
hang mit FRAND-Lizenzen geklart sind, bleiben doch
einige Fragen offen.

So ist weiterhin die Frage ungeklart, ob die
FRAND-Grundsatze auch auf einen de facto-Standard
anwendbar sind. Wahrend bei einem vereinbarten
Standard der Patentinhaber sich durch die FRAND-Er-
klarung gegeniber der Standardisierungsorganisa-
tion verpflichtet hat, fehlt eine derartige Verpflichtung
bei standard-essentiellen Patenten, die sich ,,nur“ de
facto als Standard durchgesetzt haben. Da der Pa-
tentinhaber auch bei einem de facto-Standard eine
marktbeherrschende Stellung einnimmt, werden die
Grundsatze der EuGH-Entscheidung aber wohl auch
in diesem Fall anwendbar sein.

Ungeklart ist auch die Ausweitung der FRAND-Grund-
satze auf Angebote zur Lizenzierung eines Patent-
pools (Patente verschiedener Unternehmen, die an
einem Technologie-Pool beteiligt sind) und Patent-
portfolios (mehrere Patente eines Unternehmens, die
auch aus sachlich voneinander unabhangigen Tech-
nologien zusammengesetzt sind). Wahrend im ers-
ten Fall das Angebot zur Lizenzierung des gesamten
Patentpools in der Regel kein Marktmachtmissbrauch
sein wird, liegt ein solcher Missbrauch im zweiten Fall
nahe, wenn dadurch die Wahrscheinlichkeit erhoht
wird, dass der Lizenznehmer gezwungen ist, Patente
zu erwerben, fur die er keine Verwendung hat.

Schliel3lich ist weiterhin ungeklart, wie FRAND-Li-
zenzbedingungen auszugestalten sind, da die allge-
meine Vorgabe, dass die Lizenzbedingungen fair, zu-
mutbar und diskriminierungsfrei sein missen, kaum
Anhaltspunkte dafur gibt, was im Einzelfall fair, zu-
mutbar und diskriminierungsfrei ist.

DER AUTOR:

Dr. Rainer Herzig ist Rechts-
anwalt und Partner bei Presl-
mayr Rechtsanwaélte und unter
anderem auf Gesellschafts-,
Wettbewerbs- und Immaterial-
guterrecht spezialisiert.




P) News 374

Neue Regeln fur All-In-Vereinbarungen

Wie beinahe jedes Jahr sind auch heuer zum Jahreswechsel mit dem
Arbeitsrechts-Anderungsgesetz 2015 zahlreiche Anderungen im Bereich
des Arbeitsrechts in Kraft getreten. Neue Regeln gelten ab 1.1.2016 auch

far All-In-Vereinbarungen.

Die pauschale Abgeltung von Uberstunden ist mittler-
weile nicht nur bei Mitarbeitern der Fihrungsebene
weit verbreitete Praxis, sondern wird von der Recht-
sprechung auch bei nicht leitenden Angestellten als
zulassig angesehen. Eine Grundregel bei jeglicher
Form der pauschalen Abgeltung von Mehrleistungen
ist, dass die Arbeitnehmer nicht schlechter gestellt
werden durfen als bei der Einzelverrechnung erbrach-
ter Uberstunden. Arbeitgeber haben deshalb bei Pau-
schalierungsvereinbarungen einige Spielregeln zu
beachten.

Wesentlich ist zunachst, dass sich die Pauschalie-
rung nicht schon automatisch aus der Bezahlung ei-
nes Uberkollektivvertraglichen Entgelts ergibt, und
zwar auch dann nicht, wenn diese Uberzahlung deut-
lich ausféallt. Es bedarf daher einer Vereinbarung zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, wobei aufgrund
der aktuellen Gesetzesanderungen eine schriftliche
Vereinbarung dringend anzuraten ist.

Grundsatzlich gibt es fur die Vereinbarung einer pau-
schalen Abgeltung von Mehrleistungen zwei Gestal-
tungsmoglichkeiten, namlich die Uberstundenpau-
schale und die All-In-Vereinbarung. Wahrend
mit der Uberstundenpauschale nur eine gewisse, im
Arbeitsvertrag ausdriicklich festgelegte Anzahl an
Uberstunden abgegolten wird, wird mit einer All-In-
Klausel ein (Uberkollektivvertraglicher) Gesamtbezug
festgelegt, mit dem samtliche Mehrleistungen abge-
golten sein sollen. Sowohl die Uberstundenpauschale
als auch die All-In-Vereinbarung regeln jedoch nur
die Art der Vergltung erbrachter Mehrleistungen, be-
grunden aber noch keine Verpflichtung des Arbeit-
nehmers, tatsachlich Uberstunden zu erbringen. Ar-
beitgebern ist daher zu empfehlen, eine diesbezugli-
che Verpflichtung des Arbeitnehmers in den Arbeits-
vertragen vorzusehen.

Sowohl Uberstundenpauschale als auch All-In-Gehalt
stehen unabhangig davon zu, ob die Uberstunden er-
bracht werden oder nicht. Der Vorteil der Uberstun-
denpauschale gegenuber einem All-In-Gehalt liegt

darin, dass sich der Arbeitgeber den Widerruf vor-
behalten kann. Hat sich der Arbeitgeber einen sol-
chen Widerruf nicht ausdriicklich vorbehalten, kann
die Bezahlung der Uberstundenpauschale nicht ein-
seitig eingestellt werden. Beim Gesamtgehalt besteht
ohnedies keine einseitige Widerrufsmoglichkeit.

Wie bereits erwahnt, durfen Arbeitnehmer bei jeder
Form der pauschalen Abgeltung von Uberstunden
nicht schlechter gestellt werden als bei einer Bezah-
lung des kollektivvertraglichen Mindestentgelts mit
Einzelverrechnung erbrachter Mehrleistungen. So-
wohl bei der Uberstundenpauschale als auch beim
Gesamtgehalt ist eine Deckungspriufung vorzuneh-
men, bei der zu prifen ist, ob durch die dem Arbeit-
nehmer gewéahrte Entlohnung die Grundstundenléhne
und die gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Zu-
schlage vollstandig abgegolten werden. Bei der De-
ckungsprifung ist die pauschale Entlohnung jenem
fiktiven Betrag gegenuber zu stellen, den der Arbeit-
nehmer bei einer Einzelverrechnung der Mehrleistun-
gen erhalten héatte. Sofern nichts anderes vereinbart
ist, gilt ein Beobachtungszeitraum von einem Jahr.
Sind die geleisteten Mehr- oder Uberstunden durch
die pauschale Entlohnung nicht abgedeckt, hat der
Arbeitnehmer Anspruch auf zusatzliche Vergiutung
der Mehrleistungen. Pauschale Entlohnungsvereinba-
rungen sind nur so lange zulassig, als dadurch das
kollektivvertragliche Mindestentgelt nicht unterschrit-
ten wird.

Um diese Vergleichsrechnung vornehmen zu kénnen,
hat die Rechtsprechung schon bisher eine klare Auf-
splittung in Grundgehalt und All-In-Gehalt ver-
langt. Mit dem Ziel einer gr6RBeren Transparenz bei
Entgeltvereinbarungen stellt 8 2 Abs 2 Z 9 Arbeits-
vertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG) nunmehr
klar, dass im Dienstzettel bzw. im Arbeitsvertrag die
betragsmalRige Hohe des laufenden Grundgehalts
ausdrucklich auszuweisen ist. Ein Verweis auf die
geltenden Bestimmungen in Gesetzen oder Kollek-
tivvertragen ist hinsichtlich des Grundgehalts nicht
(mehr) zulassig.

(Marz 2016)




Wesentlich ist auch, dass jede Anderung des Grund-
gehalts dem Arbeitnehmer spatestens einen Monat
nach Wirksamkeit schriftlich mitzuteilen ist, es sei
denn, die Anderung erfolgte durch Anderungen von
Gesetzen oder Kollektivvertragen oder ergibt sich un-
mittelbar aus der dienstzeitabh&ngigen Vorrickung in
derselben Verwendungs- oder Berufsgruppe.

In 8 2g AVRAG ist nunmehr auflerdem vorgese-
hen, dass bei fehlender Angabe des Grundgehalts
in All-In-Vereinbarungen der Arbeitnehmer zwin-
gend Anspruch auf jenes Grundgehalt einschliel3lich

Zusammenhang mit der Deckungsprufung ausgenutzt
wird. Arbeitnehmern bietet die neue Regelung mehr
Transparenz und eine eindeutige Grundlage fur die
Geltendmachung der Uber den All-In-Bezug hinaus
geleisteten Uberstunden.

Abschlieend ist noch darauf hinzuweisen, dass we-
der Uberstundenpauschalen noch All-In-Vereinbarun-
gen die gesetzliche Verpflichtung zur Filhrung von Ar-
beitszeitaufzeichnungen beseitigen. Weitere Details
zur richtigen Fuhrung von Arbeitszeitaufzeichnungen
finden Sie in unserer P) News-Ausgabe Oktober 2015.

der branchen- und ortsiiblichen Uberzahlungen hat,
der am Arbeitsort vergleichbaren Arbeitnehmern von
vergleichbaren Arbeitgebern gebihrt (,Ist-Grundge-
halt“). Dieses branchen- und ortsubliche Ist-Grund-
gehalt ist der Berechnung der abzugeltenden Entgelt-
bestandteile zugrunde zu legen, soweit der Kollektiv-
vertrag nicht Abweichendes vorsieht.
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Das von unserer Kanzlei gemeinsam mit Heid Schiefer Rechtsan-
walte bereits seit 2002 herausgegebene Handbuch Vergabe-
recht ist nun in vierter Auflage erschienen. Mit der vorliegenden
Neuauflage wird den zahlreichen Entwicklungen und der aktuel-
len Rechtsprechung im Vergaberecht Rechnung getragen und ein
in der Praxis bewé&hrtes Standardwerk auf den aktuellen Stand
gebracht. Berucksichtigt wird auch die mit 1.3.2016 in Kraft tre-
tende Bundesvergaberechts-Novelle 2015, Uber die wir in einer
der kommenden Ausgaben berichten werden.

Unsere erfahrenen Vergaberechtsspezialisten Dieter Hauck
und Oliver Walther haben mit ihren Beitragen zu den kartell-
rechtlichen Aspekten des Vergaberechts und zum vergabespezi-
fischen Rechtsschutz mafRgeblichen Anteil am langjahrigen Erfolg
des Handbuch Vergaberecht.
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